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APRESENTAGCAO DA COLECAO

Mais que um a Ciéncia, o Direito é uma experiéncia. Uma
experiéncia social complexa. Experiéncia no sentido expressado por
pensadores como Hegel e Gadamer. Assim, ¢ experiéncia, tanto no
sentido imediato (Erlebnis, em alemao), vivéncia concreta de algo
na dimensio existencial da cogni¢io-agio (prdxis) humana; quanto
no seu sentido mediato (Erfahrung), experiéncia refletida, organizada
epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiéncia juridica foi pensada e prio-
rizada como a categoria fundamental dessa realidade social por juristas
como o italiano Paolo Grossi, ou o brasileiro Miguel Reale, dentre
outros.! (COELHO, 2010, p. 98-115)

Experiéncia juridica é o complexo movimento existencial do
Direito, desde a sua elaboragao, a sua concregao; da abstrata dimensao
legislativa, antecedida da politica legislativa e da jurisgénese da norma
abstrata, a dinAmica concrecio normativa dos direitos, tanto a con-
cre¢do vivida espontaneamente (vivéncia juridico social do Direito),
como a concregdo orquestrada profissionalmente (vivéncia juridico
institucional), e 4 aplica¢io do Direito, que também ¢, em alguma
medida e com limites, um momento jurisgenético.> (COELHO, 2017)
Entre a elaboragio do Direito e a concregio dos direitos, a experiéncia
juridica ainda abarca os momentos hermenéuticos de categorizacio,

1 Para uma articulagdo desses autores no que diz respeito a compreensao do direito como ex-
periéncia, veja-se o artigo Valor e atualidade da busca por um conceito critico-reflexivo e
historico-especulativo para o Direito, de Saulo Pinto Coelho. (2010, p. 98-115)

2 Em Modelos juridicos e fungdo atualizadora da hermenéutica em Miguel Reale: a dialética
da experiéncia de concregdo do Direito (COELHO, 2017) ¢ possivel acessar detalhamentos
acerca da dinamica da experiéncia juridica a qual nos referimos.
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sistematizagio e disputas retérico-interpretativas da linguagem juridi-
ca. Assim, é dentro da experiéncia juridica que estd a ciéncia juridica,
como uma parte dela; um momento importante do movimento do
Direito na realidade social.

As lacunas e abismos entre uma ‘ciéncia do direito’ e uma ‘pré-
tica juridica’ sao mais uma patologia juridica (Grossi), a expressio
de uma realizagdo patoldgica do Direito, que marca a modernidade
juridica de algumas nagoes, do que um trago propriamente definidor
da experiéncia juridica na sua realidade e racionalidade. O Direito
¢ uma prdxis (um fazer, uma experiéncia que exige agir e pensar
sobre esse agir, critica e performaticamente), 20 mesmo tempo que
também ¢é propriamente uma ciéncia, no sentido de que exige um
momento concomitante de pensar organizado sobre essa experién-
cia: uma ciéncia dessa experiéncia. Af entra — ou deveria entrar — a
Academia, as Faculdades, as Escolas de Direito, etc. Nao ha futuro
bom, nem para a pritica do Direito, nem para a Ciéncia do Direito,
e nem para a sociedade, quando o fazer e o pensar, no Direito, se
colocam em dimensées apartadas.

Por vezes, na experiéncia jurl’dica brasileira, percebe—se essa
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Nio estamos a falar
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposi¢ao entre teoria e
prdtica. Antes fosse isso a nossa preocupagao. Estamos a falar de um
certo desprezo mutuo entre esses dois Ambitos do Direito: o dos aca-
démicos e o dos praticos. Quando esse desprezo mituo ocorre, se d4
junto com ele a faléncia do Direito como experiéncia social. Quanto
a isso, hd que reverter esse estado de coisas. Hd que resgatar a sinergia
entre essas duas dimensoes da experiéncia juridica. Para tal, é preciso
fomentar um duplo movimento de aproximagio: desafiar e impulsio-
nar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas priticos
e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e convencer
o mundo prdtico do Direito do valor e importincia das teorizacoes
juridicas para a consolidagio de uma linguagem e uma tradigao juri-
dica capaz de dar consisténcia as préticas.
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O Programa de Pés-Graduagio em Direito e Politicas Publicas
da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFQG) e a Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO),
desde 2016, vém trabalhando juntos nesse propdsito, conscientes
desse desafio e da importincia de levar a cabo essa tarefa.

O PPGDP-UFG é um Programa Profissional (atualmente con-
tando com um Mestrado Profissional), pensado e concebido para aliar
pesquisa juridica de exceléncia & formagao de know-how profissional e
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulagio,
implementagao e controle de politicas publicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qua-
litativa em suas metas institucionais, voltando seus esfor¢os para o
fomento do aprimoramento técnico, cientifico e prético dos pro-
fissionais do Direito no seu contexto geogrifico de atuagio, com
clara preocupagio em induzir a conversagao sinérgica entre teoria e
pratica no Direito.

Somando-se a vdrias outras iniciativas conjuntas, essas duas
entidades, na ocasido do trigésimo aniversirio da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram
uma Colegao de obras juridicas voltadas a pensar a experiéncia juridica
brasileira nesses 30 anos da Constituicao.

A Colegao Experiéncia Juridica nos 30 anos da Constitui¢ao
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFQG) busca fomentar o debate
juridico entre aqueles que vivenciam nossa experiéncia constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista teérico, quanto prético, e
em diferentes campos do Direito. A constitucionalizagio do debate
juridico nacional nao encontra fronteiras em nenhum ramo juridico
especifico, ainda que os campos do direito privado mantenham —
e nisso nao hd nenhum problema, ao contrdrio — suas categorias e
estatutos juridico-conceituais préprios. Assim sendo, nas dez obras
(dez coletineas de textos inéditos) propostas pela Cole¢ao, diferentes
questoes-chave da experiéncia juridica brasileira contemporanea sio
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enfocadas, em diferentes dreas do Direito, todas buscando relacionar
esses debates especificos com a realidade juridico-politico-social ba-
lizada por uma ‘Constitui¢ao Cidad@’, que de forma otimista eclode
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interagdes sociais e
juridicas nos altimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO publi-
caram e divulgaram amplamente as convocatdrias para apresentacio
de textos e contribuicoes aos livros da Coleg¢ao. Centenas de textos
foram enviados a coordenagao do projeto. Uma equipe com orga-
nizadores das obras, selecionada dentre experts com diversificada
formacio e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em
Goids, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam
mais de uma centena de contribuicoes inéditas, com autores de oito
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboracio e suporte da respeitada e engajada Editora
Empério do Direito, demos forma final aos livros da Colegao, que
vem a lume em um momento de crise politica, social, econdmica e,
em certo sentido, crise constitucional.

Sabe-se bem que a crise é uma excelente oportunidade para
o aprimoramento e a inova¢do. O estado de desconforto que a crise
provoca nos faz sair do nosso ‘modo automadtico’ e refletir sobre o ca-
minho trilhado e as alternativas de rota. Que os livros desta Colegio
possam servir a esse proposito!

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFGQG)
e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Coleciao
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A Escola Superior de Advocacia da OAB/GO e o Programa
de Pés-Graduagao em Direito e Politicas Publicas da Universidade
Federal de Goids, atuando perante a sociedade cientifica brasileira
na transformacio da realidade juridica vigente, neste ano de 2018,
possibilitaram a comunidade académica a inscrigdo e apresentagio
de artigos relacionados ao tema “O Direito Privado nos 30 anos da
Constitui¢io Cidada”.

O temdrio escolhido foi com acerto, porquanto corretamen-
te permite o desenvolvimento de ensaios e artigos que envolvam a
hermenéutica do pluralismo, remetendo o Direito, enquanto ciéncia
juridica, para novos campos epistemoldgicos, recentes abordagens
filoséficas e especialmente readequando suas possibilidades conse-
quenciais conforme as dimensées da sociedade contemporinea.

O Direito Privado enquanto fruto da experiéncia humana
na solucio dos conflitos do cotidiano, inicialmente caracterizou-se
fortemente pela construgio romanista liberal, o que foi confirma-
do pela Escola da Exegese e pela Jurisprudéncia dos Conceitos. O
advento do Estado Social, posteriormente, pouco liberou o Direito
Civil das raizes excludentes que formavam a respectiva dogmatica.
A verificagio clara que se tinha era da formacio juridica desprovida
dos acontecimentos reais da sociedade: o mundo dos cédigos nao
correspondia ao mundo dos fatos.

Isso nao significa estar o Direito Privado desprovido de
relevincia. Basta relembrar que o Direito Constitucional da con-
temporaneidade utiliza ferramentas préprias da civilistica para as
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questoes referentes & interpretagdo, assim como a doutrina bra-
sileira retira as nocoes de existéncia, validade e eficdcia. Isso sem
descrever outras vivas contribui¢ées juridico-privatisticas para o
Direito Constitucional.

Contudo, o Direito Privado também utiliza a experiéncia cons-
titucional para tornar-se ciéncia mais humana, equilibrada, justa e
comprometida com o personalismo e solidarismo ético que radicam
na base da Constituicio Federal de 1988.

Essas constatagoes permitem duas possibilidades
epistemoldgicas.

Em primeiro lugar, a revalorizagao da filosofia no campo
juridico-cientifico é ponto de transmudagio do direito, outrora
meramente realizdvel através do silogismo-dedutivo. Nesse viés, a
filosofia em todos os matizes (dialética, ética, politica, légica etc.)
tramita com facilidade no campo da ciéncia do direito proporcio-
nando modificagdes estruturais e funcionais quanto: a) ao objeto,
da norma ao sistema; b) ao método, com investigacoes desde a as-
similagao juridica do fato, com passagens pelos planos teleolégicos
(ratio) e de validade (recurso aos principios), bem como com sindi-
cabilidade em face de argumentos consequencialistas (legitimacio
pelo resultado); c) ao tipo da ciéncia, pura ou aplicada, natural ou
social, fragmentada ou hipercomplexa.

Em segundo lugar, a atuagao da sociedade sobre as fontes do
direito e a atuagao do direito sobre os reclamos sociais. Percebe-se,
nitidamente, o aumento tanto de leis produzidas pelo legislativo,
como a produgio de fontes pela prépria sociedade discursiva, eterna
credora da amplia¢io dos direitos humanos e sujeita a desmandos
oriundos do Estado e do mercado. De outro lado, o Direito inicia
por ‘flexibilizar’ suas estruturas para melhorar o atendimento a
sociedade, especialmente no campo funcional, onde age como ele-
mento de transformacio social.

Neste sentido, o livro que ora vem a publico versa sobre
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novos modelos do Direito Privado, especialmente nutridos pelos
valores apreendidos pela legalidade constitucional. Logicamente,
sem mesmo expressar rompimento com andlises temporais passa-
das, a hermenéutica cientifico-juridica desenvolvida ao longo dos
artigos proporciona diversas abordagens até entiao desconhecidas ou
pouco trabalhadas, valem os exemplos: multiparentalidade, diretivas
antecipadas de vontade, irrenunciabilidade dos direitos da perso-
nalidade, biografias nao autorizadas, direito ao esquecimento etc.

Eis, portanto, obra atualizadissima e que tende a contribuir
cientificamente com os fatos reais 2 luz dos valores democriticos e
fundamentais fixados pela Constituigao brasileira.

Que a colegao “Experiéncia Juridica e os 30 anos da Consti-
tuigao brasileira” e o volume que ora se apresenta recebam, pois, a
merecida acolhida por parte de seus leitores!

Julia Tavares Borges
Keila Pacheco Ferreira

Rafael Lara Martins

Organizadores do livro
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PREFACIO

Ser chamada para elaborar o preficio de “Direito Privado nos
30 anos da Constitui¢ao Cidada: experiéncias profissionais e desafios
no ambito das relagoes privadas na sociedade brasileira”, além de ser
uma grande honra, foi uma feliz surpresa, pois mostra o verdadeiro
estdgio do direito privado em nossa sociedade.

Sem duvida, a obra prima pelo seu cardter de atualidade e
modernidade.

Todos os artigos tratam de temas que estdo no “olho do fura-
ca0”, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Mas, também estao
nos debates académicos, onde nascem as grandes ideias de modifica-
¢ao das regras que nio servem mais a sociedade atual, assim como a
criagdo de um novo Direito, ou melhor, de uma nova interpretacio
dos vetustos institutos juridicos.

Dessa forma, esse debate gira em torno dos novos valores e
principios trazidos pela Constitui¢ao de 1988 e que também fazem
parte do Cédigo Civil de 2002. Os principios da solidariedade, da
dignidade da pessoa humana, da funcio social dos contratos e das
empresas, da boa-fé objetiva, da justiga social permeiam tanto a Lei
Maior quanto todo Direito Privado atual.

O grande mérito do livro que acaba de vir a lume é passar em
revista esses valores e principios, ao colocar temas que forgosamente
levam ao aggiornamento do Cédigo Civil, o que, por vezes, chega a
propostas de novas leis, quando as novas interpretagdes vém somente
da jurisprudéncia.
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Assim sdo os textos sobre o Direito de Familia como, por
exemplo, o que trata das BALIZAS A DESCONSTITUICAO DA
PATERNIDADE: UMA LEITURA DA AFETIVIDADE, e no qual
¢ mostrado o afeto como valor juridico; da mesma forma aquele que
trata da MULTIPARENTALIDADE, vemos que seu autor propugna
por lei a respeito desse instituto, sempre no intuito de proteger os
filhos. Também em outro artigo sobre a MULTIPARENTALIDADE,
fica clara a consagragio em nosso direito atual dos vinculos bioldgicos
e socioafetivos, que podem existir concomitantemente.

Deparamos com dois textos sobre BEM DE FAMILIA. Em
ambos a tonica é a protegao da familia com a efetivagao do direito
a moradia previsto na Constituigio e que tem como fundamen-
to ultimo a dignidade da pessoa humana. Sao textos importantes
porque discutem a evolug¢io do conceito técnico de bem de familia

A luz da Lei Maior.

Sempre acompanhando essa atualidade, temos o estudo dos
direitos da personalidade das pessoas TRANSGENERO onde lemos
que precisamos de leis para proteger seus direitos adequadamente e
de forma mais ampla, porquanto hoje temos somente a possibilidade
da mudanca de nome.

Também nao faltou a modernissima pesquisa sobre o DI-
REITO AO ESQUECIMENTO. O debate sobre esse direito estd
no novo Regulamento da Uniao Europeia sobre Dados Pessoais e
também no Brasil onde acaba de ser aprovada por nosso Congresso
a nova Lei sobre dados pessoais. Nesse debate vem a tona, como ¢
ébvio, a harmonizagio possivel entre os principios constitucionais da
liberdade de expressao, do direito a informagao com os principios da
dignidade humana, honra e intimidade.

Dentro do aprofundamento do principio da dignidade
humana podemos citar a matéria sobre a RENUNCIABILIDADE

OU IRRENUNCIABILIDADE dos direitos da personalidade en-
quanto coroldrio da dignidade humana. Artigo importante e tema
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atualissimo. As conclusoes de seu autor sdo, sem ddvida, corajosas
e com as quais eu concordo.

Ainda ligados ao principio da dignidade humana, temos dois
textos importantes. O primeiro trata da das DIRETIVAS ANTE-
CIPADAS DA VONTADE — DAYV, também conhecidas como
testamento vital pelo Direito Civil. Defende o autor sua regula-
mentagio nos moldes da lei portuguesa. Destaca a autonomia das
pessoas para decidirem como querem terminar a vida; é o direito a
morte digna. No artigo sobre dignidade, RESPONSABILIDADE
MEDICA E PERDA DE UMA CHANCE, mostra seu autor que
deve haver equilibrio dentro da responsabilidade médica, porquanto
para proteger o paciente podemos ser injustos com o médico que
também tem dignidade.

No tema DAS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS critica
seu autor a decisao do STF que nio admitiu tutela preventiva aos
direitos da personalidade do biografado, pois,a liberdade de expres-
s20,segundo seu autor, nunca poderd sobrepujar a dignidade da pessoa.

Finalmente, devo dizer que os textos sobre a RECONSTRU-
(;AO HERMENEUTICA DO DIREITO CIVIL A PARTIR DO
METODO AXIOLOGICO CONSTITUCIONAL assim como
sobre A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E
A REVOLUCAO NO DIREITO PRIVADO, seguem a escola do
direito civil constitucional a qual nao me filio. Os textos estao bem
escritos e merecem a publicagao.

Em conclusio, acho que mostrei que o obra que vem de ser
publicada tem uma abordagem totalmente atual. Merece ser lida e
divulgada. Cumprimento seus coordenadores e organizadores pelo

brilhante trabalho.

Teresa Ancona Lopez

Professora Titular de Direito Civil da

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP
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A RECONSTRUCAO HERMENEl}TICA DO
DIREITO CIVIL A PARTIR DO METODO
AXIOLOGICO CONSTITUCIONAL

Aloisio Alencar Bolwerk!
Isa Omena Machado de Freitas®

1. INTRODUGAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 prega o estado do bem-estar
social, é cidada e a favor do homem e de sua dignidade. O seu con-
tetido normativo estd calcado na humanizacio das relagoes sociais a
partir de principios de cooperagio, igualdade substancial, prevaléncia
dos direitos humanos e também pela eficaz e efetiva aplicagao dos
direitos as situacoes concretas.

Assim ¢ que o Direito, em sua vertente mais arraigada s rela-
¢oes privadas, tendo como simbolo maior desta representatividade o
Cédigo Civil, passou a apresentar o desafio de receber interpretacoes
constitucionais que romperam com a moldura interpretativa do diplo-
ma civilista outrora implantada e segmentada na ordem juridica pdtria.

O presente artigo tem como objeto de estudo a aplicacio dos
valores constitucionais na interpretagao do Direito Civil, via método
axioldgico. Para tanto, a pesquisa desenvolvida serd exploratéria com
abordagem qualitativa, cuja vertente metodoldgica é de procedimento
bibliografico teérico-documental.

Para sustentar o trabalho, no primeiro capitulo serao delineadas

1 Professor Adjunto de Direito Constitucional da UFT e Professor Permanente do Programa de
Mestrado Interdisciplinar em Prestagao Jurisdicional e Direitos Humanos UFT/ESMAT.

2 Professora da Faculdade de Ciéncias Juridicas de Paraiso do Tocantins (FCJP). Coordenadora
Adjunta da Faculdade Catolica do Tocantins (FACTO).
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as distingoes entre os modelos positivistas e pds-positivistas; no ca-
pitulo seguinte serd abordada a utiliza¢ao do pés-positivismo no
Direito Civil, segundo o método axiolégico, conforme a intengao
do Constituinte de 1988.

2. O DIREITO ENTRE O POSITIVISMO E O POS-
POSITIVISMO

O movimento positivista foi fruto da necessidade do contexto
social apresentado no periodo Moderno denominado “sociedade”.
Trata-se de um modelo que modificou conceitos e afetou diversas
estruturas, a exemplo do Direito (positivismo juridico), fazendo
surgir a concepgao de ordenamento juridico enquanto criagio da
“vontade humana™.

E no ritmo deste passo epistemolégico que o positivismo ju-
ridico passa a promover a leitura do Direito, encontrando na lei a
ferramenta (mecanismo) pela qual pretendeu converter o conheci-
mento juridico em “Ciéncia’. Kelsen (1999), em sua Teoria Pura
do Direito, explica como se processa esta ideia cientifica a partir das
normas. O autor, como um eminente defensor do normativismo,
explica que a norma hipotética fundamental é a fonte para a estrutu-
racdo e edifica¢do do ordenamento juridico:

[...] a questdo de porque é que a norma vale—quer dizer: por que ¢é
que o individuo se deve conduzir de tal forma — ndo pode ser res-
pondida com a simples verificacio de um fato da ordem do ser, que o
fundamento de validade de uma norma nio pode ser um tal fato. Do
fato de algo ser nao pode seguir-se que algo deve ser; assim como do
fato de algo dever ser se nao pode seguir que algo é. O fundamento
de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de
uma outra norma ¢é figurativamente designada como norma superior,
por confronto com uma norma que é, em relagdo a ela, a norma
inferior. Na verdade, parece que se poderia fundamentar a validade

3 E mitigada, na verdade trata-se de uma vontade pré-estabelecida e imposta pelo Estado Libe-
ral, que, de maneira ficticia, elaborou leitura do Direito em convencer a plenitude da autono-
mia da vontade do individuo.
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de uma norma com o fato de ela ser posta por qualquer autoridade

[...] (1999, p. 135, grifo do autor).

Como se nota, o fundamento de validade de uma ordem nor-
mativa estaciona-se na ideia de norma fundamental, cuja ideia ¢é
abstrata e de cardter axioldgico e cuja constru¢io se processa no plano
ideoldgico e nao no plano da instrumentalizagao escrita.

E, apesar desta norma fundamental corresponder a ideia de
dinimica juridica para a formacio do ordenamento, a teoria kelse-
niana, quando da solidifica¢do deste ordenamento, norteia-se para
a consolidacio de um Direito moldado pelos construtos da neutra-
lidade, da sistematiza¢io e do reducionismo, primando, assim, pela
estdtica de ordenamento juridico.

A teoria positivista também enalteceu a dicotomia entre o pd-
blico e o privado, restando as constituigdes liberais a disciplina e o
modo de administrar e gerir o Estado, bem como sua estruturagao e
funcionamento e, ao Direito Privado, consubstanciado eminentemen-
te no conteido normativo do Cédigo Civil*, a exemplo do Cédigo
Francés de 1804, a disciplina da sociedade civil e das relacoes juridicas
entre os cidadios e o mundo econdmico.

Contudo, o modelo positivista adotado entra em crise porque
se mostra cada vez mais ineficaz e inadequado. Um novo pensamento
chamado de pds-positivismo passa a ganhar espaco no conhecimento
juridico. Tal fato deu-se, sobremaneira, em virtude da passagem do
Estado Liberal para o Estado Social a partir do reconhecimento da
ampliagao das desigualdades sociais e a necessidade de se garantir a
eficdcia vertical dos direitos fundamentais (individuais e sociais).

[...] o Positivismo Juridico, apesar de contido em germe na génese
da prépria Modernidade, é muito mais radical que a positivacao,
consistindo numa epistemologia e numa ideologia de leitura do
direito positivo, essencialmente metafisica, que cré, de uma forma

4 Foi algado ao status de Lei unitaria que, isoladamente, representava um complexo sistema de
normas positivadas e ordenadas dentro de um diploma que, per si, tinha soberania normativa
sobre as demais leis em relac@o ao contetido privado.
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um tanto quanto contraditéria com a idéia de mudan¢a inerente
a0 fendmeno da positivagio, na autoexisténcia do objeto criado
pelo homem, notadamente da lei, razio pela qual o Positivismo
pretende converter o conhecimento juridico em ciéncia (GALUP-
PO, 2002, p. 02, grifos do autor).

E continua o autor

[...] A questao que pretendo enfrentar a partir deste ponto é: em que
medida esta epistemologia é adequada para o conhecimento juridico
no final do milénio? No inicio do século certamente o Positivismo
Juridico era, pelo menos, eficaz. Mas o serd ainda hoje? Se pensarmos
a epistemologia juridica para além da eficicia da agio instrumental,
serd o Positivismo adequado para se produzir uma sociedade justa?
O grande problema consiste em que, em nosso século, o projeto
moderno entra em crise. Percebe-se, jd na passagem do século XIX
a0 século XX, que a dominagio que pretendia emancipar o homem
produziu o seu contrdrio (GALUPPO, 2002, p. 04).

O Estado, antes voltado a conferir eficicia a liberdade econd-
mica, precisou assumir fungdes, a fim de regular as relacoes subjetivas,
e passou a intervir no processo econdmico na tentativa de estabelecer
relagoes sociais mais justas e, pari passu, a marca diviséria entre o
publico e o privado foi-se diluindo, consoante anota Moraes (1991):

[...] direito privado e direito publico tiveram modificados seus
significados origindrios: o direito privado deixou de ser o Ambito
da vontade individual e o direito pablico nio mais se inspira na
subordinacio do cidadio. A divisao do direito, entdo, nio pode
permanecer ancorada aqueles antigos conceitos e, de substancial—
isto é, expressao de duas realidades herméticas e opostas traduzidas
pelo bindmio autoridade-liberdade — se transforma em distingao
meramente “‘quantitativa’: hd institutos onde ¢ prevalente o in-
teresse dos individuos, estando presente, contudo, o interesse da
coletividade; e institutos em que prevalece, em termos quantitati-
vos, o interesse da sociedade, embora sempre funcionalizado, em
sua esséncia, 2 realizacio dos interesses individuais e existenciais
dos cidadaos (1991, p. 06, grifo da autora).

Certo é que hd uma crise que afeta e gera angustia em relagio ao
Direito. Os construtos juridicos jd nao sao mais capazes de promover
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ajuste e adequacio social (talvez isto nunca tenha acontecido, fruto
apenas de um ideal positivista ficticio de realizagio material do Direi-
to). A técnica das ciéncias naturais aplicadas ao Direito ainda é uma
realidade — e que nio se julgue incorreta — enquanto meio mecnico
e de certa forma redutor que procura amoldar e conformar a aplica-
¢a0 da norma a sociedade. Certo ¢ também, que a estrutura social ¢
dinamica, plural e mutdvel, e a técnica cientificista adotada nio mais
contempla os anseios sociais. E preciso ter em mente que o Direito
trabalha com o fator social (humano). A conduta humana, por sua
natureza, nio estd constrita a0 completo, acabado, preestabelecido,
mas ao imperfeito, ao nao cientificado. A racionalidade que o positi-
vismo juridico imprime ao Direito (automaticidade) ¢ contraditéria
com esta natureza diversificada de existéncia humana.

Em contraposicio, o pds-positivismo afasta a ideologia do
pensamento formal-positivista para buscar uma nova racionalidade
afinada com a ideia de tutela material e, consequentemente, com
a tarefa concretizadora de direitos fundamentais no plano vertical
e horizontal. Assim, a proposta propugnada pela corrente é aquela
que se encaixa num espago de Estado Democritico de Direito, cujo
enredo se revela de modo mais coerente e linear quando se associa o
conhecimento juridico® a ideia das ciéncias culturais, apoiada na re-
flexdo tedrica aportada em observagoes a respeito da realidade social e
histérica em que inseridos o jurista, o texto legal e a situagao de fato a
ser tutelada. Por tal, o ensaio revela as escolhas metodoldgicas capazes
de incorporar os elementos valorativos da situacio de fato ensejadores
de uma interpretagio concretista do Direito.

Assim ¢ que a proposta pés-positivista acarreta na quebra de
pré-conceitos, a exemplo do rigorismo normativista, da tecnicidade e
da mecanicidade de aplicagao do Direito e a da regra geral de subsun-
¢ao do fato social 2 norma juridica abstrata. Ao contrdrio desta visao,
0 homem ¢é a matéria-prima da obra social comunicativa, portanto, ¢

5 A expressdo aqui ¢ explorada e associada ao pds-positivismo, porque denota interpretagao
aberta do Direito.
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desta atividade que deve sair o substrato do conhecimento juridico;
desta perspectiva de sociedade aberta que prega pelo dinamismo, di-
versidade e liberdade é que a norma juridica passa a sofrer o processo
de adequabilidade as peculiaridades do caso concreto®.

Naio se nega a relevante contribuicio do positivismo juridico
para a estruturagdo normativa, principiolégica, doutrindria e juris-
prudencial do Direito e, em que pese opinides em contririo, nio se
concorda aqui com a ideia de que restaria superada esta vertente juri-
dica. Em verdade, no se pode afirmar isso diante da ampla incidéncia
de sua aplicagio, ainda tio premente no Direito pdtrio e nos demais
paises adeptos da Civil Law. O cendrio juridico nacional ¢ manifesta-
mente marcado pelos fundamentos do positivismo, estando presente
nos manuais de Direito, forjados sob o espectro de doutrinas, nas
sentencas mecAnicas, descompromissadas de qualquer andlise sobre as
peculiaridades dos casos e, mesmo no ensino juridico, que hd muito
vem cedendo o espaco da pesquisa cientifica para se ajustar a proposta
metddico-dedutiva do concurso publico.

Como se nota, o positivismo ainda é muito latente e estd
perpetrado na cultura juridica brasileira. Claro que disso também
decorrem fatores benéficos na medida em que foi necessdria sua
implantacio pelo Estado Liberal. Suas postulagdes aconteceram em
um momento em que se requeria a quebra do paradigma outrora
sedimentado. Enquanto modelo que unificou, uniformizou e tentou
dar seguranca ao Direito, o positivismo jurl’dico teve sua func;io
diante de contexto desarrumado, caracterizado por tradi¢oes contra-
ditérias e legislagoes esparsas e que apontavam em sentidos diversos.
Trouxe também a figura da codificacio, a exemplo do Cédigo Civil
Francés de 1804, marco juridico a enaltecer o dogma da lei e a nova
formata¢do que o Direito passara a ganhar.

6 A unicidade metodologica empregada pelo positivismo juridico, que formula situagdo geral
para ser aplicada a um caso particular (método dedutivo). Diferentemente, o método de indu-
¢ao proposto pelo pds-positivismo (mas nao o tnico, pois a metodologia também ¢ aberta, tal
qual a interpretac@o do conhecimento juridico) que, apds considerar um numero suficiente de
casos particulares, conclui uma verdade geral.
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Nesse sentido, é errdnea a afirmagao sobre uma possivel supera-
4o do positivismo juridico. Pode-se afirmar que ele estd em crise. Em
crise nio necessariamente por conta de fatores estruturais internos, do
sistema jurfdico que o processa, mas sim numa crise juridico—social,
de ordem moral, ética e politica. E nesta senda que se pode falar na
crise pela qual passa a corrente, cuja férmula se prestou e muito num
momento de sociedade sélida, mas que hoje jd nio consegue acom-
panhar o compasso da liquidez das relagées sociais.

Noutro ponto, para aqueles que entendem que o pés-positivis-
mo ¢ uma releitura de positivismo juridico contemporaneo, langa-se
mao de argumentos contrdrios a esta compreensio. Conforme Fiuza
(20006, p. 104), ambas as correntes estao amparadas em independen-
tes Teorias do Direito; o positivismo do século XIX, da Escola da
Exegese com sua teoria reducionista e de neutralidade, a congelar os
fatos sociais na lei, vista enquanto fonte tnica e formadora de todo
o conhecimento juridico. Implantou ainda a ideia de uniformidade
do sistema, parametrizando as relacoes intersubjetivas que ficaram
estacionadas num mundo homogéneo e uniformizador de condutas.

J& o p6s-positivismo, embalado pelos contornos dos princi-
pios da democracia, apurou novos roteiros epistemolégicos e moldes
axioldgicos e, por meio da andlise de sistema orginico de Direito e
sua consequente natureza normogenética, procurou assumir compro-
misso com a prdtica e a operacionalidade, encontrando na correcio
normativa o mecanismo para dar sustentacio a validade e a eficicia
da norma, vista agora sob a ética dos valores incidentes na sociedade.

Ha distincoes entre as correntes, nio meras distincoes subsi-
¢ ¢

didrias e de ordem procedimental, mas de esséncia de contetido e de

proposta de construgio do saber juridico.

3. ODIREITO CIVILSOB A OTICA POS-POSITVISTAE A
QUESTAO DO METODO

Os novos contornos sociais de Estado Democritico de Direito
exigem reconstru¢do. Reconstru¢io do sistema, da interpretagao e da
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aplicagao do Direito. Reconstruir é aproveitar o que se tem enquanto
dado e previamente arquitetado. Assim, a contribuigdo positivista tem
sua forca e importancia, dela se aproveitando a corrente pds-positivista.

E nesta toada que se vislumbra, neste trabalbo, a proposta pés-
-positivista de interpretacio aplicada ao Direito Civil. Ora, os fatos
sociais desaguam no Judicidrio e este j4 ndo pode mais manter-se
atrelado a antiga postura dogmadtica de interpretar literalmente as
disposicoes do Cédigo Civil, pois a dinimica das relagdes sociais
privadas provoca reacoes de modo que o intérprete precisa conju-
gar de forma aberta os comandos civilistas em consonincia com as
diretrizes humanistas de adequacio do Direito.

A compreensao do contetido juridico deve perpassar a cons-
tru¢ao dogmadtica, porque tem por objetos a realidade social e a
experiéncia juridica do produto desta realidade, isto é, o contetddo
juridico deve adequar-se (responder) ao existencialismo das neces-
sidades da sociedade.

Neste sentido, observa-se no plano tedrico e prtico uma ten-
déncia juridica de problematizagio dos casos e aplica¢io concretista,
que busca reinterpretar o Cédigo Civil de modo que suas disposi-
¢oes normativas sejam flexibilizadas para se ajustar a realidade das
relacoes privadas. A repersonalizagio da Lei Civil representou um
passo importante para este fim, mas as intensas inter-relagoes sociais
provocam efeitos na doutrina civilista e nos julgados que tendem
a operacionalizar o Diploma, focados numa raiz mais humana e
dialogados com a realidade social.

Para a consecucdo deste efeito prético faz-se necessirio ana-
lisar o Direito Civil dogmatizado, pois estd representado a partir
de um conjunto de normas compactadas e previamente elaboradas
e postas (sistematizagao), mas tendo em vista uma hermenéutica
aberta, dotada de metodologia capaz de direcionar na solugio de
possiveis conflitos que ocorrem no espago social privado (adequa-

¢do) (GONTIJO, 2011, p. 133).
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O intérprete contemporineo precisa refletir sobre o “neo-
civilismo” a partir das relagdes que mantém com outras ordens,
precisando suas determinacoes e orientando para uma ordem fina-
lista de cardter concretista. Na esteira da hermenéutica sustentada
por Streck (2011, p. 107), para o efeito pritico, sustentado pelos
principios da socialidade, eticidade e principalmente o da operabi-
lidade da Lei Civilista, o intérprete deve alinhavar seu pensamento
juridico perante os fatos sociais concretamente existentes na reali-
dade fenoménica’, ou seja, diante da forca probatéria daquilo que
¢ estabelecido e observdvel enquanto fato apurado e realizado no
auditério universal, fruto de uma sociedade aberta.

A interpretagio aqui proposta nao desconsidera a carga nor-
mativa que o Cddigo Civil contém, pelo contrdrio, valora esta
normatividade de modo a ensejar exegese que possa ajustd-la ao
fato social iz concreto. Noutros termos, tem-se a regra juridica en-
quanto norma-padrio pré-estabelecida, mas nao petrificada, ou seja,
a norma tipificada no diploma como centro norteador a guiar a
reflexdo juridica interpretativa do aplicador.

Ao se lidar com um sistema aberto, como parte de uma so-
ciedade aberta, o intérprete deve ter cautela na medida em que sua
exegese pode recair em aporia, isto ¢, em interpretagao desprovida de
sentido, pois eivada de fundamentagio inconsistente ou argumenta-
¢ao frégil. Tal vicio termina por converter o conhecimento juridico
em produto desarrazoado e carente de conteido ou mesmo esséncia
juridica. Assim, é importante destacar a norma-padrao fixada na Lei
em relagdo 2 sua fun¢io diretiva capaz de estabelecer pardmetros
interpretativos ao hermeneuta. Ademais, a metodologia empregada,
ainda que aberta e varidvel, deve ser clara, a fim de atribuir 2 norma
efeito restritivo, extensivo ou integrativo.

7 O que se mostra fenomenoldgico corresponde a manifestagdo do objeto em sua esséncia, bem
como a busca que possibilita essa manifestag@o. A, a fenomenologia da sociedade aqui, trata
da realidade, dos fenomenos em si mesmos e cujo fim é apreender sua esséncia, estrutura e
significagdo. E verdadeiro método de redugao, pelo qual o conhecimento factual e as suposi-
¢des racionais sobre os fendmenos como objeto, e a experiéncia do eu, sdo postas de lado, para
que a intui¢do pura da esséncia do fendmeno possa ser rigorosamente analisada.
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A interpretagio pés-positivista nao remete a erronea ideia de
que o conhecimento juridico nio deva obedecer a parimetros meto-
dolégicos, porque para se chegar a uma interpretagio, inicialmente
deve-se levar em consideragao a norma-padrao, isto ¢, a literalidade
da norma, o que de certo modo jd recai no método (mecanismo)
exegético gramatical.

O desiderato interpretativo acima arrimado almeja ainda atin-
gir a operabilidade do Cédigo Civil atrelada aos valores de dignidade
e de bem-estar da pessoa humana (humanizacio do contetdo juridi-
o). Assim, a metodologia aberta do pensamento pds-positivista deve
estar amarrada dentro de uma estrutura légica que possa permear a
atividade interpretativa.

Frisa-se que este trabalho nao apoia a inconsisténcia metodolé-
gica, mas o ensaio exegético que acarreta num constante processo de
construgao e reconstrucio, quando da aplica¢io da Lei Civil, e que
pode ensejar numa atuagio juridica mais justa e realista, sem perder
de vista a seguranga.

Humanizar a aplicacio da Lei Civil ndo significa a desconstru-
¢ao de seu conteddo normativo, mas o sentimento juridico eivado
de carga valorativa que desencadeia numa atuacio voltada para as

g q ¢
questoes existenciais do caso sub judice. A partir desta nuanca, assu-
me-se a perspectiva de um Direito Civil renovado com as aspiragoes
de reposicao do sujeito no centro protetivo da Lei.

Neste compasso, ¢ que a leitura do Cédigo Civil deve ser feita
segundo pardmetros estacionados entre a seguranga juridica e a justica.
Tal se explica, pois, a adequagio a realidade social do contetido civilis-
ta é uma tendéncia que ganha espaco na doutrina e na jurisprudéncia,
mas que ainda merece estudos para se averiguar a razoabilidade de
implantagio tedrica e aplica¢io prética desta vertente que aqui pode
ser denominada de “neocivilismo”. Noutros termos, o Direito Civil,
contextualizado na pés-modernidade, passa por constantes interpre-
tagdes e inovagoes, nao se resumindo tao-somente a estrita legalidade.
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Supera, assim, o paradigma da teoria positivista do Direito. O modelo
legalista passa a ser suplantado para dar vazio, cada vez mais, ao campo
da argumentacio, ou seja, ao circulo hermenéutico de interpretacio e
consequente concretizagio do Direito.

Assim ¢ que o Direito, em sua vertente mais arraigada as rela-
¢oes privadas e tendo como simbolo maior desta representatividade o
Cédigo Civil®, passou a receber interpretacoes novas que romperam
com a moldura interpretativa do Diploma Civilista outrora implan-
tada e segmentada na ordem juridica pdtria.

Tal mudanga de paradigma teve inicio na Europa por meio
da corrente pés-positivista, ganhando for¢a e amplitude no Direito
brasileiro a partir da promulga¢io da Constituigao de 1988.

Neste passo, a tendéncia juridica — atualmente representa-
da nao apenas pela ordem normativa positivada, mas também por
mecanismos hermenéuticos estimulados pelo esfor¢o interpretativo
doutrindrio e do ativismo judicial — ganha espago para estabelecer
novos paradigmas de compreensio e adequagio do Cédigo Civil,
que jd nao pode ser mais analisado como lei unitdria e isolada, que
em momento anterior representava um complexo sistema de normas
pré-estabelecidas e ordenadas dentro de um Cédigo que, per si, tinha
soberania normativa sobre as demais leis. Deve ser analisado, ao revés,
como diploma legal que indubitavelmente foi afetado pela concepgao
pds-positivista de interpretagao.

A Constituigao de 1988 prega o Estado Democridtico e do
bem-estar social, ¢ cidada e a favor do homem e de sua dignidade.
Seu contetido normativo é robustecido por “normas-programa’ e estd
calcado na humanizagio das relagoes sociais a partir de principios de
cooperagio, igualdade substancial, prevaléncia dos direitos humanos
e também pela eficdcia vertical e horizontal dos direitos fundamentais

8  Por muito tempo a Lei civilista fora considerada a lei mais importante, representando a espi-
nha dorsal do ordenamento juridico nacional. Tanto era assim, que a atual Lei de Introdugao
as normas do direito brasileiro — LINDB, fora denominada de Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil. Ademais, a formagdo dos operadores do direito era calcada numa sistematica da civel
law, cuja matriz idealizadora era o Codigo Civil enquanto centro normativo.
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as situagoes concretas.

O Direito Civil ndo ficou 2 margem deste espirito humanisti-
co e passa a sofrer esta forca irradiadora de natureza pés-positivista
e, a pari passu, o Cédigo Civil ganha contornos interpretativos que
flexibilizam e humanizam sua aplicacio as relagdes sociais privadas.

Em verdade, o Diploma Civilista de 2002 j4 nasceu “contami-
nado” (ou tendente a esta “contaminagdo”) por esta forca irradiante
em virtude dos principios da socialidade, eticidade e operabilidade
que o norteiam.

Apesar desta vertente interpretativa do Direito Civil, que, em
tese, tem inclinagdo para lhe atribuir maior efetividade social, é de se
notar duas formas para analisi-lo.

A primeira parte da perspectiva positivista, ainda fortemente
aplicada no universo juridico, que concebe uma disciplina civilista
meramente codificada, de fechamento operacional e contetdo juri-
dico sistematizado e completo, ou quase completo, a regular os fatos
sociais das relagoes privadas.

Jd numa segunda andlise, pds-positivista, parte-se do pressu-
posto de um Direito Civil aberto (alopoiético) que, sob um olhar
um tanto quanto intuitivo e de percep¢ao existencialista, compreen-
de as relagdes privadas, tendo como objeto a experiéncia dos casos
concretos e a axiologia social circundante. Assim, na linha de Gon-
tijo (2011, p. 134), ndo hd um método preestabelecido que sirva ao
direito para a solugao dos conflitos humanos, mas cada caso cria seu
préprio método. Ou seja, os métodos juridicos devem ser dialéticos,
particularizados, erguidos e sustentados.

Em razio desta dupla percepg¢iao ¢ que a problemdtica metodo-
l6gica de aplicacio do Direito Civil estd no paradoxo epistemoldgico
situado na questao da génese humana entrelacada ao contetdo
juridico entre o método positivista de construc¢io e emprego do
Direito — elaborado pelo modelo estanque do Estado liberal, cujo
propésito se alinha a vertente contratualista, a defender o principio
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da autonomia da vontade, enquanto esplendor da ordem deontolé-
gica — e a interpretagdo pds-positivista, que vislumbra contetidos e
produtos juridicos civilistas alinhados a resultados de percepgao de
dinimica social, de modo a encontrar respostas mais adequadas e
humanizadas quando da aplicagio do Direito.

Na esteira da corrente pés-positivista, o enredo dialégico e
aberto possibilita a edificagio de um Direito Civil comunicativo, nio
apenas consigo, mas também com outros diplomas legais e com outras
fontes, sejam elas juridicas, morais ou éticas.

O Direito Civil encontra no Cédigo Civil a sua principal
referéncia legislativa, representando o marco a estandardizar este ma-
crossistema. Trata-se de verdadeiro conjunto normativo sistematizador
a compilar normas sobre diversas relagdes privadas que envolvem o
homem consigo, em relagdo a outros sujeitos e a sociedade. Por ser um
macrossistema, apresenta diversidade juridica e elementos peculiares
que lhe caracterizam e que sio divididos e distribuidos em diversos
Titulos espalhados pelos Livros do respectivo Cédigo’.

O volume da disciplina juridica presente no Cédigo ¢é extenso,
e por isso foi elaborado de forma sistematizadora, ou seja, a planejar
e organizar o desenrolar da vida do homem, desde seu nascimento até
sua morte. Tal arranjo deve-se ao fato do intento legislativo em manter
a harmonia juridica da Lei. Mas um elemento bastante salutar para
a contextualiza¢ao da cadeia normativa do Cédigo Civil foi a disse-
minagdo de cldusulas gerais em seu corpo textual, o que possibilita
relagao dialégica entre os comandos legais do Diploma civilista, bem
como com outros subsistemas de Direito.

O enlace dial6gico ¢ funcional e manifesta seu dinamismo de
forma enddgena, ou seja, quando realizado entre os artigos do préprio
Cédigo, mas também de forma exdgena por meio das cldusulas gerais

9 A saber, o Codigo Civil esta dividido em: Parte Geral: Das pessoas (Livro I), Dos bens
(Livro II), Dos fatos juridicos (Livro III); Parte Especial: Do direito das obrigagdes (Livro
I), Do direito de empresa (Livro II), Do direito das coisas (Livro III), Do direito de familia
(Livro IV), Do direito das sucessdes (Livro V) e Livro Complementar sobre as disposigdes
finais e transitorias.
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e também dos conceitos juridicos indeterminados, que ganham corpo
a partir da constatacio de que estes s3o capazes de flexibilizar o apego
extremado ao texto legal.

As cldusulas gerais estao espalhadas no corpo do Cédigo e apre-
sentam natureza ontolégica porque provém de uma moral social, ou
seja, daquilo que decorre do bom senso, dos bons costumes e da prati-
ca racional que é aceita e exercida no ambiente coletivo de socialidade.
Em verdade, representam a ponderagio coletiva sobre determinado
ato ou fato; por tal, sao derivadas de verdadeiro juizo de mensuracio
social que através do empirismo e da experiéncia passam a ser con-
sensualmente realizdveis com fulcro no equilibrio e na objetivagao das
condutas praticadas no esteio da sociedade.

As cldusulas gerais, mais do que um “caso” da teoria do direito —
pois revolucionam a tradicional teoria das fontes —, constituem
as janelas, pontes ¢ avenidas dos modernos cédigos civis. Isso
porque conformam o meio legislativamente hébil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valo-
rativos, ainda inexpressos legislativamente, de standards, miximas
de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres
de conduta nio-previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos
concretos, também nio-advindos da autonomia privada), de direi-
tos e deveres configurados segundo os usos do trifego juridico, de
diretivas econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, cons-
tantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizagio
e permanente ressistematizagio no ordenamento positivo. (MARTINS-

-COSTA, 1998, p. 06-07, grifos da autora).

As cldusulas gerais presentes no Cédigo Civil representam
demonstracoes da materialidade dos resultados de se fomentar uma
sociedade aberta, porque efetivamente s3o oriundas da relagao dia-
légica e da intensa comunicagio que discorre sobre situacoes de
interesse do bem comum e do bem-estar social. A moral aqui discu-
tida, enquanto ingrediente a compor o contetdo das cliusulas gerais,
trata-se da moral coletiva, e nao individual ou particularizada. Neste
sentido, a interpretagdo coletiva é imprescindivel para a confec-
¢ao delas, servindo a andlise social (objetivamente considerada) de
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legitima filtragem a refinar o direito para que possa fazer a conversio
da natureza ontoldgica para a ordem deontolégica, portanto, do
<« » <« » . . .

ser” para o “dever-ser” a preencher a Lei Civil.

Ademais, outra caracteristica das cldusulas gerais é a capacidade
de sobrevida no tempo e no espago, porque — apesar da baixa densi-
dade normativa — apresentam alto grau de abstragao, cuja aplicacio
tem capacidade para irradiar vdrias situagdes; e também porque a
interpretagao delas pode ser flexibilizada, a depender do caso concre-
to, colaborando assim para o exercicio da atividade hermenéutica do
intérprete. As cldusulas gerais estao distribuidas em diversas normas
no correr do corpo do Cédigo Civil, a exemplo dos artigos 187, 286,
421, 422 e art. 2.035 e Stnico. Sao identificadas por carregarem ele-
vada axiologia e alto teor de carga semantica. Assim, expressoes como
“boa-f¢”, “funcio do social do contrato e da propriedade”, “probidade
nas relagdes obrigacionais e contratuais”, sao exemplos da tessitura de
tais cldusulas, explica Tepedino (2001, p. 12). Ainda para o autor, na
utilizagao das cldusulas gerais,

Torna-se indispensdvel que o legislador de hoje recorra a #écni-
ca narrativa, de algum modo a retérica e aos sentimentos (nao
subjetivos dele, legislador, mas da sociedade, recolhendo democra-
ticamente os valores predominantes na realidade social), para que

determine o contetido axiolégico das cldusulas geris [...] (2001,
p-08, grifos do autor).

Ainda sob o foco exdgeno de didlogo, a proposta metodo-
légica aberta de interpretagio também se mostra incidente no
macrossistema do Cédigo Civil por meio dos conceitos juridicos
indeterminados que permeiam o Diploma. Virias sao as passagens
da Lei Civilista que descrevem expressoes cujo teor podem ser (re)
ajustados ao caso fdtico, atingindo, assim, a determinabilidade que
se espera para sanar a situagao concreta.

Expressoes como “bons costumes”, “ordem publica”, “interes-
se econdmico e social”, “circunstancias”, “risco”, “ato inequivoco”,
entre outras, estdo dispersas no C4digo a ensejar hermenéutica que

39



40

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

se adeque 2 situa¢do vivenciada. Assim se d4 quanto & preservacio
dos “bons costumes” quando do ato de disposi¢ao do préprio corpo
prevista nos direitos de personalidade (art. 13), ou mesmo para
configuragido do abuso de direito do art. 187; a perturbagio da
“ordem publica” é causa ensejadora de ilicitude civil nos negécios
juridicos (arts. 122, 606 e 1.125); o interesse econdmico e social
aparece em diversas transcri¢oes da Lei a fim de manter equilibrio
e harmonia em vdrios seguimentos das relacoes privadas, inclusive
com restri¢ao ao direito de propriedade (art. 1.228 ¢ § § 3° e 4°);
as “circunstincias” também sao utilizadas para estabelecer parime-
tros limitativos de exercicio e aplicagio do Direito, a exemplo da
fixagdo dos alimentos e do pedido de redugao ou exoneragio (art.
1.699); o “risco” foi aproveitado em outras passagens, seja para servir
de contetido aos contratos de transporte (arts. 743 e ss.), seja para
caracterizar a espécie de responsabilidade civil prevista no art. 927,
§ Unico; o “ato inequivoco” serviu de critério para interrup¢io da
prescrigao (art. 202, inciso IV) e também para dar validade ou nao
a ratifica¢do no contrato de mandato (art. 662, § dnico).

De maneira incipiente, é importante trazer a baila uma breve
diferenciagao entre as cldusulas gerais e os conceitos juridicos inde-
terminados, vez que ambos tém similaridades, porém com finalidades
distintas a corroborar na juridica distingao dos termos.

Tanto as cldusulas gerais como os conceitos indeterminados
se destacam pela vagueza e abstragao normativa, caracteristicas, em
verdade, que favorecem a liberdade interpretativa do hermeneuta.

As primeiras apresentam perfil orientador, a fornecer diretriz
para aplicagio da norma in concreto. Estao atreladas aos comandos
normativos, que lhes atribuem sentido e dire¢ao para aplicagio, a
depender do dispositivo legal em que estao contextualizadas. Dis-
tinguem- se dos conceitos indeterminados em razio da finalidade e
também da eficicia, vez que estes, quando diagnosticados na atividade
do hermeneuta, possibilitam o preenchimento da lacuna intrinseca as
expressoes indeterminadas, mediante juizos de valor e de realidade a
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depender da situago prética envolvida. Busca-se, assim, por meio de
denso trabalho hermenéutico, atribuir determinabilidade ao conceito,
que ora se apresenta ainda mais aberto no texto da norma, ou seja,
com grau de abstragao mais elevado do que o apresentado pelas cldu-
sulas gerais. Assim, o conceito juridico ¢ indeterminado na forma, ou
seja, enquanto expressao estdtica na lei, mas sua externalidade precisa
ser materialmente considerada de tal modo a ganhar folego e atingir a
determinabilidade que dele se espera para acambarcar a situagio fética
(NERY JR. e ROSA, 2002, p. 17).

Noutro ponto, as expressoes também se diferenciam quanto a
semantica, no que tange ao teor de contetdo e de significagao. Assim,
semanticamente, a cldusula geral se mostra mais pontual e serve de
norma-padrio a ser seguida pelos destinatdrios ou interessados. Ade-
mais, o enquadramento normativo em que estd contextualizada j4
aponta para a significagao que a cldusula pode abarcar. Jd o conceito
juridico indeterminado nio se revela no campo seméntico, ou, se
o faz, é de forma bem timida, de modo a necessitar do hermeneuta
um trabalho integrativo quanto ao sentido e ao alcance de sua en-
vergadura linguistica.

Como visto, as cldusulas gerais e os conceitos juridicos inde-
terminados casam-se com a proposta de sociedade aberta porque
representam, sob a forma literal e prescrita em lei, a influéncia destas
expressoes tanto na edificagio normativa do Cédigo Civil, quanto na
formacio cientifica, de cardter interpretativo, do conhecimento juridi-
co aliado as relagoes privadas. A atuagao delas é singular e se processa
em sentido amplo, quando de sua constata¢io na norma positiva, mas
também em sentido estrito, quando da interven¢io do hermeneuta a
agoitar a interpretagdo que coadune o contetido abstrato as situacoes
préticas vivenciadas no mundo fenoménico social.

Nesta esteira é que o Direito Civil conquista dimensao norma-
tiva, ao se fazer representar pela Lei Civilista e demais legislacoes que
a circunscrevem: dimensao tedrica, quando de sua elasticidade de con-
teudo e capacidade de alcance interpretativo; assim como dimensio
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prética, quando da pontualidade do resultado obtido que se perfaz
adequado a realidade social.

Enquanto macrossistema, a comunicagao da Lei Civil também
se perfaz de forma exdgena quando em contato normativo e/ou ted-
rico com outros microsssistemas juridicos. Tal fato se processa em
virtude da teoria gravitacional dos micros ou subsistemas'.

O Cédigo Civil, na contemporaneidade, nio tem mais por paradig-
ma a estrutura que, geometricamente desenhada como um modelo
fechado pelos sdbios iluministas, encontrou a mais completa tradu-
¢do na codificacio oitocentista. Hoje a sua inspiracdo, mesmo do
ponto de vista da técnica legislativa, vem da Constituigio, farta em
modelos juridicos abertos. Sua linguagem, a diferenga do que ocorre
com os c6digos penais, ndo estd cingida a rigida descricdo de fartis-
pecies cerradas, A técnica da casuistica. Um Cédigo nio-totalitdrio
tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam
a outros corpos normativos — mesmo os extra-juridicos — e aveni-
das, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e

regras constitucionais (MARTINS-COSTA, 1998, p. 06).

O robusto contetdo juridico do Cédigo Civil lhe permite rea-
lizar pontes ou ganchos comunicativos com outros (micro) sistemas
que dele derivam. Assim acontece com diversas leis, vez que o Di-
ploma Civilista, além das cldusulas gerais, também ¢ recheado por
multiplos comandos que podem ser denominados de “normas gerais

»1]

ou diretrizes”"" a fomentar e guiar a constru¢io e o delineamento de

outras fontes legais.

De modo exemplificativo, tém-se a Lei n° 13.146, de 06 de
julho de 2015, que trata do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; a
Lei n°® 10.216, de 06 de abril de 2001, que dispde sobre a protegio

e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais; a Lei n®

10 Importante ponderar que ndo se esta limitando a capacidade comunicativa exégena da Lei Ci-
vil em relag@o aos macrossistemas, a exemplo do Constitucional, vez que é possivel observar
tal didlogo entre estas fontes legislativas em varias passagens, tanto do texto Civil como do
Constitucional. Todavia, o objeto de estudo exdgeno comunicativo aqui pretendido ¢ aquele
tendente a abordar a relagdo dialogica ente o Codigo Civil e os microssistemas com fulcro a
justificar a teoria gravitacional.

11  Estas normas gerais ou diretrizes também podem ser chamadas de “normas programaticas”.
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10.257, de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade), que estabelece
regras sobre a usucapido especial de imével urbano e sobre o direito
de superficie; a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA), que re-
trata os direitos da crianga e do adolescente; a Lei n® 6.515, de 26
de dezembro de 1977, que regula os casos de dissolugao da sociedade
conjugal e do casamento; a Lei n° 8.009, de 29 de margo de 1990,
que versa sobre a impenhorabilidade do bem de familia; a Lei n°
6.015, de 31 de dezembro de 1973, que regulamenta questoes
sobre os registros publicos, como o registro de iméveis e das pes-
soas naturais, nascimento, casamento, emancipa¢ao, interdi¢ao e
da auséncia; a Lei n° 8.245, de 19 de outubro de 1992, que prevé
normas sobre locagiao de iméveis urbanos; e a Lei n°. 8.078/90, de
11 de setembro de 1990, que dispée sobre a protecio e defesa do
consumidor, principalmente no que concerne a tutela contratual
que, notadamente, tem sua esséncia juridica atrelada e assentada
na teoria contratual do Direito Civil.

Como se depreende, o didmetro da esfera comunicativa do
Cédigo Civil ¢ dilatada e se processa em razao da amplitude que sua
6rbita gravitacional realiza dentro de um macrossistema que possa, a
partir de suas diretrizes e cldusulas gerais, estabelecer ganchos dialé-
gicos com outros subsistemas de Direito. Neste diapasio, os demais
microssistemas passam a circular em torno do campo gravitacional
da teoria e do Diploma Civilista.

Por fim, outra importante contribuicio do Cddigo Civil, Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, foi a inser¢ao em seu bojo te-
leolégico dos principios da socialidade, eticidade e da operabilidade.

4. CONCLUSAO

A 6tica pés-positivista, preocupada com os efeitos da norma
nos direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana, vem
ganhando terreno sobre a importante visdo estruturada positivista.
H4 de se observar que, mesmo distintas, uma nio exclui a outra,
ao contrdrio, aquela utiliza-se desta para, em uma visao englobante,
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alcancar o jurisdicionado.

O Direito Civil, apds trinta anos da Constitui¢io Cidada,
passou e passa por ajustes na sua interpretagao. O objetivo, ¢ claro,
almeja a equidade aristotélica.

Sem confundir que uma vertente defensora dos principios so-
ciais deve minimizar, mas nio descaracterizar o cunho, por vezes,
patrimonialista do cédigo. Se o fizesse, correria o risco de estimular a
inadimpléncia nos negécios juridicos e seus correlatos e aumentar a
intervengao estatal na vida privada do individuo.

Os principios civilistas, cuja leitura também se perfaz em conso-
nancia com a dindmica de permeabilidade, vez que se tratam de axiomas
sociais-constitucionais que foram conectados ao Diploma, frutos de
enredo dialético valorativo, configurando, assim, evidentes e verdadeiras
premissas presentes no esteio da sociedade, porquanto sao constatagoes
fundadas em demonstragoes racionalmente inatas a consciéncia moral
e coletiva, segundo generalizagoes da observagao empirica.

Tais principios assumiram soberana importincia para permi-
tir nova leitura da disciplina do Direito Civil e propiciaram espago
para interpretagbes mais adequadas e ajustadas ao contexto social.
Trata-se de principios a nortear o Cédigo Civil e também as legis-
lagoes que em torno de seu eixo de translagio gravitam e com ele
estabelecem comunicagao.

Para conseguir tal intento, obtido inicialmente caso a caso, bus-
ca-se o juizo de equidade, que é de ordem material, e 0 uso do método
axioldgico, de ordem operacional, na atividade hermenéutica.

Em outros termos, o Direito passa a ser abracado pelo contet-
do valorativo, vez que ¢ desta constela¢io de valores que se dd o tom
do justo para solucio do caso; pela lei, que contém o “programa da
norma’ (norma-padrio); e pela realidade como se apresenta factual-
mente. O intérprete, diante deste cendrio, otimiza o normativismo
ao eleger os valores que se amoldam 2 lei positiva e em consonancia
com a realidade fdtica.
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A CONSTITUCIONA!.IZACAO DO DIREITO
CIVIL EAREVOLUCAO NO DIREITO PRIVADO
BRASILEIRO

Rafael Ribeiro Bueno Fleury de Passos’

1. INTRODUCAO

O Direito Civil passou, nas tltimas décadas, por signifi-
cativos avangos histéricos, que ainda vém sendo amadurecidos
e tendo ampliado o seu alcance. Vale salientar que os valores in-
dividualistas e patrimonialistas que capitanearam a positiva¢io
do Direito Privado brasileiro, desde o velhusco Diploma Civil
de 1916, difundindo seus postulados para toda a ordem juridica
privada, cederam espaco aos valores da socialidade, eticidade e

operabilidade (SANTOS, 2001).

Ademais e nessa vereda, a dignidade da pessoa humana nao
apenas prevalece ante o direito de propriedade, sendo sobre ele se
agiganta em importancia valorativa, visto que — ora carecendo de
seu cardter absolutista — o direito ao patriménio encontra-se mo-
dernamente limitado a sua fungao social.

Assim, a partir de 1988, no 4mbito Constitucionalizagio do
Direito Civil, os antiquados valores enleados a velha conjuntura do
Direito Privado sofreram a imantacio dos valores constitucionais,
cujo fundamento primdrio — o ser humano em sua dignidade — esta-
beleceu-se positivamente enquanto norte exegético necessario a toda
e qualquer interpretagio no direito patrio.

1 Pos-graduando em Direito Administrativo e Licitagdes pela Universidade Candido Mendes.
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2. ORIGEM, CONTEXTO E DIRETRIZES DO MOVI-
MENTO

A supremacia constitucional foi se consolidando a partir
das Constituicoes rigidas, elaboradas com base na Constituicio
Americana de 1787. Por sua vez, a admissao do controle de cons-
titucionalidade das normas infraconstitucionais fortaleceu o papel
das Constituigoes, além de contribuir em sua estabilizagao enquanto
elemento nuclear do sistema juridico. Tal mecanismo de controle
colaborou para a manutengao dos institutos tradicionais do Direito
Privado — tais como a propriedade, o contrato e os institutos pro-
prios do Direito de Familia — que passaram a ser interpretados em
consonincia com a Lei Maior (MENEZES, 2007).

Algada ao status de lei suprema do ordenamento juridico, a
Constitui¢ao passou a ser reconhecida, pois, como fundamento de
validade de todo o sistema. Essa posi¢do hierarquicamente superior
impée restrigdes a legislagao infraconstitucional, dita a necessidade
de conformacio com o texto constitucional dos atos praticados sob
sua vigéncia, bem como fornece o substrato interpretativo as normas
situadas em nivel inferior.

Com o auxilio desse laconico preAmbulo, adentramos a Cons-
titucionaliza¢io do Direito Civil, ora passando a conceitud-la. Eis
que consiste em movimento hermenéutico, que envolve a aplicacio
da principiologia constitucional na interpretagio dos institutos do
Direito Civil, de maneira que sejam instrumentos de protecio e pro-
mogao da dignidade da pessoa humana. Bem assim, concerne na fase
atual de evolu¢io do Direito Privado bem como numa nova forma
de aplicagao do Direito Civil, a guisa de que seus institutos percam o
cardter absoluto herdado do estado liberal e se tornem instrumentos
de efetivacio da pessoa humana concretamente considerada em sua

dignidade (TEPEDINO, 2005, p. 231).

Vale afirmar, outrossim, que o movimento hermenéu-
tico sob andlise consiste em fenémeno que exige da ordem civil
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— eminentemente privada — obediéncia restrita as diretrizes, deli-
mitagdes e pautas axioldgicas demarcadas pela Lei Maior, direta
ou indiretamente. Logo, nao hd mais sombra de davida de que ¢
o Direito Civil que deve ser interpretado segundo a Constitui¢io,
jamais 0 oposto (LOBO, 1999, p- 01).

Nessa trilha, muito mais do que nio se cingir as situagoes
em que existe regra constitucional a disciplinar, especificamente,
assuntos afetos a ordem infraconstitucional, a Constitucionalizagio
do Direito Civil preconiza a submissao a que toda a sistemdtica civil
se sujeita, em sede interpretativa.

Além do qué, cumpre salientar que o movimento do Direito
Civil Constitucional significa uma verdadeira atividade migrat4-
ria pela qual o eixo fundamental do Direito Civil deixa de ser o
Cédigo e passa a ser a Constitui¢io Federal, que, a seu turno,
impoe uma releitura dos institutos privados basilares, tal como
ocorre, na espécie, com a redefini¢do estrutural por que passa o
direito de propriedade. Nesse compasso, fique patente que niao
existem dois “direitos civis”, um no bojo da Constitui¢io e outro
fora dela, haja vista que hd, deveras, somente um, que continua
sendo ramo do Direito Privado, mas que agora deve ser compreen-

dido em consonancia com a Magna Carta (SANTOS, 2001).

Em sede de tal momento preambular a abordagem da Cons-
titucionaliza¢io, valem as anota¢oes de Gustavo Tepedino (2001)
citado por André Soares Hentz (20006), que, ao comentar sobre a
nomenclatura adotada para o movimento hermenéutico ora estu-
dado, sustenta que

a adjetivagio atribuida ao direito civil, que se diz constituciona-
lizado, socializado, despatrimonializado, se por um lado quer
demonstrar, apenas e tao-somente, a necessidade de sua inser¢ao
no tecido normativo constitucional e na ordem publica sistematica-
mente considerada, preservando, evidentemente, a sua autonomia
dogmdtica e conceitual, por outro lado poderia parecer desnecessdria
e até errdnea. Se é o préprio direito civil que se altera, para que ad-
jetiva-lo? Por que ndo apenas ter a coragem de alterar a dogmatica,
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pura e simplesmente? Afinal, um direito civil adjetivado poderia sus-
citar a imprecisio de que ele préprio continua como antes, servindo
os adjetivos para colorir, com elementos externos, categorias que,
ao contrério do que se pretende, permaneceriam imutdveis. A rigor,
a obje¢ao ¢ pertinente, e a tentativa de adjetivar o direito civil tem
como meta apenas realcar o trabalho drduo que incumbe ao intér-
prete. H4 de se advertir, no entanto, desde logo, que os adjetivos nao
poderao significar a superposi¢ao de elementos exdgenos do direito
publico sobre conceitos estratificados, mas uma interpenetracio do
direito publico e privado, de tal maneira a se reelaborar a dogmadtica
do direito civil. Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos pa-
rimetros para a defini¢io de ordem publica, relendo o direito civil
a luz da Constituigao, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma
vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular, a dignidade da
pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar
a iniciativa econdmica privada e as situagées juridicas patrimoniais.

Empreendendo uma breve digressao histérica, vale ponderar
que a Revolugio Francesa, no século XVIII, foi um divisor de dguas
na histéria da humanidade, de maneira que os ideais libertdrios e
a ebuli¢io social, politica, cultural, artistica e filoséfica suscitaram
uma nova consciéncia nos povos, engendrando igualmente diver-
sas transformagoes. A partir dessa Revolugao — reunida com outros
importantes acontecimentos do século XVIII, como a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789 — emer-
giram dois anseios: limitar o poder politico do governante, jungindo
o Estado opressor a legalidade; e assegurar liberdade e autonomia aos
individuos, principalmente na seara econdémico-patrimonial. Rom-
pia-se, desse modo, com os postulados do Ancien Régime, vigentes
desde o final da Idade Média, abrindo-se a chamada Era Moderna,
sob o pdlio do Estado liberal (SANTOS, 2001).

Nesse painel, deflagraram-se a supervalorizagio do homem
— com bases no individualismo e no liberalismo — bem como a delimi-
ta¢ao do poder do Estado, que, antes demasiado invasivo e despético,
agora teria que se circunscrever a limites. Assim, principiava o flores-
cimento do Estado de Direito, pautado num ordenamento juridico
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cujas normas e regras se encontravam previamente positivadas.

Além do mais, para que fossem logrados os novos anseios, in-
crementou-se o constitucionalismo, fendmeno entendido como a
predominancia de uma Constituigao ordinariamente escrita, na qual
estivessem consagrados tanto os direitos fundamentais do cidadio
quanto as vedagdes e confines ao Estado.

As Magnas Cartas que se seguiram, contudo, praticamente nao
editaram normas que se referissem as relagoes entre particulares, restrin-
gindo-se a acentuar as limitagoes ao poder politico do Estado. Nesse
passo, os cédigos de Direito Privado (entdo compromissados com o
subjetivismo) ficaram com o encargo de regulamentar essas matérias.

Inobstante, a voracidade pela apropriagio, posse ¢ domina-
¢ao comandou as legislagoes infraconstitucionais. Em tal palmilhar,
anota o proeminente civilista contemporaneo Paulo Lobo (1999, p.
01), in litteris:

Os cédigos civis tiveram como paradigma o cidadao dotado de pa-
trimonio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimento
publicos. Neste sentido é que entenderam o homem comum, dei-
xando a grande maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, a
plenitude da pessoa dava-se com o dominio sobre as coisas, com o ser
proprietério. A liberdade dos modernos, ao contrdrio dos antigos, é
concebida como nao impedimento. Livre é quem pode deter, gozar
e dispor de sua propriedade, sem impedimentos, salvo os ditados
pela ordem publica e os bons costumes, sem interferéncia do Estado.

As primeiras constitui¢des, portanto, nada regularam sobre as re-
lagoes privadas, cumprindo sua fun¢io de delimitacio do Estado
minimo. Ao Estado coube apenas estabelecer as regras do jogo das
liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de di-
reitos formalmente iguais, abstraidos de suas desigualdades reais.
Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos econo-
micamente mais fortes, sem qualquer espago para a justica social.
Como a dura licao da histéria demonstrou, a codificagao liberal e
a auséncia da constituicio econdmica serviram de instrumento de
exploragio dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reagdes e con-
flitos que redundaram no advento do Estado Social.
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Nessa toada, a ordem constitucional nos moldes acima men-
cionados possibilitou, exempli gratia, ao Cédigo Civil de 1916 que
tivesse o status de “constitui¢ao” do Direito Privado, “constitui¢ao”
do homem comum e liberal. Por tal razao, chegava-se a deduzir o
absurdo de que a Constitui¢io deveria ser interpretada segundo o
Cédigo Civil, e nao o contririo. Por ébvio que o passar do tempo
e as transformagées na realidade sociojuridica se incuambiram de
evidenciar o disparate que representava tal ideia.

Ansiava-se, no bojo do século XIX, pela criagio de um modelo
jurisdicional que priorizasse a concreta constatagio e resolu¢io dos
litigios, de forma tal que a excessiva abstracio (teorizagao) deveria
sucumbir  realidade que entéo se assentava (SANTOS, 2001). Nessa
senda, o liberalismo da época preconizava a autossuficiéncia e o her-
metismo do Direito provindo do arcabougo estatal, crendo-se na
neutralidade dos preceitos que o jurista deveria seguir. Ademais, o ser
humano era visto como um fim em si mesmo, sujeito ou titular de
direitos — concepgao que corroborava o forte acento patrimonialista
entdo conferido ao Direito Civil. Na mesma vereda, as ideias de igual-
dade implicavam isonomia meramente formal ou abstrata.

Ante todo esse quadro, irrompeu a necessidade de perfilhar uma
filosofia menos individualista e mais funcional, por meio da qual a
protegio da pessoa humana, individualmente considerada, deveria
ocorrer nos limites da razoabilidade, nao se firmando no egoismo.

Apesar dos novos anseios filos6ficos que vinham 4 tona no
exérdio do século XX, o Cédigo Civil de 1916, seguindo a tradi¢io
apregoada pelo modelo francés, fez coro ao individualismo volunta-
rista e ao liberalismo politico-econdémico reinante no século XIX. Sem
embargo, no transcorrer do século XX, em razao das transformacoes
sociais e tecnoldgicas, com a consectdria evolugao da doutrina civil e
da filosofia juridica, reclamava-se a mudanca do enfoque dado pelo
velho Cédigo, tendo em consideragao o surgimento de novas exigén-
cias socioculturais e juridicas.

Orientando a interpretagio dos preceitos, a nova concepgio
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passa a obedecer as diretrizes e linhas axioldgicas tragadas pela Cons-
tituicdo Federal, na qual se encontram os principios fundamentais
da Republica bem como as garantias primordiais da pessoa humana.

Motivada por um roteiro evolucionista, baseado na necessi-
dade de impor limites 4 autonomia privada bem como de realizar a
solidariedade e a lealdade social, foi promulgada em 05 de outubro
de 1988 a atual Carta Constitucional Brasileira, que promoveu sen-
sivel metamorfose no Direito substantivo pétrio. Tal diploma ouviu
o clamor das camadas sociais mais desvalidas, o que o fez adotar
indole axiolégica de perfil socioprotetivo e incorporar cunho social,
solidarista e intervencionista, vindo a causar o enfraquecimento das
fundagées individualistas e patrimonialistas que inebriaram o Di-

ploma Civil de 1916 (SANTOS, 2001).

No exposto panorama de mutagoes engendradas na sociedade
brasileira, adveio, pois, a Carta Politica de 1988, em face da qual os
fundamentos falidos da atrasada codificagio civil de 1916 sucumbi-
ram ante o sentido social nela adotado, bem como ante os ideais de
solidariedade, socializa¢io e dignidade da pessoa humana. Assim, o
homem passou a ser valorizado nao pelo zer, pela sua aptidao de ser
dono de propriedades e de possuir acervos econémicos e patrimo-
niais, mas sim pelo ser, que toda pessoa representa, dotada ou nio
de posses e riquezas materiais.

Nessa linha, refletindo as aspiracoes da sociedade pés-guerra,
depois que o mundo testemunhou imensurdveis atrocidades contra
a vida humana, os principios constitucionais passaram a buscar a
recolocacio do individuo no plano juridico e a efetivagio plena dos
valores da pessoa humana. Ao erigir como valor fundamental a pro-
tegao da dignidade da pessoa humana, a Constituigao da Republica
colocou a pessoa no lugar do individuo. Segundo Perlingieri (1997,
apud MENEZES, 2007), tanto no ordenamento italiano, quanto no
brasileiro, fica evidente que se vem concretizando a superagio do indi-
vidualismo pelo personalismo (fundado no solidarismo) e o0 abandono
do patrimonialismo como um fim em si mesmo.
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A Carta Federal Brasileira empenha-se para cumprir o relevante
papel de apresentar a nova ordem de valores que refletem as aspiracoes
sociais e que, portanto, devem guiar a exegese dos institutos juridicos,
mesmo daqueles mais tradicionais — como a propriedade. O Direito
Civil passa a regular os interesses do homem enquanto ser social e
situado, e ndo mais do individuo isolado e egocéntrico, tutelado nas
codificagoes liberais. Assim, o foco deixa de ser o patrimonio, passan-
do este a ser visto como meio do desenvolvimento da pessoa humana
e nio mais como fim a ser resguardado pela ordem civil.

Interessa firmar, nesse ponto, que, no rito de passagem do libe-
ral para o social, a Constitucionaliza¢io do Direito Civil empreendeu
também os eventos da despatrimonializacio e da repersonalizacio
do Direito Civil, consistentes, nesta ordem, no esmorecimento do
absolutismo patrimonial e na exalta¢do do ser humano, em sua es-
séncia e dignidade (TEPEDINO, 2008, p. 214). Por oportuno, vale
transcrever a primorosa licao da Professora Doutora Heloisa Helena
Gomes Barboza (1999, apud MENEZES, 2007):

De inicio, necessdrio é que se enfatize o ponto central dessa nova
ordem juridica, especialmente no que respeita as relagoes privadas:
substitui-se a dtica liberal, individualista, patrimonialista do século
passado, por uma visio que se pode denominar humanista. O
homem continua como centro de estruturagio do sistema juridico,
porém, nio mais como produtor e motor da circulagio de riquezas, e
sim como ser humano, que deve ser respeitado e assegurado em todas
as suas potencialidades como tal. O patriménio deixa de ser o eixo da
estrutura social, para se tornar instrumento da realizacao das pessoas
humanas. Em outras palavras, 0 homem nio mais deve ser ator no
cendrio econdémico, mas regente das atividades econémicas. Insis-
ta-se: 0 homem deve se servir do patriménio e nio ao patrimdnio.

A propésito, seguindo o mesmo rastro, a Constitui¢do Federal
vigente conseguiu nio apenas conceber o ser humano em perspec-
tiva diversa, senio, nomeadamente, instituir principios axiolégicos
de for¢a cogente, tidos como auténticos fundamentos da Republi-
ca. Nessa seara, a hodierna Lex Magna enfatizou a submissao das
leis infraconstitucionais ao idedrio social, humanitdrio e solid4rio,
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enunciando a dire¢io a ser seguida pelos operadores do Direito, qual
seja, a defesa do aspecto social e soliddrio dos institutos do Direito
Privado, ao invés do culto egoistico ao individualismo vigorante sob
o broquel do Estatuto de 1916. Em tal dire¢io, convém trazer a baila
alguns exemplares do entendimento jurisprudencial esposado pelo
Colendo Pretério do Estado de Goids, in verbis:

Apelagao Civel. Declaratéria. Cautelar. Locagio de veiculo. Furto.
Valor cobrado. Cartio de crédito. Estorno nao comprovado. Relagio
de consumo. Cl4usulas abusivas. Pacta sunt servanda. Relativizagao.
Verba honordria. [...] II-A incidéncia do Principio Pacta Sunt Ser-
vanda tem sido mitigada em razao da constitucionalizagao do
direito privado. Assim, devido a aplicagio da legislagao consu-
merista, norma de ordem piiblica, afasta-se a alega¢ao de ofensa
ao ato juridico perfeito, porquanto cabivel a revisao de cldusulas
contratuais eivadas de abusividade. [...]Apelacio conhecida e des-
provida. (TJGO, APELACAO CIVEL 87329-15.2009.8.09.0000,
Rel. DES. CARLOS ALBERTO FRANCA, 2A CAMARA CIVEL,
julgado em 28/07/2011, DJe 879 de 11/08/2011.) (Grifo nosso.)

COSNTITUCIONAL. CIVIL. FAMILIA. APELACAO CIVEL.
RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO C/C
PEDIDO DE DECLARACAO DE DEPENDENCIA FI-
NANCEIRA PARA FINS DE RECEBIMENTO DE PENSAO
PREVIDENCIARIA POR MORTE. COMPROVACAO
QUANTO A EXISTENCIA DE RELACAO CONJUGAL
DURADOURA, PUBLICA E NOTORIA, COM ANIMO DE
CONSTITUIR FAMILIA. NECESSIDADE. EXEGESE DO PA-
RAGRAFO TERCEIRO DO ART. 226/CE. ONUS PROBANDI
DA AUTORA. INTELIGENCIA DO ART. 333,1/ CPC. -COM
A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIVERSOS RAMOS DO
DIREITO, INCLUSIVE DO DIREITO DE FAMILIA, A APLI-
CABILIDADE DA LEGISLACAO INFRA-CONTITUCIONAL
PASSOU A SUBMETER-SE AOS LINDES TRACADOS PELA
CARTA MAGNA DE 1988. A NOVA ORDEM CONSTU-
CIONAL RECONHECEU A UNIAO ESTAVEL ENTRE O
HOMEM E A MULHER COMO ENTIDADE FAMILIAR. [...]
APELO CONHECIDO, POREM DESPROVIDO. (TJGO, APE-
LACAO CIVEL 130589-7/188, Rel. DES. ROGERIO AREDIO
FERREIRA, 3A CAMARA CIVEL, julgado em 10/02/2009, DJe

55



56

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

298 de 19/03/2009.) (Grifo nosso.)

EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. CONTRA-
DICAO. OBSCURIDADE. INEXISTENCIA. [...] 4-AD
ARGUMENTANDUM, URGE ESCLARECER QUE OS PRIN-
CIPIOS DO CDC FORAM RESSALTADOS NO CORPO DO
VOTO, PORQUE O LEGISLADOR ATUAL ADOTOU UMA
POSICAO INTERMEDIARIA EM RELACAO AO DIREITO
PRIVADO. TRATA-SE DA CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO CIVIL E O AFASTAMENTO DEFINITIVO
DO ESTADO POLICIALESCO, AUTORITARIO E MES-
QUINHO. ASSIM, NAO HA MOTIVO PARA AFASTAR AS
GARANTIAS DELINEADAS NO BOJO DO CDC. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO REJEITADOS. (TJGO, APELACAO
CIVEL 92289-7/188, Rel. DR. CARLOS ALBERTO FRANCA,
4A CAMARA CIVEL, julgado em 06/07/2006, DJe 14812 de
04/08/2006.) (Grifo nosso.)

Vejamos, nesse compasso, os tragos marcantes da atual Carta
Constitucional que interessam ao tema perscrutado. O texto consti-
tucional estabelece, em seu art. 1°, caput, que “A Repiblica Federativa
do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito
e tem como fundamentos”, dentre outros, os seguintes: “a cidadania”
(inciso II), “a dignidade da pessoa humana” (III), “os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa” (IV). A par disso, em sede de seu art. 2°,
encontra-se preconizada a regra bésica e fundante da independéncia e
harmonia dos trés poderes: Legislativo, Executivo e Judicidrio. Jd no
art. 3°, firmam-se os objetivos fundamentais da Republica Brasilei-
ra, quais sejam, “construir uma sociedade livre, justa e soliddria” (I),
“garantir o desenvolvimento nacional” (II), “erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (III) e
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (IV).

Ao lado das citadas coordenadas fundamentais do Estado De-
mocrético de Direito Brasileiro, encontram-se disciplinados outros
principios gerais, de igual relevincia, tais como: “prevaléncia dos
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direitos humanos” (art. 4°, inciso 1I), “defesa da paz” (VI), “solu-
¢ao pacifica dos conflitos” (V1I), “cooperagio entre os povos para o
progresso da humanidade” (IX); isonomia (art. 5°, capuz); “invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade” (caput); a consciéncia e a crenga (VI); a intimidade,
a vida privada, & honra e 4 imagem das pessoas (X); ao sigilo da
correspondéncia, das comunicagées telegraficas, de dados e das co-
municagoes telefénicas (XII); fun¢io social da propriedade (XXIII e
art. 170, I1I); promogao da defesa do consumidor (XXXII e art. 170,
V); direito de petigao (XXXIII, alinea “a”); inafastabilidade do Poder
Judicidrio (XXXV); respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada (XXXVI); devido processo legal (LIII, LIV
e LV); presungao de inocéncia (LVII); assisténcia judicidria gratuita
aos necessitados (LXXXIV); valorizacio do trabalho humano e da
livre iniciativa (art. 170, caput), existéncia digna (art. 170, caput) e
justica social (art. 170, capuz).

Forgoso verberar que a Constitui¢ao Republicana impée a todo
hermeneuta e operador juridico — quando da exegese e aplica¢io do
Direito — as diretrizes principioldgicas acima elencadas. Nenhuma in-
terpretagao poderd frustrar os objetivos do Estado Democritico, nem
mesmo em nome das regras da especialidade e temporalidade, por
exemplo. A propésito, por serem basilares, fundamentais, genéricos e
imperantes, os principios se sobrepéem as normas (SANTOS, 2001).

Com efeito, a partir dos anos oitenta, os civilistas vém sus-
tentando, no Direito brasileiro, ser indispensdvel a aplicagao direta
das normas constitucionais nas relagoes juridicas de Direito Privado.
Essa corrente de pensamento, que entdo surgia como embrido do
Direito Civil Constitucional, ganhou pujanga com a promulgacio
da Constitui¢ao Federal de 1988. Vale aduzir, alids, que a atual Lei
Magna agiu mesmo por suscitar a chamada Constitucionalizagao do
Direito Civil, constituindo-se como certidiao de nascimento e marco
histérico de origem do movimento.

Ainda hoje considerada moderna e progressista, a Carta Cidada
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incorporou no ordenamento fundamental direitos da personalida-
de, direitos humanos, sociais e do cidadio, além de vdrias diretrizes
(conforme observado supra), de modo a incrementar os avangos no
processo de dignificagio da pessoa humana e de construcio de uma
sociedade mais justa e soliddria (TEPEDINO, 2005, p. 223).

3. A OPOSIGAO AO MOVIMENTO DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

E de se assinalar, nada obstante, que juntamente com aquela
pujanga, o movimento da Constitucionalizagao do Direito Civil
ganhou também uma forte resisténcia dos civilistas mais tradicio-
nais e opositores das novas concepgoes, as quais se iam gestando
naquele ambiente de profundas mudangas.

Os civilistas prosélitos do antigo idedrio estribavam sua pos-
tura intelectual no argumento de que o processo designado como
Constitucionalizagao do Direito Civil representaria, na verdade,
uma mitiga¢ao do papel da dogmatica do Direito Privado no campo
da Teoria Geral. A nedfita proposta hermenéutica, entretanto, nio
visava a subtrair a drea de atuacao do Direito Privado. Pelo contririo,
objetivava nele implantar alteragbes qualitativas, potencializando-o
e redimensionando-o, mediante a funcionalizagao de seus institutos
e categorias a servigo da efetivagao dos valores pregados pela disci-
plina constitucional.

Na esfera desse debate doutrindrio, que entdo se travava fer-
vorosamente entre dispares correntes do Direito Civil, o douto
civilista Gustavo Tepedino (2005, p. 224), adepto do movimento
sub examen, fez as seguintes e perspicazes colocagbes nos primeiros
anos de vigéncia da Lei Maior:

J4 é o terceiro aniversirio da Constituicao da Republica e os civilis-
tas permanecem com o dever inadidvel de compatibilizar o Cédigo
Civil e a legislacao especial ao texto constitucional. Embora procla-

me-se de maneira quase unanime a supremacia constitucional na
atividade hermenéutica, o certo ¢ que o direito civil brasileiro nao
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soube ainda incorporar o texto maior a sua préxis. Basta conferir os
timidos resultados alcangados pela jurisprudéncia apés 5 de outubro
de 1988 — a0 menos no que concerne as decisoes que pudessem ser
consideradas diretamente informadas pela Carta constitucional — ou
o estado contemplativo de parte de nossos civilistas, cujas contri-
bui¢des vém sendo editadas e reeditadas, apés a Constitui¢ao, sem
revisao profunda, limitando-se as indicagoes de dispositivos constitu-
cionais pertinentes, uma ou outra maquiagem, alguns retoques aqui
ou acold. Parece, ao revés, imprescindivel e urgente uma releitura do
Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Constituigio.

Diante do Cédigo Civil de 2002, os institutos de Direito Pri-
vado devem ser reconstruidos sob o manto de uma profunda reflexao
acerca dos paradigmas axioldgicos que devem orientar os hermeneutas.
Num primeiro momento, faz-se imperioso observar que os critérios
exegéticos norteadores do Direito Civil ndo mais se encontram no
Cédigo Civil, senao na Carta Constitucional.

Dessa forma, observa-se que a0 movimento da Constitucionali-
zagao filia-se a civilistica moderna, atenta e obediente as linhas gerais
instituidas pela Carta Politica, dentre as quais sobrelevam as seguintes:
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, e art. 170, caput, CF/88);
o prestigio aos valores sociais do trabalho e a livre iniciativa (art. 1°,
IV eart. 170, caput, VIII e pardgrafo tinico); a linha geral que reforca
a secular mdxima de que todo poder emana do povo (art. 1°, pard-
grafo Ginico); a que enuncia o propdsito inarreddvel de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I), na qual haja justica social
(art. 170, caput); a que deseja garantir o desenvolvimento nacional
(art. 3°, II); a que objetiva erradicar a pobreza, a marginalizagao, a
reducio das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III e art. 170,
VII e VIII); a que prescreve os principios da propriedade privada (art.
170, 1), da fung¢io social da propriedade (da propriedade empresarial
ou juridica, art. 170, III ), da livre concorréncia (art. 170, IV), e da
defesa do consumidor (art. 170, V).

J4 se assinalou que a Constitui¢ao Federal empreendeu uma
transformacao qualitativa nos institutos civilisticos, funcionalizando-os
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sob a dtica dos valores constitucionais. Assim temos que nio mais
existem dreas imunes para a atuagio plena da autonomia privada,
nao havendo também setores ilesos a referida incidéncia axioldgica.
Em face da Constitucionalizacio do Direito Civil, deixou a autono-
mia privada de consubstanciar um valor em si mesmo, de modo que
apenas fard jus a tutela e respaldo juridicos se representar, iz concreto,
a realizagao de um valor constitucional (TEPEDINO, 2005, p. 225).

As normas constitucionais sao parte integrante da dogmdtica do
Direito Civil, dando-lhe novos moldes e revitalizando seus institutos,
em torno de sua forca reunificadora do sistema. Se assim nio fosse,
resultaria fragmentado o ordenamento.

Nessa seara, é correto explanar que a aplicacio direta dos prin-
cipios da Carta Constitucional consiste em resposta hermenéutica
a duas caracteristicas elementares da prépria concepgio de ordena-
mento juridico, quais sejam, unidade e complexidade. A defini¢ao
de ordenamento pressupoe um conjunto de normas direcionadas
a ordenar e disciplinar a sociedade conforme um padrio de vida
historicamente estabelecido. Decorrem, assim, dois efeitos de suma
relevancia: o ordenamento nao se resume ao direito positivo; e, por
sua propria natureza, o ordenamento deve ser uno, organico, sis-
temdtico, légico, prescritivo, centralizado, monolitico e axioldgico

(TEPEDINO, 2005, p. 227).

Seria fechado e homogéneo o ordenamento que estivesse passi-
vel de se reduzir a normas de um mesmo patamar hierdrquico. Sendo,
pelo contririo, a realidade atual constituida por uma pluralidade de
fontes normativas, o ordenamento se apresenta imprescindivelmente
aberto e heterogéneo. Disso decorre a sua complexidade, cuja unidade
apenas serd lograda se se garantir a centralidade da Constituigao, que
¢ portadora do feixe de valores que conferem a identidade cultural da
sociedade. De tal forma, sao os valores consagrados pelo legislador
constituinte que devem informar o sistema como um todo. Esses
valores, oriundos da cultura — ou seja, da consciéncia social, da base
ética, da ideia de justica que permeia a sociedade — sdo, logo, os
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valores por meio dos quais a sociedade se organiza. E nessa direcio
que o movimento da Constitucionalizagio do Direito Civil deve ser
entendido, em seu significado real e mais profundo, que é o notada-
mente axiolégico.

Haja vista ser a Constitui¢ao da Republica o norte de todo
o sistema juridico, revela-se equivocado um pretenso limiar entre
normas valorativas (de origem constitucional) e normas prescriti-
vas (provenientes da legislagao infraconstitucional); ou ainda entre
normas gerais e abstratas (premissa maior) e a factualidade (premissa
menor), limitando-se a fungao do magistrado a um escopo comple-
mentar quanto ao legislador, valorando standards de comportamento
nos campos em que nao ocorre disciplina especifica (TEPEDINO,
2005, p. 228).

Por outro lado, todavia, o sistema juridico deve fazer se encon-
trarem a atividade hermenéutica e legislativa na aplicagio do Direito,
sendo aberto justamente para que se consiga nele abarcar todos os
vetores condicionantes da sociedade, inclusive os que figuram na
esfera da magistratura, buscando solugées para o caso concreto. De
forma tal, nao hd que se compreender como perda da unidade do
ordenamento o fato de existirem fontes legislativas vdrias, posto que
ele se harmoniza segundo a Lei Maior, assegurando-lhe o cardter de
sistema. Assim, tal ordenamento juridico é uno, predicado esse que
deve conviver com a pluralidade de nicleos normativos.

Levando-se em consideragio a unidade imprescindivel a pré-
pria existéncia do ordenamento, deve-se proceder a sua interpretacio
a luz dos principios que emanam da Constituigao da Republica. Nela
se encontram os valores preponderantes do sistema juridico, o que jus-
tifica a incidéncia de suas normas diretamente nas relagoes privadas.

Nesse diapasao, a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal
de Justica corrobora esse novo cendrio do Direito, senao Veriﬁquemos:
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABI-

LIDADE CIVIL DO ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DETUTELA.
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EFETIVACAO MEDIANTE EXPEDICAO DE PRECATORIO.
VIOLACAO DOS ARTS. 165; 458, 1I; 463, Il e 535, I e II, DO
CPC. NAO CONFIGURADA.

1. A tutela de urgéncia pressupoe a impossibilidade de cumprimento
de liturgias que posterguem a prestagio jurisdicional, sendo essa a
ratio aferivel na génese do novel instituto.

2. Deveras, a institucionalizacio dos provimentos urgentes ¢ consec-
tdrio do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao ou do acesso a
justica, que deve atuar de pronto diante de ameaga ou lesio a direito
individual ou coletivo.

3. As regras infraconstitucionais, na sua exegese, devem partir da
premissa metodolégica da novel constitucionalizagao do direito,
inaugurada pela Carta pds-positivista de 1988. [...]

9. Recurso especial provido. (REsp 834.678/PR, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/06/2007, D]
23/08/2007, p. 216.) (Grifo nosso.)

A despeito de ser admitida uma for¢a normativa difusa do
Diploma Méximo, surgem criticas da doutrina e da jurisprudén-
cia em meio as bases do movimento da Constitucionaliza¢io do
Direito Civil. Podem ser albergadas as criticas num quarteto de
oposicoes principais, quais sejam: 1) ainda que tomados como
preceitos normativos, os principios constitucionais compreendem
normas de organizacio politica e social, de forma que se valer deles
para regular as relagdes juridicas interindividuais significaria verda-
deiro salto sobre o legislador ordindrio, a quem cabe reger o Direito
Privado; 2) a subjetividade dos juizes ficaria exagerada, posto serem
bastante abstratos os principios constitucionais; 3) ao contrério das
normas de Direito Privado, que sio muito mais estaveis em razao
de sua prépria dogmdtica, as normas constitucionais sujeitam-se
a reformas, compromissos e contingéncias politicas; 4) o controle
de merecimento de tutela imposto pela aplicagio automadtica das
normas constitucionais agiria por diminuir o 4&mbito das escolhas e
liberdades individuais, o que se traduziria em ingeréncia valorativa

incabivel na seara privada (TEPEDINO, 2005, p. 229).
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Sem embargo, essa série de criticas logo se evidenciam infun-
dadas e descontextualizadas, porquanto se conectam a uma realidade
totalmente decrépita, em virtude de conjeturar o cendrio peculiar
da codificagao do século XIX, quando se destacava uma evidente
dicotomia entre os ramos publico e privado do Direito, sendo que
o ultimo se prestava a enaltecer a autonomia privada. Malgrado
tenha sido construido sob o prisma patrimonialista, focalizando
um campo privado que devesse se proteger de ingeréncias estatais,
o novel Cédigo Civil nasceu num contexto axiolégico que rompeu
radicalmente com os sentidos dados a autonomia privada, a aquisi-
¢ao do direito de propriedade e a utilizagao dos bens. Dessa maneira,
os tempos hodiernos configuram um novo horizonte, vez que a
dignidade da pessoa humana ordena profunda transformacio na
dogmitica do Direito Civil, separando-se as relagoes juridicas exis-
tenciais e as relacoes juridicas patrimoniais.

Na esfera das relagoes juridicas existenciais, a dignidade da
pessoa humana, enquanto valor e principio, ¢ formada pelos principios
da liberdade privada, da integridade psicofisica, da igualdade subs-
tancial (art. 30, III, CF/88) e da solidariedade social (art. 3°, I, CF).
De tal modo, tem-se que o alicerce material da dignidade humana se
desdobra nos seguintes postulados: o sujeito ético ¢ dotado de vontade
livre, podendo autodeterminar-se; reconhece seus semelhantes como
dignos do mesmo respeito a incolumidade psicofisica que também
titulariza; reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a
ele; é parte do grupo social, sendo-lhe assegurado o direito de nao ser
marginalizado (MORAES, 2003, apud TEPEDINO, 2005, p. 231).
Os aludidos principios conferem legitimidade ao valor social da livre
iniciativa (art. 1°, IV, CF), formatam a atividade econémica privada
(art. 170, CF) e até mesmo os principios fundamentais do regime
contratual regulamentados pelo Estatuto Civil de 2002.

Noutra vertente, existem as relagées juridicas patrimoniais e
a autonomia privada, momento em que se mostram Oportunos os
sensatos comentdrios do jurista Gustavo Tepedino (2005, p. 231):
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A nogio de autonomia da vontade, como concebida nas codificagoes
do século XIX, d4 lugar & autonomia privada, alterada substancial-
mente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. No que se refere ao
aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a pessoa
concretamente considerada. O ordenamento juridico, que desde a
Revolugao Francesa, gragas ao principio da igualdade formal, pode
assegurar a todos tratamento indistinto, passa a preocupar-se, no
direito contemporineo, com as diferencas que inferiorizam a pessoa,
tornando-a vulnerdvel. Para o hipossuficiente, com efeito, a igualda-
de formal mostra-se insuficiente, sendo-lhe motivo de submissio ao
dominio da parte hegemonicamente preponderante. Dai voltar-se
a ordem juridica para a investigacdo das singularidades da pessoa
humana. O alvo de atengio do legislador nio ¢ mais o sujeito de
direito, mas os consumidores, a mulher, as criancas e adolescentes,
e assim por diante. O homem em seu préprio contexto ird avocar
e determinar a normativa mais condizente com suas necessidades
existenciais. Na mesma esteira, a diferenca entre pessoas juridicas e
pessoas fisicas ganha singular importancia, impondo-se l6gica inter-
pretativa e técnica legislativa diferenciadas.

As transformacoes na roupagem objetiva da autonomia pri-
vada, doutra banda, revelam-se na questio de que novos interesses
existenciais se agigantam sobre os interesses patrimoniais, os quais
caracterizavam os bens juridicos no passado. A revolu¢io tecnolé-
gica dos dltimos cinquenta anos aliada a cibernética e aos avangos
da informdtica acarretam novos bens juridicos que se fazem objeto
de ocorréncias existenciais. Diante desses novos bens e de situagoes
juridicas completamente inéditas, fazem-se mister a reconstrugao das
categorias do Direito Privado — muitas jd anacronicas — bem como o
estabelecimento pela doutrina do Direito Civil de parAmetros hédbeis
a tutelar a pessoa humana, inserida numa sociedade e num Direito
irrequietamente dinimicos.

No que concerne a sua forma, os atos juridicos, no pretéri-
to, eram voltados exclusivamente para a seguranca do patrimonio
e do direito de propriedade, visando a resguardar as transferéncias
patrimoniais inter vivos e mortis causa, maiormente quanto aos bens
iméveis. No entanto, a referida forma dos atos juridicos hoje passa a
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desempenhar fun¢io limitadora da autonomia privada, e, de conse-
quéncia, limitadora da propriedade, fazendo-o em favor de interesses
socialmente relevantes e das pessoas em situagoes mais vulnerdveis.

Noutra falda, apesar de mantida na doutrina a cldssica dicoto-
mia do Direito em publico e privado, conforme se infere da maioria
dos manuais, pode ela ser admitida somente para fins metodolégicos e
diddticos. Isso porque o ordenamento juridico ¢ um todo harménico
e congruente, composto por normas e principios, motivo pelo qual a
sua divisao deve ser vista com cautela, vez que do contrdrio, a unidade
e harmonia do sistema restaria submetida a riscos.

A divisao empreendida pela doutrina, dessarte, cede ante as
substanciais alteracoes axiol4gicas que vém recaindo sobre a sociedade
contemporinea, muitas das quais resultantes das susoesposadas trans-
formagoes socioculturais, verificadas a partir do segundo quartel do
século XX, bem como advindas no contexto dos avangos tecnoldgicos
da segunda metade desse mesmo século. A ordem juridica, atenta ao
referido cendrio, teve de abrir espaco as mudangas, a socializagao, a
publicizacio do Direito Privado, ameagando a setoriza¢io dual, numa
tendéncia de aproximagao dos ramos publico e privado.

O que ocorreu, porém, nido foi a conexao dos dois polos. A
nova maneira de compreender os fenémenos sociojuridicos fez vis-
lumbrar uma terceira modalidade, tida como de interesse social e
supraindividual (SANTOS, 2001). Nessa esteira, estdao as questoes
do direito real de habitagdo; as questdes consumeristas; e, entre
outras, no vertente campo de andlise, aquelas atinentes a relativi-
zagdo do direito de propriedade por forca de principios como o da
dignidade da pessoa humana e das fungoes social e ambiental do
dominio. Tais segmentos sofreram sensiveis alteragdes com o inter-
vencionismo estatal na esfera individual das pessoas, e também com
o movimento da Constitucionaliza¢io, ensejando estatutos e leis de
nova tessitura, como o préprio Cédigo Civil de 2002.

Tamanhas mutacoes, entrementes, nao advieram exclusivamen-
te da publiciza¢io do Direito Privado e da expressiva interferéncia dos

65



66

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

primados da Constitui¢ao Federal no 4mbito civil, senao decorreram
de mudangas internas, na prépria estrutura do Direito Civil, tornando
alteradas, desse modo, suas relagoes com o Direito Ptblico. Primei-
ramente, sabe-se que os cddigos civis perderam a posi¢io central que
usufrufam no sistema (posto que eram verdadeiras “constitui¢des pri-
vadas”), ocasionando a redugao do espaco reservado a propriedade,
que se viu sujeita a limitagoes, restando também restringido o contra-
to — aquela e este institutos-chave do liberalismo e do Direito Civil.
Além disso, a concepgao de protecao da vida individual franqueou
vaga para a no¢ao de integracio do homem na sociedade.

A ora comentada evolu¢io do Direito Civil também se expli-
ca como efeito da influéncia das grandes correntes do pensamento,
em particular da marcada tendéncia a uma justica social, em grande
parte decorrente da difusio do trabalho subordinado, além do pré-
prio movimento hermenéutico da Constitucionalizagio, sob o foco
da abordagem em tela.

Nesse panorama, pois, vale sedimentar que o Direito Civil nao
ficou ileso diante do processo de transformagao econdmica, social
e juridica, encetado na Primeira Guerra Mundial, e tampouco se
manteve imune a nova ordem constitucional, inaugurada pela Lei

Maior de 1988.

4. REFLEXOS DA CARTA CIDADA NO CODIGO CIVIL
DE 2002

Promulgada em 1988, a atual Constitui¢io Federal laureou o
processo de redemocratiza¢io do Brasil, elevando-o a condigao de real
Estado Democrdtico de Direito e alargando significativamente o rol
dos direitos e garantias fundamentais, posto dedicar-lhes um titulo
inteiro. Ademais, a Lei Maior da Republica reduziu a competéncia
do Poder Executivo, ampliando, em contrapartida, a do Legislativo e
do Judicidrio, além de ter promovido valoriza¢io sem precedentes da
autonomia dos estados-membros e municipios.
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Essa construgdo normativo-principioldgica constitucional
emergiu da luta popular pela normalizagio democrdtica e pela efe-
tivagao do Estado Democritico, colimando uma nova ordem que
redeterminasse o pacto politico-social, com a abertura das liberdades
individuais de um lado e do outro conferindo maior relevo aos valo-
res e fins sociais dos direitos, inclusive fazendo-os preponderar sobre
direitos de cardter meramente individualista ou, quando menos, re-
formulando-os no cerne tais predicados.

Nesse passo, diante de tao entranhadas transformagdes no campo
constitucional brasileiro, nao poderiam ficar imunes a elas as outras
dreas do Direito, especialmente o Direito Civil, que — por incluir-se
no Direito Privado e ter uma tradigao inflexivel principalmente nos
seus tragos patriarcais e patrimoniais — mais sofreu com as inovacoes e
evolugoes trazidas pelo ordenamento constitucional democrético.

Nao se podia, de tal arte, com a promulgacio do novo Cédice
Civil, ignorar as vultosas propostas cidadas da Magna Lex para a socie-
dade brasileira, mormente apés longo e drduo processo de suplantagio
do ultrapassado Cédigo de 1916. Dever-se-ia, pois, edificar o novo
Cédigo Civil a luz da Constitui¢io Federal, almejando sua mdxima
eficicia social, por via de uma interpretagio o quanto mais harmo-
niosa com o sistema civil-constitucional.

Desta feita, imperiosa se fazia uma desnaturacio dos conceitos
antiquados e nio condizentes com a entdo inaugurada realidade ju-
ridico-positiva, a qual se aliava, bem ainda, a uma nova enunciacio
conceitual fiel & esséncia que se conferia aos institutos juridicos —
como o direito de propriedade.

Nessa toada, instituida em 2002 com a edi¢io do novato
Codex, a nova ordem civil encontra-se congruente com a realidade
contemporinea, sobretudo porque atualizada ao longo de décadas
de discussio e revisao, inclusive com as inovacoes constitucionais
de 1988, consagrando, verbi gratia, no Direito de Familia, a total
igualdade dos conjuges, a igualdade dos filhos, vedando qualquer
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qualificativo discriminatério e o ostensivo reconhecimento da unifo
estdvel, com asseguragio da entidade familiar e dos companheiros

(SANTOS, 2001).

No que tange a questao patrimonial e s implicagoes do direi-
to de propriedade, deu-se a regulamentagao com vistas a igualdade
dos codnjuges e dos filhos, levando em linha de conta que a Carta
Constitucional também adotara propostas que estavam no Projeto
do Cédigo Civil de 2002, tais quais as concernentes ao sentido social
da propriedade e ao regime de bens do casamento.

Correto ainda aferir que o Novel Diploma Civil — em que pese
o longo tempo do transito de seu Projeto pelas Casas Legislativas — é
dotado de incontestdvel aptidio e eficdcia, estando léguas a frente
do vetusto Diploma de 1916. Bem assim, nao é demais reconhecer
que a nova Lei Civil trouxe em si variegados avangos, como a técni-
ca das cldusulas gerais, corroborando as concep¢oes confessadas na
Exposiciao de Motivos do Projeto, de “seguranca e flexibilidade”, a
fim de “recolher e regular mudancas e criagoes supervenientes”, com
o qué se viabiliza a devida “construgao e reconstru¢io” do Direito,
especialmente no que toca as “necessdrias interrelagoes [sic] entre o
Cédigo Civil, a Constitui¢ao Federal” e eventuais leis que, porven-
tura, sobrevierem. Diga-se, ainda, que esse Estatuto, com a técnica
das cldusulas gerais, apresenta condigoes para sempre se atualizar,
quais janelas abertas que lhe propiciam satisfatérias condigoes de
mobilidade (HENTZ, 20006).

No 4mbito da Constitucionalizagio do Direito Civil, o Cédigo
de 2002 optou por emitir coordenadas genéricas consoante as diretri-
zes delineadas pela Constitui¢ao Federal, tais como: homenagem 2
boa fé objetiva (art. 422); comportamentos éticos conformes com os
usos do lugar (art. 113); fungao social do contrato (art. 421); abuso
ou desvio da pessoa juridica (art. 50); fungio social da propriedade
(art. 1228, §1°), a qual foi reforgada, sendo, ademais, estendida aos
contratos e demais institutos e categorias juridicas, ante a socialidade
indubitavelmente assumida; entre outras. Com isso, langou mio de
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linguagem fluida e ampla, para que seja possivel manté-lo historica-
mente em sintonia com o mundo dos fatos, em prol da realizagio do
bem comum e da justica social.

Constata-se, destarte, que foi deveras oportuna a promulgagao
da noviga codificagio civil, haja vista as importantes inovagoes que ele
langou mao, muitas das quais antes j4 incorporadas pela Carta de 1988,
e que, inclusive, inspiraram-no. Desse modo, e porque o sistema do
referido Diploma se encontra aberto 4 complementagao diuturna, espe-
cialmente pelos operadores do Direito, ndo procede qualquer critica de
que seja arcaico. Repise-se que — como visto — foi fortemente marcado
pelos ditames da Carta Maior, acatando-os, além de receber os influxos
das mutagoes que se seguiram na sociedade brasileira, sendo, portanto,
permedvel as transformacoes e aos anseios sociais.

Nesse contexto, em sintonia com a Carta Politica de 1988, o
Cédice Civil vigente busca a justica social e regional e, acima de tudo,
a dignidade da pessoa humana. A propriedade nio é mais absoluta,
sofrendo uma série de limitagoes e sendo passivel de ser desapropriada.
O contrato passa a enlear-se a0 cumprimento de uma fungio social,
sendo-lhe defeso conter elementos que estabelecam vantagens excessi-
vas a uma parte em prejuizo da outra. Hd que existir regras implicitas
ou expressas que promovam o bem comum, o equilibrio contratual, a
justica social, a isonomia material, sempre com vistas & materializa¢ao
da dignidade da pessoa humana.

Nessa toada, recebendo como reflexos da Carta Politica de 1988
novos referenciais principioldgicos, que substituiram o individualismo
e o patrimonialismo de outrora, o Cédigo Civil de 2002 se alicerca
nos principios estruturantes da socialidade, eticidade e operabilidade,
que consistem em seus pilares de sustentagio.

Com base em tais principios, inferem-se as seguintes asserti-
vas: o novel Diploma Civil visa a priorizar a satisfagio dos valores
coletivos em face dos individuais, sem, contudo, desdenhar o valor
fundante da pessoa humana; esta ¢ vista no seio da sociedade, e nio
mais isoladamente; pauta-se o Codex, ainda, nos preceitos da ética e
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da boa-f¢, além de almejar a concreta efetivagao de suas normas no
mundo prético, possibilitando constante atualizagao da ordem civil,
conforme as novas demandas da sociedade.

5. CONCLUSAO

Nessa ordem de ideias, nio nos ¢ dado ignorar os avangos
histéricos por que passou — e passa — o Direito Civil, haja vista ser
patente que os valores individualistas e patrimonialistas que coman-
daram a positivagao do Direito Privado Brasileiro, desde o Estatuto
Civil de 1916, irradiando seus postulados para toda a disciplina
juridica privada, sucumbiram em face dos valores da socialidade,
eticidade e operabilidade. Os obsoletos substratos axiolégicos da
velha disciplina civil sofreram, a partir de 1988, a imantagao dos
valores constitucionais, que tém por fundamento primdrio o ser
humano em sua dignidade — 6tica hermenéutica necessdria a qual-
quer interpretagdo do direito pdtrio.

O desafio que se nos impoe — aos operadores do Direito da
atualidade — é a aptidao de ver as pessoas em toda a sua dimensao on-
tolégica e, apenas por meio dela, o seu patriménio. Através do realce
e da valorizagio de sua raiz antropocéntrica, os sujeitos de direito
devem ser materializados em sua visceral condi¢io de pessoa humana,
j& que s30 muito mais que apenas titulares de bens. Faz-se mister seja
restaurada, nas relacoes civis, a primazia da pessoa humana, que se
configura enquanto condigao primeira de adequagio do Direito a
realidade e aos fundamentos constitucionais.

A consciéncia das transformacoes havidas em nossa sociedade
demanda, deveras, nos dias de hoje, a releitura dos institutos e cate-
gorias juridicas, ndo mais sob a obsoleta égide do individualismo e
do patrimonialismo, mas segundo o compromisso ético a que todos
estdo submetidos, qual seja, construir uma sociedade mais digna e
justa, com vistas a efetivar os fundamentos e principios bdsicos da
Republica Brasileira.
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“DIREITO AO ESQUECIMENTO”: A
HARMONIZAGAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO
COM OS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE
HUMANA E DA INVIOLABILIDADE DA HONRA
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo ¢ a andlise do recentissimo “di-
reito ao esquecimento” delimitado quanto a discussao dos reais limites
existentes entre a liberdade de expressao e o direito de informagio
quando hd evidente ferimento a honra e a intimidade do ser humano,
em flagrante desrespeito ao principio da dignidade humana, poden-
do-se entdo invocd-lo como forma de preservacio dessa dignidade.

O alcance da midia na vida das pessoas, que j4 se sujeitavam
a0 alcance dos meios convencionais como jornais, revistas, radios e
televisao ao longo dos anos, passou a contar, com o advento da popu-
larizagao da internet, com as demais midias eletronicas, em especial
as redes sociais (Facebook, Instagram, WhatsApp, dentre outras) e os

1 Professora e Coordenadora do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do
Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA.

2 Mestrando do Programa de Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA.
3 Mestranda do Programa de Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA.
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mecanismos robdticos de busca de informagées constantes na World
Wide Web (rede mundial de computadores) que insistem em retirar
do lodo do esquecimento qualquer fato que tenha sido registrado em
tais meios, trata-se da sociedade da informacao.

A pritica da busca de informages na internet por uma tnica
pessoa, com o uso de mecanismos como o Google (ou qualquer
outro), significa dizer que um dado estd sendo “executado através de
mais de um milhao de servidores em data centers ao redor do mundo
e processa mais de um bilhao de solicitagoes de pesquisa e vinte peza-
bytes* de dados gerados por usudrios todos os dias™, e, considerando o
namero crescente de usudrios desses recursos, isso resulta num volume
inimagindvel de arranjos e combinagoes possiveis em que tais infor-
magoes poderiam ser (mal) utilizadas ou solicitadas.

Tais buscas na internet se tornaram tdo comuns e habituais
que a prdtica substitui, cada vez mais, a prépria faculdade do indi-
viduo de raciocinar ou de autodeterminar-se acerca de um assunto,
pois é mais fécil procurar no Google... Essa é uma das razoes para a
preocupacio internacional quanto ao contetido que pode ser mostra-
do em tais buscas, pois a informacio estard 14 disponivel, depositada
em algum lugar, para ser usada, a qualquer tempo sem o recurso da
avaliagao do escripulo do usudrio, sendo que muitas informagoes
podem revelar fatos que sejam ofensivos a honra, a intimidade ou a
imagem das pessoas envolvidas, que, em determinado momento de
suas vidas, ndo tem a menor inten¢ao de que tais lembrancas sejam
reavivadas; ao contrdrio, tem o desejo de que fatos e nomes sejam
deixados no esquecimento.

Neste aspecto, entra a preocupagio inerente ao direito, uma
vez que a pessoa estaria sendo for¢ada a conviver com eventuais erros
do passado ou até mesmo dos seus antepassados, sendo natural e
legftimo, portanto, invocar-se um direito ao esquecimento, que se

4 1 (um) petabyte equivale a 1024 terabytes. A proxima base ¢ o exabyte (EB), que comporta
1024 petabytes.

5 Disponivel em https://www.significados.com.br/google/. Acesso em 26 jul. 2017.
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funda, em ultima instincia, no preceito constitucional da dignidade
da pessoa humana e na protecao da personalidade, evitando que
a informacio seja eternizada, especialmente no caso daquelas que
sejam difamatérias, e possam gerar danos morais e psicoldgicos aos
envolvidos na noticia.

O presente artigo ¢ fruto de revisao bibliografica e jurispruden-
cial sobre a temdtica, numa metodologia dedutivo-dialética, diante
do evidente de conflito entre o direito 4 intimidade e o principio
constitucional da liberdade de expressao e de imprensa.

A colisao de principios e direitos fundamentais deve passar
por processo de andlise do caso concreto, com vistas a ponderacio
e interpretagao mais adequada, pois, segundo o art. 5° da Consti-
tuigdo Federal, a inviolabilidade, a intimidade e a vida privada, sdo
considerados direitos fundamentais, inerentes a dignidade da pessoa
humana, sendo mister tentar-se harmonizar o acesso a informacio
com o respeito A essa mesma dignidade.

2. EVOLUGAO DO “DIREITO AO ESQUECIMENTO” AO
LONGO DOS ANOS NO DIREITO COMPARADO

Na atual sociedade global e de risco, o acesso a informacio
tornou-se mais 4gil e facilitado, proliferando-se na rede mundial de
computadores dados e informagoes que incluem as de cardter pessoal,
reduzindo a privacidade. Diante desta nova configuragio, emerge o
<« . . . » ’ 7’ .

direito ao esquecimento”, nas palavras de Sebastian Zdrate Rojas
pode se caracterizar “como un derecho de caducidad de informacién
personal, por el transcurso del tiempo o por haber cesado en cumplir

con su finalidad” (ROJAS, 2013, p. 2).

Gustavo de Carvalho Chehab complementa a referéncia
dizendo que:

O direito ao esquecimento ¢ a faculdade que o titular de um dado

fato pessoal tem para vé-lo apagado, suprimido ou bloqueado, pelo

decurso de tempo e por afrontar seus direitos fundamentais. Trata-se
de uma espécie de caducidade, onde a informagio, pelo decurso do
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tempo e por sua proximidade com os direitos fundamentais afetos a

personalidade, perece ou deveria perecer, ainda que por imposicio
de lei (CHEBAB, 2015, p. 87-88).

Otédvio Luiz Rodrigues Junior identifica como primeiras refe-
réncias a um “direito ao esquecimento” o julgamento do caso Mervin
versus Reid nos Estados Unidos, que remonta ao ano de 1931, e,
posteriormente, em 1970, o caso Lebach na Alemanha (2013).

No primeiro, conforme a lavra de Fernanda de Castro
Nakamura, a justi¢a impediu a publicagio da biografia de uma ex-
prostituta, anteriormente acusada de homicidio, e que havia sido
absolvida em 1918 (2014).

J4 no “caso Lebach”, a luz dos comentirios de Ingo Wolgang
Sarlet, a situagdo envolveu os autores do assassinato de quatro sol-
dados durante o sono, (ao passo que outro ficou gravemente ferido),
em que os principais foram condenados a prisio perpétua e um
participe a seis anos de reclusao. Dois anos depois, uma emissora de
TV editou um documentdrio envolvendo o caso, com reconstitui¢ao
e citacdo dos nomes dos envolvidos, levando o participe a requerer
judicialmente o impedimento de sua divulgacio, pois estava reque-
rendo livramento condicional.

Como seu pedido foi denegado em primeira instincia, inter-
pos recurso ao Tribunal Constitucional Federal, tendo Sarlet assim
relatado o desfecho do caso:

O tribunal entendeu que embora a regra seja o da prevaléncia do
interesse na informagio, a ponderacio, em funcio do transcurso do
tempo desde os fatos (o julgamento é de junho de 1973), deve levar
em conta que o interesse publico nio é mais atual e acaba cedendo
em face do direito a ressocializacio. Portanto, ainda de acordo com
o TCE, se o interesse pablico na persecucio penal, na divulgacio
dos fatos e da investigagdo numa primeira fase prevalece em face
da personalidade do autor do fato, e tendo sido a opinido putblica
devidamente informada, as intervengées nos direitos de personali-
dade subsequentes jd nio podem ser toleradas, pois iriam implicar
uma nova sangio social imposta ao autor do delito, especialmente
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mediante a divulgacao televisiva e no 4mbito de seu alcance (2015).

Ressalte-se que em 1996, um novo documentdrio sobre o
“caso Lebach” estava sendo produzido e um dos autores do crime
conseguiu impedir que o programa fosse ao ar, sendo objeto de
recurso ao TCF por parte da empresa televisiva, que em sua reclama-
¢ao constitucional alegou que ndo haviam elementos identificativos
dos autores do crime, no que foi aceito pelo TCE.

O Tribunal entendeu, nesta situagio, que o direito de perso-
nalidade nio assegurava aos autores de crimes um direito subjetivo
que impedisse a opinido em confrontar os fatos, como alids, também
nao poderia ter sido no julgamento de 1973, tendo constatado que
o direito de personalidade, 77 casu, estava protegido, temporalmente,
de uma ilimitada aten¢io dos meios de comunicagio com a pessoa do
criminoso e de sua vida privada, nao lhe garantindo absoluta imunida-
de, notadamente porque se referiam a acontecimentos relevantes para
a personalidade, mas foi determinante o quanto, no caso concreto, a
difusdo da informagio pode afetar os direitos de personalidade.

Outra situagao que invoca o chamado “direito ao esquecimen-
to” ¢é aquela oriunda do caso envolvendo Mario Costeja Gonzilez,
que se iniciou em 1998 na Espanha e s6 teve seu encerramento em
2014 por ocasido do julgamento ocorrido no 4mbito do Tribunal de
Justica da Uniio Europeia (TJUE).

Tudo comegou com uma noticia do jornal La Vanguardia, em
1998, relatando que a sua casa estava indo a leilao em fungio de dividas
junto a seguridade social espanhola. Ao inserir seu nome no disposi-
tivo de busca Google, mesmo apds ter quitado a divida e resolvida a
pendéncia, as buscas conduziam aos arquivos eletrénicos do Jornal La
Vanguardia, em que permanecia a referéncia ao aludido leildo por divida.

O espanhol entendeu que tal informagio, jd passados tantos
anos, poderia lhe trazer problemas e exigiu que a informagao fosse
deletada dos registros do jornal e dos mecanismos de busca do Google,
que, por sua vez, nao deveriam permitir o acesso a pgina jornal. Apds
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ter feito solicita¢do ao jornal e ao préprio Google, veio a acionar a
Agéncia Espanhola de Prote¢ao de Dados, que, por sua vez, julgou
improcedente a queixa contra o jornal, por entender que a informagao
a época teria sido licita, e, portanto, permitindo a sua manutengao.
Quanto ao registro no Google, entretanto, a Agéncia acedeu aos argu-
mentos de Gonzalez, entendendo que a referéncia deveria ser excluida.

Ato continuo, o Google recorreu junto ao tribunal espanhol,
que, por sua vez, submeteram a questao ao Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE) a fim de que fossem aplicadas as diretivas europeias de
prote¢do de dados. O TJUE reconheceu que os mecanismos de busca
representam uma formatacio de dados pessoais, uma vez que o pro-
grama nio s6 busca, mas também armazena e organiza os dados, e que
nao se limitam as informagdes pessoais, mas também dados pessoais.

Segundo o Tribunal de Justia da Unido Europeia, as ferramen-
tas de busca sao as responsdveis pela formatacio dos dados, uma vez
que, a selecdo, andlise, sistematizagdo e difusiao dos dados seria feita
pelo Google, que, por sua vez, sao extremamente divulgados com o
auxilio de tais recursos de busca, concluindo por entender que deve
ser aplicado o direito de protecio aos dados.

Pela andlise dos casos, identifica-se que o “direito ao esquecimen-
to” se encontra mais consolidado internacionalmente, especialmente
no ambito da Unido Europeia que possui em certa medida um arca-
bougo juridico® sobre o tema, evidenciando a origem deste preceito
em terras brasileiras.

3. OTEMASOB A OTICA DO DIREITO BRASILEIRO

A Constitui¢ao Federal brasileira inclui o direito a privacidade
no art. 5°, inciso X, protegendo a intimidade, a vida privada, a honra

6  “Na Unido Européia, o Convénio 108/1981 tratou sobre o armazenamento de dados e sua fi-
nalidade e serviu de inspiragao para a Diretiva 1995/46, que definiu principios e direitos sobre
dados pessoais. A Suécia foi pioneira em regulamentar a prote¢ao dos dados pessoais (Data-
log de 1973), seguida da entdo Republica Federal de Alemanha (Bundesdatenschutzegesetz
de 1977_ e da Franga (Loi 78/1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés).
Quase todo continente Europeu e diversos paises da Asia e da América Latina também pos-
suem legislagdo especifica sobre o tema” (CHEHAB, 2015, p. 100).
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e a imagem das pessoas, sob o manto da inviolabilidade, sob pena de
configurar-se dano moral com direito a indenizagao. Tal disposi¢io
protege o individuo nos mais variados aspectos (pessoal, familiar, pro-
fissional), limitando a exposi¢ao de informagées pessoais e individuais

(RIBEIRO; SANTOS, 2016, p. 745).

Além de inserido na Constitui¢io, o direito a intimidade e
privacidade decorre da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos
(art. 12); na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, firmado
como Pacto de San José (art. 11); e ainda no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 17); todas convergindo para a vedagio
de arbitrariedades na privacidade pessoal, familiar, sobre a correspon-

déncia e o domicilio (CHEHAB, 2015, p. 89).

O acesso a informagio também ¢ um direito muito caro para
a sociedade brasileira, especialmente pelo tempo de “mordaga social”
que foi imposta recentemente no periodo da ditadura. Em razao disso
tal direito é citado em vdrios momentos na Constitui¢io Federal’,
como garantia individual e coletiva.

Para Marcia Cristina de Souza Alvim é preciso ter prudéncia
em caso de colisao destes principios, especialmente para que nao se
cometam injusticas. Atender aos limites da disposi¢ao da informacio
vincula-se a um preceito ético limitado justamente pelos demais va-
lores que também precisam ser respeitados (2016, p. 173).

Os limites da privacidade em contraponto com o direito de
acesso a informagdo, nao tem disciplina normativa especifica no
Brasil, cabendo a sua aplicagio pelo Poder Judicidrio, com a ponde-
racdo dos principios em cada caso concreto.

Alguns casos merecem destaque quando se fala em protegao

7  Artigos da Constituigao Federal:
“Art. 5°(...) XIV—¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;
Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a cria¢do, a expressdo ¢ a informagao, sob qual-
quer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta
Constituigdo.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no
art. 5°, IV, V, X, X1IIl e XIV.”
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de dados e o direito ao esquecimento, sendo que o mais “famoso”
deles envolve uma celebridade conhecida pela maioria esmagado-
ra dos brasileiros, a apresentadora Xuxa (nome artistico de Maria
da Graga Meneghel), que tem sistematicamente buscado impedir
a divulgagao do filme “Amor Estranho Amor™®, bem como a sua
busca na internet, pois que os links que o ligam sao palavras como
<« » <« .« » <« »

pornografia’, “pedofilia” e “sexo”.

O Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro chegou a julgar proce-
dente o pedido da apresentadora contra o Google, determinando uma
multa de 20 (vinte) mil reais para cada link, mas a terceira turma do
STJ, em 2012, reformou a decisao afirmando nao haver responsabi-
lidade pela produgao e divulgacio do contetdo, sendo, o seu papel
de mera ferramenta de pesquisa.

A pretexto do referido julgamento, assim se pronunciou o site
Migalhas’:
Quando confrontado como caso, o STJ decidiu que os provedores de
pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar resultados derivados da
busca de determinado termo ou expressio, tampouco os resultados
que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente
da indica¢io do URL da pdgina onde este estiver inserido.

“Nao se pode, s0b o pretexto de dificultar a propagacio de conteiido ilici-
to ou ofensivo na ‘web’, reprimir o direito da coletividade & informacio”.

Ainda, assentou o ST] — em processo relatado pela ministra Nancy
Andrighi—que se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito,
“ndo tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o
acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na
rede para divulgacio”.

8 O polémico filme de 1982 (facilmente encontrado ilegalmente na internet), ¢ um drama politico,
estrelado por Tarcisio Meira e Vera Fischer. Refere-se um rapaz que rememora sua infancia vi-
vida num bordel, tendo como pano de fundo a implantagdo do Estado Novo no Brasil. Dentre as
vérias memorias estd a sua iniciagao sexual com uma das jovens do local, interpretada por Xuxa,
que em algumas sequéncias aparece seminua ao lado do garoto e, na mais explicita delas, deita
em sua cama, passa a mao sobre seu peito e lhe da um beijo. Vale lembrar que quando o filme
foi rodado, por volta de 1980, Xuxa tinha 16 anos, e o garoto, o ator Marcelo Ribeiro, 11 anos;
ou seja, ambos menores de idade. Disponivel em http://www.huffpostbrasil.com/max-milliano-
-melo/o-porno-da-xuxa_a 21669921/. Acesso em 26 jul. 2017.

9  Disponivel em http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1208402,21048-Google+nao+de-
ve-+teliminar+dos+resultados+imagens+e+videos+de+Xuxa+nua. Acesso em 26 jul. 2017.
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No 4mbito do STE segundo o Ministro Relator, Celso de Mello,
na reclamacio da apresentadora Xuxa Meneguel (Recl. 15955), en-
tendeu nio estar verificada na decisao do STJ a existéncia de qualquer
juizo, ostensivo ou disfarcado, de inconstitucionalidade das normas
legais apreciadas pelo 6rgao judicidrio, tendo assim se pronunciado:

15/09/2015 SEGUNDA TURMA

AG. REG. NA RECLAMACAO 15.955 RIO DE JANEIRO
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

AGTE. (S) : MARIA DA GRACA XUXA MENEGHEL

ADV. (A/S): MARCELLO CINELLI DE PAULA FREITAS E
OUTRO (A/S)

AGDO. (A/S): GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA

ADV.(A/S): RICARDO BARRETO FERREIRA DA SILVA E
OUTRO (A/S)

INTDO.(A/S): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ADV.(A/S): SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

EMENTA: RECLAMACAO — ARGUICAO DE OFENSA AO
POSTULADO DA RESERVA DE PLENARIO (CE ART. 97) —
SUMULA VINCULANTE Ne 10/STF — INAPLICABILIDADE
A SITUACOES QUE CONFIGUREM SIMPLES “CRISE DE
LEGALIDADE” — INEXISTENCIA, NO CASO, DE JUIZO
(OSTENSIVO OU DISFARCADO) DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE DE QUALQUER ATO ESTATAL — JULGAMENTO
PELO ORGAO RECLAMADO QUE SE EFETUOU EM FACE
DO ORDENAMENTO INFRACONSTITUCIONAL — CON-
TENCIOSO DE MERA LEGALIDADE — INVIABILIDADE DA
RECLAMACAO — PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO (BRASIL, STE 2015).

O tema, alids, jd havia sido analisado em fung¢ao do Enuncia-
do 531, aprovado durante a VI Jornada de Direito Civil, realizada
em marc¢o de 2013 pelo Centro de Estudos do Judicidrio do Con-
selho da Justica Federal (CJE/CJF), segundo o qual “A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informagio inclui o
direito ao esquecimento”.
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Segundo Carlos Alberto Bittar (1995, p. 23), citado por Vivia-
ne Coelho de Sellos-Knoerr e Luiza Helena Gongalves, ao se falar em
direitos do homem ou da personalidade, devem-se entender “aqueles
que o ser humano tem em face de sua prépria condi¢io. Sao — como
anotamos — os direitos naturais, ou inatos, impostergdveis, anteriores
ao Estado, e inerentes a natureza livre do homem” (2016).

Para tal desiderato, dois casos julgados pela Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justiga, no ano de 2013, com relatoria do Mi-
nistro Luis Felipe Salomao merecem atengao.

O REsp 1334097, que tratou da “Chacina da Candeldria”,
envolveu um dos responsdveis — absolvido em todas as acusagdes —
tratava da pretensao deste envolvido em se ver indenizado pelo fato
de que o programa “Linha Direta”, da TV Globo, apés anos da acu-
sacdo (e da respectiva absolvigao), divulgou seu nome, em flagrante
desrespeito ao direito de esquecimento, tratado como um direito
personalissimo a ser protegido, tendo sido contada a referida histdria
de forma a reforcar a sua imagem de indiciado, sem no entanto de-
monstrar que o mesmo teria sido inocentado.

O outro caso envolve o REsp 1335153, também na 42 Turma,
e tratou do julgamento da indenizagio envolvendo ao familiares de
Aida Curi, que teria sido abusada sexualmente e, posteriormente,
morta em 1958 no Rio de Janeiro e que também foi retratado pelo
mesmo programa da TV Globo de forma a expor nio s6 o nome da
vitima como fotos reais, trazendo a lembranca, segundo seus fami-
liares, todo o sofrimento que o crime envolveu, e que, ato continuo,
moveram seus irmaos pedido de indenizagao por danos morais, ma-
teriais e & prépria imagem da vitima.

Frise-se ainda que, acerca da existéncia do “direito ao esque-
cimento” no ordenamento brasileiro, o relator ministro Luis Felipe
Salomao citou, inclusive, os precedentes norte-americano e alemao,
respectivamente, dos casos “Melvin vs. Reid” (1931) e “Lebach”.

O relator entendeu que “assim como ¢ acolhido no direito estrangeiro,



VIVIANE COELHO DE S.-KNOERR - JOSE JULBERTO MEIRA JR - VIVIANE D. COUTO DE CRISTO

nao tenho davida da aplicabilidade do direito ao esquecimento no
cendrio interno, com olhos centrados nao sé na principiologia decor-
rente dos direitos fundamentais ¢ da dignidade da pessoa humana,
mas também diretamente no direito positivo infraconstitucional”
(BRASIL, STJ, 2014).

A referida decisdo serviu, inclusive de base para outro entendi-
mento do mesmo STJ, na terceira turma, quando a Ministra Nancy
Andrighiu, expressou-se, no AG. Int. no RESP 1593873 / SP, quanto
ao bloqueio de palavras-chaves na internet e sua impossibilidade de
fazé-lo, nos seguintes termos:

[...] com relagao aos provedores de aplicacio de internet, a exclusio
de dados pessoais ¢ claramente um direito subjetivo que pode ser

exercido sem qualquer condicionamento, exceto os casos de guarda
obrigatéria de registros.

Contudo, uma consideragio deve ser feita. Aplicagoes de internet
sao definidas no MCI como ‘o conjunto de funcionalidades que
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet’.
Assim, o direito 4 exclusio mencionado acima alcan¢a somente as
informagées que o préprio individuo houver fornecido para um de-
terminado provedor de aplicagoes de Internet (BRASIL, STJ, 2016).

Ressalte-se, portanto, que os direitos da personalidade, segundo
Dennis Otte Lacerda, se configuram como limitadores para a atuagao
do poder publico e dos particulares, devendo-se observar que os direi-
tos fundamentais devem ser respeitados “como um conteido minimo
para a existéncia da pessoa humana” (2010, pp. 106-107).

Desta forma, o reconhecimento do esquecimento como um
direito de personalidade, que, por sua prépria natureza, é um direito
fundamental segundo nosso ordenamento constitucional, torna-se
necessdrio ante ao avango das tecnologias que ameacam a privacida-
de do homem, uma vez que afetam a sua vida, a sua honra e a sua
imagem, havendo por conseguinte necessidade de que haja a devida
tutela a esse mesmo esquecimento.

Por outro lado, diante da colisao de principios fundamentais
(direito a informagao e liberdade de expressio x direito a honra e
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dignidade da pessoa humana'®), cabe sua devida ponderacio pelo
Magistrado, que ao analisar o caso concreto decidird qual deles deve
preponderar.

Assim como define Dworkin, citado por Jalia Mara Rodri-
gues Pimentel, identificam-se padrdes externos ao direito positivo, de
ordem moral e politica. “Tudo o que pretendemos dizer, ao afirmar-
mos que um principio particular é um principio de nosso direito, é
que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pelas autoridades
publicas, como [se fosse] uma razao que inclina numa e noutra posi-

¢ao” (2015, pp. 387-398).

O direito ao esquecimento nio ¢ uma regra, mas uma possi-
bilidade legitima diante de direito fundamentais que também sio
tutelados pelo direito. Neste aspecto é importante destacar que:

A questdo nio ¢ simples, mas hd possibilidade de ver reconhecido o
direito ao esquecimento quando situagoes pretéritas nao permitam
que o individuo possa levar uma vida digna e sua honra e intimidade/
privacidade no sejam reestabelecidas. Por analogia podemos trazer o
argumento daquele que, em direito penal, foi condenado punido e
tem o direito a ressocializagdo na sociedade (ALVIM, 2016. p. 182).

E preciso que os casos concretos sejam avaliados de forma
cautelosa e com razoabilidade e proporcionalidade, até porque em
fundamentacio ao citado enunciado 531 (CJF) esclareceu-se que “o
direito ao esquecimento nio atribui a ninguém o direito de apagar
fatos passados ou reescrever a prépria histéria. Portanto, nio é qual-
quer informagao negativa que serd eliminada do mundo virtual.

E apenas uma garantia contra o que a doutrina tem chamado de

superinformacionismo”."!

10 Fernanda Schaefer Rivabem ao tentar conceituar o principio da dignidade humana, aponta para
aimportancia de quem a analisa, sendo vejamos: “Por ser incerto o conceito juridico do principio
da dignidade da pessoa humana, o intérprete15 assume importante valor na sua construgao como
valor fonte do sistema constitucional brasileiro e reflexo da sociedade em que esta inserido, uma
vez que o ordenamento juridico ndo concede a dignidade, pois esta ¢ inerente ao ser humano,
mas reconhece-a e compromete-se a promové-la e protegé-la (2005, p. 12).

11  CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado trata do direito ao esquecimento na so-
ciedade da informag@o. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2013/abril/enuncia-
do-trata-do-direito-ao-esquecimento-na-sociedade-da-informacao. Acesso em 30 mai. 2017.
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4. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO STF

Diante da importincia dos principios do direito a informagao
e a liberdade de expressio; coroldrios da democracia, e ainda do in-
questiondvel principio da dignidade da pessoa humana que também
se configura como principio constitucional, mister se faz identificar
no caso concreto qual dos principios deverd preponderar, com razoa-
bilidade e proporcionalidade.

O ideal, é que se definam regras claras e requisitos minimos
na definicdo por um ou outro principio, ¢ na medida em que se
consolidarem as decisoes, a interpretagio poderd ser mais previsivel,
momento em que haverd maior seguranca juridica e harmonia na
aplicagao dos direitos fundamentais colidentes.

A pretexto da alegacio de liberdade de informagao pela midia
e do comentado direito subjetivo do cidadao na protegio de sua vida
privada, o Ministro Cezar Peluso, no 4mbito do STE, enquanto re-
lator na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 27.706-1/
DF (j. em 10.11.2013), em caso envolvendo o interesse da imprensa
em cobrir depoimento de determinado empresirio e sua esposa con-
vocados por uma CPI, reconhecendo a grave colisao dos principios
constitucionais, assim se pronunciou:

O que pretendem os impetrantes nada tem de irrazodvel, pois, nao
se furtando ao dever de comparecimento 2 audiéncia da CPI, nem a
publicidade do ato, querem apenas resguardar suas imagens a even-
tual abuso de exposigao na midia. Este ¢, deveras, risco perceptivel
a direito que tem igual assento constitucional. Ao propésito, invo-
cando-se René Ariel Dotti (Protecio da Vida Privada e Liberdade
de Informagcio, p. 202) e Silma Mendes Berti (Direito & Prépria
Imagem, p. 65), adverte-se sem exagero: «As acusagies formais acar-
retam geralmente uma presun¢do de culpa oriunda do meio social que
neutraliza a presungio de inocéncia. Esta, embora constitua um direito
(o direito de ser presumido inocente) nio tem forca bastante para se
impor a comunidade a qual, por for¢a da liberdade de expressio do
pensamento, exerce também um direito: o direito de julgar. E freqiiente
assistirmos pela televisio i exibicdo, pela policia, de pessoas detidas por
envolvimento em fatos criminosos, ainda na fase de apuragio de autoria,
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e que se véem precocemente submetidas a verdadeiro julgamento pitblico.
Essas pessoas, meros suspeitos, podem néo ser culpadas e conseguir a prova
de sua inocéncia. Mas a divulgacio de rostos pela imprensa, a sugerir que
se tratam de criminosos, é fato irrepardvel, que lhes imprime uma marca
indelével de desonestidade e até de periculosidade que dificilmente serd
desfeita. E deixam por certo um dano de dificil reparagio» (Estela
Cristina Bonjardim, O Acusado, Sua Imagem e a Midia, Sao Paulo:
Max Limonad, 2002, pp. 113-114).

A restrigao a exposigao abusiva da imagem, enquanto possibilidade
que nio pode ser descartada « priori e contra a qual o inico remédio
¢ preventivo, em nada sacrifica o interesse publico, figurado no livre
trabalho de apuragao da CPI e na publicidade dos atos processuais,
que os impetrantes, alids, nao tencionam impedir, de modo que nao
faz agravo nenhum ao Poder Legislativo no exercicio legitimo de suas
fungbes. Nem custa observar a respeito que o préprio Regimento
Interno da Cimara dos Deputados submete a discrigao do Presidente
das Comissoes e, portanto, a consideragio especifica das circunstin-
cias histdricas, a autorizagdo prévia para irradiacio ou gravagao (arts.
57, XIX, e 78), as quais ndo constituem, pois, adjetivos imanentes
do procedimento investigatério, nem da efetividade e, tampouco,
da publicidade de seus atos.

Isso quer dizer, ainda, que o particular ndo tem direito subjetivo
de gravar nem fotografar a inquirigio de testemunhas. E conhecida
a manifestacio do Chief Justice Earl Warren, quando, em abril de
1965, em hipdtese que envolvia a presenca da televisao nos jul-
gamentos: «televising criminal trials turns the clock backwards and
converts the courtroom into a public spetacle... The press is entitled to be
present at trials not because it is the press, but because it is a part of the
public” (Bernard Schwartz , Constitutional Issues: Freedom of The
Press, NY: Facts on File, 1992, p. 29).

Tal presenca pode, sem degradagio alguma da liberdade de informa-
¢io e da imprensa, ser até vetada, quando dela possa advir escAndalo,
inconveniente grave, ou perturbacio da ordem (art. 792 do Cédigo
de Processo Penal, cc. art. 6° da Lei n° 1.579, de 18 de marco de
1952), como, alids, o autoriza a Constitui¢ao (art. 93, IX, in fine),
o que significa que tal presenca sequer substancia direito superior
as exigéncias internas do processo, como garantias de preservagio
de outros direitos, entre os quais o direito & honra e a imagem de
pessoas, sobretudo se ainda tidas por inocentes ex vi Constitutionis.
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Tal raciocinio agrava-se na hip6tese em que a pessoa deva ser ouvida
como testemunha, a qual ndo pode ser exposta a risco de dano in-
denizdvel, mas irrepardvel.

Em recente decisao, o STF também se referiu ao direito ao
esquecimento como tema de repercussio geral'?, em que o relator,
Ministro Dias Toffoli, assim se pronunciou:

Entendo que as matérias abordadas no recurso extraordindrio, além
de apresentarem nitida densidade constitucional, extrapolam os in-
teresses subjetivos das partes, uma vez que abordam tema relativo a
harmonizacio de importantes principios dotados de status constitu-
cional: de um lado, a liberdade de expressao e o direito 4 informagio;
de outro, a dignidade da pessoa humana e vérios de seus coroldrios,
como a inviolabilidade da imagem, da intimidade e da vida privada.

Assim, a definigao por este Supremo Tribunal das questoes postas
no feito repercutird em toda a sociedade, revelando-se de inegdvel
relevancia juridica e social.

Manifesto-me, portanto, pela existéncia de repercussio geral da ma-
téria constitucional versada no apelo extremo."

Segundo licao de Ingo Wolfgang Sarlet, ndo hd duvidas que
todos os 6rgaos, suas respectivas fungoes e atividade estatal se encon-
tram conectados ao principio constitucional da dignidade humana, e
que, por sua vez, obrigam ao respeito e prote¢io, o que ato continuo,
obrigam o Estado de abster-se da ingeréncia na esfera individual que
afetem a dignidade pessoal, de forma a protegé-la de todos os indivi-
duos contra agressoes de terceiros (2011, p. 132).

Necessdria ainda a reflexdo sugerida no estudo elaborado pela
fil6sofa alema Hannah Arendt, que, por sua vez, j4 apontava na

12 Tema 786 — Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado
pela propria vitima ou pelos seus familiares.

13 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Veiculagdo de programa televi-
sivo que aborda crime ocorrido hé varias décadas. A¢ao indenizatoria proposta por familiares
da vitima. Alegados danos morais. Direito ao esquecimento. Debate acerca da harmonizagao
dos principios constitucionais da liberdade de expressao e do direito a informagao com aque-
les que protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade.
Presenca de repercussao geral. Recte.(s): Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio
Curi. Recdo.(a/s): Globo Comunicagao e Participagdes S/A. Relator: Ministro Dias Toffoli.
Brasilia, 20 de fevereiro de 2015. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/ver-
ProcessoAndamento.asp?incidente=4623869. Acesso em: 20/11/2016. p. 4.
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década de 1950, a importincia do essencial estabelecimento de li-

mites entre as esferas de vida publica e privada, cujo trecho a seguir

exprime esta preocupagao:
Embora a distin¢o entre privado e o ptblico coincida com a oposi-
cao entre a necessidade e a liberdade, entre futilidade e a realizacao
e, finalmente, entre a vergonha e a honra, nio é de forma alguma
verdadeiro que somente o necessrio, o futil e o vergonhoso tenham
lugar adequado na esfera privada. O que significado mais elementar
das duas esferas indica que hd coisas que devem ser ocultadas e outras
que necessitam ser expostas em publico para que possam adquirir
alguma forma de existéncia. Se examinarmos essas coisas, inde-
pendentemente de onde as encontramos em qualquer civilizagao,
veremos que cada atividade humana converge para a sua localizacio

adequada no mundo (2007, p. 83-84).

A compatibilizacio destes direitos essenciais e dicotdémicos
passa pela responsabilidade na utilizagio da liberdade de imprensa,
respeitando antes de tudo os direitos da personalidade e dignidade
humana quando transmitida a informago, sendo essencial a formagao
dos profissionais de comunicagao social os direitos humanos (LEAL;
ALVES, 2016, p. 143).

Uma solugio a esta colisao de principios, é dada por Robert
Alexy, na anilise de Carina Villela de Andrade Monteiro:
Robert Alexy (1993, p. 94) denomina “lei de colisio” a solugao da

tensao entre mandamentos de otimizacio com base na relagio de
precedéncia condicionada. Nao hd relagoes absolutas de precedéncia,
pois ndo existe um principio que, invariavelmente, prepondere sobre
os demais, sem que sejam sopesadas as especificidades do caso. H4,
apenas, mandamentos de otimizacdo relativamente fortes, capazes
de preceder aos outros em praticamente todas as situagoes de coli-
s30, como, por exemplo, o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana. (2007, p. 31).

Como jd referido, nao é objetivo deste artigo, até por suas limita-
goes, trazer uma solu¢do para o julgamento de questoes desta natureza,
mas de levantar questoes que demonstram a importincia da discussao e
da realidade que representa o “direito ao esquecimento”, que vem sendo
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construido no direito de outros paises e também no Brasil.

E cedico que o tema ainda engatinha em nosso ordenamen-
to e que embora tenhamos alguns posicionamentos do judicidrio
nacional, hd ainda a necessidade de que nossa jurisprudéncia e a
prépria doutrina definam critérios mais rigorosos para a sua devida
compreensao e aplicabilidade.

Tal situagao ainda estd carecendo de amadurecimento dentro
do Direito contemporineo brasileiro, de forma a ser concebido,
enfim, como uma extensio dos direitos da personalidade, com regras
claras e limites visiveis, a fim de delimitar os contornos dos direitos
a liberdade de expressio e o acesso a informagio com a dignidade
da pessoa humana, no direito do que deve ser esquecido, pois fica
patente a existéncia de conflito entre dois valores constitucionais de
suma importincia no contexto de um Estado democritico de Direito.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Sob uma visio critica, demonstrou-se que os inimeros meios
de comunicacio colocam o cidadio comum em uma situagio de
exposicao que nio lhes permite o esquecimento, ante a uma socie-
dade de informacao.

Em que pese inexistir no Direito Brasileiro a positivagao clara
de normas que tratem do referido tema, ¢ possivel observar-se do
Enunciado 531 (CJF) que o mesmo representa uma derivagao natural
do direito de personalidade, e, como tal, reveste-se da qualidade da
dignidade humana, representando, antes de tudo, um direito funda-
mental descrito na Constitui¢io Federal.

No confronto entre a informacio e a privacidade humana, a
exemplo do caso Elwanger, em 2003 no 4mbito do STF', encontra-
se em nitido confronto com valores caros tutelados no capitulo dos
Direitos Fundamentais da Constitui¢io Federal, havendo necessidade

14 HC 82.424-2 RS
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de se estabelecer qual deles deve prevalecer, sendo um bom comego
a defini¢ao do marco civil da internet como medida de cautela, além
de delimitar-se em cada caso concreto a ponderagao dos principios,
respeitando-os na medida da razoabilidade e da proporcionalidade.

Fica evidente que o direito a informagao tem limites, como
também h4 limites para a veicula¢do de informagdes que invadam
a esfera dos direitos da dignidade humana, notadamente porque o
referido tema que envolve o direito ao esquecimento jd ¢ fruto de
repercussao geral do STF sendo primordial que se fomente tal discus-
s20 para que nio sobrem duavidas quanto a tutela efetiva deste direito
fundamental implicito em nossa sociedade atual e na sua aplicacio
quando colidente com outros principios.

Conclui-se que hd necessidade de defini¢ao de parimetros
legais, com critérios mais objetivos possiveis, no sentido de conduzir
para a interpretagao dos casos concretos em que hd choque de princi-
pios constitucionais desta natureza, garantindo-se seguranca juridica
e dinamismo ao direito em face a evolucao das relagoes sociais.
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A PUBLICAGCAO DAS BIOGRAFIAS NAO
AUTORIZADAS SOB A OTICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DA PERSONALIDADE

Beatriz Andrade Gontijo da Cunha'

1. INTRODUCAO

A liberdade de expressao consiste na livre manifestagiao de um
pensamento ou crenga através de atividades artisticas, cientificas,
intelectual ou de comunica¢io por parte dos individuos de uma
sociedade. Ela ¢ efetivada através de uma acio negativa do Estado
de abstencgao frente as essas atividades e também de uma agao posi-
tiva de protegdo para que essa manifestagio nio seja restringida. E
um direito fundamental e estd garantido no artigo 5°, inciso IX da
Constitui¢ao Federal (1988), que diz ser ‘livre a expressao da ativida-
de intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independente
de censura ou licenga previa’.

O filésofo britanico Stuart Mill (1976), ainda em 1850, de-
fendia o debate de toda e qualquer opiniao. Segundo ele, até a mais
falaciosa das ideias podem ter uma parcela de verdade no seu discur-
s0, a0 se impedir a discussao de uma opinido estaria se estagnando a
evolucio das convicgoes. Os intelectuais se acomodariam com o fato
de nio necessitarem buscar novas ideias ou se acovardariam com a
fatalidade de nio serem ouvidos.

E esta a importincia que este grande filésofo do século XIX dd
a liberdade de expressio, afirmando que se em cem homens um nio

1 Pos-Graduanda em Advocacia Civel pela Escola Superior de Advocacia de Minas Gerais.
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concordar com a opinido uninime dos outros noventa e nove, sua
ideia deverd ser ouvida. Uma das formas de se exercer essa liberdade ¢
através da liberdade de imprensa, que consiste no ‘direito de externar

e divulgar ideias, independente de censura previa.” LEAO, 1961. p."”

Nenhuma liberdade, porém, por mais indisponivel e necessdria
que seja, poderd ser absoluta. O Ser Humano, em prol da coletividade
e do bom funcionamento da ordem da sociedade, abdicou da liberdade
plena, através do contrato social. Em seu lugar se instaurou o Direito
e as leis, garantindo que o exercicio da liberdade de um homem no
frustre as expectativas e impega o exercicio da liberdade dos outros.

ANIS JOSE LEAO 1961) lembra que o limites da liberdade
imprensa se impdes em razao de vdrios motivos: através do Estado, por
for¢a do interesse publico. Através da matéria vinculada, por for¢a da
gravidade do assunto divulgado, que nio é compativel com o publico
que ird recepciond-lo. E através das pessoas a que o assunto divulgado
se refere, pois, as publicagoes podem atingir a esfera privada dessas
pessoas, violando sua intimidade honra e imagem — direitos funda-
mentais também garantidos constitucionalmente.

Os trés direitos supracitados constituem direitos persona-
lissimos, ou seja, inerente a pessoa humana. Sao os direitos da
personalidade que garantem ao individuo sua condi¢io de pessoa.
A legalidade dos aludidos direitos encontra-se no inciso X do artigo
5° da Constitui¢ao Federal que diz: ‘Sao invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizag¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio.’

Nao serd sempre que a liberdade de expressao serd limitada pelos
direitos personalissimos. Por serem ambos de igual valor e hierarquia,
por vezes encontram-se em aparentes conflitos de normas. ANDER-
SON SCHREIBER ©011. p."¥1% explica que deve ser ponderado
caso a caso qual direito poderd ser mais gravemente lesado, buscando
sempre um meio de garantir uma coexisténcia minima entre a pre-
servacio da esfera privada do individuo e a liberdade de expressao.
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A ponderacio entre a prote¢ao dos direitos fundamentais da
personalidade e a proibigao da censura a liberdade de imprensa tor-
na-se complexa a medida em os titulares desses direitos sao Pessoas
Pablica, que, devido a seu trabalho acabam por se exporem mais a
midia do que os demais individuos. Nestes casos a midia represen-
ta um fator primordial a suas carreiras, pois a fama é diretamente
proporcional ao sucesso da profissdo. Devido a isso, muitos pesqui-
sadores criaram a suposi¢ao de que se a Pessoa Publica se beneficia
do bonus da sua exposi¢ao, também deveria arcar com o dnus dos
excessos dessa exibicao.

Porém, conjecturar com essa ideia é presumir que a pessoa pu-
blica nao possui vida privada, nao pode ter a honra lesada e nao possui
autonomia sobre sua prépria imagem, o que nio é verdade. Por outro
lado, impedir um jornalista de divulgar informacoes sobre uma pessoa
de grande influéncia e impacto social e emitir sua critica sobre ela,
contraria a liberdade de expressao.

O conflito se torna complexo quando a informagao divulgada
nao se refere apenas a fatos de dominio publico ou acontecimentos
do cotidiano divulgados em pdginas do jornal, mas sim a um livro
biogréfico relatando toda a vida presente e passada de uma Pessoa Pa-
blica. Relembrando-o de fatos dolorosos ou revelando aspectos de sua
vida particular que nem sempre estao submersos em interesse publico.
Neste caso, é necessdria uma discussao mais profunda e critica sobre
a ponderagio e a aplicagio dos direitos ao caso concreto.

O objetivo deste artigo foi investigar quais as consequéncias que
a publicacio das biografias nao autorizadas poderia trazer aos direitos
fundamentais do biografado. Buscou ainda avaliar se a restri¢ao dos
direitos da personalidade do individuo em detrimento da liberdade
de expressao se mostrou razodvel no caso concreto.

Este trabalho foi realizado através de pesquisa bibliogréfica,
utilizando-se do método hipotético-dedutivo, no qual partindo-
se da premissa de que a restri¢do dos direitos fundamentais do
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biografado em detrimentos da liberdade de expressao nao seria ra-
zodvel, buscou-se investigar a presenca de coeréncia, base legal e base
doutrindria na afirmacao.

2. AS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

Biografia compde um género literdrio caracterizado por ser a
narracio da trajetdria de pessoas que, por terem desempenhado um
importante papel na histdria do pais ou por terem ocupado posicoes
notdrias em um contexto social, compde a identidade cultural de um
povo, despertando o interesse do putblico. O conhecimento de sua
trajetdria torna-se importante para a composicao histérico-social de

um povo. (KUNDE e ADOLFO, 2014, p.481-488)

Elas sao divididas em duas espécies, as chapa-branca, que sio
escritas conforme o interesse do biografado — o enaltecendo, e as chapa
marrom que “através da exposi¢ao da vida do sujeito retratado sem qual-
quer compromisso com a autenticidade dos acontecimentos descritos,
se caracterizam pelo fim de acometer o biografado ou de promover, com

mi-fé, a venda da obra” GUIMARAES, 2015. p. 40-41).
2.1. Casos

Virios sdo os casos de biografias que foram autorizadas ou proi-
bidas no Brasil. Segundo RAFAELA ¢ FERNANDES 2014. p. 03),
mais de vinte e quatro obras biogréficas foram proibidas ao longe de
dez anos. Dentre essas, cinco delas foram autorizadas posteriormente.
Um mesmo caso que era proibida em primeira instincia, era autori-
zado em grau de apelac¢io e novamente proibido em recurso especial.
Enquanto alguns juizos defendem uma liberdade de expressao incon-
dicional, outros reconhecem seus limites.

Em 1995, uma biografia sobre o jogador Garrincha foi publi-
cada sob o titulo Estrela Solitdria — Um brasileiro chamado Garrincha
de autoria do escritor Ruy Castro. As filhas do jogador entraram
com uma liminar para evitar a publicagio e distribui¢io da obra. A
alegacao era de que ela abordava aspectos muito intimos sobre a vida
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do jogador, trazendo informagées particulares e confidenciais como
seus casos sexuais ¢ o tamanho de suas genitdlias. (FERNANDES e
RAFAELA, 2014.p. 04)

A liminar, que inicialmente foi favordvel, foi cassada em 2001
em segunda instincia sobre o argumento do desembargador de que
“possuir 6rgao sexual de 25 centimetros|...] antes de serem ofensas,
sdo elogios” (FERNANDES e RAFAELA, 2014. p. 04). Por fim em
2006 o Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial (REsp),
reformulou a decisao reconhecendo a indenizagio por danos morais as
autoras. O Relator do REsp alegou que a biografia era um desrespeito
a memoria do jogador e uma inegdvel violacio a sua privacidade.

Naio se limitou o autor a relatar o futebol do Garrincha, a habilidade
que o tornou um mito mundial [...] foi muito além, invadindo a in-
timidade do cidadio [...] até que ponto, entretanto, escudado nessa
liberdade de expressao pode alguém invadir a intimidade alheia,

conspurcar a sua imagem ou dela tirar proveito econémico? Tenho
como certo que o limite ¢ encontrado no préprio texto constitucio-
nal [...] STJ-REsp: 521697 R] 2003/0053354-3, Relator: Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, Data de Julgamento: 16/02/20006,
T4-QUARTA TURMA, Data de Publicagao: DJ 20/03/2006 p.
276RDR vol. 38 p. 332RST]J vol. 201 p. 449)

Um dos casos mais polémicos é o envolvendo o cantor Roberto
Carlos na biografia nao autorizada de autoria do escritor Paulo César
de Aragjo. O livro denominado Roberto Carlos em detalbes, revelava
muitos aspectos intimos e dolorosos do passado do Cantor, como por
exemplo, a morte de sua mulher Maria Rita e a amputag¢io de uma de
suas pernas, o qual ele ndo gostaria que fossem especulados.

A obra foi apreendida em liminar por uma a¢io proposta por
Roberto Carlos contra a editora Planeta, o processo terminou com a
realiza¢io de um acordo judicial sem que fossem divulgados os termos
do acordo. Em sua defesa, o cantor alegou que o escritor havia inva-
dido sua privacidade, que havia descrito informacoes falsas no livro
e que sua histdria constituia seu patriménio, sendo ele quem deveria
decidir o modo que gostaria de conti-la.
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Outro acontecimento envolvendo as biografias nao autorizadas é
caso dos personagens histéricos do cangaco do sertao nordestino Lam-
pido e Maria Bonita. A biografia intitulada Lampido — o mata sete de
autoria do bidgrafo Pedro Moraes Silva causou polémica ao autor afir-
mar que o personagem Lampiao, conhecido por sua extrema virilidade,
seria homossexual, afirmando também que Maria Bonita era adultera
e que a filha do casal, Expedita, nao seria filha biolégica do cangaceiro.

Expedita acionou a editora judicialmente exigindo a apreensao
das obras. O processo foi julgado procedente em primeira instin-
cia, mas a decisao foi reformada em segunda grau pelo Tribunal
de Justica do Sergipe. Segundo o Tribunal os personagens teriam
status de figura publica possuindo uma esfera de intimidade dimi-
nuida, sendo preservada a liberdade de expressio em detrimento
a intimidade. De acordo com o advogado da Autora, citado por
GUIMARAES (2015. p. 202) “existem centenas de livros publica-
dos sobre Lampido. A familia nunca interferiu. Mas este livro [...]
apenas invade a privacidade de uma familia”.

Em outubro de 2013, na tentativa de protestar contra as pu-
blicagoes das biografias nao autorizadas, os cantores Chico Buarque,
Gilberto Gil, Erasmo Carlos, Djavan, Milton Nascimento e Caetano
Veloso criaram o movimento “Procure Saber”, presidido por Paula
Lavigne. O movimento surgiu como uma forma de apoio a Roberto
Carlos, apds as polémicas e agdes judiciais envolvendo a biografia
Roberto Carlos em detalhes. SILVA, 2014. p.22)

Segundo Lavigne o objetivo do grupo é que os bidgrafos sejam
obrigados a pedir autorizagdo aos biografadas ou a suas familias antes
da publicacio. A empresdria, citada por SILVA (2014. p.22), alega
que os escritores nio se interessam em compatibilizar a liberdade
de expressdo aos demais direitos constitucionais e que isso é antide-
mocriético e ditatorial.

2.2. ADIN°4815
Em junho de 2015 foi julgado no Supremo Tribunal Federal a
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Acao Direta de Inconstitucionalidade “PY 4815 (GARCIA, 2012.
p.37-70), proposta pela Associacao Nacional dos Editores de Livros
(Anel) em julho de 2012. O tema da ADI foi a legalidade das publi-
cagdes das biografias nao autorizadas.

A duvida pairava sobre interpretagio dos artigos 20 e 21 do
Cédigo Civil que assenta depender de autorizacio a divulgacao de
escritos e publicagoes que possa atingir a honra ou a imagem de de-
terminada pessoa. O disposto criou um aparente conflito de normas
entre a liberdade de expressdo, de informagao, artistica e cultural,
independente de censura ou autorizagao prévia, e a inviolabilidade
da vida privada, honra e imagem das pessoas.

A Constituigao Federal (1988) diz ser livre qualquer manifes-
tagao artistica e intelectual independente de censura ou licenca prévia.
Os favordveis a procedéncia da ADI diziam que ao se exigir autori-
zagao para a publicagio da imagem de alguém estaria se requisitando
a licenca prévia para divulgagao de informagao jornalistica e que o
impedimento das publicacoes por falta de autorizagao da pessoa bio-
grafada caracterizaria censura privada.

A Anel alegou que as pessoas publicas possuem uma esfera
menor de privacidade, pois por exercerem papéis relevantes na me-
moria do pais, sua vida privada se confundiria com a histéria da nagao,
configurando interesse publico a divulgagao da trajetéria do indivi-
duo. Defendeu ainda que o direito a privacidade, honra e a imagem
deveria contemplar a excegao das biografias nao autorizadas, sob pena
de cercearem a liberdade de expressao. Ademais, ponderou que uma
histéria contada s6 pelo ‘protagonista’ — o biografado, poderia ser car-
regada de distor¢des, nao imprimindo a realidade dos acontecimentos.

Do lado contrdrio as publicagdes das biografias nao auto-
rizadas, foi defendido que a liberdade de expressao nio pode ser
considerada absoluta, sob pena de suprimir os direitos da persona-
lidade. O Representante da Advocacia-Geral da Unido manifestou
se dizendo que a Constitui¢ao Federal assegura a todos o direito a
autodeterminagio e a dignidade. De acordo com ele, liberdade de
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expressdo encontraria limites no direito a privacidade. Por mais que
se trate de pessoa publica, “a existéncia digna do ser humano pres-
supoe a prerrogativa de reservar para si uma esfera intangivel pelos

seus semelhantes” (Acérdio ADI 4.815, STF).

Apb6s longos debates e vérias audiéncias publicas, o Supremo
Tribunal Federal proferiu acérdao julgando procedente o pedido. O
acérdio foi resumido na ementa a seguir.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002 [...] ACAO
DIRETA JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRE-
TACAO CONFORME A CONSTITUICAO [...] 6. Autorizagio
prévia para biografia constitui censura prévia particular. O
recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a adminis-
trativa. O risco é préprio do viver. Erros corrigem-se segundo o
direito, nao se cortando liberdades conquistadas. A reparagiao
de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos
da lei. [...] 9. Agéo direta julgada procedente para dar inter-
pretagao conforme a Constituigao [...] para, em consonéncia
com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de
sua expressao, de criagao artistica, produgao cientifica, decla-
rar inexigivel autorizagdo de pessoa biografada relativamente a
obras biogrificas literdrias ou audiovisuais [...] (ADI 4815, Re-
lator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG
29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016) (grifo nosso)

A decisao do Supremo Tribunal Federal apresenta consequéncias
negativas e nao condicionam a publica¢io a nenhum tipo de critério,
nao se mostrando sensata. Ela consagrou a expressao, inadequada, “cen-
sura privada’, e fez com que a liberdade de expressao fosse capaz de
suprimir os demais direitos da personalidade em detrimento da “curio-
sidade” alheia. Desconsiderou o direito ao esquecimento e confundiu a
carreira pablica do artista, que é de interesse publico e compée a histéria
do pais, com sua vida particular que somente o interessa.

3. DIREITOS DA PERSONALIDADE

O direito romano constituiu a base fundamental do direito
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civil brasileiro, da qual originaram os preceitos fundamentas que
regem as relacoes privadas até hoje: Honeste vivere, neminem laedere,
suum cuique tribuere. No entanto, a preocupagao excessiva com os
direitos patrimoniais fez com que os direitos da personalidade nio
fossem tutelados adequadamente pelo ordenamento romano, que
trazia apenas algumas previsoes atinentes as agdes contra injuria.
Logo, os direitos da personalidade, nos moldes como se encontram
atualmente, constitui uma construcio recente, fruto da doutrina
moderna da metade do século XIX.

Os primeiros direitos da personalidade reconhecidos a pessoa
humana, apés absolutismo, num cendrio pds-revolugao francesa,
foram os direitos negativos em face do Estado. Ou seja, tendo o direito
penal como enfoque, exigia-se do Estado um dever geral de abstengao
frente as amplas liberdades assegurados aos individuos, de modo a
inibir o autoritarismo e a discricionariedade estatal.

Num cendrio liberalista, exigia-se que a propriedade fosse asse-
gurada e que a riqueza pudesse circular amplamente no mercado. A
esses direitos de cardter publico dé-se o nome de direitos humanos.
De outro lado, na esfera privada, houve a necessidade de se reco-
nhecer direitos que satisfizesse as necessidades humanas do sujeito
individualmente considerado em face dos particulares, os direitos da
personalidade szricto senso.

Com a Constituigao Federal de 1988, houve a consagragao
dos direitos da personalidade como direitos fundamentais individuais
através das diversas disposi¢oes de seu art. 5°, dando a eles status
constitucional. O inciso V do citado artigo dispée ser assegurado o
direito de resposta proporcional e indeniza¢io pecunidria no caso de
o individuo sofrer dano moral ou a sua imagem. J4 o inciso X, tutela
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a honra e a imagem
do individuo, garantindo indeniza¢io no caso de sua violagao.

O Cédigo Civil de 2002, elaborado sobre a égide da Constitui-
¢ao Federal de 1988, foi revoluciondrio na incorporagio dos Direito
da Personalidade em seu 4mbito legislativo. Com a relativizagio da
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dicotomia Direito Publico e Privado e com a constitucionalizagao
do direito civil, ele foi consolidado nos principios da socialidade,
eticidade e operabilidade, preocupando-se mais com a Dignidade da
Pessoa Humana e a Fungao Social do Direito, e menos com os direitos
puramente patrimonialistas.

O Artigo 11 do Cédigo Civil qualifica os direitos da perso-
nalidade como sendo intransmissiveis e irrenuncidveis, apesar de
poderem ser restringidos voluntariamente pelo seu titular ou cedidos
temporariamente, como a utilizagio da imagens de individuos em
anuncios publicitdrios. Segundo o ordenamento civilista, constitui
direito da personalidade o ‘nome’, sendo proibido sua exposicio ao
desprezo publico, mesmo que sem a intengao difamatéria. Também
nio ¢ permitido sua utilizacdo em propagandas comerciais sem a
devida autorizacio.

Integram ainda aos direitos personalissimos o direito a honra
e a imagem. De acordo com o artigo 20 da legislagio civil somente é
permitido a utilizagio da imagem quando houver consentimento da
pessoa interessada ou quando necessdrio a administragao da justica e
a manutengao da ordem publica. ANDRADE (2013. p.113) critica
a generalidade da excegao prevista no artigo, dizendo que pode ser fa-
cilmente interpretado de modo a ampliar excessivamente a utilizacio
de imagens sem autorizagio.

A principal, e mais polémica, critica ao artigo do 20 do Cédigo
Civil é que ele violaria a liberdade de informagao jornalistica. Para os
favordveis a essa corrente, o interesse publico presente na liberdade
de informacio justifica a utiliza¢do de qualquer imagem, ainda que
nao autorizada. Para TEPEDINO (2016, p.32), as biografias revelam
fatos histéricos e por si s6 presume o interesse pablico.

O professor Fibio, também critica essa posi¢do, segundo ele
nao hd, em um primeiro momento, supremacia do pretenso interesse
publico conferida aos meios de comunicagao em face aos direitos da
personalidade, cabendo a eles demonstrar a presenca de tal interesse.
Deve-se ainda distinguir situagdes em que “a pessoa [publica] exerce
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atividade publica,|[...] daquela em que a pessoa ¢ retratada em sua

esfera privada.” (ANDRADE, 2013, p.93-124)

Ressalta-se que o direito a imagem constitui um objeto aut6-
nomo ao direito a honra e intimidade, por mais que estejam muitas
vezes relacionados a eles. E, ainda que, como reconhece a doutrina, a
notoriedade e repercussao do fato afaste a ofensa a honra e a intimi-
dade, o mesmo nio ocorre com o direito a imagem, que serd violado
cada vez que houver a reprodu¢ao da mesma.

J4 no que se refere a direito a honra, a jurisprudéncia tém pon-
derado em favor de textos jornalisticos com teor critico e abordagens
de temas de interesses sociais, como por exemplo as charges, porém,
quanto as pessoas famosas, tém se entendido que criticas de interesses
sociais nao se confunde com ofensa pessoal, nao podendo também
serem submetidas a acusacoes falsas.

O direito a privacidade, também um dos direitos da persona-
lidade, é abordado no artigo 21 do Cédigo Civil e possui algumas
discussoes acerca dele. Embora a legislacio atribua protegao a esse
direito, afirmando que o juiz “a requerimento do interessado”, adotard
medidas para cessar ato contrério ao direito a privacidade, nio estabe-
lece critérios de ponderacio para se depreender a extensao do direito.

O direito a privacidade compreende o direito de estar s6, e se
subdivide em direito a intimidade e direito a vida privada. A vida pri-
vada abarca a esfera da vida do individuo que ele compartilha com as
pessoas que lhe é mais préxima, enquanto a intimidade compreende
o direito ao resguardo de uma parte de sua vida que somente diz res-
peito a sua propria consciéncia, sendo esse mais restrita que a anterior.

De acordo com MORAES (2004, p. 32-38) o Cédigo Civil
nao trouxe grandes novidades se levar em consideragao o que j4 era
tutelado na Constitui¢ao Federal de 1988. No entanto, os princi-
pios basilares elegidos pela Constituigao como a dignidade da pessoa
humana, erradicac¢io da pobreza e da marginalizagao, redugio da de-
sigualdade sociais, e a cldusula aberta contida no art. 5° §2° da CF,
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permitem o reconhecimento de outros direito e garantia, ainda que
nao expresso. Assim, qualquer conduta que ferisse a teleologia cons-
titucional na consagragao desses principios deveria ser inibida.

Conforme FACHIN (2007, p. 45), ¢ impossivel uma correta
compreensao dos direitos da personalidade sem a compreensao do
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos a ele corre-
latos. Somente apés a percepgao do ordenamento juridico como um
todo seria possivel a concepcio de uma hierarquia de valores tendo
por base o ser humano como pessoa dotada de dignidade.

Nas palavras de CANOTILHO (2003, p. 225):

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagio do ser humano a
dignidade da pessoa humana como base da Reptblica significa, [...]
o reconhecimento [...] do individuo como limite e fundamento do
dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma
organizacio politica que serve a0 homem, nio ¢ o homem que serve
os aparelhos politicos organizatdrios.

A dignidade da pessoa humana nio constitui um dogma aceito
pela sociedade desde o inicio dos tempos, pois teve sua origem em
um longo processo histdrico. Esse principio sé pdde ser reconhecido
a medida em que foi sendo observando a necessidade do reconhe-
cimento da vida digna nao s6 como o mais fundamental direito do
ser humano, mas também como condicio sine gua non dos demais
direitos, sem o qual restariam prejudicados.

A primeira Carta Magna a fazer referéncia expressa a dignidade
da pessoa humana foi a Lei Fundamental da Republica Federal da Ale-
manha, em seu art. 1° inciso I. Num cendrio pds segunda guerra, os
alemaes consagraram o principio em sua Lei Fundamental ap6s as ind-
meras atrocidades e crimes politicos praticados pelo Estado Nazista. J4
no Brasil, a sua primeira previsio expressa se deu com a Constitui¢io
Federal de 1988, com o fim da ditadura militar e a cessacio de um
longo periodo de torturas e desrespeito ao ser humano.

Segundo FACHIN (2007. p. 57), a dignidade da pessoa

humana imp6e nao s6 uma dimensao negativa de dever de abstencio
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e a coagao de quem nio se abstenha, mas também uma dimensio
positiva de implementagao e concretizagao da dignidade. Nessa pers-
pectiva, e com fundamento no principio da solidariedade, constitui
dever nao s6 do Estado, mas também de toda a sociedade, garantir e
implementar os direitos fundamentais atrelados a dignidade.

J. A. da SILVA (1998, p.91) destaca que o legislador, ao consa-
grar a dignidade da pessoa humana como Fundamento da Reptblica
Democritica de Direito, nio s6 a elevou a condigio de principio
fundamental da ordem juridica, como a considerou um valor supre-
mo que deve atingir nio sé a esfera juridica, mas também a esfera
politica, econédmica e cultural.

Logo, ¢ impossivel fazer uma anilise critica dos direitos da
personalidade sem, a partir de uma interpretagio sistemdtica da
constitui¢do, fazé-lo a luz do principio da dignidade da pessoa
humana. Este principio proibe que os direitos contidos dentro do
minimo existencial da dignidade humana sejam mitigados até que
haja a supressao do préprio direito.

J. A. da SILVA (1998, p.90) ainda dispée que o principio
da dignidade da pessoa humana ¢ composto por dois elementos: a
pessoa humana e a dignidade. Por pessoa humana entende-se todo
aquele individuo dotado de racionalidade cuja existéncia comine em
um fim em si mesmo e no como um meio a atingir uma finalidade.
Por dignidade, o autor destaca que tudo possui um pre¢o ou uma
dignidade. Coisas sdo suscetiveis a um preco de mercado, se incli-
nam as necessidades gerais do ser humano e podem ser substituiveis,
enquanto quem dispoe de dignidade possui um valor maior que
qualquer prego, sendo sempre insubstituiveis.

Ou seja, para haver dignidade é necessdrio inibir ou mitigar
toda conduta capaz de reduzir o ser humano a apenas um objeto
determinado a algum fim. Além do mais, deve-se levar em conta
também os pilares da dignidade: integridade psicofisica, isonomia,
protegao da vida e resguardo da intimidade, buscando uma efetiva
tutela minima desses direitos. GEDIEL (1998, p.80) dispoe que os
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direitos da personalidade prescindem de qualquer expressao econd-
mica, de modo que seria equivocado limitar a tutela dos respectivos
direitos a uma mera reparagao econdmica das lesdes causadas.

Portanto, sdo sujeitos a aplicagdo do principio da dignidade
da pessoa humana, com igual amplitude de garantia, todos os seres
racionais com fim em si mesmos dotados de dignidade, e portanto,
insusceptivel de avaliagio de mercado. Nio hd distingio entre os su-
jeitos dessa mesma categoria. Nao é possivel afirmar que, a Pessoa
Publica, por ter sua vida particular exposta, tenha menos dignidade
que outras pessoa, ¢, logo, mereca menos protecio.

Suprimir os direitos da personalidade da pessoa publica devido
a sua constante exposi¢o na midia, seria reconhecer que elas sao
menos dignas de protecio estatal e que o seu minimo existencial ¢
menos abrangente do que os demais sujeitos de direito. O principio
da Isonomia, pilar da dignidade da pessoa humana, garante que o
Estado disponha de igual tratamento a todos os individuos indepen-
dentemente da posi¢ao social que ocupem.

Logo, a Pessoa Publica, assim como qualquer sujeito de direitos
de um Estado Democritico, também ¢ dotada de um minimo existen-
cial de direitos da personalidade que nio podem ser suprimidos sob
nenhum titulo. Admitir o contrdrio seria reduzi-los a mera “coisa”,
ou seja, meros objetos meios para obtengao de determinada finalidade
social, retirando-lhes sua dignidade.

4. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DIREITO A IN-
FORMAGCAO

No século XVIII, com o predominio absolutista, a maior rei-
vindicagio dos filésofos iluministas era o direito de se expressar.
Porém nao s6 o direito de falar, mas também de ser ouvido, de modo
que suas manifestacoes culturais pudessem atingir até mesmo as
classes mais baixas.

A Constitui¢ao Federal de 1988 consagrou a liberdade de
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expressao em seu artigo 5> inciso XIV, o que representou um grande
avango contra as intervengoes estatais de controle de informagio.
Ao mesmo tempo, ratificou a liberdade de informar em seu artigo
220, garantindo a propagagao de ideias e informagdes féticas sobre a
realidade em que a populagio estd inserida, para constru¢io de pensa-
mentos criticos capazes de elevar todos seres os humanos a cidadios, e
para servir como um meio de controle sobre atividades estatais.

Em contraposicio ao direito de informar também hd prote¢ao
ao direito a informacio e o direito de se manter informado. O di-
reito a informacao ¢é expresso, por exemplo, através do habeas data,
consagrado pela primeira vez na Constituigao Federal de 1988, de
modo a permitir que todos possam ter controle sobre as informagoes
que o Estado possui sobre o préprio individuo, embora sua extensio
se resuma apenas ao Poder Publico, ndo alcangando a esfera privada.

J4 o direito ao acesso a informagio assegurado também cons-
titucionalmente através do artigo 5° inciso XVI, também caracteriza
um dever de abstencio estatal frente a busca de informagées. O Artigo
5° inciso XXXIII da Constitui¢ao Federal garante a todos o direito
a busca de informagoes do Poder Publico seja de interesse coletivo,
seja de interesse particular, ressalvando aqueles referentes a seguranca
publica. Constitui também um direito receber informagoes dos meios
de comunicag¢io sem nenhum embaraco estatal.

Mas a liberdade de expressao nao é absoluta, e encontra seus li-
mites respaldados nos outros direitos assegurados constitucionalmente
como os demais direitos da personalidade. As noticias jornalisticas
devem se ater sempre a verossimilhanca dos fatos, com o cuidado de
nao ofender a honra ou a privacidade do individuo noticiado.

No caso das biografias nao autorizadas, a maior alegagio da
ANEL e dos bidgrafos ¢ a violago a liberdade de expressao que signi-
ficaria restringir a publicagao das obras biograficas. Segundo GARCIA

, p.40.) mais do que género literdrio, as biografias constituem

2012, p.40 d lit b fi tit
género jornalistico, mas “nio devem ser confundidas como sinénimo
de ‘noticia’ ou de ‘fato noticioso™”, pois estas possuem controles menos
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intensos. Segundo a professora as biografias possuem um “papel histé-
rico” que amplia o interesse: do autor na escritura da obra e do publico
ao acesso a mesma. (GARCIA, 2012, p.37-70)

As biografias ndo autorizadas se encaixam no género jorna-
listico e estdo sujeitos a protegao da liberdade de expressao e da
liberdade de informagao. Porém possuem peculiaridades que lhe sao
préprias. Na maioria das vezes nao divulgam fatos de interesse pu-
blico cuja relevincia torna inaceitdvel a nao divulgagao. Mas apenas
se limitam a abordar fatos passados sobre a vida da pessoa publica
para satisfazer a curiosidade alheia e arrecadar lucro. E como se nio
bastasse os lucros ficam inteiramente para o escritor da obra e nio
para o dono da histéria.

Segundo BARROSO (2004, p.14-15), hd casos, excepcionais,
em que, ainda que os fatos narrados constituam verdade, por serem
detentores de uma particular “honra individual”, podem estar sujeito
a restricao de divulgagao, a essa teoria ele d4 o nome de “segredo da
desonra”. De acordo com o autor, isto se aplica a casos cujas circuns-
tincias de cardter puramente privado no repercutem na esfera social,
e, logo nio sao dotados de interesse publico.

A liberdade de expressio representou um grande avanco em

g ¢
face das ditaduras sofridas pelo pais em 1930 e 1964, segundo DIAS
(2012, p. 206) “a democracia pressupies o consenso e o dissenso, o livre
debate de ideias e 0 amplo acesso as informacoes necessdrias a formacdio
4 ¢
do convencimento” , para o professor nio existe diferenca entre censura
p p ¢
privada ou censura publica, sendo todos apenas censura, o que seria
proibido constitucionalmente.

De acordo com o autor, quando o Estado garante o direito a
liberdade de expressdo, tem ndo apenas um dever negativo de abs-
ten¢io, como um dever positivo de impedir que outros individuos
tentem promover a censura. Ao se proibir a publica¢io das biografias
nao autorizadas, se praticaria a censura. Para ele, até mesmo o fato do
remédio constitucional do habeas data se limitar a pessoa interessada,
seria erréneo, pois iria contra o préprio direito a se informar.
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Com data maxima venia, hd uma grande diferenca em se dizer
que a censura é privada ou que a censura é publica, até porque o tinico
capaz de censurar alguém ¢ o Poder Publico, através dos mecanismos de
coergao. O tnico titular dos meios de coer¢do é o Estado, sendo ilégico
a expressao “censura privada”’. O judicidrio, quando exerce seu poder
de controle, apenas dirime um conflito existentes entre particulares,
aplicando o que seria mais razodvel segundo a interpretacio da lei. E
mesmo nestes casos, ele deve optar sempre pela homologacio de acordo
se essa for a vontade das partes. Nao se pode, portanto, afirmar que o
judicidrio pratica censura, pois ele é inerte: s6 age quando provocado.

Ao Poder Publico ¢ proibido, por expressa determinacio legal,
praticar a censura de qualquer natureza, seja politica, ideolédgica ou
artistica. Mas isso nao impede o individuo de nio autorizar que sua
histéria particular — que nio diz respeito a ninguém, mas somente
a si — seja reunida em um livro e recontada a pessoas que ele sequer
conhece apenas porque expde sua imagem por motivo profissional.

Isto nio é censura. E dignidade. A todos devem ser assegurados
o direito de autodeterminagao, o poder sobre a propria histdria e sobre
os fatos que querem ou nao que os outros saibam. Nao ha interesse
publico em se divulgar o tamanho do érgio sexual do jogado Garrin-
cha ou quantos casos sexuais ele jd teve. Isso se chama curiosidade, e o
direito nio deve proteger a especulagio em detrimento a privacidade.

Segundo PIRES e FREITAS (2013, p.159.), “o direito a in-
timidade nio surge como instrumento de censura, todavia, como
orientador a imprensa livre, a liberdade e ao direito de informagao”.
Ou seja, diverso seria se a biografia publicada divulgasse apenas a
carreira politica de alguém, ou a carreira artistica, pois, neste caso,
trata-se de informagoes de acesso ao publico: a vida publica do indi-
viduo, e ¢ ela que a coletividade deve se ater. Mas as biografias nao
autorizadas quase nunca se atém aos eventos que tornou o artista
notério e sim aos fatos da vida intima deste.

LEAL e THOMAZI (2012, p. 02-05) lembra que quando
alguém exerce o seu direito de liberdade todos os outros possui o
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mesmo direito. Logo, a liberdade de expressao nao pode ser responsi-
vel por suprimir, nem mesmo de maneira indireta, a liberdade de ir e
vir do biografado ou seu direito a privacidade, compreendido também
como direito a manter informagdes pessoais em confidencial, de outra
forma, caracterizaria abuso de direito.

Segundo FERREIRA (2012. p. 702-726), configura abuso de
direito toda atividade que ultrapassa os limites da funcdo social do
direito, da boa-fé — e seus deveres anexos — e dos bons costumes. Para
ela, abuso de direito nio ¢ equivalente a ato ilicito, pois nio hi a
transgressao objetiva do texto legal em sua origem, mas sim, o exerci-
cio de um direito que aparentemente ¢ licito, mas que, ao ultrapassar
os limites da norma, contraria os valores que norteiam o direito e
se tornam inaceitdveis. O abuso de direito também se diferencia de
responsabilidade civil, pois esta exige dano para sua configuragio,
enquanto aquele se configura independente de danos, bastando des-
cumprimentos de principios do direito.

LEAL e THOMAZI (2012. p. 05) afirmam que a liberdade
de informacio possui limites internos e externos ao préprio direito.
Os limites internos seria as responsabilidades sociais e a garantia de
veracidade das informagdes, j4 os limites externos seriam os demais
direitos de mesma hierarquia constitucional. A liberdade de informa-
¢ao também possui uma fungio social que deve sempre ser exercida
com respaldo no principio da dignidade da pessoa humana, sob pena
de perda do seu objeto. Segundo as autoras:

A Impressa em virtude de sua penetragio na vida das pessoas tem
facilidade em construir ou destruir reputacio, pois exerce dominio
sobre a consciéncia humana através dos noticidrios, tornando-se
reSpOnSéVel muitas vezes, por infol'ma(;ées que possam ser aten-
tatérias a dignidade humana quando nio forem veridicas em sua

totalidade, forem caluniosas, difamatérias ou distorcidas. (LEAL
e THOMAZI, 2012. p. 06)

BARROSO (2004, p. 24), no entanto, ressalta que no exercicio
da liberdade de expressao, por si s6, ji hd a presuncio de interesse
publico, pois ¢ de interesse de toda a sociedade que a liberdade de
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expressao possa ser exercida por quem quer que seja sem que haja
qualquer embarago. Portanto, a proibi¢io de publicacio prévia de
qualquer escrito além de excepcional, s6 deve se dar quando nao for
possivel a composigao posterior do dano.

Segundo o autor, ainda que os direitos a imagem e a honra
possam ser reparados por institutos como “o direito a resposta’, “ex-
cegao da verdade” ou “compensagio pecunidria posterior’, no caso
da privacidade a simples divulgacao do fato jd poderd constituir um
dano irrepardvel. Uma vez divulgado o fato sobre o qual nao se queria
dar noticia, ele j4 estard puablico e jd repercutird a indeterminados
destinatdrios. E enquanto nio se buscar cessar a viola¢io ocasionada,
ela continuard se propagando pelo tempo.

BARROSO (2004. p. 25-27) ainda destaca alguns parimetros
constitucionais que devem ser utilizados no caso de colisao entre a
liberdade de expressio e os demais direitos da personalidade. Dentre
as balizas estabelecidas destacam-se: a veracidade do fato, a licitude
do meio empregado na obten¢io da informacio, o local dos fatos
ocorridos, a natureza dos fatos (fatos como crimes, acidentes ou abalos
da natureza tém evidentemente um interesse ptblico presumido, ao
contrdrio de fatos exclusivos da vida privada), e a existéncia de inte-
resse publico na divulgacio da matéria.

5. ATUTELA DE CESSAGAO DO ILICITO

Um dos argumentos utilizados pelos ministros do STF para
julgar procedente a ADI n°® 4815 foi a possibilidade de propositura
pelo prejudicado de agio ressarcitdria caso fosse averiguado a presenga
de danos posteriores a publicagao das biografias nao autorizadas, nio
havendo que se falar em tutela prévia.

De acordo com os ministros, deve-se conceder modalidades de
tutela a posteriori a publicagao das biografias — como, por exemplo,
direito a resposta, retratagdo ou ressarcimento — em vez de conce-
der tutelas preventivas, pois estas podem significar o tolhimento da
liberdade de expressao do bidgrafo. Sendo menos gravoso o lesado
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pretender a indenizagao posterior, do que impedir que alguém utilize
de sua liberdade de expressao.

Para RAFAELA ¢ FERNANDES (2014. p.08), a exposi¢ao
excessiva da pessoa publica compode o 6nus da profissao que elege-
ram, sendo a invasio a sua privacidade parte do negécio a qual foram
contratados. Para elas, uma vez que se aproveitaram do bonus da
fama, nio poderia a pessoa publica rejeitar seu 6nus sob a alegacio
de ter sua privacidade devastada. Sendo irrazodvel mitigar a liberda-
de de informagio coletiva em detrimento do direito a privacidade
de somente um individuo.

H4 muito tempo acreditava-se que a lesao causada a outrem
poderia facilmente se resolver em prestagio pecunidria e que um di-
reito estaria suficientemente tutelado se houvesse um ressarcimento
em dinheiro posterior que o assegurasse caso fosse violado. A chamada
tutela da equivaléncia determinava que toda pretensio possuisse um
equivalente em dinheiro, e caso nao fosse possivel obtengio do objeto
in natura bastava que o preterido fosse ressarcido posteriormente para
que conflito chegasse ao fim: os chamados perdas e danos.

MARINONI ( 2015. p.12), porém, diferencia o ato contrério
ao direito de dano. Para ele, 0 dano é a lesao necessdria geradora de res-
ponsabilidade civil, caracterizando o dever de indenizar. No entanto,
nao necessariamente a conduta ilicita serd revestida de dano, podendo
ser apenas um ato ilicito. Logo haveria duas tutelas distintas, a tutela
contra a probabilidade de dano e a tutela contra a probabilidade de
ilicito, a tutela contra o ilicito existiria independente de j4 ter havido
lesdo, pelo simples fato de ter sido configurado o ato contrdrio ao
direito. As vezes o que ¢ o individuo busca ¢ cessar o ato ilicito, pois
enquanto isto nio ocorrer o dano continuard surtindo efeitos.

A responsabilidade civil na modalidade reparacio, busca ao
méximo o reestabelecimento da situagao anterior — o status quo antes
— anulando ao médximo os efeitos do ato lesivo e reparando o dano.
Portanto o intuito da tutela é tentar reparar ou compensar a lesao
sofrida e nao substituir a pretensao original quando esta ainda pode
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ser fornecida. Se a lesao puder ser evitada na sua origem, é absurdo se
cogitar a hipdtese de deixd-la acontecer por poder ser reparada poste-
riormente. Seria indo contra a prépria natureza do intituto.

Para FERREIRA, a tutela da cessac¢io do ilicito é autbnoma a
responsabilidade civil. Para ela, a tutela se torna, as vezes, mais im-
portante do que o reconhecimento da lesao, devendo o juiz ordenar
sua cessagao assim que confirmado a prética da conduta, indepen-
dente de aferi¢ao de danos.

O direito possui trés tutelas distintas para trés épocas diferen-
tes: uma passada, uma presente e uma futura. A tutela de cardter
futuro, preventivo, ¢ utilizada para evitar que o ato contrdrio ao
direito aconteca: a tutela inibitéria. A tutela de cardter passado ¢é
utilizada para reparar a lesao jd ocorrida: a tutela ressarcitéria ou de
perdas e danos. J4 a tutela de cardter presente é utilizada para remo-
ver os atos contrdrios ao direito que estao acontecendo no momento
atual: a tutela de remocio ou cessio do ilicito.

Em uma analogia entre ato ilicito e abuso de direito, percebe-se
que as mesmas tutelas sao garantidas aos dois institutos, visto que
enquanto ato ilicito é uma violagao aos preceitos descritos na norma,
o abuso de direito é uma viola¢io a seus valores.

O que se busca evitar com a apreensio das biografias nao au-
torizadas ou com a restri¢io de sua publicagao através da exigéncia
de autorizacio, é que as informacoes, que sao privativas da pessoa
biografada, e que esta gostaria de manter ocultas, nio cheguei ao
acesso publico. O ressarcimento posterior ¢ somente um meio de
compensar a lesdo sofrida que nao poderd retornar ao status quo ante.
Uma informagio proferida ao publico ¢ impossivel de ser desprofe-
rida, porém, enquanto ela permanecer acessivel, mais pessoas que
ainda nao haviam adquirido essa informagio passaram a adquiri-la,
aumentando a esfera do dano.

E impossivel reparar integralmente as lesdes psiquicas, o dano
moral, sofridas por uma pessoa que teve sua intimidade e imagem
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exposta contra sua vontade. Os danos nao poderio ser reparados, no
mdaximo, compensados. Porém a compensacio, que nada mais é do
que uma tentativa de suprir a impossibilidade de retorno a situagao
anterior, jamais poderé substituir a pretensao original: nio ter sua vida
privada e imagem exposta sem sua permissao.

O utilitarismo prega que a sociedade ¢ justa e harménica
quando ¢ impulsionada pela soma das preferéncias da maioria. Seria
o chamado principio do sacrificio, no qual o sacrificio individual é jus-
tificado pelo beneficio obtido pela coletividade. Seguindo a légica do
principio, seria justificdvel o desrespeito a inviolabilidade da pessoa e
dos direitos individuais em detrimento de um bem social. Para Rawls,
o utilitarismo nio consideraria a pluralidade entre os individuos e suas
distingoes, desconsiderando o ideal de justica que cada Ser Humano
elegeria para si mesmo em oposi¢ao ao ideal coletivo, devendo a jus-
tica social ser impelida pelas metas préprias de cada individuos de

forma plural. (BONELLA, 2003. p. 75-85)

De acordo com ¢le, o utilitarismo é contrdrio as concepgdes do
Estado Democritico de Direito, vez que suprime os direitos indivi-
duais. Além disso, caso a vontade geral se manifestasse no sentido de
sucumbir os direitos e liberdades, o utilitarismo renunciaria tais direi-
tos se fosse util a maioria, o que seria intolerdvel. Ademais, o emprego
da vontade coletiva nao levaria em considerago os sujeitos que nao se
beneficiariam dessa vontade, ou que se vissem prejudicados por ela.

Percebe-se que ao STF sugerir a indenizagdo posterior, ou toda
gama de tutelas a posteriori, ao biografado que perceber lesdes com
a publicagao da biografia nao autorizada em vez de promover tute-
las preventivas, ele assentiu com a ocorréncia de danos individuais
em detrimento da liberdade de expressao coletiva, utilizando-se da
légica utilitarista. Como observado por Rawls, apesar de a teoria
utilitarista aparentar ser justa por eleger o critério da maioria, peca
por desconsiderar os direitos individuais e fundamentais do Ser
Humano, como por exemplo a dignidade da pessoa humana, princi-
pio soberano, balizador de todos os outros principios, e fundamento
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do Estado Democritico de Direito.

A dignidade da pessoa humana é ‘@ qualidade intrinseca e dis-
tintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragio por parte do Estado e da Comunidade” LEAL e THOMA-
Z1,2012. p. 08). Ou seja, segundo o principio da dignidade da pessoa
humana, cada individuo possui um complexo minimo de direitos
que juntos o tornam um sujeito digno. Esses direitos ndo podem ser
suplantados em nenhum caso, pois afrontaria o direito a dignidade.
Essa gama de direitos individuais ¢ chamada de direitos fundamentais,
previstas nos incisos do artigo 5° da Constituigao, dentre eles o direito
a liberdade de expressao e o direito a privacidade.

Deve-se confessar que ¢ quase impossivel nao haver conflitos
entre os direitos de cardter fundamentais, necessitando ser sopesa-
dos, sendo que um sempre serd limitado em detrimento do outro.
O que a dignidade da pessoa humana quer garantir é que essa limi-
tacdo nao se transforme em substitui¢do. Ou seja, que um direito
nio sufoque por completo o outro.

Ao se admitir a lesdo a privacidade, imagem e até a honra do
biografado em nome da liberdade de expressdo, sobre a justificativa
de é possivel uma compensagio posterior, estaria se sobrepujando, até
em sua minima parte, os direitos individuais da pessoa publica em
detrimento da liberdade de expressao do biografo. Pois a lesao ocor-
rerd independente da indenizagao posterior, aumentando sua esfera
de dano enquanto nio cessar a conduta.

O principio da dignidade da pessoa humana nao faz distingao
sobre qual Ser Humano possui todos os direitos que lhe garante a
dignidade e quais seres humanos possui somente alguns. A pessoa
publica, antes de mais nada, ¢ um Ser Humano, e a ela é inerente
todos os direitos que lhe faz pessoa. Negar a ela alguns direitos
individuais para expandir, desnecessariamente, o direito alheio ¢é
praticar abuso de direito.

Como ja dito, a liberdade de expressdo do bidgrafo nio serd
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suplantada, apenas limitada em detrimento de um direito consti-
tucional do biografado de igual hierarquia. Ele pode se manifestar
e opinar sobre a pessoa do biografado, contar sua careira e suas in-
fluéncias na histéria do pais, mas nao pode narrar fato particulares
a quais nio hd nenhum interesse publico, apenas curiosidade, sem
a permissao do dono da histéria.

6. O DIREITO A MEMORIA E O DIREITO DE SER ES-
QUECIDO

A identidade humana é composta pela meméria do passado.
Segundo IZQUIERDO, apud SOUZA (2015, p. 47) “Sou quem
eu sou, porque lembro quem sou”, a histéria transmite a cultura,
as tradigoes e identifica um povo e ninguém faz histéria sozinho. E
necessdrio afirmar que o ser humano tem direito a meméria, nao s6
o direito de nio ser esquecido como o direito de lembrar.

O direito a informacio compde um papel importe e essencial ao
direito 3 meméria. E ele que permite ao povo recordar da trajetéria de
sua nacao, nao se esquecer ¢ importante. Segundo PIRES e FREITAS
(2013. p. 159), h4 fatos e enredos que nio podem ser esquecidos,
pois a partir deles um povo poderd repetir os mesmos comportamen-
tos louvidveis realizados anteriormente ou utilizar os reprimiveis para
constru¢io de um novo comego.

Por todos os séculos o Ser Humano desejou ser lembrando,
buscando de todas as formas um meio de nio ser esquecido. Através
da linguagem, histdrias como a mitologia grega e a biblia foram trans-
mitidas. Porém, hodiernamente, com a evolugio da tecnologia e da
informagao digital esquecer deixou de ser regra e passou a se tornar
a excecio (SOUZA, 2015, p. 43-64).Com isso surge um questiona-
mento de perspectiva inversa. Se todos possuem o direito de lembrar e
ser lembrado, possuem também o direito de esquecer e ser esquecido?

De acordo com OLEGARIO e NOGUEIRA (2014), o direito
a0 esquecimento representa o direito do interessado de decidir se
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suas informagées pretéritas e particulares devem ou nio ser des-
vinculadas da midia, independente de configurarem informagoes
veridicas ou nio. Segundo ela, nao hd previsao expressa constitu-
cional sobre o tema, porém devido a abertura material dos direitos
fundamentais presentes no § 2° do Artigo 5° da Constituigio ¢é
possivel deduzir sua previsio implicita.

O direito de ser esquecido caracteriza um direito fundamental
de primeira geragao, um direito individual, sendo oriundo dos direitos
A intimidade e vida privada (OLEGARIO e NOGUEIRA, 2014).
Constitui um direito independente e substancial para o desenvolvi-
mento da personalidade humana (SOUZA, 2015, p. 43-64). Suas
hipéteses se confundem com a ténue linha do direito 4 memoria, por
mais que sejam com ela incompativeis. E necessrio abalizar quais
fatos necessitam ser lembrado e quais devem ser esquecidos, sendo
necessdrio assinalar requisitos capazes de ponderar as hipdteses de
aplicagao de um ou outro direito.

Para OLEGARIO e NOGUEIRA (2014), a configuracio do
direito & memdria necessita da presenga de um interesse publico do-
minante, isto ¢, um pretexto de cardter publico capaz de justificar a
divulgacao da informagao ou apto a sustentar a necessidade histdrica
da informacio. O principio da dignidade da pessoa humana também
compde um dos limites do direito & memdria, sua ofensa constitui
agressao aos fundamentos da Republica Democritica de Direito.

A informagao de cardter publico nao pode sobrepujar a esfera
minima de dignidade do individuo apenas sob o pretexto de ser
publico, ou corre o risco de, numa espécie de utilitarismo, sufocar
o individuo em prol da coletividade. Segundo FREITAS e PIRES
(2013, p.157-171), por haver lembrangas e recordacoes dolorosas para
o titular da histéria, constitui direito a dignidade dar a ele o poder de
esquecer e ser esquecido, de modo a nio eternizar acontecimentos e
erros de sua vida passada. E necessario dar opgio a pessoa biografada
de nao fazer parte da histéria, de ser apagado e esquecido.

SOUZA (2015, p. 59) traz quatro critérios utilizados
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recorrentemente pela jurisprudéncia na baliza do conflito entre o
direito a meméria e o direito ao esquecimento. O primeiro critério
utilizado seria o local publico: por configurar espago aberto ao pu-
blico, a divulgagao da informagio seria menos limitada por jd estar
ao alcance de todos. O segundo critério seria a ocorréncia de crimes:
a depender da atualidade da informagio e do perigo que oferecer a
sociedade, ¢ justificado divulgacio de ocorréncia de crimes e de seu
respectivo autor em detrimento do direito ao esquecimento.

O terceiro critério seria o evento histérico: ¢ justificado a divul-
gacdo da informacio por se tratar de “eventos relevantes, de comogio
social, com ampla cobertura mididtica [...] dada a preponderincia do
interesse piiblico ao caso” (SOUZA, 2015, p.59 e o quarto critério seria
da pessoa publica, que por ostentar caracteristica notéria teria sua esfera
intima limitada. Todos os quatro critérios de pondera¢io utilizados
pela jurisprudéncia levam pouco em consideragio a natureza do direito
a0 esquecimento, o fazendo extremamente flexivel em detrimento ao
direito a memdria ou a informacio, tornando o uma tutela subsididria.

SOUZA (2015, p. 60-61), por sua vez, descreve cinco parime-
tros de ponderacio do direito ao esquecimento, diversos dos utilizados
pela jurisprudéncia. O primeiro pardmetro seria o estado de dominio
piiblico da informagio, ou seja, é necessdrio que a informagao j tenha
sido anteriormente divulgada, de forma que seja de conhecimento
publico. O segundo critério seria a preservagio do contexto original da
informagdo, ou seja, além de dever ser veridica, a informacio vinculada
deve ser devidamente contextualizada, sob pena de configurar abuso.

O terceiro critério utilizado por SOUZA seria a preservagdo
dos direitos da personalidade dos individuos envolvidos, deve-se sal-
vaguardar o direito a imagem, honra e privacidade dos individuos.
O quarto pardmetro seria a utilidade da informagio, ela deve ser util
ao interesse publico, e ndo configurar mera curiosidade mercado-
lc’)gica sem importancia. E por ultimo, mas nio menos importante,
a informacdo deveria ser atual, de forma a nao permitir que fatos
passados fiquem eternamente a disposi¢io do publico, mesmo que
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j& tenham perdido sua utilidade.

A partir dos critérios trazidos pelo autor é possivel concluir
que os critérios tradicionais utilizados pela jurisprudéncia, data venia,
além de ultrapassados nio sio capazes de atender a dignidade da
pessoa humana, pois nao leva em considerag¢io o minimo existencial
da Pessoa Publica. O direito ao esquecimento garante que aquele que
passou por um fato traumdtico no passado ou que cometeu um erro
do qual nao se orgulhe, possa esquecer e fazer esquecer do ocorrido,
ainda mais quando esse fato nio constitua interesse publico, e esse
direito também deve ser reconhecido a Pessoa Pdblica.

7. CONCLUSAO

1. A liberdade de expressio é necessdria ao homem, através
dela o Ser Humano rompeu as correntes da tirania e tornou se ple-
namente livre. Porém nenhum direito pode ser absoluto sob pena
de configurar abuso. A liberdade de expressao encontra seus limites
nos direitos fundamentais.

2. No julgamento da ADI no 4815, o Supremo Tribunal Fe-
deral consagrou expressoes inadequadas como “censura privada”. A
censura jamais poderd ser privada jd que ¢ realizada exclusivamente
pelo Poder Publico, o tnico detentor dos meios de coer¢ao. O Judi-
cidrio no realiza censura, pois ¢ inerte, devendo sempre homologar
acordos realizados pelas partes.

3. A liberdade de expressao nunca poderd sobrepujar a digni-
dade da pessoa humana, sob pena de configurar abuso. Quando ela
se choca com os direitos fundamentais individuais, faz necessirio
um sopesamento para averiguar até quando se configura legitima.
Devendo ser separado o que ¢ interesse publico e o que é apenas
curiosidade publica.

4. O Supremo Tribunal Federal, utilizando-se de uma 4tica
utilitarista, no permitiu a utilizagio pelos biografados de tutelas
preventivas de lesao. A teoria empregada pelo STF suprime a esfera
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minima de direitos individuais dos Seres Humanos, ofendendo a dig-
nidade da pessoa humana. Além do mais, as tutelas a posteriori nao
solucionam de maneira justa o conflito, pois o que se busca ¢ a cessio
do dano e no uma compensagio posterior.

5. O direito a meméria é importante para formagio da iden-
tidade de uma nagao. No entanto, ele é limitado pelo direito ao
esquecimento.
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(IR)IRENUNCIABILIDADE AOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE ENQUANTO COROLARIO
DA DIGNIDADE HUMANA

Luiz Carlos Goiabeira Rosa!

Hugo Leonardo Borges®

1. INTRODUCAO

O metaprincipio da dignidade humana é um dos balizadores
do ordenamento juridico pétrio, eis que alicerce de todos os direitos
fundamentais e fundamento de validade de todos os demais direitos
existenciais da pessoa humana em si considerada: nio se concebe a
efetividade de um direito da pessoa humana em nivel constitucional
ou infraconstitucional, se se verificar a inobservancia ao imperativo
da garantia e manutengio de uma vida digna.

Nesse mister, os direitos da personalidade sdo tema de funda-
mental importincia na ciéncia juridica, por serem decorréncia do bem
juridico mais caro ao sujeito—sua dignidade enquanto ser humano. O
valor que esses direitos possuem para seu titular no pode ser mensu-
rado, eis que se referem a personalidade, algo que define o individuo
diante de si e da sociedade.

Concebendo-se que os direitos da personalidade tém como
objeto bens que emanam da pessoa em si considerada, e esta por sua
vez é centro de todo ordenamento juridico, fica clara a importincia

1 Pos-doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra — Portugal.
Professor da graduagao e pos-graduagao stricto sensu da Faculdade de Direito da Universida-
de Federal de Uberlandia (UFU).

2 Graduado em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia (UFU).
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desses direitos para o ordenamento juridico como um todo. Além disso,
considerando o fendmeno da repersonalizacio do direito, os direitos
da personalidade ganham maior campo de atuagao na medida em que
a pessoa humana passa a ser o nicleo do sistema juridico-normativo e
bem assim a causa e principal destinatirio do ordenamento juridico.

Dessume-se disso que os direitos da personalidade sao uma
categoria juridica em pleno desenvolvimento, dado serem direi-
tos amplamente relacionados a vivéncia e sociabilidade da pessoa,
sofrendo todo tipo de influéncia consoante as relagdes sociais se
modificam na realidade hodierna, pelo que, seu exercicio ¢ prerro-
gativa que deve ser reconhecida e garantida. Lado outro, se assim se
considerar vdlido 4 garantia de sua dignidade humana, pode a pessoa
renunciar aos direitos da personalidade?

Nesse mister, o presente estudo destina-se a analisar a possibi-
lidade de rentincia dos direitos da personalidade enquanto emanacio
do principio da dignidade humana, numa perspectiva juridica e ftica
e a partir da premente fluidez desses direitos, uma vez que sio afe-
tados fortemente por relagdes sociais, tecnologia e cultura em geral.
Para tanto, empregar-se-4 0 método dedutivo, partindo-se da premis-
sa genérica da garantia e protegao da dignidade humana enquanto
metaprincipio e se chegando a possibilidade ou nao de renincia; e
o método dialético, contrapondo-se a nogio geral segundo a qual os
direitos fundamentais sao irrenuncidveis a ideia de que os direitos da
personalidade podem guardar certa disponibilidade.

2. LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE
Kant (2007, p. 77) observa acerca da dignidade:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o
preco, e portanto nao permite equivalente, entdo tem ela dignida-
de. O que se relaciona com as inclinagdes e necessidades gerais do
homem tem um prego venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma
necessidade, é conforme a um certo gosto, isto é a uma satisfagio no
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jogo livre e sem finalidade das nossas faculdades animicas, tem um
preco de afeicio ou de sentimento (Affektionspreis); aquilo porém que
constitui a condicio s6 gragas & qual qualquer coisa pode ser um fim
em si mesma, nio tem somente um valor relativo, isto é um prego,
mas um valor intimo, isto é dignidade.

Parafraseando o entendimento do citado autor, a dignidade
humana ¢ um valor intimo e destarte essencial a vivéncia da pessoa
humana em sociedade: ¢ o imperativo por exceléncia de existéncia
vidvel e satisfatdria, posto que a concepgao que se faz sobre o ser
humano é terminantemente indissocidvel da dignidade e por isso nao
hd ser humano que nio seja digno. Eis porque a sociedade e o Estado
devem dignificar a pessoa, dando-lhe condi¢ées minimas de vida e fa-
vorecendo, na medida do possivel, o desenvolvimento das capacidades
pessoais do individuo (ANDRIGH]I, 2009, p. 1187-1188).

Esse desenvolvimento das capacidades pessoais do individuo
pressupde e autoriza, entre outros, o exercicio do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, assim entendido o direito de au-
tonomia para desenvolver a prépria personalidade sem obstdculos e
coergoes. Mota Pinto (1999, p. 160) afirma a respeito:

A nogio de desenvolvimento da personalidade — e a prépria con-
cepgao de personalidade em causa — comporta j4 uma componente
de liberdade. Nao nos parecem legitimas dtvidas de que o direito
referido no artigo 26.°, n.° 1, da Constitui¢io seja, na realidade, um
‘direito de liberdade’ (um ‘freiheitsrecht’) — justamente, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade considera
especialmente os critérios e valores subjetivos de cada pessoa na cons-
titui¢do de sua personalidade, objetivando impedir a coergao de meios
externos em tal desenvolvimento e exercicio. Esse direito considera
o processo construtivo continuo de formacio da personalidade, con-
forme preleciona Ascensio (2010, p. 89):

A personalidade, garantida embora na sua existéncia e na sua indivi-

dualidade, nio é um evento acabado. O homem é um projeto, com fins
proj
préprios. Tende ilimitadamente a aperfeigoar-se. Esse aperfeicoamento
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é por outro lado um direito de cada um, que deve ser assegurado. Os
direitos de personalidade tomam agora cardter dindmico.

Nesse sentido, o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade ¢ condigao sine qua non a dignidade humana, posto que a
personalidade humana nio é e nem pode ser considerada estdtica.
Nao se pode impor ao ser humano um formato pronto e acabado de
personalidade, impondo assim um modo tnico de condugio da vida,
eis que, sendo desiguais os seres humanos, também serdo desiguais
suas determinagées no decorrer de suas vidas.

A ideia de um direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de permite uma concepgao mais dinimica do exercicio dos direitos
da personalidade, confirmando a respectiva liberdade para dispor e
renunciar. Neste sentido, Cantali (2009, p. 222) bem obtempera que,
“para permitir o livre desenvolvimento da personalidade, nao hd como
condenar, a priori, um ato de disposi¢ao que implique a rendncia ou
a limitacao de um bem ligado 4 personalidade, desde que a0 menos
resguardado a dignidade humana”.

Conforme o entendimento de Bolesina e Schroeder
(2016, p. 11):
[...] o direito a rendncia e/ou a disponibilidade relativa e voluntd-
ria dos direitos da personalidade ¢ efetiva expressao da autonomia
da vontade em prol do livre desenvolvimento da personalidade, ji
que o potencial criativo e transformativo do ser humano sobre si
préprio ¢ sempre um projeto inacabado e em constante construgao
[...]. Serviriam, assim, a rendncia e/ou a disponibilidade relativa e
voluntdria dos direitos da personalidade como promotores do livre
desenvolvimento da personalidade (jd que este dependeria daqueles).

Dessume-se entdo que, consoante o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, as limitagdes impostas a disposicao dos direitos
da personalidade nio podem servir para criar padrées de comporta-
mento que impecam os individuos de desenvolver sua personalidade de
modo mais digno. Até porque, dada a alta complexidade da sociedade
contemporinea, em que cada individuo pode ter um sistema de valores
diverso, o desenvolvimento da personalidade ¢ completamente peculiar
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a cada ser, demonstrando que o ordenamento juridico deve ser flexivel
quanto a tutela da personalidade, sob pena de nao prestigiar a liberdade
que os individuos tém para “escolher quem desejam ser”.

Trata-se portanto, no contexto do exercicio dos direitos da perso-
nalidade, de se observar com maior acuidade a autonomia privada, um
dos institutos sedimentares do direito civil, traduzida na faculdade que
o sujeito capaz tem de gerenciar livremente suas relagoes juridicas con-
forme seus interesses e vontades. Conforme Mota Pinto (2005, p. 324),
a autonomia privada é uma derivagio da autodeterminacio e liberdade
do individuo, constituindo um poder dos individuos de governarem
sua esfera juridica, exercitando relagoes juridicas de maneira positiva,
em face do que, pode-se dizer que a autonomia privada faz com que os
sujeitos alcancem seus interesses por meio de negécios juridicos, esco-
lhendo quando, com quem e como iro estabelecer um vinculo juridico.

A autonomia privada guarda estreita relagao com a rentncia,
pois é um pressuposto do livre desenvolvimento da personalidade e da
disponibilidade dos direitos da personalidade, demonstrando o valor
da vontade individual em exercitar os direitos da personalidade de
maneira positiva. Hodiernamente, a autonomia privada deve ser con-
siderada como parte de um contexto social e juridico no qual devem
ser valorizados os principios constitucionais, mesmo em iAmbito pri-
vado. Ao contrdrio do que defendia o voluntarismo, a declaragio de
vontade deve estar somada a obediéncia dos preceitos legais, sendo sua
eficicia limitada e condicionada pelo ordenamento juridico.

Infira-se que a autonomia privada estd presente nao sé no poder
de realizagao de negdcios juridicos, bem como nao se restringe ao
aspecto econdmico: também se mostra, de maneira mais ampla, em
qualquer rela¢io juridica que o individuo gerencia seus direitos subjeti-
vos. Relacionada aos direitos da personalidade, ganha importincia se se
considerar que esses direitos sao mais que simples liberdades negativas,
constituindo-se em verdadeiras liberdades positivas, com manifestagoes
de vontade do individuo (autonomia) no exercicio destes. Dai se poder
afirmar que, enquanto direitos de natureza extrapatrimonial, os direitos
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da personalidade podem ser dispostos pelo titular com finalidades, que
podem ser tanto patrimoniais quanto existenciais, ressaltando-se que os
aspectos patrimoniais dos direitos da personalidade sao de grande valia
para seu titular, podendo a autonomia realizar o interesse do titular pela
disposi¢ao de aspectos desses direitos.

Outrossim, Perlingieri (2002, p. 18) afirma que a autonomia
privada no 4mbito existencial merece maior aten¢ao, pois estd intima-
mente ligada com a consagracio de valores constitucionais:

[...] Sobretudo, deve-se levar em consideragio que as expressoes de
liberdade em matéria nao-patrimonial ocupam uma posi¢io mais
elevada na hierarquia constitucional. Como categoria mais ampla do
que o contrato coloca-se o negdcio juridico, ao qual se intenciona
reconduzir toda manifestagio de autonomia, patrimonial ou nao.

Com efeito, na esfera da autovinculagio a limitagio ou com-
pressao dos direitos da personalidade o titular do direito pode celebrar
negécios juridicos que importem em limitagao do direito ou em afas-
tamento temporirio da tutela sobre seus bens da personalidade. E
dizer, o sujeito pode negocialmente sujeitar-se a sofrer agressoes a
sua integridade fisica ou moral, por exemplo, através de experiéncias
com novas drogas farmacéuticas, equipamentos médicos, experiéncias
psicolégicas, testes de mdquinas perigosas, e outros riscos assumidos
voluntariamente (VASCONCELOS, 2006, p. 153).

Em li¢do conclusiva, Cantali (2009, p. 201) afirma:

[...] tutelada a dimensdo prestacional da dignidade da pessoa
humana, a partir da qual se considera a capacidade de autodetermi-
nagio dos interesses pessoais uma dimensio da prépria dignidade,
nio hd como negar a incidéncia da autonomia privada nas situagoes
juridicas existenciais, conferindo ao titular do direito um poder de
disposicdo sobre bens ligados & propria personalidade.

Cabe ressaltar que a autonomia privada manifestada na dispo-
sicao dos direitos da personalidade visa a consagrar um importante
valor constitucional: a dignidade do titular do direito e o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, valores relevantes nao s6 para
o individuo, mas também para ordenamento juridico.
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3. RENUNCIABILIDADE DOS DIREITOS DA PERSONA-
LIDADE

No que diz respeito a irrenunciabilidade, indisponibilidade e
limitagdo voluntdria, depara-se com uma realidade fitica completa-
mente diferente das previsoes legais, onde os direitos da personalidade
tém fortes repercussoes no mercado e na autonomia privada. Tomando
como exemplo a irrenunciabilidade, parte considerdvel da doutrina se
restringe a dizer que os direitos da personalidade sao irrenuncidveis por
serem inerentes ao ser humano, afirmando nio ser possivel afastar o
atributo da personalidade de seu titular. Se ¢ fato ser inconcebivel uma
situagio na qual uma pessoa abandona completamente sua personalida-
de, também o é que as situagoes cotidianas mostrarem que a limitacio
voluntdria implica uma rentincia tempordria e circunstancial.

O estudo fragmentado dos direitos da personalidade colabora
um pouco para essa deficiéncia doutrinaria, tendo-se em vista que
¢ costumeiro encontrar na doutrina discussoes que se centralizam
na tutela negativa dos direitos da personalidade, negligenciando
seu aspecto positivo e nio se questionando como o exercicio da
personalidade constrdi e efetiva a dignidade e a personalidade de
seus sujeitos. Embora haja doutrinas que esmiti¢am as caracteristicas
dos direitos da personalidade, muitas consideram as caracteristicas
em uma perspectiva estdtica, nao distinguindo situagoes onde hd
relativizacdo de determinadas caracteristicas em prol da dignidade
ou do exercicio positivo dos direitos da personalidade.

Em li¢do elucidativa, Bolesina e Schroeder (2016, p.
11) afirmam:

Em outros termos, seus caracteres distintivos cldssicos sio postos
a prova em situagbes concretas que aclaram a relatividade, a
patrimonialidade, a transmissibilidade, a penhorabilidade, a
temporalidade, a limitabilidade e a facultatividade no exercicio
voluntdrio destes direitos. Isso, porém, a partir de uma leitura civil
constitucionalizada, tem menos a ver com interesses patrimoniais
e mais a ver com a satisfacdo dos desejos de transformacio e rati-
ficago da personalidade.
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Acompanhando o raciocinio, Ascensdo (2010, p. 94-95) pre-
leciona que a existéncia do direito “resulta da atribui¢ao ao titular de
meios de prossecugio do seu interesse. E diferente haver meras proibi-
¢oes genéricas de actos ofensivos da honra, da existéncia de um direito
subjetivo 4 honra. Por isso, a posi¢iao negativa estd dominantemente
abandonada”. Eis porque, no 4mbito dos direitos da personalidade,
deve-se considerar a irrenunciabilidade como atributo complexo que
deve ser relativizado, podendo repercutir em diversas decorréncias
préticas merecedoras de estudo.

3.1. Adelimitacido dos atos de rentincia

A regra prevista no art. 11 do Cédigo Civil de 2002 determina
que os direitos da personalidade sdo intransmissiveis, irrenuncidveis
e ilimitdveis voluntariamente. Interpretando o referido dispositivo,
parte da doutrina elabora concepgio de que todas essas caracteristicas
decorrem da indisponibilidade, eis que um direito indisponivel nio
pode ser transmitido, renunciado ou limitado.

Cabe ressaltar que hd controvérsias sobre a delimitagio da
indisponibilidade. Alguns autores afirmam que esta é derivagao da
irrenunciabilidade, como por exemplo, Nery Junior e Andrade Nery
(2004, p. 158), para os quais “estd compreendida na irrenunciabi-
lidade dos direitos de personalidade a indisponibilidade, pois seu
titular deles nao pode dispor livremente”. Ou ainda, Zanini (2011,
p- 205) que afirma estar contida na irrenunciabilidade a indisponi-
bilidade dos direitos da personalidade, “visto que seu titular deles
nio poderia livremente dispor”.

Seguimos o entendimento de Cupis (2008, p. 59), para quem
a faculdade de rentncia “estd compreendida na faculdade de dispo-
sicao, entendida no seu mais largo sentido; por isso quando se diz,
sem mais, que o direito é indisponivel, quer significar que ele também
¢ irrenuncidvel”. Também Cantali (2009, p. 139), segundo a qual,
“estas possibilidades [intransmissibilidade, irrenunciabilidade e limi-
tagao voluntdria] decorrem da caracteristica da indisponibilidade dos
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direitos da personalidade”.

No mesmo sentido, é o posicionamento de Gagliano e Filho
(2000, p. 146):

Preferimos utilizar a expressio genérica “indisponibilidade” dos
direitos da personalidade, pelo fato de que ela abarca tanto a intrans-
missibilidade (impossibilidade de modificacio subjetiva, gratuita
ou onerosa—inalienabilidade) quanto a irrenunciabilidade (impos-
sibilidade de reconhecimento juridico da manifestagao volitiva de
abandono do direito).

Outrossim, para determinados autores a rentncia dos direitos
da personalidade compreende o ato pelo qual o titular do direito
abandona seus direitos, retirando-os de sua esfera juridica. Tomando
como base esse entendimento, grande parte da doutrina abnega tal
ato, considerando que seria impossivel a um individuo abandonar por
completo sua prépria personalidade.

Para Novais (2006, p. 221), a rentncia é uma vinculagio
juridica em que o particular se compromete a nao invocar pre-
tensoes, faculdades e poderes decorrentes de seu direito, perante
entidades publicas ou particulares. Esse comprometimento se da,
normalmente, de maneira tempordria e especifica. Ainda segundo
o autor lusitano, na rentncia “[...] verifica-se um enfraquecimento
da posicao juridica individual tutelada por uma norma de direito
fundamental determinado pela vontade deliberada do titular do
direito” (NOVAIS, 2006, p. 221).

Conforme Adamy (2012, p. 58), renunciar a um direito
significa na:

[...] situacdo definida em lei, em que o titular de direito fundamen-
tal, expressamente, rendncia a determinadas posicoes ou pretensoes
juridicas garantidas pelo direito fundamental, ou consente que o
Poder Publico restrinja ou interfira mais intensamente, por um de-
terminado espaco de tempo e a qualquer momento revogdvel, tendo
em vista um beneficio proporcional e legitimo direto ou indireto,
pessoal ou coletivo.

Neste diapasio, considerando a essencialidade dos direitos da
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personalidade, é nitido que todo ser humano nao existe sem uma per-
sonalidade, sendo esta um pressuposto de vida digna. Neste sentido,
a rentincia seria abandonar algo que ¢ essencial a prépria existéncia,

o que aniquilaria qualquer possibilidade de dignidade.

Inobstante o tratamento da rentincia como um ato impra-
ticdvel, existem autores que admitem uma possibilidade além da
rendncia que compreende a prépria titularidade do direito: a que
se restringe ao exercicio do direto. De acordo com essa teoria, a
renuncia ao exercicio seria como renegar o exercicio do direito em
situagoes especificas, o que nao significaria o abandono do mesmo,
podendo o titular revogar o ato de rentincia.

Explicando a rentdncia do exercicio, Novais (2006, p. 230)
afirma que, apds o ato de rentincia, o titular continua “[...] manten-
do a titularidade do direito, ele continua a dispor dele em tudo o que
nao foi afectado pela rentincia ao exercicio de faculdades ou poderes
determinados, pelo que pode sempre revogar a decisdo anterior de
rentincia’. Prossegue o aludido autor, apresentando uma série de si-
tuagoes nas quais a rentincia de exercicio ocorre:

Nio significa isto que a rentincia a direitos fundamentais nio possa
também ocorrer nas relagées juridicas privadas. Basta atentar na
frequéncia com que se repetem situagdes reais como as que se
verificam quando um jogador profissional de futebol se compro-
mete, quando celebra um contrato de trabalho com um clube ou
sociedade desportiva, a observar os regulamentos internos dessas
entidades, sendo que desses regulamentos consta a proibigao de
dar entrevistas sem autorizagao da Direcgio; quando um outro
jogador, em caso de eventual regresso a Portugal, a s6 poder jogar
no clube de origem; ou quando os trabalhadores de uma empresa,
ou um Sindicato em seu nome, se comprometem a nao fazer greve
durante um certo periodo de tempo para nio afectar a recuperagio
econdmica da mesma empresa; ou quando alguém aceita submeter-
se a experiéncias de teste de um novo medicamento por conta de
um laboratério privado. Em qualquer destas situagoes, na eventual
controvérsia juridica que suscite acerca da validade das referidas
cldusulas contratuais, estd directa ou indirectamente em causa um
problema de rentincia a direitos fundamentais.
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Destarte, quando uma pessoa abdica do exercicio de um de-
terminado direito da personalidade, nio hd que se falar em perda
da personalidade e sim em uma limitagio tempordria desta. Desta
maneira, a renincia ao exercicio nao ¢ um ato que compromete a
personalidade em seu Amago, pois:

[...] a irrenunciabilidade nao impede que o titular desses direitos
renuncie ao seu exercicio, pois a autonomia também representa um
componente essencial da pessoa humana. O que a legislagao pdtria

veda é a rendncia ao direito da personalidade em si e nao a rendncia
a0 seu exercicio. (ZANINI, 2011, p. 231).

No mesmo sentido, é o entendimento de Cantali (2009, p. 146):

Renunciar 4 titularidade de um direito fundamental, ou melhor,
renunciar total e irrevogavelmente a capacidade de exercicio das fa-
culdades e poderes decorrentes do direito. Por outro, a rentincia ao
exercicio do direito nunca ¢ definitiva, j4 que nao renunciando a
titularidade da situagdo juridica, ou seja, nao renunciando ao direito
em si, sempre haverd a possibilidade de revogagao do ato de rentincia
para restabelecer a capacidade de exercicio.

Stancioli (2010, p. 99) faz referéncia a um caso histérico em
que havia o abandono total da personalidade, que era o caso dos le-
prosos na Idade Média: apds se atestar a doenga no individuo, ele era
conduzido a uma instituigao religiosa onde era declarada sua morte
civil, com completa perda de seus direitos civis. Ou ainda, no Brasil
colonial, onde a escraviddo era um instituto juridico que negava a per-
sonalidade do individuo: este no poderia titularizar qualquer relacio
juridica, sendo considerado mercadoria de propriedade do seu senhor.

3.2. Renuncia 3 titularidade do direito

A possibilidade de renunciar totalmente a um direito da perso-
nalidade é quase sempre refutada pela doutrina, vez que até mesmo
uma simples leitura do Cédigo Civil faz perceber ser uma questao que,
a priori, ndo levanta muitas davidas sobre sua inocorréncia. Quebrar
totalmente o vinculo de incindibilidade entre o direito da personali-
dade e seu titular ¢ algo irrealizdvel para boa parte da doutrina.
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Pontes de Miranda (2000, p. 49) exemplifica tal posicionamento:

O direito 2 integridade fisica ¢ irrenuncidvel. A policia pode deter e
levar ao juiz de interditos a pessoa que se esteja a mutilar, ou proibir
que o mutilador de si mesmo se exiba. Para se afirmar a irrenuncia-
bilidade do direito a integridade fisica, nao se precisaria de invocar
alguma regra juridica que considere crime a mutilagio com o fito de
se criar inaptiddo ao servico militar, nem as que concernem a entra-
rem no mundo juridico, como atos ilicitos stricto sensu (absolutos),
ou relativos, atos de autolesdo para se obter pagamento de seguros
de acidentes ou de moléstias. Qualquer negécio sobre rentncia a
integridade fisica é inexistente; ndo entra no mundo juridico.

No entanto, Novais (2006, p. 277) defende a possibilidade
de rentncia tanto ao exercicio do direito quanto a este em si con-
siderado, embora em cardter excepcional e restrito a duas situagoes
especificas, quais sejam, onde houver colisio de valores relevantes,
sendo que um deles s6 pode ser efetivado com a rentincia de outro,
ou em uma situagao de grande relevincia da vontade do sujeito em
abdicar de seu direito:

[...] qualquer rentincia deste tipo implica uma amputagio de uma
dimensao relevante da personalidade, pelo que s6 a existéncia de
outros valores ponderosos ou a relevincia extrema da vontade do
proprio em ser titular do direito podem justificd-la.

Prossegue o citado autor, ressaltando que, conforme o bem em
causa, a distingao ¢ irrelevante, pois o ato de rentincia compromete com-
pletamente o direito, tornando sua capacidade de exercicio impossivel:

Nem se diga que uma concepgio nao restritiva do conceito [rentin-
cia] é supérflua, na medida em que as modalidades mais ambiciosas
de rentincia seriam, imediatamente, ou invidveis ou inadmissiveis.
De facto, quem poderd hoje negar que, mesmo relativamente aos
bens de direitos fundamentais mais valiosos, a solugao do problema
da admissibilidade nao é pacifica. Basta atentar na inelimindvel
controvérsia, também juridica e constitucional, sobre certas moda-
lidades de rentincia ao direito a vida, onde, pela prépria natureza
em causa, ¢, ou pode ser, irrelevante qualquer daquelas distingées,
pelo que aquilo que ¢é af discutivel ¢ a admissibilidade de rentncia
ao direito fundamental como um todo, independentemente de se
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saber se 0 que estd em causa é uma rentncia 2 titularidade ou ao
exercicio do direito, uma rentincia ao bem protegido ou ao préprio
direito, pois, pela natureza das coisas o que resulta irremediavel-
mente afectado pela rentincia é o direito a vida na sua totalidade.
(NOVAIS, 2006, p. 220)

Assim, a renuncia total do direito seria vilida se se prestasse a
prestigiar um interesse maior, qual seja, o livre desenvolvimento da
personalidade. Admitir-se-iam, entdo, atos de rentincia que possam
relativizar a indisponibilidade do direito, desde que realizem um in-
teresse do titular no sentido de desenvolver sua personalidade:

Em termos mais rasos, ¢ a partir da rendncia total ou parcial do
exercicio de direitos da personalidade que uma pessoa pode ser o
que ela é ou pretende ser (livre desenvolvimento da personalidade),
sentindo-se bem consigo mesma, e buscar seus projetos de vida, por
mais estranhos que possam parecer, mas que, todavia, nio se configu-
rem em autolesdo a dignidade humana, observadas as singularidades
de cada fase do desenvolvimento humano (como, por exemplo, o
trabalho artistico infanto-juvenil sobrecarregado e glamurizado em
comparagio com o trabalho artistico adulto em mesmas situagoes).
(BOLESINA; SCHROEDER, 2016, p. 12)

Cantali (2009, p 152) também admite a rendncia total
do direito:

Na medida em que ¢ intangivel o ntcleo essencial desses direitos,
consubstanciado na protegio da pessoa humana, nio ¢ contradi-
tério considerar os direitos da personalidade como essencialmente
indisponiveis, mas que em determinadas situagbes podem ser le-
gitimos atos de disposi¢ao que impliquem rentncia ou limita¢io,
inclusive totais e permanentes. O titular dos direitos de persona-
lidade, na esfera de exercicio destes direitos, tem reconhecido um
poder de disposi¢ao, mesmo sobre os direitos estritamente ligados
a pessoa, por ato de vontade que decorre de sua autonomia ou
mesmo do direito de autodeterminagido pessoal que é substrato da
sua propria dignidade.

A nosso ver, ¢ dificil conceber uma rentincia total do direito,
tendo-se em vista que todo direito da personalidade representa um
bem juridico tutelado por uma norma de ordem publica: a tutela
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juridica jamais se esvairia, por mais que o titular do direito se ma-
nifeste no sentido de abandoni-lo. Cita-se exemplo que envolve o
direito a vida: uma pessoa em estdgio terminal pode recusar o Gnico
tratamento médico que manterd sua vida, renunciando a esse direito;
contudo, isso nio significa abandonar a posi¢ao juridica de defesa da
vida enquanto bem juridico, podendo ela impedir que os médicos
ministrem um medicamento eutandsico para causar-lhe a morte.

Outro raciocinio pertinente a mesma situagao: a pessoa, em es-
tdgio terminal, poderd a qualquer momento revogar seu ato de recusa
ao tratamento médico, aceitando o tratamento, mesmo que isso jé nao
seja suficiente para recuperar sua satide. Os casos mostram que a tutela
do direito jamais é perdida e, mesmo contra a vontade do titular, seus
direitos da personalidade permanecem sendo protegidos: a rentncia
nunca vincula o titular de maneira total, a ponto de, mesmo tendo
renunciado ao exercicio de seu direito em situagio especifica, nio
possa defendé-lo em situagoes futuras.

Com efeito, no contexto da tutela do direito, o que deve se
observar prima facie é o sopesamento de interesses realizado pelo
proprio renunciante, em face do que se deve chegar a garantia de
uma finalidade relevante para o ato de rentncia, qual seja, o de
consagrar um direito da personalidade ou o préprio desenvolvimento
da personalidade.

Veja-se por exemplo o caso de atos que implicam em lesao
corporal considerados legftimos, que se consubstanciam assim numa
renuncia a integridade fisica, sobre o que Cunha Gongalves (1958,

p. 939) afirma:

Sob este ponto de vista, pois, ¢ inegdvel que 0 homem pode exercer
direitos sobre a sua prépria pessoa, nao s6 nos atos de vida quoti-
diana (cortar cabelo e unhas, fazer a barba, fumar, medicar-se ou
sujeitar-se a operagdes cirtrgicas etc.) [...] mas também nos atos
extraordindrios, tais como: ceder o sangue para uma transfusio, a
fim de salvar um doente; atirar-se & agua ou no meio das chamas para
salvar uma vida alheia; sujeitar-se & experiéncia de novas terapéuticas,
ou legar o caddver anatémico [...], alistar-se voluntariamente para
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uma guerra, mesmo em pafs estrangeiro; contratar-se para arriscados
servigos desportivos nos circos ou nas barracas de saltimbancos, su-
jeitando-se a perigosas provas como fakir, jejuador ou atleta. Todos
esses atos sdo direitos sobre o préprio corpo, e com eles nio se lesam
os direitos alheios, nem ofendem os supremos principios da conser-
vagio e utilidade social, da moral publica ou os interesses do Estado.

Acresga-se o exemplo das “cobaias humanas”, pacientes que
se submetem a tratamento experimental sem conhecer seus efeitos,
ficando totalmente sujeito a efeitos inesperados que podem lesar sua
integridade fisica, e cuja rentncia 2 integridade fisica é chancelada
pela ordem publica em razao do nobre propésito de colaborar para a
possivel descoberta de novos medicamentos e tratamentos.

Ou ainda, a cirurgia de transgenitaliza¢do ou de mudanca de
sexo, a qual importa inicialmente em diminui¢io permanente da in-
tegridade fisica, pois a lesao ao érgao reprodutor jamais pode ser
revertida ao menos por completo, vindo pois a causar esterilidade.
Contudo, o sacrificio desse direito da personalidade ¢ resultado de
uma ponderacio de valores na qual se prestigia o direito a integridade
psicofisica e a prépria dignidade do transexual, comprovando-se des-
tarte a relatividade dos limites impostos pelo Cédigo Civil no que se
refere A rentincia e disponibilidade: entre outros, os “bons costumes”
sao ponderados em favor do direito a identidade, do livre desenvol-
vimento da personalidade e da prépria dignidade.

Interessante também ¢ o caso do direito & “morte digna”,
quando o direito fundamental a vida é relativizado quando se cons-
tata nao haver condicées clinicas minimas da manuten¢io de uma
vida digna. E dizer, o direto 4 morte digna pauta-se na concepgao
de que a vida ndo é um dever, mas sim um direito que pode ter
sua absolutidade relativizada em casos especificos: o individuo tem
direito a morrer dignamente, no sentido de ter direito a uma morte
humana, sem o prolongamento da agonia por parte de um trata-

mento inatil (BORGES, 2005, p. 234).

Alguns autores afirmam que a disposi¢ao de uma parte do
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corpo nao regenerdvel implicaria uma rentincia do direito em si, caso
de redugio permanente da integridade fisica, dado que nio haveria a
possibilidade de se retomar a situacao anterior apds a ocorréncia do
procedimento cirtrgico. Neste sentido, afirma Cantali (2009, p. 153):
[...] no caso concreto é possivel considerar legitima a rentincia total
e permanente da titularidade de um direito da personalidade, o que
ocorre com o direito a vida ou as partes do corpo. Os atributos in-
trinsecos, portanto, podem ser excepcionados ou relativizados pelo

titular, o que se legitima no caso concreto em atendimento ao inte-
resse da prépria pessoa ou da coletividade.

No caso da retirada de uma parte do corpo, entendemos nio
haver uma rentincia do direito em si, no caso a integridade fisica, vez
que o titular do direito continua sendo detentor deste, podendo pro-
teger-se de possiveis violagdes em relagao ao que resta de seu corpo. O
fato de a pessoa nao poder restaurar seu corpo com a forma anterior,
nao implica na perda do direito.

Casos como a cirurgia de transgenitalizagao nao implicam em
rentincia total do direto, tendo em vista que o transexual nio perde
seu direito de integridade fisica, tanto de exercé-lo positivamente,
como também de tutela do direito. No referido caso, a mutilagao per-
manente de seu corpo nio corresponde a perda total do bem juridico
da integridade fisica.

3.3. Fatores de limitacdo dos atos de disposicio

Em regra, por considerar os bens da personalidade indispen-
sdveis para o seu titular, o ordenamento juridico cria limitagoes
severas para os atos de disposi¢ao, restringindo consideravelmente
a autonomia do sujeito sobre suas relagdes existenciais. Como atos
de autonomia do individuo, a limitacio e rentincia dos direitos da
personalidade estao delimitadas por uma série de fatores como a lei,
a ordem publica e os bons costumes.

A lei é o primeiro fator limitante. No préprio estatuto civilista,
¢ bem clara a previsao que determina a indisponibilidade dos direitos
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da personalidade: o artigo 11 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) ¢
a principal limitacio legal para os atos de rentincia voluntdria e de
titularidade, ao preconizar que, “com exce¢ao dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria”.

O referido artigo ¢ muito criticado pela doutrina, nao sé por
trazer um pequeno rol de direitos da personalidade—o que nao re-
presenta o amplo desenvolvimento doutrindrio nesta seara -, mas
também ¢ recriminado por nio permitir qualquer limita¢io ou
disposicao dos direitos da personalidade, o que é muito distante
da realidade, face ao amplo comércio de bens relacionados a per-
sonalidade. Tanto o é que, para tornar a interpretagao do aludido
dispositivo do Cédigo Civil mais condizente com a realidade, o
Conselho da Justica Federal (CJF, 2012) editou o Enunciado n° 4,
segundo o qual “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitagao voluntdria, desde que nao seja permanente nem geral”, e
o Enunciado n° 139, o qual preconiza que “os direitos da perso-
nalidade podem sofrer limita¢oes, ainda que nio especificamente
previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de
seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”.

Bem a propdsito é o entendimento de Lara e Zamboni
(2015, p. 24):
Esses enunciados [n° 4 e n° 139 do CJF] fazem referéncia expressa a
possibilidade de haver limitacio voluntdria ao exercicio dos direitos
de personalidade, desde que essa limitagao nio seja permanente e
geral. Se a limitagdo sucedesse de forma total, nao haveria rentincia
ao exercicio do direito, mas sim ao direito como um todo.

O Cédigo Civil portugués (1966) mostra-se mais avangado na
temdtica, eis que no seu artigo 81 n° 1 estabelece como tnico fator
de limitagao dos atos de disposi¢io os bons costumes, ao predizer que
“toda a limitacio voluntdria ao exercicio dos direitos de personalidade
¢ nula, se for contrdria aos principios da ordem publica”. Destarte, a
partir da disposi¢ao do Cédigo portugués a rentincia total do direito
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¢ afastada, mas a rentincia de exercicio que acarrete limitagao dos
direitos da personalidade nao é necessariamente ilegal, estando con-
dicionada ao respeito pela ordem publica.

A opcio do legislador civilista lusitano ¢ louvével, uma vez que
permite uma liberdade maior dos atos dispositivos, eis que o conceito
indeterminado da ordem publica d4 maior espago de exercicio ao
titular do direito. Além do mais, os conceitos indeterminados siao
técnicas modernas de legislacio, dando maior poder de adaptagao ao
direito positivo e possibilitando uma maior confluéncia com os prin-
cipios do direito constitucional, bem como se adaptando a realidade
da constitucionalizacio do direito civil.

Para Gongalves (2014, p. 45), o conceito de ordem publica
corresponde a “[...] ordem considerada indispensdvel a organizacio
estatal, constituindo-se no estado de coisas sem o qual nio existiria
a sociedade, assim como normatizada pelo sistema juridico”. Nessa
linha de raciocinio e em li¢ao conclusiva, Carvalho (2015, p. 38)
preleciona que “a ordem publica tem de facto uma func¢io delimita-
dora negativa do espaco de autonomia privada, visando dessa forma
proteger um ndcleo de valores indisponiveis”.

Carvalho (2015, p. 42) afirma ainda que, nos negécios juridi-
cos, a ordem publica limita a disposi¢ao dos direitos da personalidade
de duas formas: a disposi¢ao do direito deve sempre ser especifica,
como nos contratos de cessio de imagem em que o cedente estipula
a finalidade especifica do uso de sua imagem; também deve ser tem-
poralmente limitada, nao podendo um contrato deste tipo prescindir
de cldusula que estabelega duragao do pacto. Neste ambito, o autor
afirma que “a concessao de poderes [...] para o aproveitamento eco-
némico da voz tem de ser delimitada rigorosamente, designadamente
através de limites temporais e do fim para que a concessao foi feita”.

Outrossim, o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) refere-se expres-
samente aos bons costumes enquanto fatores de limitagio, ao dispor
no art. 13 que, “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de dispo-
si¢ao do préprio corpo, quando importar diminui¢ao permanente da
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integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Tormentosa € a tarefa de conceituar bons costumes, principal-
mente porque tal defini¢io leva em conta a constante e progressiva
mutagio da sociedade, fazendo-se com que o que seja um bom cos-
tume hoje, pode nio ter sido no passado ou possa vir a nao sé-lo
justamente em razio das convengdes sociais. Para efeitos diddticos,
valemo-nos do escélio de Gomes (2007, p. 185), para quem os bons
costumes sao “o conjunto de principios que, em determinado tempo
e lugar, constituem as diretrizes do comportamento social no quadro
das exigéncias minimas da moralidade média”, ideia reforcada por
Mota Pinto (2005, p. 435) quando afirma que bons costumes sio
“o conjunto de regras éticas aceites pelas pessoas honestas, de boa fé,
num dado ambiente e num certo momento”.

Os bons costumes constituem um critério complexo para
auferir a legitimidade dos atos de disposicio, pois podem limitar a
liberdade do sujeito diante de conceitos imprecisos e varidveis como
“homem médio”: em uma sociedade extremamente plural, ¢ dificil
estabelecer um padrao de comportamento e moralidade. Sao portanto
um critério inseguro, conforme obtempera Robert (2012, p. 15):

Utilizar o critério “bons costumes” como limite nio traz seguranca,
pois é um termo muito amplo. Em realidade, trata-se de um limite
que nio demonstra qualquer referéncia de grada¢io entre lesio
leve ou grave impingida ao préprio corpo. Nao determina se esse
limite pautado nos bons costumes diz respeito a disposicao para
um fim patrimonial ou existencial. Também nada diz se a disposi-
¢a0 ¢ para si ou para outrem. Além de outras indagacées que nao
estariam evidenciadas como fim em si mesmo, dessa disposicio,
atrelando-a a dignidade do individuo como pessoa e nio como
mero expectador de direitos.

Nio obstante sua relativa maleabilidade conceitual, os bons
costumes também sio limitadores da disposi¢ao de direitos da per-
sonalidade, na medida em que os atos de renincia e limita¢io nio
podem ignorar o respeito a padrées gerais de conduta e moralidade
social. Deste modo, certos atos que implicam lesdo ao préprio corpo,
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como tatuagens e cirurgia pldstica, nao sio imorais diante dos padroes
sociais, sendo portanto plenamente validos. Lado outro, os negécios
juridicos que restringem sobremaneira os atributos da personalidade
tendem a ferir os bons costumes, por exemplo, um contrato que esti-
pule a venda de uma parte do corpo nio regenerdvel.

Outrossim, considerando-se que muitas situagdes de rentincia
denotam um conflito de direitos da personalidade em que se renuncia
a um direito em prol de outro, Novais (2006, p. 279) aponta como
fator de limitagao o principio da proporcionalidade, no sentido de que
o ato de rentncia deve ser apto a prossecucio do fim visado, deve ser
exigivel, e deve ser dotado de proporcionalidade em sentido estrito:

Logo, a restri¢io deverd ser apta a prossecu¢ao do fim visado (isto é,
a medida restritiva em causa deve, no minimo, permitir a realizacio
parcial do fim visado); deve ser exigivel (ou seja, de entre todas as
possiveis medidas aptas a realizar, de forma igualmente eficaz, o
fim pretendido, deve ser escolhida a menos agressiva para o titular
do direito); deve, por tltimo, ser proporcional em sentido estri-
to (a importincia do fim, obrigatoriamente legitimo, prosseguido
pela restricio e a medida da sua realizacio através do meio escolhi-
do devem estar numa relagio razodvel, proporcional, adequada a
medida e importancia dos efeitos danosos produzidos na esfera do
titular do direito), o que, em Gltima andlise, remete para um processo
de ponderacio de bens entre os valores em questio.

Com efeito e conforme jd afirmado, a renincia de um direi-
to é sempre uma medida excepcional e, como tal, deve haver uma
ponderagio com o fito de determinar o direito mais relevante de
ser preservado na situagdo concreta, sempre se tentando preservar ao
mdximo o direito sacrificado.

Por ultimo, os atos de disposi¢ao sio limitados pelo niicleo
essencial do direito, consubstanciado na prépria dignidade da pessoa
humana. Cantali (2009, p. 146), em li¢ao conclusiva, afirma:

O importante ¢ que o ato de rendncia [...] serd legitimo ou ndo de-

pendendo das circunstincias fiticas que envolvem o caso concreto,
bem como através de juizo de ponderagao envolvendo os valores
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em causa, levando-se em consideragio também o limite a restrigao
que estd na protegdo do nucleo essencial da dignidade humana.
Essa necessdria ponderacio para avaliar o ato de disposi¢io de direi-
to de personalidade também se dd em func¢ao do contetido dialético
desses direitos, ou seja, direitos que tém contetdo varidvel, os quais
terdo sua extensao mensurada apenas diante do interesse colidente
no caso concreto.

Ainda segundo Cantali (2009, p. 137), a dignidade humana
¢ o limite dos limites, ndo podendo tal valor ser desconsiderado em
qualquer hipétese de disposicio dos direitos da personalidade:

E a prépria dignidade da pessoa humana, principio em que os direitos
fundamentais encontram pressuposto e fundamento, que funciona

como o limite dos direitos e limite dos limites, ou seja, a “barreira
tltima contra a atividade restritiva dos direitos fundamentais”.

Importante ressaltar o fato de que a dignidade, assim como os
bons costumes, possui um significado complexo na realidade. Toman-
do como base as crengas e convicgdes de cada individuo, a dignidade
pode alcangar significados diversos, determinada pela prépria alteri-
dade do titular do direito.

Neste sentido, Novais (2006, p. 276) tece importante critica
sobre a dignidade enquanto fator delimitador da disponibilidade dos
direitos da personalidade:

Portanto, a relevancia da dignidade da pessoa humana na problema-
tica da rentincia a direitos fundamentais nio se traduz tanto em saber
se o particular pode renunciar a pretensio de respeito e protec¢io
da sua dignidade — o que seria inadmissivel -, mas, sobretudo, na
averiguagdo dos limites ao poder de o particular determinar por si
proprio o sentido e contetido da sua dignidade.

O conteddo essencial do direito, ou nudcleo essencial, é outro
fator de limitagao. Embora nio seja expressamente conceituado pela
doutrina brasileira, pode-se afirmar que o nucleo é o cerne do di-
reito que propicia o minimo de dignidade para o respectivo titular,
partindo-se do pressuposto de que o fundamento dos direitos da per-
sonalidade ¢ a prépria dignidade.
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Deste modo, a rentncia que afete o nucleo do direito re-
percute decisivamente em sua dignidade, nao podendo esta ser
retomada. Ato continuo, renunciar ao nucleo essencial de um di-
reito fundamental implicaria em “materializd-lo”, eis que se estaria
desconsiderando o aspecto existencial e o transformando em mero
objeto de viés patrimonial.

Ascensao (2010, p. 77) bem obtempera a respeito:

Talvez isso nos permita, no que respeita a restricoes a direitos de
personalidade, distinguir trés situagoes diferentes. Um ntcleo duro,
em que o direito ndo ¢ suscetivel de nenhuma limitacio negocial.
Uma orla, em que se podem estabelecer limitacdes, mas estas sao
revogdveis. E a matéria a que se aplica o artigo 81/2 Uma periferia,
em que os direitos sdo limitdveis, sem incorrer na revogabilidade es-
tatuida no art. 81/2 [...]. Essa periferia ¢ assim liviemente disponivel,
por nio haver razoes éticas que o excluam.

Outrossim, no que diz respeito a dignidade esta serd sempre
irrenuncidvel, pois compreende o préprio fundamento dos direitos
da personalidade: representa seu contetido minimo, razao pela qual
nao pode ser afastada em nenhuma situacio. Nesse mister, o Estado
nao pode admitir uma disposicio total do direito que simplesmen-
te prejudique a dignidade do titular sem consagrar outro direito ou
sua propria autonomia: admitir uma rentincia irresponsavel do direi-
to, além de violar limites como ordem publica e bons costumes, vai
contra o préprio principio mor da dignidade.

3.4. Pressupostos da rentncia

A vontade do titular é derivagio de direito da personalidade,
mais precisamente o direito a liberdade. Tal fato mostra-se relevante
para considerarem-se legitimos os atos de disposi¢ao, pelo que Cantali
(2009, p. 152) bem afirma a respeito: “a vontade do titular em per-
mitir certa limitagao ao exercicio de algum direito da personalidade
estd intimamente ligada ao direito de liberdade o qual também ¢ um
direito da personalidade”.

Nesse sentido, e enquanto ato volitivo que ¢, a rendncia tem
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entre seus pressupostos a existéncia de uma declaragao de vontade,
a qual visard a desconstituir uma posigao juridica protegida por
norma de direito fundamental. Acresca-se que, para ser vélida, tal
declaragio deve ser dada ndo sé pelo titular da posicio juridica
como também deve haver a respectiva capacidade de disposicao:
no caso dos testemunhos de Jeovd, por exemplo, a declaragao de
vontade feita por menor no sentido de renunciar ao direito a vida
em proveito de sua liberdade de crenga nio pode ter plena eficdcia,
pois sua condi¢ao de incapaz compromete sua possibilidade de dis-
cernimento e disposi¢ao da posigao juridica.

Outro pressuposto para a rendncia é o cardter voluntdrio do
ato: o renunciante deve ter plenas condi¢oes de analisar os valores
em causa, ser consciente para avaliar sua decisdo, e ter liberdade
para fazer uma escolha sem ser comprometido por algum tipo de
coacio ou ameaga. O pressuposto da voluntariedade pode ser rela-
cionado com a questao do minimo existencial, na medida em que o
sujeito que abandona um direito da personalidade para obter bens
necessdrios a sua sobrevivéncia nio pode estar agindo com plena
voluntariedade, vez que sua liberdade de escolha estd comprometida
pela necessidade existencial.

Em contraponto, Novais (2006, p. 253) afirma que por si s6 a
falta de voluntariedade nao deslegitima o ato de rentncia:

[...] porque o facto de um cidadao se encontrar uma situagio de pres-
sd0, desigualdade ou dependéncia de tal ordem que a rentncia nao
signifique a escolha de uma alternativa, nio ¢, em nosso entender,
motivo suficiente para a invalidar, por falta de cardter voluntirio. [...]
E que pode ser exactamente quando o cidadio se encontre numa
situagio dessas que a possibilidade de prosseguir autonomamente os
seus fins pessoais s6 possa ser garantida se ele aceitar prescindir de
uma posicio de direitos fundamentais.

A seu turno, Schreiber (2013, p. 27) entende que o interesse
do préprio renunciante é o que legitima o ato, sendo que qualquer
limita¢do de um direito da personalidade ¢ ilicita quando ignora o
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interesse do titular do direito:

A autolimitagio ao exercicio dos direitos da personalidade deve
ser admitida pela ordem juridica quando atenta genuinamente ao
propésito de realizagio da personalidade do seu titular. Deve, ao
contrdrio, ser repelida sempre que guiada por interesses que nao
estdo na prépria pessoa ou imediatamente voltados 2 realizagio da

dignidade daquela pessoa.

Fato é que, hodiernamente, quando se trata de relagoes exis-
tenciais ¢ dificil encontrar uma situagao na qual o sujeito de direito
consiga exercitar sua liberdade de maneira plena. O que outrora era
opressao do poder estatal, hoje é o poder de grandes grupos econd-
micos ou da prépria sistemdtica do mercado, na qual o individuo
se vé compelido a renunciar a direitos para garantir uma situacio
minimamente digna: para garantir um bem juridico que entende
ser naquele momento mais importante e necessirio, o ser humano
renuncia a outros direitos para poder se contrapor a um desequili-
brio econdmico-sécio-cultural.

Assim ¢ que o minimo existencial possui extrema importancia
quando se fala em rendncia dos direitos da personalidade, pois é ele
que garante a liberdade do ato volitivo renunciador dado que uma
pessoa limitada aos seus instintos de sobrevivéncia tem sua liberdade
comprometida.

Resta destacar que a rentincia pode ser entendida em um duplo
aspecto: pode representar o exercicio de um direito, mas também pode
representar o nio exercicio de um direito:

Essa rentncia nas relagdes entre particulares pode ser possivel em
certos limites, cabendo duas maneiras de visualizacao desse feno-
meno. Uma como forma de exercer um direito ligado a liberdade
e livre desenvolvimento da personalidade e outra como forma de
restrigio/limitacao desse direito permitindo ao Estado a interferén-
cia no direito ou bem juridico renunciado. Mais ainda, quando ¢é
possivel perceber que a rentincia passa a se referir a direitos de uns

em relagdo a outros. (ROBERT, 2012, p. 7)

Em um Estado Democritico de Direito onde um de seus
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maiores fundamentos ¢ a dignidade da pessoa humana, nio se pode
admitir que o individuo abandone seus direitos mais caros para ga-
rantir bens materiais bdsicos necessdrios a sua sobrevivéncia. Como
ressaltado por Rocha (2016, p. 56), o Estado Democritico de Direito
perde sua legitimidade quando abandona seu papel de consagrar a
dignidade em qualquer situagao:

Por isso é que todas as formas de excluir o homem do ambiente

social de direitos fundamentais, de participagio politica livre, de

atuagdo profissional respeitosa, de seguranca pessoal e coletiva pa-

cifica sao inadmissiveis numa perspectiva, proposta ou garantia de
Estado Democritico.

Importa destacar que a rentncia quase sempre decorre de uma
ponderagio de interesses: afasta-se um direito em detrimento da
promogao de outro direito. Conforme j4 afirmado, a rendncia nao
pode ser um ato gratuito em que meramente se afasta um direito da
personalidade: deve sé-lo em prol de um direito, seja o livre desenvol-
vimento da personalidade, seja a prépria dignidade.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Denotou-se que o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade se relaciona intrinsecamente com a autonomia privada,
representando a faculdade do individuo de desenvolver sua persona-
lidade de maneira ativa, e do modo mais digno, em uma concepgao
que a considera atributo humano em premente transformagao.

Considerada a concepgao positiva dos direitos da personalida-
de, os atos de disposi¢do e rentncia do direito sao mais realizdveis,
pois buscam promover a prépria autodeterminacio do individuo
em usufruir dos seus direitos da personalidade de maneira mais
digna e plena. Nesse mister, conferidas as possibilidades de rentn-
cia e se distinguindo as concepg¢des doutrindrias sobre a rentincia
de exercicio e rentncia de titularidade, constatou-se a restricio da
possibilidade de rentincia em relagao ao exercicio dos direitos da
personalidade, eis que a norma de ordem publica, representada pelo
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direito da personalidade, impede que o titular perca a tutela do bem
juridico. Mesmo que ocorra o ato de rentncia, o direito sempre serd
protegido contra violagoes futuras.

Nio obstante, também se constatou excepcionalmente a re-
nuncia aos direitos da personalidade em si considerados, o que seria
admissivel desde que de maneira limitada, nio abarcando todo o
direito ou nao atingindo o nucleo essencial do direito, este dGltimo
considerado pressuposto para a prépria efetivagdo minima do direito,
eis que a garantia do minimo existencial é pressuposto fundamental
para a renuncia dos direitos da personalidade, e por isso a pessoa nio
pode ser compelida a dispor de um direito visando exclusivamente
a garantir sua simples existéncia, situagio na qual nao haveria uma
liberdade de escolha e determinacao.

Outrossim, denotou-se e se ressaltou que os atos de rentincia
devem se submeter a uma série de limitagoes, como a prépria lei,
a ordem publica e a moral, em face do que, sua aplicacdo deve ser
ponderada, tendo-se em vista que podem obstar legitimos atos de
autonomia e desenvolvimento da personalidade. Lado outro, consta-
tou-se que o desenvolvimento da personalidade serd muito mais eficaz
e dinimico se o Estado intervir o minimo possivel, restringindo-se
a prote¢do contra possiveis violagoes de terceiros, e nao contra atos
praticados pelo particular no exercicio de sua autodeterminacio.

Também, no sentido de defender a renunciabilidade de exerci-
cio, observou-se ser cabivel afirmar que o ato de revogacio é sempre
permitido: seja qual for a rendncia, o ato volitivo nunca produz uma
vinculagao permanente.

Por fim, concluiu-se que o poder de disposi¢io e renincia
de direitos da personalidade é resultante dessa dimensao positiva
desses direitos, no sentido de que o particular deve ter liberdade de
autodeterminagao para escolher a melhor maneira de desenvolver
sua personalidade, mesmo que isto implique constri¢do de certos
aspectos da sua personalidade.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AS
DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Ana Luiza Souza Reis’

Denise Fonseca Félix de Sousa?

1. INTRODUCAO

O direito a vida é uma garantia fundamental prevista no artigo
5°, caput, da Constitui¢io Federal Brasileira e, tratando-se de direito
invioldvel, sua discussao merece especial aten¢ao, particularmente por
ser alvo dos mais variados e intensos debates acerca dos seus institutos.
Entre as mais atuais discussoes cujo centro ¢ o direito a vida, encon-
tram-se as Diretivas Antecipadas de Vontade.

A sucessao testamentdria no Brasil é um recurso que, mesmo
previsto legalmente, ainda nao ¢ amplamente utilizado por aqueles
que, tentando prevenir futuros litigios entre sucessores, ou ainda,
querendo determinar a forma como se efetuard a distribuigao de seu
patrimonio para apds a morte, se antecipam, determinando por es-
crito o que caberd a cada um dos herdeiros.

A morte é um estdgio natural na evolugao da vida humana,
entretanto nao ¢ encarada de modo estritamente racional e, por esse
motivo, ainda nao hd uma cultura testamentdria consolidada. Dessa
forma, e em razdo da denominacao indevidamente atribuida, o testa-
mento vital sofre da mesma discriminacio.

Entende-se que tal instrumento pode ser capaz de trazer um
pouco mais de dignidade ao fim de uma vida marcada por doengas

1 Pos-graduanda em Direito Civil e Processo Civil.
2 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Goias—UFG. Professora de Direito Civil na UFG.
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impeditivas da livre e consciente manifestagao de vontade, assim, de-
fende-se a criacio de uma cultura testamentdria no Brasil, incluindo-se
a possibilidade de realizar as diretivas antecipadas de vontade (DAV).

A morte pode ser encarada como um rito natural de passagem,
havendo possibilidade de ser analisada pelo prisma existencial, religio-
so ou filos6fico. Contudo, independentemente da anélise que se faga,
ela vird acompanhada por uma valoragio: seja o valor da morte em si,
ou o valor do individuo que realiza tal “passagem”, seja a importancia
que ele tinha em sua instituigao familiar, a falta que fard aos seus entes
mais préximos, ou ainda, os valores deixados por ela, que passario a
ser componentes de um acervo patrimonial que agora jaz “sem dono”.

Historicamente j4 se superou essa tltima preocupagio ligada
a morte e aos bens deixados pelo de cujus por meio da criagio, com
grande influéncia do Direito Canénico, do principio de Saisine.
Entretanto, ainda que hd muito j4 se discuta a sucessao dos bens per-
tencentes aqueles que jd faleceram, a cultura da prevengao em matéria
de morte ainda ¢ cercada por tabus. Independentemente do motivo
(talvez por medo do desconhecido, pela incerteza acerca da existéncia
de vida apés a morte, ou mesmo pela associagio da morte a dor e ao
sofrimento), fato é que muitos ainda postergam os atos ligados a esse
momento, sendo o testamento, inegavelmente, um deles.

Na tentativa de se evitar tratamentos degradantes, prolongado-
res de vida por meios sofridos ou artificiais, fala-se hoje no testamento
vital (ressalvando, todavia, o termo “testamento”), que nada mais é
do que uma manifestacio de vontade, idealmente realizada por quem
esteja acometido por doenga grave e terminal que, com o auxilio de
advogados e médico de sua confianca, estabelece previamente os tra-
tamentos aos quais deseja ser submetido ou nao, quando jd nao puder
fazé-lo livre e conscientemente.

O presente artigo pretende analisar a situagio da cultura tes-
tamentdria brasileira e os tabus que envolvem o momento da morte,
bem como os institutos juridicos ligados a esse momento, especial-
mente a aplicagio das diretivas antecipadas de vontade na sociedade
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contemporinea, sob o prisma da dignidade da pessoa humana, prin-
cipio repleto de valores que tornam, ou nio, determinado instituto
compativel com a Constituigio.

Dentro desse contexto, pretende-se esclarecer, também, o que é o
testamento vital, sua natureza juridica, caracteristicas e regulamentagio.

Entende-se que a melhor maneira de analisar as diretivas anteci-
padas de vontade no Brasil seja por meio comparativo, demonstrando
assim a maneira como o testamento vital é encarado, analisado e
utilizado em outros paises.

Portanto, por meio da metodologia comparativa, em especial
em relagao a Portugal, que recentemente legislou acerca das diretivas
antecipadas de vontade, pretende-se demonstrar as razdes que ainda
levam a pouca utilizagao desse instrumento no territério brasileiro.

Outrossim, pautar-se-4 nos estudos realizados por autores como
Luis Roberto Barroso e Rodrigo da Cunha Pereira, além de artigos
publicados em razao de recente pesquisa realizada pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM) e fontes que analisam a
dignidade na hora da morte e as modalidades sucessérias previstas pela
legislagao pdtria. A legislacdo relativa ao assunto também serd fonte
consultiva especial para formagio do entendimento e apresentagio
dos resultados da pesquisa.

Diante do que se pretende elucidar, pergunta-se se a dissemi-
nagao do conhecimento, o incremento das discussoes sobre o tema e
um debate com ampla participa¢do social serd capaz de alcangar uma
cultura testamentdria no pais. E, ainda, se isso serd suficiente para
aumentar o nimero de testamentos aqui realizados, principalmente
na forma de diretivas antecipadas de vontade.

2. DIGNIDADE COMO PREMISSA DA CONSTITUICAO
FEDERAL E DO DIREITO BRASILEIRO

Conforme leciona Luis Roberto Barroso (2012), a dignidade
humana, na forma em que ¢ atualmente compreendida, se assenta
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sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrin-
seco, de modo que o desenvolvimento da compreensao de dignidade
humana se iniciou com o pensamento cldssico e tem como marcos
a tradi¢do judaico-crista, o Iluminismo e o periodo imediatamente
posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial.

Sob uma perspectiva religiosa, o autor diz que a ideia central
da dignidade humana pode ser encontrada na Biblia Sagrada, cujos
ensinamentos giram em torno da cria¢do do ser humano por Deus
a sua propria imagem e semelhanca, sendo-lhes imposto o dever de
amar seu préximo como a si mesmo (BARROSO, 2012).

Em rela¢ao ao viés filoséfico da dignidade humana, o estadis-
ta romano Marco Tulio Cicero foi o primeiro autor a empregar a
expressao “dignidade do homem”, associando-a com a razao e com
a capacidade de tomar livremente decis6es morais. Ainda segundo
Barroso (2012):

Foi com o Iluminismo, contudo, que emergiu a ideia da centra-
lidade do homem, ao lado do individualismo, do liberalismo, do
desenvolvimento da ciéncia, da tolerancia religiosa e do advento da
cultura dos direitos individuais. Somente entdo a busca pela razao,
pelo conhecimento e pela liberdade foi capaz de romper a muralha
do autoritarismo, da supersti¢do e da ignorincia, que a manipu-
lagio da fé e da religiao havia construido em torno das sociedades
medievais. Um dos principais representantes do Iluminismo foi
Immanuel Kant, que o definiu como a saida do ser humano da sua
auto-imposta imaturidade.

Além das j4 citadas balizas, existe um marco histérico significativo,
que foi decisivo para o delineamento da nogio atual de dignidade
humana: os horrores do nacional-socialismo e do fascismo, € a reacio
que eles provocaram apés o fim da Segunda Guerra Mundial. Na re-
constru¢io de um mundo moralmente devastado pelo totalitarismo
e pelo genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao discurso
politico dos vitoriosos como uma das bases para uma era longamen-
te aguardada de paz, democracia e protegio dos direitos humanos.
A dignidade humana foi entio importada para o discurso juridico
devido a dois fatores principais. O primeiro deles foi a inclusio
em diferentes tratados e documentos internacionais, bem como em
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diversas constituigoes nacionais, de referéncias textuais a dignidade
humana. O segundo fator corresponde a um fenémeno mais sutil,
que se tornou mais visivel com o passar do tempo: a ascensdo de uma
cultura juridica pés-positivista, que reaproximou o direito da moral
e da filosofia politica, atenuando a separacio radical imposta pelo
positivismo pré-Segunda Guerra. (BARROSO, 2012, p. 134/135)

Conceitualmente, valido dizer que existem divergéncias quanto
a este tema, especialmente por sua abstracio. Na tentativa de definir
este principio, o professor e atual desembargador do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, Ingo Wolfgang Sarlet:

Entende-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respei-
to e consideragio por parte do Estado e da comunidade, implicando
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho de-
gradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigoes
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participacio ativa e corresponsdvel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres hu-
manos (SARLET, 2002, p. 62).

O Ministro Luis Roberto Barroso assim a conceitua:

Nao ¢é ficil elaborar um conceito transnacional de dignidade humana,
capaz de levar em conta da maneira adequada toda a variedade de
circunstancias religiosas, histéricas e politicas que estdo presentes
nos diferentes paises. Para levar a bom termo esse propésito, deve-se
aceitar uma nogio de dignidade humana aberta, pléstica e plural.
Grosso modo, esta ¢ a minha concep¢io minimalista: a dignidade
humana identifica (1) o valor intrinseco de todos os seres humanos,
assim como (2) a autonomia de cada individuo, (3) limitada por al-
gumas restrigoes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais
ou interesses estatais (valor comunitdrio). Esses trés elementos serao
analisados (...), com base em uma perspectiva filoséfica que ¢ laica,
neutra e universalista. A laicidade indica que Igreja ¢ Estado devem
ser separados, que a religido é uma questao privada de cada individuo
e que, na politica e nos assuntos publicos, uma visio racional e hu-
manista deve prevalecer sobre concepgoes religiosas. A neutralidade
¢ um ponto central do pensamento liberal contemporineo e significa
que o Estado nio deve escolher lados quando diferentes concepgoes



156

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

razodveis de vida boa estio em conflito. Essas nogoes de laicidade
e neutralidade representam um esfor¢o para libertar a dignidade
humana de qualquer doutrina religiosa ou politica abrangente, as-
sociando-a com a ideia de razio publica, desenvolvida com maestria
por John Rawls. (BARROSO, 2012, p. 160/161)

A dignidade estd disposta na atual Carta Magna como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III) e apre-
senta-se como um dos principais pontos da vigente Carta Magna, eis
que permeia todos os demais pontos colocados pelo constituinte. H4
que se deixar claro que a dignidade nio é o tinico parAmetro para a
interpretagio dos demais valores insertos na Constitui¢do, contudo, é
o principal quando se poem em conflito disputas judiciais envolvendo
colisoes de direitos ou desacordos morais, como é o caso do aborto, da
uniao homoafetiva, da dignidade no momento da morte e das direti-
vas antecipas de vontade. Isso se d4, primordialmente, pela relevincia
que se atribui aos direitos e garantias fundamentais que, dispostos no
Titulo II da Carta Politica, constituem cldusulas pétreas, impossibi-
litando sua modifica¢io durante a vigéncia da Constitui¢ao Federal.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira (2013, p. 544): “quando
a Constituicio previu o catdlogo aberto de direitos fundamentais,
para que a pessoa encontre a melhor forma de se realizar, pode-se
entender como implicita a liberdade de dispor do préprio corpo.” E
prossegue, aduzindo que o se 0 corpo humano se constitui em “espago
de autonomia, a liberdade de dispor do préprio corpo deve ser a regra
e suas limitacoes sao excecoes, pois os conceitos de satde, liberdade e
personalidade devem ter a mesma diregao.”

Ao lado da dignidade da pessoa humana, no capur do artigo
5° da Constitui¢ao Federal, tem-se o direito invioldvel e inaliendvel
a vida, sendo este um dos pilares do Estado Democritico de Direito,
sob o qual todos os demais direitos fundamentais devem ser pautados.

Com a atribuicio de cardter constitucional do direito a vida e,
sobretudo, dos principios da dignidade da pessoa humana e da au-
tonomia privada, surgem alguns questionamentos relacionando estes
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dois pilares da ordem juridica brasileira as Diretivas Antecipadas de
Vontade na hora da morte, tais como: Como conciliar a ambiguidade
do direito a vida face a dignidade da pessoa humana no momento de
sua morte? As DAV vio de encontro ao artigo 5° da Magna Carta?
Como garantir ao individuo seu direito de morrer com dignidade?

A partir de uma leitura atenta da Carta Republicana, em seu
artigo 5°, inciso 111, observa-se que hd proibic¢ido de submissio do
cidadio a tratamento degradante ou desumano, corroborado pelo
artigo 15, do Cédigo Civil, que dispoe sobre a liberdade do paciente

ao proprio corpo.

Isso posto, podemosconcluir, queo principiodadignidadedapessoa
humana sobressai-se face aos demais principios e direitos, afastando-se
a lesao ao direito a vida diante da adogio das DAV. §4 (2001, p. 59)
esclarece este dilema ao afirmar:

A obstinagdo em prolongar o mais possivel o funcionamento do or-
ganismo de pacientes terminais nio deve mais encontrar guarida no
Estado de direito, simplesmente, porque o preco dessa obstinagao é
uma gama indivisivel de sofrimentos gratuitos, seja para o enfermo,
seja para os familiares deste. O ser humano tem outras dimensoes
que ndo somente a biolégica, de forma que aceitar o critério da qua-
lidade de vida significa estar a servi¢o nio s6 da vida, mas também
da pessoa. O prolongamento da vida somente pode ser justificado

se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse beneficio
nio ferir a dignidade do viver e do morrer (SA, 2001, p. 59).

Com a evolugio dos tratamentos médicos, o paciente adquire
um papel ativo na tomada de decisdes acerca das condutas que o
médico deve ou nio adotar. Segundo Cabral, “[...] deixando de ser
paciente e passando a qualidade de agente, decide ele se deseja ou
nao se submeter & determinada intervengao cirtirgica ou mesmo téc-
nica terapéutica indicada pelo profissional da Medicina” (CABRAL,
2011, p. 25).

Dessa forma, vé-se que a primazia da vida s6 terd real impor-
tAncia se conjugada com o conceito de dignidade da pessoa humana.
Nio parece razodvel transformar o direito de viver em dever de viver.
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Considerando esse paradigma, devemos abordar que a garantia de morte
digna estd intimamente relacionada com o principio de vida digna.

Esse respeito a integridade do paciente estd inserido no
Cédigo de Etica Médica em vigor, aprovado pelo Conselho Federal
de Medicina, por meio da Resolugao 1.931/09, que em seu Capitulo
I contém a seguinte previsao: “XXII. Nas situagoes clinicas irrever-
siveis e terminais, o médico evitard a realizacao de procedimentos
diagndsticos e terapéuticos desnecessdrios e propiciard sob sua aten-
¢ao todos os cuidados apropriados”.

O artigo 41 da referida norma, por outro lado, veda ao médico
“abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal”. Tal previsao estd em consonancia a legislagao
penal brasileira, que tipifica criminalmente a eutanisia.

No Brasil, a eutandsia configura crime de homicidio, com
previsao no art. 121 do Cédigo Penal. A pena poderd ser reduzida
“se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral”.

Consoante licio de Norman Geisler e Peter Bocchino, “euta-
ndsia” significa:
A palavra eutandsia vem da lingua grega: eu significa “bom” e tha-
natossignifica “morte”. O significado da palavra evolui do conceito
de “boa morte”. Agora se refere ao ato de dar fim a vida de outra
pessoa, a pedido dessa pessoa, a fim de minimizar seu sofrimento.
Apresenta-se em duas formasprincipais: 1) eutandsia ativa, causar a
morte de uma pessoa por meio de agio direta, e 2) eutandsia pas-
siva, acelerar a morte de uma pessoa removendo o equipamento
(e.g., respirador artificial) que d4 suporte a vida, parando com os
procedimentos médicos, com os medicamentos, etc., ou parando
de alimentar e permitindo que a pessoa se desidrate ou morra de

inani¢ao. (BOCCHINO; GEISLER, 2003, p. 412)

Apenas para uma melhor elucida¢io da matéria, importante
diferenciar a eutandsia do suicidio assistido, no qual o préprio suicida,
orientado ou auxiliado por terceiros, pratica o ato letal. Essa figura
também estd inserida no ordenamento penal, no art. 122 do CP.
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A ortotandsia consiste “na ajuda pelo médico ao processo na-
tural de morte” DINIZ (2009, p. 383), confundindo-se desta forma,
com a eutandsia passiva, segundo a qual ¢ suspensa toda medicacio
ou meios artificiais para prolongar a vida vegetativa do paciente.

A distandsia ou obstinagao terapéutica, por sua vez, tem por
objetivo evitar a todo custo a morte, através do prolongamento de
tratamento, mesmo que isso venha a causar maiores sofrimentos ao
paciente. Consoante GODINHO (2016, p. 73):

Trata-se de medida que se tornou mundialmente conhecida como
encarnicamento terapéutico (também designada como obstinagio,
furor, ativismo ou intensivismo terapéutico, ou ainda determinis-
mo biolégico-médico), pois implica a obsessio pela ado¢io de
medidas médicas excessivas, resultantes das intimeras possibilida-
des abertas pela tecnociéncia e pautadas pelo solitdrio critério da
“quantidade” da vida, mediante o investimento de todos os recur-
sos cabiveis para prolongi-la a0 méximo. A distandsia corresponde,
portanto, 4 apreensio totalitdria de um ser humano, num processo
de infrutifera tentativa de refrear a morte, quando tal jd nio se
revela possivel e sequer convincente; no caso, parte-se do equivo-
cado postulado de que “se algo pode ser feito, deve ser feito”. Nesta
perspectiva, o o conceito de satide supervaloriza a “biologia’—a
natureza fisica—e deixa & margem a “biografia”—a histéria, valores
e opgdes de vida de uma pessoa.

O Conselho Federal de Medicina, através da Resolucio n.
1805/2006 aprovou o procedimento da ortotandsia para pacientes
considerados em estado terminal ou incurdvel, de modo a poupé-los
de tratamentos intcteis ou dolorosos, que nio proporcionem resultado
real de cura ou melhora. Pretende somente administrar os tratamentos
paliativos, ou seja, para evitar que o paciente sinta dor, angustia ou
sofrimento, consagrando, dessa forma, a valoriza¢io do principio da

dignidade humana, inclusive na hora da morte (CFM, 2000).

A resolugio referida atende a necessidade de regulagio das con-
dutas médicas permitidas para evitar o prolongamento indigno da
vida do paciente com doenga terminal, mas, infelizmente, nio foi su-
ficiente para trazer a seguranca juridica necessdria as partes envolvidas.
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No que tange a autodeterminacio do paciente, submetido a
tratamento médico em razio de doenca terminal, é possivel, pela Reso-
lucio do Conselho Federal de Medicina n© 1995/2012, o afastamento
de tratamentos desproporcionais e que prolonguem o sofrimento do
mesmo, sem lhe trazer beneficios, por meio das Diretivas Antecipadas
de Vontade, preferencialmente feitas com auxilio de um advogado e
um médico assistente. Esse documento definiria os desejos expressa-
dos pelo paciente sobre os cuidados ou tratamentos que quer ou nio
quer receber, inclusive podendo nomear um representante para os
momentos em que nio puder mais se manifestar de maneira livre e

consciente. (CFM, 2012)

Da andlise histérica das Diretivas Antecipadas de Vontade, ob-
serva-se que apesar de sua importincia, s6 mais recentemente, vem
recebendo a atengdo devida dos legisladores, tribunais e da sociedade,
que precisam conhecer e incorporar mais essa possibilidade ao rol
das agdes que podem ser tomadas para assegurar que a dignidade seja
respeitada em todos os momentos da vida do ser humano.

3. BREVE HISTORICO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE

Como nos ensina Luciana Dadalto (2013) testamento vital tem
origem nos Estados Unidos da América (EUA), hd aproximadamente
quarenta e nove anos, quando entio, o advogado Luis Kutner propos
a adocio do living will, como uma opgao aos conflitos existentes na
relagao entre médicos e pacientes, atinente as preferéncias por deter-
minados tratamentos.

Em outras palavras, o testamento vital proposto por Kutner
partia do pressuposto de que o paciente tem o direito de se recusar
a ser submetido a tratamento médico que objetiva tdo somente pro-
longar-lhe a vida, quando seu estado clinico for irreversivel ou estiver
em estado vegetativo sem possibilidade de recobrar suas faculdades,
conhecido atualmente como estado vegetativo persistente (EVP)

(DADALTO, 2013, p. 464).
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Em 1991, o Congresso estadunidense aprovou a Patient Sel-
f-Determination Act (PSDA), a primeira lei federal a reconhecer a
obrigacgao legal dos hospitais e instituicoes de cuidados médicos de
informar o individuo que ingressa numa instituicio de satde sobre
o seu direito a autodeterminagio, na forma das diretivas antecipadas

(DADALTO, 2013, p. 464).

O PSDA foi aprovado com base em um caso polémico, conhe-
cido como o “caso Cruzan”. No caso em questio, a paciente Nancy
Cruzan foi vitima de um acidente automobilistico que a deixou em
coma permanente e irreversivel. Seus pais solicitaram a retirada dos
aparelhos que a mantinham viva, alegando que a filha j4 havia mani-
festado em conversa com uma amiga que nao gostaria de ser mantida
viva quando tivesse menos da metade de suas capacidades normais.
A Suprema Corte dos EUA, entao, deferiu o pedido, ordenando ao
hospital que cumprisse a vontade da familia da paciente.

4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO
BRASIL

No Brasil, as DAV adquiriram grande importincia em 2012,
com a edicio da Resolugao do Conselho Federal de Medicina (CFM)
n. 1.995/12 que conceitua as diretivas antecipadas de vontade, nos
seguintes termos: (...) Conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade (CFM, 2012).

A resolugao ainda preconiza que o registro da DAV pode ser
feito inclusive pelo médico, tanto em seu registro médico quanto
no prontudrio do paciente, desde que por ele autorizado. Contu-
do, ressalta-se que a resolucio determina que o médico jamais pode
considerar conteidos das Diretivas Antecipadas de Vontade que se
mostrem contrarios aos ditames do Cédigo de Etica Médica.

Entretanto, mesmo com as resolu¢des do CFM, desprovidas

161



162

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

de forca legal, nao hd norma infraconstitucional que tutele, especi-
ficamente, as diretivas antecipadas perante o ordenamento juridico
brasileiro. Pondera-se, dessa forma, a necessidade de legalizagao de tal
instituto, eis que estd intrinsecamente ligado a prépria dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que as diretivas valorizam a autono-
mia da vontade do paciente, atribuindo-lhe o poder de decisao sobre
querer ser submetido, ou nao, a tratamentos médicos, em casos de
invalidez ou quadros terminais.

Destaca-se, por outro lado, que a inexisténcia de norma juridica
brasileira especifica sobre o assunto nio inviabiliza que os pacientes
terminais expressem, antecipadamente, suas vontades, pois respal-
dados pelo Direito Constitucional, poder-se-ia aplicar as DAV com
base no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.
1o, inciso III, da Constituicio Federal.

Além deste, os principios da autonomia privada, da legalidade
e a proibi¢io de tratamento desumano, todos elencados no art. 5°
e seus incisos, da Carta Maior, autorizam, por si s6, a aplicagao das
DAV no Brasil, considerando que o fim deste instrumento juridico
¢ permitir ao paciente decidir sobre a sua submisso, ou nio, a trata-
mentos médico-terapéuticos excepcionais e obsessivos.

No plano infraconstitucional, o artigo 15, do Cédigo Civil,
prevé que nenhum individuo pode ser constrangido a se submeter a
tratamento médico ou intervencio cirtirgica, por disposi¢ao da auto-
determinagio do paciente.

Sobre esse dispositivo legal, Alvaro Villaga Azevedo e Gustavo
Rene Nicolau analisam:

Todavia, o maior problema nio foi enfrentado pelo artigo e cor-
respondente justamente s pessoas que — por convicgdes pessoais
e religiosas — ndo queiram se submeter a determinadas espécies de
tratamento médico, ainda que tais tratamentos nao as coloquem em
risco. (...) Impingir-lhe a um tratamento forcado equivaleria a uma
violéncia que — apesar de salvar sua vida — nao lhe daria um futuro
feliz e digno por conta da violagio de sua intimidade e conscién-
cia. Como sempre o Direito Civil deve se submeter as normativas
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e preceitos constitucionais, assegurando a dignidade do paciente.

(AZEVEDO; NICOLAU, 2007, p. 60)

Ainda sobre as diretivas antecipadas de vontade, o Enunciado
528, da V Jornada de Direito Civil, estabelece:

Arts. 1.729, pardgrafo tnico, e 1.857. E vilida a declaracao de
vontade expressa em documento auténtico, também chamado tes-
tamento vital, em que a pessoa estabelece disposicoes sobre o tipo
de tratamento de satde, ou nio tratamento, que deseja no caso de
se encontrar sem condicoes de manifestar a sua vontade.

A disposi¢io contida no Enunciado acima transcrito representa
posicionamento doutrindrio. O Brasil ainda padece de regulamenta-
¢ao acerca das diretivas antecipadas de vontade e tal situagao deve ser
revertida, pois o desejo expresso de nio ser submetido a tratamentos
que prolonguem indefinidamente a vida de um paciente, sem divida
representa aspecto da protecio da dignidade humana, que deve acom-
panhar toda a vida da pessoa, nao podendo ser olvidado, inclusive e
principalmente, na hora da morte.

5. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE EM POR-
TUGAL

Em 16 de julho de 2012, foi promulgada a lei n. 25/2012,
que regulamenta as DAV. A norma contempla tanto o regime do
testamento vital, quanto da nomeagao de procurador de cuidados
de satide, além de instituir o Registro Nacional do Testamento Vital
(RENTEV), objetivando facilitar a manifestagao de vontade do cida-
dio, ao possibilitar que esta se concretize por meio do preenchimento
de um formuldrio preestabelecido. (DADALTO, 2016).

Como nos ensina Luciana Dadalto (2016, p. 451), a referida
lei portuguesa é produto de um longo processo de amadurecimento
social sobre a temdtica, tendo base no proficuo trabalho desenvol-
vido pelo Associagao Portuguesa de Bioética (APB) que, apds sua
criagio em 2002, redigiu importantes documentos sobre as DAYV,
tais como pareceres voltados a andlise da possibilidade de uma pessoa
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que professe a fé testemunha de Jeovd recusar transfusio sanguinea
em uma diretiva antecipada e normas de orientagao sobre suspensio
e abstencdo de tratamento em doentes terminais.

Além disso, a Declaracio de Lisboa sobre os direitos dos doen-
tes em 1981 foi de suma importincia para esse processo, pois prevé
o direito do paciente a autodeterminagao e tomada de decisoes de
forma livre. Posteriormente, em 1994 a Declaragio sobre a Promocgio
dos Direitos dos Pacientes na Europa contribuiu para a valorizagao da
escolha individual, a equidade e a qualidade do atendimento. Ainda, a
Conven¢ao para a Protegao dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as Aplicagoes da Biologia e da Medicina, con-
tribuiram para reforgar o direito a liberdade e a integridade humana
no ambito da satde (CABRAL; ZAGANELLI, 2017).

Segundo Helena Pereira de Melo e Rui Nunes (apud Dadal-
to, 2016), a legalizacao das DAV é uma “conquista civilizacional”,
porque “plasma no subconsciente dos portugueses o referencial ético
nuclear das sociedades plurais que ¢ a possibilidade de cada um de
nés efectuar escolhas livres”.

O envelhecimento populacional também ¢ outro fator de
grande importincia para a legalizacdo das DAV, tendo em vista que
grande parte dos pacientes em estado terminal e que pleiteiam a auto-
nomia de vontade nas escolhas dos tratamentos sio idosos. Hildeliza
Gabriel Zanette Koehlert, Gustavo Brandao de Souza e Margareth
Vetis Zaganelli ponderam:

De acordo com a base de dados Pordata (2016), em 2000 o nimero
de idosos ultrapassou o niimero de jovens em Portugal, o que indica
que os individuos vivem por mais tempo; o resultado ocasionado ¢é
o aumento gradativo e o indice de envelhecimento é sempre ascen-
dente. Enquanto em 2006—¢época do primeiro projeto proposto pela

associacio bioética portuguesa—estava em 110%, em 2015 esteve em

143,9%. (KOEHLERT; BRANDAO; ZAGANELLI, 2017).

Adriano Marteleto Godinho (2016), assim analisa a legislagao
portuguesa acerca das diretivas antecipadas de vontade:
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Em um contexto geral, alei25/2012 gera efeitos e perspectivas posi-
tivas no ordenamento portugués: reconhece tanto o testamento vital
quanto a procuragio de cuidados de satide, estipula limites materiais
a confecgio das diretivas antecipadas de vontade, prevé os elementos
formais e demais requisitos de validade destes instrumentos, afasta
de seu raio de a¢do toda e qualquer instrugao ou referéncia contraria
a lei e 2 ordem publica—incluidos af os pleitos de ajuda para morrer,
pela prépria mao (suicidio assistido) ou de terceiro (eutandsia)—e,
acima de tudo, torna indubitdvel a aceitacio destas diretivas. A lei
em questdo sintetiza apropriadamente as diretrizes hd muito con-
sagradas na legislacio de outros paises e, mais particularmente, nos
frequentes apelos de significativa parte da doutrina, que ansiava pela
regulamentagio das referidas figuras. (GODINHO, 2016, p. 156)

Conclui-se, portanto, que a referéncia portuguesa pode e deve
ser vista como um modelo para a legislagao brasileira, pois trata-se
de um diploma que goza do indiscutivel mérito de dispor sobre os
principais problemas que o tema suscita (GODINHO, 2016).

6. JURISPRUDENCIA BRASILEIRA SOBRE AS DIRETI-
VAS ANTECIPADAS DE VONTADE

A jurisprudéncia revela-se fundamental para a solugao de ques-
toes que se convalidam em verdadeiros dilemas humanos e o principio
da dignidade da pessoa humana vem pautando as decisées nos casos
que sio postos sob apreciagao do Poder Judicidrio. Assim, tem sido
entendimento nos tribunais de todo o pais a admissao das diretivas
antecipadas de vontade e a possibilidade de o paciente escolher a
forma como deseja lidar com as doengas que lhes sao impingidas.

Analisando as (poucas) decisoes encontradas sobre o tema,
vé-se que institui¢io de satide promoveu a demanda judicial em
todas as lides, almejando assegurar seus direitos, eis tinham em seus
leitos pacientes que, cientificados de suas situagoes, decidiram pela
recusa em submeterem-se a tratamentos, optando apenas por cui-
dados paliativos.

Tal situagdo acaba por deixar os profissionais de satide inseguros
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quanto as possiveis implicagdes juridicas advindas da nio aceitagio
de tratamento, até mesmo pela falta de legislacio especifica sobre esse
assunto. Assim, a busca pela chancela do Estado, se deve a necessidade
de se precaver ante eventual responsabiliza¢io criminal, administrativa
e, por consequéncia, indenizatéria.

Com a andlise das decis6es encontradas, pode-se constatar que
as agdes propostas versavam sobre as Diretivas Antecipadas de Von-
tade manifestadas na modalidade verbal, com o paciente no leito
hospitalar, mas ainda em estado de lucidez. Veja-se:

CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUAL-
MENTE, SEM CONDICOES DE MANIFESTAR SUA
VONTADE. RESPEITO AO DESEJO ANTES MANIFESTA-
DO. H4 de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade
humana, que, alids, sobrepoe-se, até, aos textos normativos, seja qual
for sua hierarquia. O desejo de ter a “morte no seu tempo certo”,
evitados sofrimentos indteis, nio pode ser ignorado, notadamente
em face de meros interesses econémicos atrelados a eventual respon-
sabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a vontade da paciente
em ndo se submeter & hemodidlise, de resultados altamente duvi-
dosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaragio do
filho, hd de ser respeitada, notadamente quando a ela se contrapoe
a ja referida preocupagio patrimonial da entidade hospitalar que,
assim se colocando, nao dispoe nem de legitimagio, muito menos
de interesse de agir. (Apelaciao Civel N° 70042509562, Vigésima
Primeira CAmara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio
José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 01/06/2011).

Ainda:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com
o pé esquerdo necrosado, se nega 4 amputagio, preferindo, con-
forme laudo psicolégico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e,
conforme laudo psiquidtrico, se encontra em pleno gozo das fa-
culdades mentais, o Estado nao pode invadir seu corpo e realizar
a cirurgia mutilatdéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denomina-
do biodireito, na dimensao da ortotandsia, que vem a ser a morte
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no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais,
ou além do que seria o processo natural. 3. O direito a vida ga-
rantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio
da dignidade da pessoa, previsto no art. 1°, III, ambos da CE
isto é, vida com dignidade ou razodvel qualidade. A Constituigao
institui o direito a vida, nao o dever 2 vida, razdo pela qual nio se
admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento
ou cirurgia, méxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera in-
fraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento
médico ou intervencio cirtirgica quando hd risco de vida, nao quer
dizer que, nio havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida,
a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de
preservar o médico de eventual acusagio de terceiros, tem-se que
o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denominado testa-
mento vital, que figura na Resolu¢io n° 1995/2012, do Conselho
Federal de Medicina. 5. Apelagao desprovida. (Apelagao Civel N°
70054988266, Primeira CAmara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013).

No mesmo sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ES-
PECIFICADO. DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA
REALIZACAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGA-
TIVA DO PACIENTE. NECESSIDADE DE SER RESPEITADA
A VONTADE DO PACIENTE. 1. O direito a vida previsto no
artigo 5° da Constitui¢do Federal nio ¢ absoluto, razio por que
ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico ou
intervengio cirtirgica contra a sua vontade, nio cabendo ao Poder
Judicidrio intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direi-
to garantido constitucionalmente. 2. Ademais, considerando que
“ndo se justifica prolongar um sofrimento desnecessdrio, em detri-
mento a qualidade de vida do ser humano”, o Conselho Federal de
Medicina (CFM), publicou a Resolugio n° 1.995/2012, ao efeito
de dispor sobre as diretivas antecipadas de vontade do paciente,
devendo sempre ser considerada a sua autonomia no contexto da
relagio médico-paciente. 3. Hipdtese em que o paciente estd ltcido,
orientado e consciente, e mesmo ap6s lhe ser explicado os riscos da
nio realizacio do procedimento cirtrgico, este se nega a realizar o
procedimento, tendo a madrasta do paciente, a seu pedido, assi-
nado termo de recusa de realizacio do procedimento em questéo,
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embora sua esposa concorde com a indica¢do médica. 4. Por essas
razdes, deve ser respeitada a vontade consciente do paciente, assegu-
rando-lhe o direito de modificar o seu posicionamento a qualquer
tempo, sendo totalmente responsdvel pelas consequéncias que esta
decisao pode lhe causar. NEGADO SEGUIMENTO AO RECUR-
SO. (Agravo de Instrumento N° 70065995078, Primeira Cimara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck,
Julgado em 03/09/2015).

Percebe-se, portanto, que apesar de ainda ser um tema escasso
e de alta complexidade, cada vez mais os tribunais nacionais vém
demonstrando o cuidado com a primazia do direito & vida com dig-
nidade, compreendendo, finalmente, que essa nao é uma matéria que
comporta a aplicagdo seca da lei, mas envolve questdes sociais, psico-
l6gicas e humanas.

7. ANECESSIDADE DE UMA CULTURA TESTAMENTARIA

Como revelado ao longo do texto, testamento vital talvez nao
seja a melhor denominagio dada as Diretivas Antecipadas de Vontade,
mas acabou consagrando-se pelo uso, como visto, nas mencionadas
decisbes e no Enunciado 528 das Jornadas de Direito Civil.

Diretivas antecipadas de vontade, em verdade nao tem natureza
juridica de testamento, pois esse se refere as disposicoes cujos efeitos
sao sentidos apenas apds a morte. E as DAV sio elaboradas em vida
e devem ser empregadas enquanto o manifestante luta para manté-
-la, mas entende que esta nao deva ser prolongada artificialmente e
por intervencoes desnecessdrias, resguardando sua dignidade mesmo
quando submetido a tratamento médico.

Tudo o que se relaciona com a morte ou com o periodo anterior
a morte acaba representando um tabu, e a concepgio socioldgica do
testamento nao refuta esse medo coletivo de todo assunto que tenha
por objeto o fim da vida.

Ana Paula Pignata (2015) nos revela que o baixo indice de
testamentos no Brasil se deve a circunstincias variadas, dentre elas:
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A restri¢ao na utilizacio da sucessao testamentdria pode ser dividida
e compreendida em diferentes aspectos de ordem cultural e legal.
Os aspectos de ordem cultural decorrem do apego a vida e aos bens
patrimoniais associados a ideias supersticiosas, de onde se abstrai
que a elaboragao de um testamento tende a “chamar” a morte, an-
tecipando a morte do testador. Esse comportamento supersticioso,
além de restringir a utilizagdo da sucessdo testamentdria, faz com
que as pessoas a deixem a margem de seu conhecimento, pouco se
interessando sobre suas vantagens e funcionalidade. Essa tendéncia
cultural, no sentido de evitar a elabora¢iao de testamento com vistas a
“afastar a morte”, gera a falta de esclarecimento sobre a sucessao tes-
tamentdria e impede a propagagio e utilizacio desse tipo sucessério.

Seja desconhecendo ou temendo as variadas formas de testar,
seja ainda, evitando ou ignorando a possibilidade de confec¢io
do testamento vital, mais corretamente denominado Diretivas
Antecipadas de Vontade, a sociedade deixa de aproveitar vilidas
oportunidades juridicas de organizar a distribuigao de patriménio
para depois da morte, de fazer outras disposi¢coes de cardter nio
patrimonial, evitando litigios futuros entre herdeiros, ou, ainda,
deixa de antecipar a manifesta¢io de vontade acerca da aceitagio ou
afastamento de tratamentos médicos e procedimentos hospitalares e
cirargicos, quando a vontade do paciente terminal j4 nao mais puder
ser externada inequivocamente.

Morrer com dignidade, tendo a tranquilidade de que seus
herdeiros serao atendidos conforme sua vontade expressa em um testa-
mento, ou de saber que seus pensamentos e valores poderdo contribuir
para uma morte mais digna num momento em que nio se puder mais
exprimir a vontade, é o que se deseja com a disseminagio de uma
cultura testamentdria. No dizer de Roxana Borges:

O respeito pela dignidade da vida exige o reconhecimento de que
tratamentos indteis ou futeis apenas prolongam uma mera vida bio-
légica sem nenhum outro resultado. Essa nao intervengio, desejada
pelo paciente, ndo ¢ forma de eutandsia, com provocacio da morte
ou aceleracio desta. E o reconhecimento da morte como elemento

da vida humana e da condi¢io de ser mortal. E humano deixar que
a morte 0corra, sem o recurso a meios artificiais que prolonguem
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inutilmente a agonia (BORGES, 2001).

Conhecimento e discussao sobre o tema sio fundamentais
para comegar a vencer as barreiras culturais para aceita¢do da morte
como um momento, como outro qualquer, na vida das pessoas. A
partir de tal compreensio, evitar-se-d conflitos familiares sobre a
partilha do patriménio do de cujus e sobre os tratamentos a que o
individuo deve ser submetido quando acometido por doenga ter-
minal. Como diz a prépria sabedoria popular, comegamos a morrer
desde o dia em que nascemos.

Deve-se contribuir para o debate e esclarecimento acerca das
formas de testar, em especial sobre a possibilidade de se realizar testa-
mento vital ou diretivas antecipadas de vontade, contribuindo para a
desmistificacio de certos dogmas como o medo da morte.

8. CONCLUSAO

O presente artigo buscou trazer a compreensio acerca das dire-
tivas antecipadas de vontade, tema pouco conhecido entre a sociedade
brasileira, mas que tem fundamental relevincia, por permitir a huma-
nizagio da relagao médico-paciente, além de conferir dignidade desde
a concepgao do ser humano até o seu termo final.

Outro ponto importante é a dualidade existente entre o direito
a vida versus o dever de viver, considerando que todos os individuos
sao seres humanos dotados de autonomia e, portanto, livres para deci-
dir como pretendem ser tratados ao fim da vida. Ressalva-se, contudo,
que tais escolhas devem ser feitas respeitando-se o ordenamento legal
e seus principios, devendo-se, também, observar a capacidade de deci-
sao do paciente quando este ainda se encontra consciente e livre para
tomar suas préprias decisoes.

Assim, defende-se a necessidade de regulamentagio juridi-
ca acerca das DAV, para que o ordenamento pdtrio, a exemplo de
Portugal, ajuste-se as novas abordagens bioéticas e permita a autode-
terminagdo do paciente e o direito 2 morte digna, expoente médximo
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da dignidade da pessoa humana.

Outrossim, a cria¢io de uma cultura testamentdria é uma
medida a ser cada vez mais discutida e implantada na sociedade como
um todo, tanto para que a vontade do de cujus seja respeitada, quanto
para que se evitem problemas de ordem patrimonial e pessoal, que
existam ao fim da vida e remanescam mesmo apds a morte.
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RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA: PERDA
DE UMA CHANCE E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA!?

Marilia Cardoso Yokozawa?

1. INTRODUCAO

Este trabalho trata da possibilidade de aplicagio da teoria da
perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro, mais espe-
cificamente na responsabilidade civil do médico em consonancia com
os principios constitucionais.

Com origem em Franga, essa teoria constitui um novo paradig-
ma para a responsabilidade civil, fazendo surgir uma nova categoria
de dano indenizdvel. Ela representa um alargamento do conceito de
dano e, ao lado da relativizagao da culpa, enquadra-se no rol das ino-
vagoes feitas a cldssica teoria da responsabilidade civil, notadamente
a partir do século XX.

Conceitualmente, a teoria da perda de uma chance entende ser
passivel de reparacio a perda de uma oportunidade, seja a de obter
uma vantagem ou a de evitar um determinado prejuizo.

No ordenamento juridico brasileiro, inexiste previsao expressa
na Constitui¢ao Federal de 1988 e no Cédigo Civil acerca da respon-
sabilidade civil baseada na perda de uma chance.

1 Artigo desenvolvido a partir de trabalho de conclusdo de curso orientado pela Professora
Mestre Carolina Chaves Soares, defendido na UFG em 2016. Vinculado a esse TCC ja foi pu-
blicado o capitulo “A perda de uma chance na responsabilidade civil médica” (YOKOZAWA
in: SOARES; ARBUES; BORGES; DINIZ; SILVA, 2017, p. 158-187).

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Goias ¢ advogada.
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Apesar de ser tema relativamente novo, j4 hd sobre ele, por parte
da doutrina e jurisprudéncia, grande discussao. Ademais, qualquer
alteracio no entendimento atual da responsabilidade civil médica tem
implicagoes prdticas para médicos e pacientes. Além disso, trata-se de
matéria relacionada a salvaguarda dos direitos constitucionais, uma
vez que os objetos da medicina, a saide e o trabalho, sio direitos
fundamentais do homem e sua ligagao com o principio da dignidade
da pessoa humana ¢ incontestdvel.

Pouco desenvolvida no Brasil, a teoria, mormente quando
aplicada a seara médica, ¢ alvo de grandes divergéncias doutrindrias
e jurisprudenciais. Concentram-se, de um lado, os que defendem
a sua aplicagao, por entenderem que se trata de medida de justica,
com base no direito fundamental de prote¢io da vitima; de outro,
os que entendem que a sua utilizagdo, no Ambito médico, seria o
inicio do fim da medicina.

Justamente por causa dessa divergéncia, hd que se discutir mais
aaplicagao da teoria da perda de uma chance no 4mbito médico, para
que o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento maior
do Estado Democritico de Direito, seja preservado em prol de ambos
os envolvidos: pacientes e médicos.

A partir desse assunto controvertido, este trabalho visa a
esclarecer a realidade juridica da teoria da perda de uma chance,
demonstrar a possibilidade de sua aplicagao na seara médica e, con-
comitantemente, evidenciar nao sé a necessidade da imposigao de
firmes critérios de aplicagdo, mas também a observancia as condi-
¢oes de trabalho em que o médico atua e as limitagoes inerentes a
medicina presente em cada caso.

Através de um método dedutivo e de revisao bibliografica, foi
feito o levantamento das fontes existentes sobre o instituto. Dentre
elas, merecem destaque os livros Responsabilidade civil do médico, de
Miguel Kfouri Neto (2013) e Responsabilidade civil pela perda de uma
chance, de Rafael Peteth da Silva (2013), que serdo recuperados em
locais apropriados deste artigo. Este trabalho contou também com
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numerosas pesquisas jurisprudenciais, que permitiram compreender o
tratamento que a matéria vem recebendo nos tribunais. Valeu-se ainda
de uma entrevista realizada com o Presidente do Conselho Regional

de Medicina do Estado de Goids, Doutor Aldair Novato Silva.

2. A PERDA DE UMA CHANCE COMO UMA EVOLU-
GAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ao longo do século XX, a responsabilidade civil passou por uma
grande evolu¢io. Asseveram muitos estudiosos que foi, sem davida,
a drea da ciéncia que sofreu as maiores mudancas. Louis Josserand
(apud CAVAILERI FILHO, 2015, p. 2) chamou a essas mudangas
de revolugao, pois “tao rdpido, tdo fulminante foi o0 movimento que
levou a teoria da responsabilidade civil a novos destinos”, de modo
que “a verdade de ontem ndo ¢ mais a de hoje, que deverd, por sua
vez, ceder o lugar 2 de amanha”.

Cavalieri Filho (2014, p. 3) aponta que dois fatores foram
primordiais para que houvesse a revolugio referida por Josserand: a
revolugio industrial e a busca da justica social na constru¢io de uma
sociedade soliddria. A Revolu¢io Industrial levou ao infinito a capa-
cidade produtiva do ser humano. Com isso, houve uma massificacio
da producio e da distribui¢ao de produtos, ocasionando um consumo
cada vez maior. Por conseguinte, originou-se aquilo que tem sido
chamado de dano em série, em massa ou coletivo, cujo autor muitas
vezes nao ¢ passivel de ser identificado.

Nesse cendrio, torna-se imperativa a busca da justica social.
Destarte, no inicio do século XX, o Estado passa a ter um papel mais
diretivo na vida privada. Quebra-se, portanto, o paradigma liberal e
individualista e surge o Estado Social, em que se restringe a vontade
das partes e amplia-se a atividade legiferante do Estado.

Tem-se que, ap6s a Revolugao Industrial, houve uma verda-
deira inversao do eixo da responsabilidade civil: tira-se o foco da
conduta do agente (a culpa), passando-o para a repara¢io do dano

175



176

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

causado i vitima.

O sistema da culpa provada, coroldrio do idedrio liberalis-
ta que predominava na responsabilidade civil desde a lex aquilia
do Direito Romano, revelou-se insuficiente para preservar a justica
social e o bem-estar dos cidadaos, deixando de ser “a grande estrela
da responsabilidade civil” (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 5). Isso
porque a culpa passou a representar um obstdculo muito grande para
as vitimas obterem a responsabilizacio dos ofensores.

Nesse contexto, abriu-se espaco para a responsabilidade ob-
jetiva, fundamentada na teoria do risco, responsabilidade que se
coaduna com os principios constitucionais expressos na Constitui¢ao
Federal de 1988, principalmente o principio da dignidade da pessoa
humana. Por essa razio, o “sistema solidarista”, como denominado
por José de Aguiar Dias (1997, p. 7), promove a reparagio integral
da vitima, abarcando situagdes que até entdo nao eram passiveis de
reparagio e adequando a justiga as constantes modificagdes sociais.

E inegavel que o grande passo na revolugio da responsabilidade
civil foi dado pela Carta Magna, na medida em que pacificou a
aplicacio da indenizagio pelo dano moral (artigo 5°, incisos V e X)
e estendeu, no § 6° do artigo 37, a responsabilidade objetiva, tal qual
a do Estado, a todos os prestadores de servigos publicos.

No entanto, apesar de muitos manuais apresentarem a respon-
sabilidade civil objetiva como o tltimo grande avango da matéria,
acredita-se que o desenvolvimento contemporaneo da reparagio
civil vem provocando profundas modificagdes em outros requisitos
tradicionais que nio a culpa, a saber: o dano e o nexo de cau-
salidade. Situacoes que também se fundamentam nos dispositivos
constitucionais.

Como consequéncia da aplicagao cldssica dos conceitos de dano
repardvel e nexo de causalidade, prejuizos cujas causas nao pudessem
ser imputadas a um sujeito de direito eram suportados pela vitima. Por
conseguinte, sempre que o magistrado nio tivesse convic¢ao do nexo
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de causalidade entre a conduta do sujeito apontado como causador

do dano e o prejuizo sofrido pela vitima, nenhuma reparagao seria
conferida a esta (SILVA, 2013, p. 10).

A reparagio civil embasada somente na rigida comprovagao da
culpa ou do nexo de causalidade deixou de corresponder aos anseios
sociais e a0 desenvolvimento da sociedade. Com o enfoque na vitima e
nao mais no autor do ilicito, o dano tem sido colocado como o centro
da responsabilidade civil. No entanto, quando se fala em dano, nao se
estd se referindo simplesmente ao dano material ou moral, mas sim a

novos tipos de dano (LOUREIRO; MARTINS; REIS, 2014, p. 31).

Nesse contexto, foi por meio da relativizagao e alargamento
do conceito de dano, com vistas a conferir a reparagao integral da
vitima, que surgiu a perda de uma chance, uma nova categoria de
dano indenizdvel, um novo paradigma e uma inovagio a cldssica
teoria da responsabilidade civil. Nas palavras de Carlos Eduardo
Vinaud Pignata (/s.d./ /s.p./):

A perda de uma chance surge em funcio de um redirecionamento
dos requisitos formadores da responsabilidade civil ¢ da chamada
Erosdo dos Filtros da Reparagdo. Esse deslocamento tira a culpa
e o nexo de causalidade do centro das atengoes e passa a conceber

mecanismos reparatérios mais fluidos e voltados a tutela dos direitos
da personalidade e da dignidade da pessoa humana.

Mas em que consiste a perda de uma chance? Sinteticamente,
a teoria da perda de uma chance constitui o dever de reparar alguém
em decorréncia da perda da oportunidade de se obter certa vantagem
ou de se evitar determinado prejuizo.

3. A PERDA DE UMA CHANCE NA RESPONSABILIDA-
DE CIVIL MEDICA

A perda de uma chance tem sua origem em Franga, no século
XIX, tendo, posteriormente, se espalhado por outros paises do siste-
ma romano-germanico, como a Itdlia, alcancado os paises do common
law e chegado, inclusive, ao Brasil (LOUREIRO; MARTINS; REIS,
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2014, p. 31).

Em que pese seja alvo de divergéncias doutrindrias e juris-
prudenciais, a perda de uma chance tem tido ampla aceitagio no
ordenamento juridico brasileiro, nao restando dividas de que a
teoria francesa pode e deve ser aplicada ao instituto da reparacio
civil, inclusive no Aambito médico.

A responsabilidade civil do médico pode ser conceituada como
a obrigagdo que tem o profissional da medicina de reparar um dano
porventura causado a outrem no exercicio de sua profissio.

Em outras palavras, caso o médico, no exercicio da medicina, de
modo culposo, cometa uma falha e, como consequéncia de sua con-
duta, seja causado um dano ao paciente, surge a sua responsabilidade
civil, com o consequente dever de reparar.

Assim, uma vez estando presentes os requisitos ensejadores da
responsabilidade civil médica, quais sejam, conduta humana, dano,
nexo de causalidade e culpa do profissional, hd o dever de reparar.
Quando se trata da perda de uma chance, a disciplina nio ¢é dife-
rente. Por ébvio, ao se constatar um erro médico associado a perda
de uma oportunidade de cura ou de sobrevivéncia, configurado estd
o dever de reparar.

A teoria da perda de uma chance enuncia a possibilidade de se
indenizar a chance perdida, seja a de obter uma vantagem ou de se
evitar um prejuizo. Baseia-se em dois tipos de resultado: em um resul-
tado favordvel que alguém alcangaria em razao do desencadeamento
normal de eventos, cujo processo de acontecimentos foi interrompido
e a vantagem esperada nio veio a ocorrer (perda da oportunidade de
se obter uma vantagem); bem como em um resultado negativo, um
prejuizo obtido em razio da atuacio omissa do agente danoso (perda
da oportunidade de se evitar um prejuizo).

No 4mbito médico, a titulo exemplificativo, Rafael Petefh da
Silva (2013, p. 12) cita o caso Falcon versus Memorial Hospital, em
que uma gestante adentrou o hospital para ter um bebé e, logo apds
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dar a luz, morreu de embolia pelo fluido aminidtico. A familia ajui-
zou a¢do indenizatéria contra o médico e o hospital, alegando que,
apesar de ser sabido que pacientes que sofrem esse tipo de embolia
tém apenas trinta e sete por cento (37%) de chances de sobreviver,
o médico havia sido negligente, retirando, assim, todas as chances
de a paciente sobreviver 4 embolia. A Suprema Corte do Estado de
Michigan concedeu a reparagao.

Com efeito, é impossivel precisar se a paciente sobreviveria
caso o médico tivesse agido de modo diverso, ji que as chances de
sobrevivéncia para este caso sio de trinta e sete por cento (37%). O
fato é: nunca se saberd se foi o agente médico quem necessariamen-
te causou a perda da aposta (o resultado final, consubstanciado na
morte ou piora no quadro do clinico), mas existia uma chance de se
obter uma vantagem ou de se evitar um prejuizo e esta foi retirada
pela conduta humana.

O vocdbulo chance, por definicio, ¢ a “possibilidade de algo
acontecer” (HOUAISS, 2004, p. 151). Logo, aplicado a teoria em
estudo, ¢ a possibilidade de ocorréncia de um evento futuro ou a
possibilidade de se evitar um prejuizo.

Diferentemente das demais hipdteses de perdas e danos,
na perda de uma chance nao hd um nexo causal entre a conduta
humana e o dano final (o resultado indesejdvel que se obteve). Ine-
xiste, portanto, um dos requisitos da responsabilidade civil cl4ssica:
o nexo de causalidade, que, juntamente com os demais, sao pressu-
postos inarreddveis para que haja o dever de reparar. E é nesse ponto
que residem criticas a adogao da teoria. A incerteza da ocorréncia
do resultado esperado seria dbice para a reparacio, conquanto nio
se poderia indenizar a nio ocorréncia de algo, quando nio ¢ certo
que o mesmo ocorreria, isto ¢, nao haveria que se indenizar lesoes
baseadas na simples expectativa.

Entretanto, o que a teoria busca reparar nio ¢ o dano que poderia
ter sido evitado e nao o foi, ou a nao ocorréncia da vantagem esperada,

179



180

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

mas sim a chance perdida. Busca-se, na verdade, indenizar a perda da
oportunidade de se evitar determinado prejuizo ou de se obter certa
vantagem, o que é um dano autdénomo e diferente do dano final.

Destarte, a teoria da perda de uma chance veio para impedir
que os prejuizos cujas causas nao pudessem ser imputadas a um sujeito
de direito fossem suportadas pela vitima. Mas ¢ preciso cautela, pois
nao ¢ qualquer chance perdida que assegura a reparagio civil.

O direito pdtrio, junto ao qual a teoria vem encontrando ampla
aceitagdo, enfatiza que a reparacio da perda de uma chance repousa
em uma probabilidade e em uma certeza. Probabilidade da chance
se realizar e certeza de que a vantagem perdida resultaria em prejuizo
(PEREIRA, 2002, p. 42). Portanto, a chance perdida nao pode ser uma
mera expectativa ou uma vaga possibilidade. E imprescindivel que se
trate de uma chance real, séria e objetiva, que proporcione ao lesado
efetivas condi¢des pessoais de concorrer a situagio futura esperada.

Com o desenvolvimento dogmdtico chamado de “consti-
tucionalizagdo do direito civil”, a “constitui¢ao jd nao é apenas o
documento maior do direito publico, mas o centro de todo o sistema
juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade” (BARRO-
SO, 2015, p. 72).

Assim, por se tratar a Constitui¢do de uma ordem juridica
fundamental, emanadora dos principios diretivos formadores da uni-
dade politica, além de norma em constante mutagio, ressalvados os
principios axiol4gicos de cada Estado (HESSE, 1991, p. 16), cons-
tata-se que a disciplina constitucional coaduna-se perfeitamente com
a indenizagio pela chance perdida, inclusive quando relacionada a
responsabilidade civil médica.

A Constitui¢ao Federal de 1988 elencou a dignidade da pessoa
humana como um principio fundamental, pilar do Estado Demo-
critico de Direito (artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal).
Ao consagrar como objetivos fundamentais da Republica a constru-
¢ao de uma sociedade livre, justa e soliddria (artigo 3°, inciso I, da
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Constitui¢ao Federal), transpds para a disciplina constitucional o
principio da reparagio integral dos danos (SAVI, 2012, p. 108).

Pode-se concluir, portanto, que a Constitui¢ao Federal, de
modo implicito, determina a reparacio integral a todo aquele que
sofrer um dano injusto, abarcando, por conseguinte, também o dano
da chance perdida. Sobre isso explica Savi (2012, p. 108):

Se a Constitui¢do Federal estabelece que a reparagao deve ser justa,
eficaz e, portanto, plena, nao hd como se negar a necessidade de
indenizagio dos casos em que alguém perde uma chance ou oportu-
nidade em razao de ato de outrem. Negar a indenizacio nestes casos
equivaleria & infringéncia dos postulados do péspositivismo, como
a hermenéutica principioldgica, a for¢a normativa da Constituicao
Federal e a necessidade de releitura dos institutos tradicionais de
Direito Civil 4 luz da tdbua axioldgica constitucional.

O Cédigo Civil Brasileiro também recepciona a teoria da
perda de uma chance, com fundamento na cldusula geral de res-
ponsabilidade, prevista no artigo 186, do Cédigo Civil, segundo o
qual “aquele que, por a¢io ou omissio voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclu-
sivamente moral, comete ato ilicito”. Tratando das consequéncias da
prética de um ato ilicito, disciplina o artigo 927, do mesmo diploma
legal: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repard-lo” (BRASIL, 2002).

Dos artigos acima transcritos, depreende-se que o Cédigo
Civil utilizou um conceito amplo de dano, sem delimitar quais as
espécies seriam por ele abarcadas. Por isso, conclui-se que, preenchi-
dos os demais requisitos para o surgimento do dever de indenizar,

o dano decorrente da perda de uma chance faz jus a reparacio civil
(SAVI, 2012, p. 106).

Dessa forma, tem-se que, no Brasil, apesar de inexistir pre-
visao expressa na Constitui¢do Federal e no Cédigo Civil acerca
da responsabilidade civil pela perda de uma chance, o instituto,
além de ter fundamento na protecgao integral da vitima, encaixa-
-se perfeitamente na cldusula geral de responsabilidade civil, razio
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pela qual ¢ vastamente aceito pelo ordenamento juridico brasileiro,
tendo, inclusive, ampla aceitagao quando aplicado a responsabili-
dade civil médica.

No que concerne a jurisprudéncia, o instituto também tem
tido boa aceitagao. Por meio de rdpida pesquisa nos sites eletroni-
cos dos principais Tribunais brasileiros, é possivel perceber que a
perda de uma chance, assim como a perda de uma chance de cura
ou de sobrevivéncia, estao sendo aplicadas como ratio decidend;i de
inimeros julgados. Contudo, ainda nio se pode afirmar que ela ji
¢ amplamente empregada. De fato, ainda nio hd um nimero ex-
pressivo de julgados, alguns Tribunais nio tiveram contato com a
teoria e, na grande maioria das vezes em que hd a sua aplicagao, nio
se constatam discussdes aprofundadas sobre a sua natureza juridica
e seus critérios’ — questoes que sio imprescindiveis para a correta
compreensio e aplicagao da matéria.

O Superior Tribunal de Justica jd teve a oportunidade de
decidir sobre a aplicagao da perda de uma chance na responsabili-

dade civil médica e, nesses casos*

, 40 s6 admitiu a sua aplicacao,
como também tracou diretrizes sobre a nova disciplina, esclare-
cendo questoes que, até entdo, sé tinham sido exploradas pela
doutrina. Dentre eles, o mais relevante é o Recurso Especial n.
1.254.141-PR, publicado em 20 de fevereiro de 2013, relatado
pela ministra Nancy Andrighi. Ele representa o mais importante
precedente acerca da aplicagio da teoria da perda de uma chance

na responsabilidade civil médica.

No caso, alegou-se que o erro médico, aliado & prépria doenga,
teria causado a morte da paciente. Ao procurar o médico, a paciente

3 Quando da aplicac¢do, devem ser observados os seguintes critérios: as chances devem ser reais
e sérias; ha que se fazer prévia distingdo entre o resultado perdido e a chance de logréa-lo, para
que somente o Gltimo seja reparado; € ha que se observarem as peculiaridades da quantifica-
¢ao desse dano, que deve ser inferior ao que corresponderia o dano final, significando uma
porcentagem deste, calculada com base no quanto a atuacdo do agente fez com que a oportu-
nidade fosse perdida.

4 Atitulo exemplificativo, citam-se os Recursos Especiais: REsp 1104665/RS, DJe 04/08/2009;
REsp 1254141/PR, Dle de 20/02/2013; REsp 1622538/MS, DJe 24/03/2017; REsp 1677083
/ SP, Dje 20/11/2017.
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foi diagnosticada com cincer. No entanto, o tratamento teria sido
inadequado aos ditames da literatura médica, pois a pericia constatou
que: a) foi realizada mastectomia parcial, quando o indicado para o
tumor em questdo seria a mastectomia radical; b) a recomendacio
de quimioterapia e radioterapia antes e depois da cirurgia nio obser-
vou o protocolo mais adequado; ¢) houve negligéncia do médico no
pés-operatdrio, uma vez que deveria ter solicitado exames comple-
mentares; d) a escolha de protocolos menos recomendados retirou da
paciente “chances de sobreviver, de cura, ou a0 menos de uma sobre-
vivida menos sofrida, mais digna” (BRASIL, Resp. n. 1.254.141-PR
2013). A partir desses dados, a relatora entendeu que o médico agiu
com impericia, tirando chances de cura da paciente e que, portanto,
haveria a obrigagao de indenizar, a titulo de dano moral, a perda de
uma chance de cura ou de sobrevivéncia.

O Tribunal Cidadao ji fixou o entendimento de que, para a
aplicagao da referida teoria nas situagoes em que é discutida a ocor-
réncia de erro médico, é necessrio observar a existéncia de alguns
requisitos, a saber:

(i) uma chance concreta, real, com alto grau de probabilidade de
obter um beneficio ou sofrer um prejuizo; (ii) uma agio ou omissao
do defensor que tenha nexo causal com a perda da oportunidade de
exercer a chance (sendo desnecessdrio que esse nexo se estabelega
diretamente com o objeto final); (iii) o fato de que o dano nao é o
beneficio perdido, porque este é sempre hipotético. (BRASIL, Resp.
n 1662338-SP, 2018)

Assim, constata-se, mais uma vez, que a teoria da perda de uma
chance de cura ou de sobrevivéncia vem sendo acolhida no Brasil.
H4, no entanto, muitas divergéncias no que tange a sua aplicagao.
Isso porque diverge-se sobre muitos aspectos: a prépria possibilidade
de sua aplicagao no 4mbito médico; a natureza juridica da teoria e do
dano “chance perdida’; e o titulo a que a reparacio é concedida — se se
trata de um dano moral, material ou ainda uma nova espécie de dano.

Essas divergéncias foram abordadas no artigo “A perda de
uma chance na responsabilidade civil médica” (YOKOZAWA in:
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SOARES; ARBUES; BORGES; DINIZ; SILVA, 2017, p. 158-187),
o qual conclui pela possibilidade de aplicagio da perda de uma chance
na responsabilidade civil médica, valendo-se, no entanto, de muita
cautela, uma vez que:
(..) ndo ¢ qualquer chance perdida que enseja a reparagio civil. Nao
pode ser uma mera expectativa ou uma vaga possibilidade. Deve ser
uma chance real e séria, que efetivamente demonstre a probabilidade

de concretizagio da expectativa futura que fora ilicitamente ceifada
da vitima do evento danoso.

Deve haver inequivoca prova de que o erro praticado culposamente
pelo médico diminuiu ou retirou as chances que o paciente tinha
de se curar ou de sobreviver, uma vez que o responsdvel direto pelo
dano final nio ¢, definitivamente, o profissional da medicina, mas a
prépria enfermidade, o préprio estado de sadde do paciente.

Em razio disso, o montante indenizatdrio respectivo a perda da
chance deve ser inferior & quantia efetivamente esperada caso o
evento futuro ocorresse sem a intervencao ilicita de um terceiro
e proporcional a probabilidade da chance efetiva. (YOKOZA-
WA in: SOARES; ARBUES; BORGES; DINIZ; SILVA, 2017,
p. 158-187)

Devem estar comprovados ainda os requisitos cldssicos da
responsabilidade civil médica e, uma vez que se trata de responsa-
bilidade subjetiva, ¢ imprescindivel a ocorréncia de culpa, ou seja,
negligéncia, imprudéncia ou impericia por parte do profissional. Na
hipétese de um médico, diante de grave doenca, adotar os protoco-
los indicados pela literatura médica, atuando da melhor forma que
se poderia esperar dele e, mesmo assim, o paciente vir a falecer em
decorréncia do procedimento utilizado, nao hd que se responsabili-
z4-lo. Até mesmo porque a medicina nao é uma ciéncia exata, cada
organismo tem suas particularidades e o médico ¢ um ser humano,
nio dotado de onisciéncia.

E ¢ justamente nas limitacoes e peculiaridades atinentes ao
exercicio da medicina que residem as divergéncias na doutrina pdtria
quanto a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na responsabi-
lidade civil médica.
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4. AATIVIDADE MEDICAE AS CRITICAS A APLICACAO
DA PERDA DE UMA CHANCE

O entendimento majoritdrio em Franca, bem como o de-
fendido por parte dos estudiosos da perda de uma chance, é o da
impossibilidade de sua aplicagao da teoria aos casos da seara médica.

Rafael Peteth da Silva, grande defensor da aplicagao da perda de
uma chance de cura ou de sobrevivéncia (SILVA, 2013), assevera que
muitos estudiosos franceses, incluindo René Savatier e Jean Penneau
(apud SILVA, 2013, p. 246), demonstravam medo em relagio ao
“perigo sistémico” representado pelas chances perdidas apds o desen-
rolar do processo aleatério. Isso porque:

Como a certeza absoluta em termos de nexo de causalidade é muito
raramente encontrada, nio mais seriam observadas condenagées in-
tegrais dos danos sofridos pela vitima. O juiz deixaria de perquirir

quem realmente causou o dano, para saber qual a percentagem de
chances que o agente tirou da vitima.

De fato, a regra do tudo ou nada estaria sepultada, pois as sentengas
de improcedéncia também ficariam cada vez mais raras, tendo em
vista que a diivida sobre o nexo de causalidade passaria a gerar uma
repara¢do parcial do prejuizo, ‘medida pelo grau de incerteza que
cerca o livre convencimento do juiz’. E por esta razio que René
Savatier declarava que a teoria da perda de uma chance aplicada
a seara médica seria o paraiso do juiz indeciso. (SILVA, 2013, p.

246-247) (grifou-se)

No entanto, defende que a adogao da teoria aos casos médicos
faz-se necessdria pelo cardter pedagogico que deve desempenhar a res-
ponsabilidade civil, isto ¢, é necessdrio que exista o dever de indenizar
para que o agente, bem como toda a sociedade, sejam desmotivados a
cometer novamente o ato ilicito (SILVA, 2013, p. 248).

Todavia, Rafael Petteth da Silva nao deixa de enumerar as
criticas mais prestigiadas nos Estados Unidos da América, onde, res-
salte-se, a perda de uma chance restou circunscrita aos casos médicos.
Primeiro, tem-se o possivel aumento que ocorreria nos custos dos con-
vénios médicos e dos seguros-satide, uma vez que situagoes até entao
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desprotegidas passariam a ser indenizadas. Em segundo lugar, apos-
ta-se que haveria um incentivo a propositura de agdes judiciais, o que
causaria o inevitdvel aumento dos custos com servicos advocaticios,
laudos periciais, dentre outros. E argumenta-se ainda que poderiam
haver muitas imprecisoes indenizatérias: em determinados casos um
dano nio indenizdvel receberia protegao, enquanto em outros, mere-
cedores de melhor reparagio, receberiam indeniza¢ao menor do que

a devida (SILVA, 2013, p. 249-250).
Miguel Kfouri Neto (2013, 77-79), a seu turno, também

concorda que a teoria deva ser aplicada ao ordenamento juridico bra-
sileiro. Segundo ele, seria importante para superar a “dificuldade em
se estabelecer a relacao de causalidade entre o ato ou omissio médica e
o agravamento da condi¢io de saude, invalidez ou morte do paciente,
que podem ter origem tanto na atuagio do profissional”, quanto nas
condi¢oes patoldgicas do paciente. Assim, pode o juiz admitir que a
culpa do médico comprometeu as chances de vida e a integridade do
paciente, sendo irrelevante o convencimento total acerca do firme
nexo de causalidade, porque a ddvida, por si s6, basta. E completa
dizendo que “os tribunais podem admitir a relagao de causalidade
entre a culpa e o dano, pois a culpa é precisamente nio ter dado todas
as oportunidades (‘chances’) ao doente”.

Kfouri (2013, p. 78) admite que a matéria seja controversa,
principalmente no que tange a sua aplicagao na seara médica, pois
significa um agravamento do estatuto da culpa, com uma presun-
¢ao de culpa contra o médico. Mas acredita ser a solu¢do justa para
“contrabalancear o cardter aleatério da prova — e a rigidez do ‘tudo
ou nada””. Até mesmo porque nao se estaria objetivando a responsa-
bilidade do médico, tampouco a transformando em uma obrigacio
de meio. De modo que nio ¢ qualquer erro que gera a obrigacio de
indenizar parcialmente. E preciso, antes de tudo, que esteja evidente
nao sé o dano, como também a culpa.

No entanto, Kfouri deixa claro que é preciso maxima cautela ao
se aplicar a perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia, uma vez
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que a sua admissao pode provocar consequéncias nefastas para o exer-
cicio da medicina. A sua aplicagio irrestrita, por exemplo, mudaria
completamente a jurisprudéncia relacionada ao erro de diagnéstico.
Isso porque,  priori, o diagndstico falho nio é considerado culposo,
salvo erro grosseiro. Contudo, em se admitindo a teoria, automatica-
mente o erro de diagndstico seria condenado, jd que a ele, em regra,
segue-se o erro de tratamento (KFOURI, 2002, p. 103)°.

Além disso, o exercicio da arte médica envolve os médicos
em frequentes riscos para combater as doencgas. O resultado do
tratamento nio depende apenas de seus conhecimentos cientifi-
cos e competéncia, mas, igualmente, das caracteristicas pessoais do
doente, da eficicia dos medicamentos e de toda sorte de fatores
imprevisiveis inerentes a atividade curativa, de modo que o dano
resultante do ato médico nao é necessariamente decorrente de culpa
do profissional (KFOURI, 2002, p. 102-103).

O desembargador do Tribunal de Justica do Parand pondera
que as condi¢oes muitas vezes precdrias do sistema de satide nacional
ainda devem ser levadas em conta:

Nao hd de olvidar as condig¢oes de trabalho dos nossos médicos,
mormente em hospitais ptblicos ou ligados 4 Previdéncia. A quase
absoluta falta de recursos para exames complementares (que, nos
Estados Unidos, consomem cerca de 15 bilhoes de délares ao ano)
dificulta o diagnéstico. A prépria desnutrigao, mal tdo comum aos
brasileiros de todos os quadrantes, potencializa e agrava as demais
moléstias — e compromete qualquer terapia.

Nada disso impede, por ébvio, a crassa imprudéncia, a omissao pura

e simples ou o injustificado desvio de conduta, sempre passiveis de
punicio. (KFOURI, 2002, p. 110)

Outrossim, defende que exigir dos médicos, por um lado,

5 Sobre o erro de diagndstico, Kfouri (2002, p. 121) disserta ainda mais: “O médico enfrenta
duvidas cientificas, com varias alternativas possiveis e variados indicios, por vezes equivo-
cos, quanto aos sintomas do paciente. Nao raro, as proprias queixas do paciente induzem o
médico a imaginar a ocorréncia de patologia inexistente. Ha casos duvidosos, com alterna-
tivas idoneas, todas a merecer respaldo da ciéncia médica. Por isso, o erro de diagndstico,
em principio, € escusavel”.
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auddcia e aceita¢do dos riscos e, a0 mesmo tempo, por outro lado,
recusar o insucesso deles, significa “condenar o médico a exercer a sua
profissao em clima de inseguranga e aumentar seus riscos profissionais,

que jd nao sao pequenos’ (KFOURI, 2002, p. 103).

Assim, conclui Kfouri (2002, p. 126-127) que a negacio da
teoria a seara médica permitiria aos médicos se furtar de suas respon-
sabilidades, valendo-se da davida cientifica. Mas defende que somente
quando o juiz conseguir visualizar a efetiva perda da chance de cura
ou de sobrevivéncia, prejuizo intermedidrio e distinto do dano final
— sem hesitacdo e incerteza quanto ao liame causal entre a conduta e
o dano — ¢ que se torna possivel a aplicagio da teoria. Observa que ¢
preciso ter sempre em mente que o reconhecimento da chance perdida
deve se apoiar em dados faticos e cientificos, comprovando que, caso
o procedimento adotado fosse outro, o percentual de possibilidade
de cura, indicado pela ciéncia, aumentaria.

Joao Monteiro de Castro (2005, p. 194-198), partindo da
mesma linha de raciocinio de Kfouri, sé6 que ainda mais rigoroso,
defende que a aplicacio da teoria deve se restringir aos casos em que
¢ realmente apropriada, uma vez que, na medicina — assim como em
outras dreas da vida —, sempre que se toma uma decisio, acaba-se des-
cartando outras possibilidades, o que nao significa que sejam chances
de cura ou de sobrevivéncia. Castro ainda ressalta que o médico, nio
raras vezes, faz o possivel. Assim, “a pericia hd de ser extremamente
criteriosa, se ndo obrigada a fazer avaliagdes subjetivas, o que é um
perigo para a aplicagao das normas juridicas pertinentes a defesa das
partes”, pois pode ser que seja necessdrio reproduzir as condigdes de
tempo e lugar para avaliar a decisao tomada pelo profissional.

Edmilson de Almeida Barros Janior (2007, p. 166-170), di-
ferentemente dos outros autores mencionados, é veementemente
contrdrio a aplica¢do da perda de uma chance na responsabilidade
civil do médico, alegando que ela nio condiz com o ordenamento
juridico pdtrio, pois implica o dever de indenizar sem a existéncia do
nexo de causalidade e, mais grave ainda, sem a certeza do dano.
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Com efeito, defende que a teoria francesa, se aplicada ao Brasil,
provocaria: a inobservaincia de praticamente todos os pilares da respon-
sabilidade civil; a “canibalizagao terminal da relagio médico-paciente”;
o “exterminio da profissao” e, por conseguinte, um afastamento ainda
maior da garantia social a sadde (BARROS ]UNIOR, 2007, p. 168).

Para ele, a teoria aplicada a seara médica sé foi aceita na
Franca por se tratar de um pais europeu que se situa no primeiro
lugar no ranking de qualidade de saide da OMS. Logo, a realidade
ética, juridica e de infraestrutura é totalmente diversa da encontrada
no Brasil. Aponta que a popula¢io daquele pais é de 40 milhées de
consumidores de satde privada. O Brasil, por sua vez, na época de
sua pesquisa, ocupava o 125° lugar no mesmo ranking e possuia
170 milhées de habitantes, sendo pouco mais de 20 milhées de
consumidores de satide privada, de modo que o restante da popula-
¢ao recorre ao falido Sistema Unico de Satde (SUS). Esse sistema,
nao coerente com o principio constitucional da universaliza¢io da
satde, promove, segundo o autor, o retraimento progressivo dos
investimentos na 4rea, o sucateamento dos equipamentos existentes,
a queda da qualidade nos servigos e as crescentes filas.

Barros Junior (2007, p. 167) argumenta que:

A Medicina [...] tem infinitos mistérios traduzidos em limitacées,
muitas vezes, absolutamente imprevisiveis e insuperdveis, nao sendo
razodvel que as limitagoes sejam utilizadas como instrumento le-
gitimador de presuncio de existéncia de nexo causal ou, pior, de
substituicio de um dano real, certo e efetivo. Seria o inicio do
fim da Medicina (e dos médicos) em que o esculdpio passaria a
ser punido quando nao lograsse éxito nos seus procedimentos,
independente das limitagoes cientificas, e fosse responsabilizado
por um dano virtual e incerto.

Nao ¢ exagero se dizer que, em sendo adotada tal teoria, sem ddvida
nenhuma, em pouco tempo, uma série de procedimentos nao mais
seria realizada devido ao risco de lesoes iatrogénicas e ainda have-
ria 0 abandono do exercicio de vérias dreas de especialidade pelo
temor de perda econdémica, as vezes de quantum arrecadado em toda
uma vida, em decisoes judiciais. Tal fato jd ocorre nos EUA, onde
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determinadas especialidades estdo sendo abandonadas. (grifou-se)

Para o autor, a teoria confronta os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da valorizagio do
trabalho, do direito a satide, do interesse ptblico sobre o particu-
lar e, principalmente, da seguranga juridica. Além disso, a longo
prazo, promoveria um aumento ainda maior no custo dos servicos
médicos — como consequéncia dos gastos com as a¢oes judiciais
e indeniza¢oes — e obrigaria o abandono das especialidades ditas
de risco (anestesia, neurocirurgia, obstetricia, dentre outras), o que
traria sérios problemas a sociedade e aos direitos garantidos consti-
tucionalmente (BARROS ]UNIOR, 2007, p. 169).

Destaca também a falta de légica em se responsabilizar um
profissional por questdes que, em razdo de limitagoes préprias da
medicina, escapam ao seu controle e afirma que “do ponto de vista
factual, torna o médico um deus, infalivel e absoluto, que cura sempre
tudo e todos. Seus pacientes devem ser literalmente imortais, do con-
tririo, em assim nao ocorrendo, sujeitar-se-ia o esculdpio a indenizar”

(BARROS JUNIOR, 2007, p. 168-170).

Percebe-se, assim, que, em que pese a perda de uma chance
na responsabilidade civil médica ser aplicada no Brasil, mesmo
dentre aqueles que defendem o instituto, ainda hd sérias preocu-
pacdes quanto as limitagdes inerentes & medicina e as condigoes de
trabalho de muitos médicos brasileiros, questdes que sé podem ser
analisadas caso a caso.

5. LIMITACOES INERENTES A MEDICINA E CONDI-
GOES DE TRABALHO DOS MEDICOS BRASILEIROS

Destaca-se a preocupagio acerca da aplicagao da teoria da perda
de uma chance de cura ou de sobrevivéncia quando confrontada com
as limitacoes inerentes a atividade curativa e as condicoes de trabalho
de muitos médicos brasileiros.

Com efeito, ndo ¢é preciso ser usudrio do Sistema Unico de
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Satide ou atuar nele para saber da realidade enfrentada todos os dias
por médicos e pacientes. Cléssico estudo, Os médicos no Brasil, um
retrato da realidade MACHADO, 1997, /s.p./), mostrou as precdrias
condigoes de trabalho, com jornadas extenuantes e multiplicidade
de atividades, observando que 50% (cinquenta por cento) dos pro-
fissionais tinham entre 3 (trés) e 4 (quatro) trabalhos distintos, 50%
(cinquenta por cento) eram plantonistas e 80% (oitenta por cento) dos
entrevistados queixavam de desgaste profissional e redugao de renda.

Por meio de rdpida busca na Internet, é possivel se deparar
com reportagens e mais reportagens sobre as precdrias condigdes
que muitos médicos sao obrigados a enfrentar no Brasil. Elas vao
desde a falta de estrutura adequada, passando pela auséncia de equi-
pamentos imprescindiveis, até a falta de medicamentos, sejam eles
simples analgésicos e anti-inflamatérios ou antibiéticos pesados.
Aliado a isso, tem-se a sobrecarga excessiva de trabalho, os atrasos
no pagamento dos saldrios, as doengas fisicas e mentais que a pra-
tica da medicina pode causar aos médicos e a pouca oferta desses
profissionais para um grande niimero de pacientes.

Quanto a sobrecarga de trabalho, associada ao excessivo niimero
de pacientes em relagio ao montante de profissionais, ¢ preciso ob-
servar que nao se trata de simples “falta de médicos”. Apesar de um
levantamento do governo federal apontar que, para o brasileiro, a falta
de médicos é o principal problema do Sistema Unico de Satide, essa
informagao precisa ser melhor analisada.

Ha4 hoje no Brasil 453.679 (quatrocentos e cinquenta e trés
mil, seiscentos e setenta e nove) médicos registrados®, dos quais
73,1% (331.633 — trezentos e trinta e um mil seiscentos e trinta
e trés) tém vinculo com o SUS, uma média de um para cada 629
(seiscentos e vinte e nove) habitantes’” apenas no Ambito da sadde

6  Dado obtido em consulta ao site do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em <http://
portal.cfm.org.br/index.php?option=com_estatistica>. Acesso em 4 abr. 2018.

7 Verifica-se em consulta ao site o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica que a popu-
lagdo brasileira ¢ de 208.888.000 (duzentos e oito milhdes, oitocentos e oitenta e oito mil)
habitantes. Disponivel em <https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em
16/04/2018.
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publica. No global, verifica-se que hd 2,17 médicos para cada 1.000
habitantes, dentro do parimetro preconizado pela Organizacio
Mundial de Sadde, que é de 1/1000 (um por mil). A taxa brasileira
fica préxima da dos Estados Unidos (2,5), do Canadd (2,4) e do
Japio (2,2) e é maior do que a do Chile (1,6), China (1,5) e India
(0,7) (SCHEFFER, 2015, p. 79/80).

Assim sendo, na prdtica, a populagio tem dificuldades em con-
seguir consultas nio em fun¢io do niimero insuficiente de médicos,
mas em razio da md distribuicao dos profissionais e concentragio
em grandes centros urbanos, acarretadas pela falta de uma carreira
de Estado. Para se ter uma ideia da desigualdade demogréfica na dis-
tribuicao dos médicos, nas 39 (trinta e nove) cidades brasileiras com
mais de 500 (quinhentos) mil habitantes, que juntas concentram 30%
(trinta por cento) da populacio brasileira, estao 60% (sessenta por
cento) dos médicos do Pais (SCHEFFER, 2015, p. 51).

Contudo, ainda nos grandes centros, visualiza-se uma deficién-
cia de médicos no atendimento do SUS, o que pode ser explicado pela
m4 remuneragao, pelas condigoes precdrias de trabalho e pela auséncia
de uma politica publica de satde eficiente.

No interior pauperizado e distante dos grandes centros, a ca-
réncia notéria de médicos nio pode ser lida de modo simplista,
como se os profissionais preferissem ficar nos grandes centros. Se
isso nio ¢ de todo falso, é, entretanto, uma tendéncia de todas as
categorias profissionais, que poderia ser equilibrada, no caso dos
médicos, com programas que tornassem atrativas as condigdes de
trabalho nesses lugares, com saldrios compensadores e condi¢oes mi-
nimamente adequadas. Certamente nao falta trabalho aos médicos
no interior, mas predomina a auséncia de vinculos empregaticios
com o minimo de estabilidade, saldrios compensatérios e pontuais
e infraestrutura adequada.

Por isso, hd, tanto no interior quanto na capital, uma verda-
deira expulsio de médicos do SUS. Este profissional, apés 10 (dez)

mil horas de formacio, precisa se submeter a saldrios iniciais que nio
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condizem com as rotinas drduas de trabalho e sem garantias de ascen-
der na carreira. Enquanto isso, os juizes, por exemplo, que contam
com carreira de Estado, tém saldrios iniciais em torno de R$ 20 (vinte)
mil e perspectivas de conseguir, a médio prazo, atuar na cidade de sua
preferéncia. Nao é toa que nao faltam juizes e promotores pelos mais
longinquos lugares do pais.

Por isso, é importante perceber que nao é razodvel se exigir que
o médico — e s6 ele —, que, antes de tudo, é um profissional como
qualquer outro, com familia e lagos afetivos, aceite sair do conforto de
sua casa para se interiorizar. Nao hd incentivo suficiente para que este
profissional abra mio de seu convivio familiar ou carregue consigo
sua familia para um local onde nao haverd as mesmas oportunidades
de trabalho e de vida para o seus entes.

A situagdo ¢ adversa em todo o pais. Mesmo no caso dos mé-
dicos disponiveis, contratados pelo poder publico, o nimero de
pacientes é tao grande, que nio é possivel se fazer um atendimento
individualizado, com qualidade e dispensando-se a atengao que cada
paciente necessita. Outras vezes, faltam medicamentos ou exames im-
prescindiveis ao diagndstico de enfermidades.

A titulo ilustrativo, vale mencionar a situa¢io do Hospital de
Urgéncias de Goidnia (HUGO), em que um médico intensivista
chegou a registrar boletim de ocorréncia sobre a situagao da Unidade
de Tratamento Intensivo. O médico denunciou nao sé as péssimas
condi¢oes de trabalho na maior unidade de satide publica de Goids,
mas a falta de contratacio de profissionais e de material. Ele decidiu
fazer o registro para se precaver. O médico encontrava-se sozinho no
plantao quando recebeu o 16° (décimo sexto) paciente em estado
critico. Segundo o intensivista, hd uma norma do Ministério da Satde
que diz ser preciso no minimo um médico para cada 10 pacientes
na UTI. Logo, ele sozinho deixaria 50% (cinquenta por cento) dos
pacientes sem o devido atendimento. Frisou que a falta de materiais
impede a realizagio dos procedimentos mais variados. E ressaltou que,
hoje, quem estd carente é o profissional: “é como se ele tivesse sido
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abandonado pela sadde publica™.

Se no HUGO a situagdo ¢ essa, no interior é ainda pior. As
cidades muitas vezes nio dispdem de recursos simples, de exames
necessdrios a um diagndstico correto e preciso. Essa precariedade nio
s6 pode levar a diagnésticos equivocados, como também ¢ um dos
principais responsdveis pelo encaminhamento de pacientes para as
capitais, inchando os hospitais publicos de urgéncia, que nio conse-
guem responder satisfatoriamente pela demanda.

Nio bastassem as condicées de trabalho, hd ainda o estresse
do profissional. Exige-se do médico do SUS, a todo o tempo, uma
atuacio impecdvel, mesmo faltando recursos materiais e pessoais.
Soma-se a isso o cansago de jornadas extensas e ininterruptas de
trabalho, a tensao de lidar com grandes problemas a todo o tempo
e o medo de errar.

Por outra perspectiva, hd ainda as limita¢des inerentes a medi-
cina. Como cada ser humano ¢ tinico, cada organismo reage de uma
forma diferente quando submetido a0 mesmo procedimento ou medi-
camento. E isso, infelizmente, é imprevisivel e insuperdvel. O médico
nao pode prever que uma determinada medicagao vai causar reacio
alérgica ao individuo, quando nio hd um exame que permita concluir
isso. E mesmo quando existe, pode ocorrer de ser uma situagao de
emergéncia, em que o profissional precisa decidir se ministra ou nio
a medicagio, sabendo que ela pode ter efeitos gravosos, mas que ¢
imprescindivel para o quadro de satide em que se encontra o enfermo.

Em entrevista realizada com o Presidente do Conselho Regional
de Medicina do Estado de Goids, Doutor Aldair Novato Silva, é pos-
sivel visualizar com clareza as dificuldades do exercicio da medicina’:

E necessdrio que existam as condigées minimas para o atendimento
da populagio, porque senio compromete o resultado do médico.

8  http://gl.globo.com/goias/noticia/2012/01/medico-registra-boletim-de-ocorrencia-contra-
-hospital-publico-em-goias.html

9  Entrevista realizada no dia 7 de junho de 2016 para o desenvolvimento da monografia 4 perda
de uma chance na responsabilidade civil médica.
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Eo que vocé vai falar? Vai condenar o médico por isso? Nao pode
condenar. Ele nio tem o recurso minimo para fazer o diagndstico.
Por exemplo, um médico ortopedista nio pode deixar passar uma
fratura desalinhada, porque isso s6 precisa dele ver, tocar e apalpar
para perceber que tem uma fratura. Agora um trago de fratura, ali-
nhada, que estd gerando dor, mas que s6 o diagndstico radiolégico
vai falar que existe, ele nao pode ser responsabilizado por isso.[...]

A populagio, de uma forma geral, tem uma grande dificuldade de
distinguir o que é uma complicagio do que é um erro médico. A
complicagio ela é inerente aos procedimentos médicos. Vocé pode
tratar uma amigdalite, dando um antibiético para tratar o estrepto-
coco que estd ali alojado e vai dar, as vezes, um anti-inflamatério para
aliviar a dor e esse anti-inflamatdrio provoca uma perfuragao de uma
tlcera géstrica. A culpa foi do médico? Ou foi do resultado inexo-
rdvel daquele tratamento? Certamente foi isso. S6 que muitas vezes
¢ interpretado pelas pessoas como sendo um erro médico. ‘Como
¢ que o ele pdde prescrever um anti-inflamatério e nao chamou a
aten¢do do paciente para a remota possibilidade de ocorrer uma
perfuragio?” Entao assim nds nio vamos poder exercer a medicina.
Se nés tivermos que a cada consulta, a cada receita, fazer um con-
sentimento informado e esclarecido, que vai levar 10 pdginas, nés
nio vamos dar conta de dar assisténcia para a populagio.

Agora, o médico ndo pode ser negligente. A negligéncia, a impru-
déncia e a impericia elas s3o analisadas sob o ponto de vista da culpa.
E deixar de fazer aquilo que é absolutamente necessdrio em um
atendimento, ¢ ser negligente. Fazer errado aquilo que deveria ser
feito certo, é uma impericia. Ou fazer agcodadamente alguma con-
duta que pode gerar um prejuizo para o paciente é ser imprudente.
O médico precisa ter calma, tempo para o atendimento. E af a gente
faz até um paralelo com a situagio dos servigos publicos. Hoje, quer
que o médico atenda uma grande quantidade de pacientes. E isso
pode levar a um comprometimento da qualidade desse atendimento.
Mas ele tem que fazer cada atendimento com a atencio que merece,
mesmo aqueles mais simples e tomar as condutas corretas [...]

Agora ¢ claro que sempre tem que ver o lado do médico e das con-
digoes de trabalho dele. Muitas vezes ele nao tem condi¢oes de fazer
mais nada além daquilo que ele prestou. Entdo, os juristas, juizes,
promotores, tém que olhar com muito carinho essa questao, porque,
muitas vezes, aquele profissional nao deu a assisténcia que o paciente
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precisava ou merecida, por falta das condigbes minimas de trabalho.

Conclui-se, assim, que a ciéncia médica nio é uma ciéncia
exata, pois nem sempre determinados fatores gerario um mesmo
resultado. Observa-se também que o perfeito exercicio da profissao
nao depende unicamente dos profissionais, mas de indmeros outros
fatores, como as condi¢des materiais (incluem-se, aqui, os instrumen-
tos médicos, os medicamentos, a disponibilidade de exames etc.), as
condigoes pessoais (auxiliares capacitados), o tempo adequado para
o atendimento de cada paciente, o estado de exaustao em que se en-
contra o profissional, dentre outros.

Logo, acredita-se que, quando da andlise da responsabilidade
civil do médico, tais fatores também precisam ser analisados, sob
pena de se responsabilizar o profissional por questées que fogem
a0 seu controle e, se isso ocorrer, seria tio injusto quanto deixar a
vitima sem reparacao.

Por fim, ressalte-se que ndo se pretende aqui eximir o médico
de sua responsabilidade quando, por imprudéncia, negligéncia ou pe-
ricia, causar dano ao paciente. Pretende-se, em lugar disso, ponderar
a necessidade de haver uma avaliagao das reais condicoes de trabalho
do profissional e do caso médico em andlise.

6. CONCLUSAO

A temdtica da aplicacio da teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil médica relaciona-se ao direito universal a satde
e ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento maior do
Estado Democritico de Direito, previstos expressamente na Consti-
tuicao Federal de 1988, nossa Lei maior.

Como consectdrio l6gico do postulado da supremacia constitu-
cional (forca normativa da Constituicaio — Konrad Hesse), nenhuma
lei, nenhum ato normativo, nenhum ato juridico ¢ vélido se for in-
compativel com a Constitui¢ao (MENDES, 2017, p. 94). Torna-se

inevitdvel, pois, uma releitura dos institutos, notadamente os de
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direito civil, sob a ética constitucional.

Deve-se ter sempre em mente o principio da dignidade da
pessoa humana, valor supremo que atrai o contetido de todos os
direitos fundamentais do homem, considerando possivel a aplica-
¢ao da teoria francesa no 4mbito médico, desde que respeitados
os seus rigidos critérios e levando-se em conta, antes de tudo, as
limitagdes, muitas vezes imprevisiveis e insuperdveis, inerentes a
profissao médica, como as complica¢oes possiveis aos tratamentos,
e as singularidades de cada organismo.

Assim sendo, o juiz deve, antes de verificar a ocorréncia de um
erro médico, perquirir se o profissional recorreu, ou nio, a todos os
meios de que dispunha, bem como se & doenga, quando diagnosticada,
foram aplicados os remédios e tratamentos indicados pela ciéncia'.

H4 que se observar também as precdrias condi¢oes de trabalho
a que sio submetidos muitos dos médicos brasileiros. Nao se trata de
justificar os crassos erros cometidos por profissionais da satide, mas de
resguardar profissionais sérios e competentes que atuam sem dispor
de uma infraestrutura adequada.

Portanto, nio parece justo responsabilizar este profissional por
questoes que fogem ao seu controle. Ora, um diagndstico firme e
preciso, cuja consequéncia ¢ um tratamento correto, necessita, em
primeiro Iugar, de tempo, pois ¢ preciso que o proﬁssional possa fazer
a anamnese do paciente. Depois, quando nao ¢ possivel chegar a um
diagnéstico clinico imediato, surge a necessidade de se realizacio de
exames complementares. Apds, conhecendo-se a doenga, pode ser que
haja a necessidade de remédios, outras vezes de realizar procedimentos
cirargicos, dentre muitas outras, de que se vale a atividade curativa.
Ou seja, um médico, sozinho e ainda sem tempo para poder dispensar
a atenc¢do que cada paciente merece, a depender da situagio, tem seu

10 Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justi¢a proveu o recurso de um médico, enten-
dendo que era remota ou improvavel a perda da chance de saude da paciente que recebeu alta
hospitalar, em vez da internagdo, nao constituindo erro médico passivel de compensagio,
“sobretudo quando constatado que a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado a
ciéncia médica” (Resp. 1662338 / SP, BRASIL, 2013).
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limite de atuagao profissional comprometido.

Assim, sobre o confronto entre a realidade da sadde publica
no Brasil e a responsabilizagio dos médicos que atuam nela, Miguel
Kfouri (2013, p. 41) ressalta que, antes de tudo, ¢ preciso se atentar
para as precdrias condigoes de trabalho:

Remuneram-se de modo ridiculo os profissionais que atendem pelo
Sistema Unico de Satde. Os recursos materiais inexistem. Exames
complementares, que poderiam levar a um diagndstico preciso, nao
sdo realizados: ou falta o aparelho, ou os materiais necessérios, ou o
operador da maquina. As condicoes de trabalho, enfim, sio extre-
mamente adversas. Aos aplicadores da lei, em especial, incuambe
considerar os justos queixumes dos médicos, quando tais fatores
intervém — e condicionam — a conduta médica. (grifou-se)

Por um lado, quando uma a¢io ou omissao culposa do pro-
fissional da medicina causar ao paciente a perda de uma chance de
cura ou de sobrevivéncia, hd o dever de reparar com base na perda
de uma chance, pois restam preenchidos todos os pressupostos en-
sejadores da responsabilidade civil médica, quais sejam, a conduta
humana (a¢ao ou omissao do médico), o dano (perda da chance), o
nexo de causalidade entre eles e a culpa. Por outro, devem ser levadas
em consideracio, quando desta andlise, as condigoes de trabalho de
que dispunha o profissional, bem como o imponderdvel que norteia
toda a atividade curativa.

Dessa forma, nem a vitima fica sem a devida reparagao e nem
o médico ¢ obrigado a reparar dano ao qual nao deu causa. E somen-
te assim concretizada estard a Constituicio Federal de 1988'!, bem
como a evolu¢io que ela representa no 4mbito da responsabilidade
civil, com o amplo respeito aos direitos constitucionais da igualdade,
da valorizagdo do trabalho, da garantia a satide, da seguranga juridi-
ca, da protegio integral da vitima e, principalmente, do fundamento
maior do nosso Estado Democritico de Direito, a dignidade da
pessoa humana em prol de médicos e pacientes.

11 Para Konrad Hesse “a interpretagdo constitucional ¢ concretizagdo” da Carta Magna (apud
MENDES, 2017, p. 86).
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BALIZAS A DESCONSTITUICAO DA
PATERNIDADE: UMA LEITURA DA
AFETIVIDADE A PARTIR DOS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS QUE PERMEIAM O
DIREITO DE FAMILIA

Keila Pacheco Ferreira'

Naiara Guimaraes Pamplona’

1. INTRODUCAO

A principiologia axiolégica de indole constitucional, pautada
na dignidade humana, incentiva uma nova leitura do Direito de
Familia brasileiro, ao abandonar a ultrapassada nogao patrimonial
e hierarquizada para priorizar a liberdade e igualdade na confor-
macio de diferentes entidades familiares, todas merecedoras de
andloga protegio.

Com efeito, a Constitui¢do Federal de 1988, ao permitir a in-
terven¢io do Estado nas relagées de Direito Privado, propiciou o
revigoramento dos tradicionais institutos do Direito Civil — proprie-
dade, contrato, familia, através da forga normativa dos seus principios.
Ao intérprete do Direito de Familia contemporineo cabe, portanto,
buscar o seu substractum, através do estudo imbricado com os princi-
pios constitucionais, linhas mestras para a sua aplicagao.

O Cédigo Civil, por sua vez, em decorréncia de suas matrizes

1 Professora Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Docente
Permanente e Coordenadora do Programa de Pos-Graduagao stricto sensu em Direito da mes-
ma unidade.

2 Mestranda do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade Federal de Uberlandia.
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metodoldgicas e filos6ficas — a eticidade, a socialidade e a operabili-
dade, ¢ identificado como um Cédigo aberto, permeado por valores
que nao se coadunam com o puro liberalismo ou o individualismo
exacerbado. Traduz o abandono do paradigma insular da codificacio
privada de outrora, ao adotar um perfil substancial que se encontra
acima das normas positivadas.

Nesse ambiente dialégico de fontes normativas, hd de se reco-
nhecer na dimensao existencial do individuo o norte da construgio
do Direito Privado contemporaneo, com especial relevo nas relacoes
familiares. Adotada como objetivo fundamental da Republica Fede-
rativa do Brasil pelo artigo 3°, inciso I, da Constitui¢io Federal de
1988, a solidariedade social repercute nas relagoes familiares através
do dever de cuidado reciprocos entre os integrantes do grupo familiar.
Como decorréncia, surge o principio implicito da afetividade, cujo
relevo atual assume a posigao de protagonista na fundamentagao da
vinculagao juridica que une pais e filhos.

O reconhecimento das diferentes concep¢oes de familia resul-
tou na superagio da verdade bioldgica, abrindo o devido espago para
a identificacio do afeto como verdadeiro vetor de constituicio dos
vinculos familiares.

Paradoxalmente, apesar da evolugao progressiva no que tange
a importincia conferida a valoragao do afeto nas relagdes familiares,
em muitas situagdes o Judicidrio tém negado reconhecimento a pa-
rentalidade socioafetiva e, até mesmo, desconstituindo paternidades,
por nio creditar 4 afetividade efeitos juridicos que lhe sao préprios.

Nesse cendrio, o objetivo central desta pesquisa é analisar a via-
bilidade ou nao de uma agao negatéria de paternidade nas hipSteses
em que o pai registrou o filho de outro por acreditar ser o verdadeiro
pai biol6gico da crianca.

2. AQUESTAO DO AFETO

A familia eudemonista pautada no desenvolvimento de seus
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membros é construgio recente como local de abrigo e protecio da
dignidade humana. A partir da pesquisa de dados histéricos e antro-
polégicos, constatou-se que inicialmente o ser humano se agrupava
com o unico objetivo de garantir prote¢io e a reprodugio, mas nem
de longe existia a nogao social e cultural de familia socioafetiva pro-

movida nos dias de hoje (SAVELLE, 1990, p. 43-47).

Com a evolugao para uma sociedade organizada em torno
da pélis, a familia galgou outro patamar, tornando-se ntcleo pa-
triarcal de concentragio e transferéncia de poder, em que os lagos
matrimoniais representavam meros meios de consecugao de aliangas
politicas, no qual a mulher tinha apenas o dever de obedecer ao
marido e gerar filhos. Nao existia afeto, mas contrato. As relagoes
entre homens e mulheres eram determinadas mediante acordos de
interesses e a paternidade era pautada na legitimidade apenas daque-
les gerados na constincia do casamento. Nao existia igualdade entre
os filhos, pois apenas o primogénito tinha garantido seu direito a
heranga, restando aos demais papéis secunddrios.

A institui¢do matrimonial de cunho religioso foi mantida por
toda a Idade Média, quando finalmente, j4 na idade moderna, a revo-
lucdo industrial surgiu como gatilho para uma verdadeira revolucio
de paradigmas na familia. Com a migracio das pessoas do campo
para os grandes centros urbanos, a fungio da familia como nicleo
de producido desaparece, o trabalho passa a ser exercido no chio das
fdbricas mediante pagamento, os bens de primeira necessidade sio
adquiridos de terceiros, jd ndo existe tempo nem meios de produzir
para consumo prdprio, o espago nas residéncias é reduzido, a familia
passa a ser constituida por poucos membros, e a miséria resultante
da concentragao de riqueza e de duas guerras mundiais, obrigou as
mulheres a deixar os afazeres domésticos para se tornarem parte da

paisagem das fibricas (BAUMAN, 2003, p. 30-35).

Chegado o tempo de paz, os homens voltaram a ocupar as fun-
coes de provedor e chefe da casa, mas as mulheres jd haviam tomado
gosto pela independéncia experimentada em sua incursdo pelo mercado
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de trabalho. Surge entdo o método contraceptivo e com ele a possibi-
lidade da mulher planejar o futuro e escrever sua prépria historia. A
luta por igualdade entre os sexos revoluciona os papéis ocupados por
homens e mulheres nas familias. As mulheres j4 nao aceitam ser objetos
negociados em contratos de casamentos e eternamente submetidas a
vontade dos homens. Finalmente, surge o amor “roméntico”.

Paralelamente a tantas mudancas sociais, os horrores da
primeira e segunda guerras abriram os olhos do Direito para a
necessidade de revisao da norma juridica como construgao necessa-
riamente isolada de valores (KELSEN, 1994, p. 89). A dignidade da
pessoa humana foi elevada a fundamento méximo do ordenamento
juridico, tornando-se valor inspirador de todas as normas.

O enriquecimento do ordenamento juridico com a nova carta
principiolégica instituida pela Constitui¢ao Federal de 1988, permi-
tiu que o interprete finalmente encontrasse o arcabougo valorativo
necessrio para garantir a protecio juridica que as novas entidades
familiares hd muito cobravam. Infelizmente, o texto final do Cédigo
Civil de 2002 que prometia estar  frente do seu tempo, ja foi apro-
vado com normas retrégradas em dbvia dissonincia com a realidade
das familias modernas, como pode ser observado nos artigos que
regularam a unido estdvel apenas entre homens e mulheres, em um
tempo em que as unides homoafetivas jd buscavam reconhecimento
judicial e exigiam o direito de adotar filhos.

O afeto surge como nota distintiva na fundamentagio e iden-
tificagao dos nucleos familiares nao previstos de forma expressa no
ordenamento juridico. A familia j4 n3o se limita & matrimonial
formada pelo marido, esposa e filhos. Ela hoje ¢ encontrada nas
mais diversas conformagées: familia uniparental, convivencial, plu-
riparental ou mosaico, nio admitindo limita¢oes ou conformacio
a modelo pré-definido (DIAS, 2009, p. 49). O reconhecimento da
familia pelo Estado como entidade merecedora de especial protegao,
decorre justamente da identificacdo do afeto, convivéncia e solida-
riedade entre seus membros, tornando-a responsdvel por constituir
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base sélida de toda a sociedade.

A incapacidade do Direito de acompanhar a evolugao social
das familias é o que torna imprescindivel ao intérprete que atua
nessa drea, em especial, a observacio dos fatos sociais que perfazem
o dia-dia, pois sao eles os pontos determinantes das relagoes de afeto.
O Direito nio existe para limitar a formagao de ntcleos de afeto,
mas sim protegé-los.

Somente a partir de uma leitura civil-constitucional foi pos-
sivel conferir um novo enfoque a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade e a importincia do nicleo familiar como lugar de
desenvolvimento pessoal. Essa ressignificagio da fun¢ao da familia
contemporinea possibilitou o acolhimento da afetividade como prin-
cipio juridico e vetor dos relacionamentos familiares, representando
verdadeira revolugao paradigmadtica no Direito das Familias.

2.1. A problematica no reconhecimento de eficacia juridica a
afetividade

A familia reconhecida como entidade socioafetiva é construgao
cultural e psicolégica. Rodrigo da Cunha traz estudo em que desenvol-
ve a evolugio cultural da familia observada por Lacan e fundamentada
em edificacio psiquica das fungoes de pai, mie e filhos exercidas por
cada um de seus membros, independentemente da existéncia de vin-

culo biolégico entre eles (PEREIRA, 2015, p. 195).

Com a desvinculagiao do conceito de familia do casamento,
a doutrina logo encontrou no afeto a caracteristica fundamental e
distintiva para o reconhecimento de uma entidade familiar. Porém, a
falta de previsao expressa na legislacio acerca da afetividade, somada
a sua natureza subjetiva, psicoldgica e social, levaram os aplicadores
do direito, acostumados ao formalismo e neutralidade positivista do
século passado, a negar-lhe efeitos juridicos (KELSEN, 1994, p. 89).

O desencontro das codificagbes modernas com a realidade
das familias brasileiras contemporineas, resultou em uma crise
no direito de familia, que deixou de proteger o individuo para se
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tornar ferramenta pronta a subjugd-lo. Como reagio a neutralidade
e o atraso, surge o movimento civil-constitucional propugnan-
do pela adogio de uma nova hermenéutica a partir da leitura do
direito civil sob a ética dos valores e principios constitucionais,
agora dotados de eficdcia e aplicagao imediata nas relagoes entre

particulares (ALEXY, 2015, p. 540).

O direito brasileiro, definitivamente, nao logrou sucesso ex-
pressivo em acompanhar a revolugao paradigmadtica de valores da
familia socioafetiva das tltimas décadas. Portanto, coube a doutrina,
inicialmente, atribuir valor juridico ao afeto familiar. Jodo Baptista
Vilella, em paradigmatico e pioneiro artigo que remonta a 1979, bem
distingue “procriagao” e “paternidade” ao acentuar:

Tanto no registro histérico como no tendencial, a paternidade
reside antes no servico e no amor que na procriagio. As transfor-
magdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de cardter econémico, social e religioso, para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram considerdvel esfor¢o ao esvaziamento biolégico da pa-

ternidade (1979, p. 400).

Posteriormente, coube a jurisprudéncia responder aos anseios
de uma sociedade cada vez mais complexa e fragmentada que batia
as portas do Judicidrio em busca de solugao para situacoes sem ab-
soluta previsao legal e que exigiam a declaracio de efeitos juridicos
a afetividade:

Direito civil. Familia. Crianga e Adolescente. Recurso especial. A¢ao
negatdria de paternidade. Interesse maior da crianca. Vicio de con-
sentimento. Auséncia de alegagio. Mera duvida acerca do vinculo
biolégico. Exame de DNA nio realizado. Cerceamento de defesa
nao caracterizado. (...). Uma mera duavida, curiosidade vil, descon-
flanca que certamente vem em detrimento da crianga, pode bater
as portas do Judicidrio? Em processos que lidam com o direito de
filiacao, as diretrizes devem ser fixadas com extremo zelo e cuida-
do, para que nio haja possibilidade de uma crianca ser prejudicada
por um capricho de pessoa adulta que, consciente no momento
do reconhecimento voluntdrio da paternidade, leva para o univer-
so do infante os conflitos que devem permanecer hermeticamente
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adstritos 20 mundo adulto. Devem, pois, os lacos afetivos entre pais
e filhos permanecer incélumes, ainda que os outrora existentes entre
os adultos envolvidos hajam socobrado (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.067.438, 32 Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, j. 20.05.2009).

A afetividade tem ganhando cada vez mais espaco no direito
de familia, mas sua valoragao juridica ainda encontra resisténcia sob
a premissa da inseguranca que pode vir a gerar em decorréncia de
sua subjetividade, incompativel com o Direito. Porém, o afeto aqui
tratado nao corresponde a amor ou paixdo. Nas palavras certeiras
de Paulo Netto Lobo,

Nio ¢ o afeto, enquanto fato animico ou social, que interessa ao
direito. O que interessa, ¢ é seu objeto préprio de conhecimento,
sdo as relagdes sociais de natureza afetiva que engendram condutas
suscetiveis de merecerem a incidéncia de normas juridicas. Esse ¢ o
mundo da cultura, que é o mundo do direito (2015, p. 1746).

A afetividade pode ser encontrada de forma implicita na Cons-
tituigao Federal, a partir do objetivo fundamental da solidariedade,
art. 3°, I; também no art.226, §§ 3° e 4° (protegao conferida as
entidades familiares, que s2o assim reconhecidas por sua fundamenta-
a0 no afeto — paradigma aberto, inclusivo e pluralista); art.226, §7°
(paternidade responsdvel); art.227, §6 (igualdade entre os filhos); e
no Cédigo Civil, art. 1.593 (“o parentesco é natural ou civil, confor-
me resulte de consanguinidade ou outra origem” — grifo nosso) e art.
1.596 (igualdade entre todos os filhos — bioldgicos, adotivos, registrais
e afetivos). A partir destas normas, é possivel observar que a afetivi-
dade foi atribuida como valor norteador do Direito de Familia pelo
préprio constituinte origindrio e, posteriormente, pelo legislador, o
que evidencia seu status de principio fundamental. Nesse sentido, é a
licao de Lorenzetti quando afirma que “na jurisprudéncia, o principio
é concebido como uma regra geral e abstrata, que se obtém indutiva-
mente extraindo o essencial das normas particulares, ou como uma
regra geral pré-existente” (2010, p. 122).

O principio da afetividade ndo se confunde com a verificagao
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de afeto (amor), pois diz respeito, objetivamente, ao dever juridico de
cuidado, e todas as obrigacoes dele decorrentes. Portanto, a afetivida-
de é dever imposto aos pais com relacio aos seus filhos, ainda que nao
seja possivel verificar demonstragoes subjetivas de carinho na relagio
existente entre eles (LOBO, 2015, p. 1749). Precisas as palavras de
Belmiro Welter quando afirma que a familia nio se resume em amor,
pois também permeia um mundo de desuniao,
A familia pode ser afetiva e, outras vezes, desafetiva, contendo afeto,
desamor, violéncia doméstica e familiar, uma vez que, a0 mesmo
tempo, cega ¢ ilumina os humanos, fazendo parte da existéncia,
da linguagem e da condi¢io humana, do modo de ser-no-mundo-
-afetivo-e-desafetivo. O afeto nio ¢ apenas um direito fundamental
individual e social de afeicoar-se ao outro ser humano (artigo 5°,
pardgrafo 2°, da Constitui¢ao do Pais), como também um direito a
sua integridade humana tridimensional (2012, p. 132).

O principio da afetividade reconhecido e efetivado através
das decisoes judiciais representou um passo a frente na protegao das
relagoes de afeto, ao orientar condutas e conferir responsabilidades
a quem se comprometeu afetivamente com alguém, configurando

verdadeira consagracio de uma “ética do afeto” (DIAS, 2017, p. 39).

A partir de uma leitura civil-constitucional foi possivel conferir
um novo enfoque a dignidade da pessoa humana e a importancia do
nucleo familiar como lugar de desenvolvimento pessoal. Essa ressig-
nificagio da fungiao da familia contemporanea possibilitou trilhar o
caminho que resultou no acolhimento da afetividade como principio
juridico e vetor dos relacionamentos familiares, representando verda-
deira revolugao paradigmadtica no direito das familias.

2.2. Asduas dimensdes do principio da afetividade no direito
de familia

Como demonstrado, o que realmente interessa para o Direito
¢ a afetividade juridica, ou seja, aquela resultante da aplicacio do
principio aos fatos sociais relacionais que se desenvolvem no mundo
concreto. A partir desta distingao é possivel perceber a existéncia
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de duas dimensées no principio da afetividade. A primeira ¢ repre-
sentada pelo dever juridico de cuidado imposto por lei a todas as
pessoas ligadas por vinculo de parentalidade (bioldgico e registral) ou
conjugalidade (casamento e uniio estdvel). J4 a segunda, diz respei-
to a capacidade criadora de vinculo familiar, entre aqueles que nio
possuem vinculo de parentesco reconhecido de forma expressa pelo
ordenamento juridico (CALDERON, 2017, p. 11).

A dupla dimensio da afetividade ganha destaque quando parti-
mos para andlise da paternidade socioafetiva. Isso porque, atualmente,
as questdes mais tormentosas acerca do afeto residem justamente na
concessdo a afetividade de status de norma juridica com densidade
suficiente para determinar o reconhecimento de vinculo familiar onde
nao existe parentesco bioldgico e/ou registral.

A aplicagio objetiva da afetividade juridica ao instituto da pa-
ternidade poderd ser realizada a partir da verificagio de ambas as
dimensoes, que poderdo ser encontradas em concomitincia ou iso-
ladamente, ou seja, vinculo parental com vinculo familiar, apenas
vinculo familiar e apenas vinculo parental. Essas diversas formas de
constitui¢ao e reconhecimento da paternidade podem ser divididas e
classificadas para um melhor entendimento e é justamente aqui onde
reside o ponto fulcral de nossa anilise.

(a) A paternidade bioldgica se divide em: a.1) com vinculo
parental; a.2) com vinculo parental e familiar. A primeira pode ser
verificada nas hipdteses em que o pai registra o filho como seu pela
constatacio da existéncia de um vinculo bioldgico, mas, apesar disso,
cumpre apenas com os deveres minimos de cuidado impostos por lei,
como pagamento de pensio e/ou encontros esporadicos (primeira di-
mensio do principio da afetividade imposta pela existéncia de vinculo
parental). Jd4 na segunda espécie, ¢é possivel verificar a concomitincia
do vinculo familiar com o vinculo parental, ou seja, o pai reconhece o
filho como seu pela constatagao da existéncia de um vinculo biolégico
(vinculo parental) e, para além dos deveres de cuidado minimos deter-
minados por lei, participa ativamente da vida do infante, auxiliando
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nas tarefas, buscando o filho na escola, comparecendo em festas e
eventos, etc. (segunda dimensao do principio da afetividade) — o pai
exerce a paternidade em plenitude.

(b) A paternidade nio biolégica se divide em: b.1) com vinculo
parental; b.2) com vinculo familiar. A primeira pode ser visualizada
em dois casos diferentes: b.1.1) na ado¢io de uma crianga, seja pelo
rito processual determinado em lei ou através do registro voluntdrio
de crianca que nio ¢ sua (adogio 2 brasileira). Em ambos os casos, o
pai nio estreita os lagos de convivéncia com o filho, cumprindo os
deveres de cuidado minimos impostos por lei (primeira dimensao do
principio da afetividade); b.1.2) na hipétese em que o pai registra a
crianca por acreditar ser seu filho biolégico, cumprindo apenas com
os deveres de cuidado minimos determinados em lei, mas posterior-
mente, descobre e confirma por exame de DNA a incompatibilidade
genética com o suposto filho. Neste caso, o vinculo parental deixa de
existir e, como nunca existe vinculo familiar concomitante (auséncia
de agdes representativas de cuidado, carinho, aten¢io que excedem o
minimo determinado por lei, ou seja, o papel de pai nio foi exercido
em sua plenitude) a paternidade poderd ser desconstituida.

Por fim, e a que mais interessa ao objetivo deste artigo, estd a
paternidade nio biolégica com vinculo familiar, comumente asso-
ciada, a “paternidade socioafetiva” (b.2), que podera ser visualizada
em duas situagdes: b.2.1) figura conhecida como “filho de criagao”,
em que, apesar do pai nao compartilhar o mesmo DNA com o filho
e nem té-lo registrado, exercem, cada qual, as respectivas fung¢oes de
“pai” e de “filho” na entidade familiar, construida através do cuidado
e solidariedade na convivéncia de longos anos. Aqui ¢ verificada a
posse de estado de filho, que a partir do principio da afetividade (em
sua segunda dimensao) torna possivel o reconhecimento judicial da
paternidade pela existéncia de vinculo familiar, garantindo todos os
efeitos juridicos decorrentes do vinculo parental; b.2.2) o pai registra
a crianga por acreditar ser seu filho biolégico, mas apds longos anos
de convivéncia continua, cuidado e participagdo intensa na vida
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do filho (festas de aniversdrio, reunides da escola, etc.), descobre e
confirma por exame de DNA a incompatibilidade genética entre
eles, interpondo na justiga agao negatdria de paternidade. Neste caso
especial, que nio se confunde com a hipétese b.1.2 analisada ante-
riormente, trata-se de uma tentativa de desconstituir a paternidade
fincada em inegdvel vinculo familiar que jd nio pode ser destruido,
restando ao judicidrio decidir no caso concreto o que deverd preva-
lecer, a filiagdo socioafetiva em consonincia com o superior interesse
do menor, ou a verdade bioldgica.

3. DESCONSTITUIGAO DA PATERNIDADE

A paternidade socioafetiva é resultado do reconhecimento do
afeto e da igualdade entre os filhos determinada constitucionalmente.
Nessa esteira, a presungio de paternidade caiu por terra e a existéncia
de vinculo biolégico deixou de ter relevincia quando verificado vin-
culo afetivo preexistente.

Doutrina e jurisprudéncia, aqui representadas, respectivamen-
te, por Paulo Netto Lobo e Supremo Tribunal Federal (em decisio
com repercussao geral reconhecida), defendem a prevaléncia da filia-
a0 socioafetiva sobre a bioldgica,

No que respeita a filiacao, o direito brasileiro contempla trés moda-
lidades para além da origem bioldgica: a adogdo a posse de estado
de filho e a concepgao mediante inseminacio artificial heteréloga.
Nestas hipéteses, o estado de filiagdo ¢é invioldvel, e nio pode ser
desfeito por decisdo judicial, salvo na situa¢do comum de perda
do poder familiar (art.1.638 do Cédigo Civil). A responsabilidade
parental ¢ idéntica a resultante da filiagio bioldgica. Pai, com todas
as dimensoes sociais, afetivas e juridicas que o envolvem, nao se
confunde com genitor biolégico; ¢ mais que este (2010, p. 23).

Manifestagao de existéncia de repercussio geral. Plendrio virtual.
Recurso extraordindrio com agravo. Civil. A¢do de anulagio de
assento de nascimento. Investiga¢io de paternidade. Imprescritibi-
lidade. Retificagio de registro. Paternidade biolégica. Paternidade
socioafetiva. Prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento
da paternidade biolégica. Art.226, caput, da Constitui¢io Federal.
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1. A prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da pa-
ternidade bioldgica ¢ relevante sob os pontos de vista econdmico,
juridico e social, configurando, destarte, a existéncia do requisito
da repercussio geral (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo
de Instrumento em Recurso Extraordindrio n® 692.186, RG/PB,
Plendrio, Relator Ministro Luiz Fux, j. 20.11.2012).

Contudo, apesar da existéncia de consenso no sentido de con-
ferir efeitos juridicos a afetividade para reconhecer a existéncia de
uma entidade familiar, 0 mesmo entendimento nao prevaleceu no
que concerne a sua capacidade de restringir a desconstitui¢ao destes
vinculos em sede judicial, existindo forte controvérsia na doutrina e
jurisprudéncia, consoante se verifica, respectivamente:

A partir do momento em que o pai registral busca desconstituir
judicialmente a paternidade entdo estabelecida, tais lagos afetivos j4
estao comprometidos. Desse modo, a paternidade sécio-afetiva, na
verdade, ndo tem como ser considerada nesses casos, pois os vinculos
se romperam no momento em que se questionou a paternidade e,
muitas vezes, a manutengio de tal paternidade, de modo impositivo,
pode causar até uma animosidade prejudicial ao préprio desenvolvi-
mento do filho (SILVA, 2009, p. 92).

Recurso Especial. A¢ao negatdria de paternidade. 1. Prefacial. Prin-
cipios da concentracio da defesa na contestacio e da adstricio.
Violagao. Nao ocorréncia. Emenda da inicial, aquiescida pela parte
requerida, com reiteragio das matérias de defesas desenvolvidas
no curso do processo. 2. Mérito. Declarante, sob presungio pater
is est, induzido a erro. Verificacio. Relacao de afeto estabeleci-
da entre pai e filho registrais calcada no vicio de consentimento
origindrio. Rompimento definitivo. Filia¢io socioafetiva. Nao con-
figuragio. 3. Recurso Especial provido. (...) 2.4. Sem proceder a
qualquer consideracio de ordem moral, nao se pode obrigar o pai
registral, induzido a erro substancial, a manter uma relacio de
afeto, igualmente calcada no vicio de consentimento origindrio,
impondo-lhe os deveres dai advindos, sem que, voluntdria e cons-
cientemente, o queira. Como assinalado, a filiagio socioafetiva
pressupée a vontade e a voluntariedade do apontado pai de ser
assim reconhecido juridicamente, circunstincia, inequivocamente,
ausente na hipétese dos autos. Registre-se, porque relevante: En-
contrar-se-ia, inegavelmente, consolidada a filiacdo socioafetiva, se
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o demandante, mesmo ap6s ter obtido ciéncia da verdade dos fatos,
ou seja, de que nio ¢ pai bioldgico do requerido, mantivesse com
este, voluntariamente, o vinculo de afetividade, sem o vicio que
o inquinava (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso
Especial n° 1.330.404/ RS, 32 Turma, Relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, j.05.02.2015) (grifo nosso).

A partir de uma breve leitura dos posicionamentos reproduzi-
dos acima, ¢ ficil constatar que ainda existe certa confusao quanto
ao conteudo normativo do principio da afetividade, que, como visto,
pode ser verificado e presumido até mesmo nas relagoes em que o afeto
(sentimento subjetivo) nio existe mais. Partindo da mesma anlise
objetiva, Dimas Messias de Carvalho e o préprio STJ (em decisio
anterior a jd citada), entendem que,

Evidentemente que ninguém ¢ obrigado a afeicoar, a ter amor por
outra pessoa, tratando-se de questao inapreensivel pelo direito, por
sua subjetividade, e liberdade individual, consistindo em elemento
psiquico, em fator metajuridico. Entretanto, afeicoando e fazen-
do surgir uma relacio afetiva, externada por elementos objetivos
apreensiveis pelo direito, por comportamento que envolvem relagoes
familiares comprovadas pela convivéncia e formando um nicleo fa-
miliar, a afetividade assume valor juridico regulado pelo Direito. A
espontaneidade, apresentada voluntariamente, ao evoluir em uma
relagio entre as pessoas, assume cardter de responsabilidade, surgin-
do o vinculo socioafetivo, obrigando e vinculando (2015, p.558).

Direito civil. Recurso especial. Familia. A¢do negatdria de pater-
nidade c/c anulatdria de registro de nascimento. Auséncia de vicio
de consentimento. Relagio socioafetiva. Improcedéncia do pedido:
artigos analisados: arts. 1.604 e 1.609 do Cédigo Civil.1. A¢io
negatéria de paternidade, ajuizada em fevereiro de 2006. Recurso
especial concluso ao Gabinete em 26.11.2012. 2. Discussao relativa
a nulidade do registro de nascimento em razao de vicio de consen-
timento, diante da demonstragio da auséncia de vinculo genético
entre as partes. 3. A regra inserta no caput do art. 1.609 do CC-02
tem por escopo a prote¢io da crianga registrada, evitando que seu
estado de filiagao fique & mercé da volatilidade dos relacionamentos
amorosos. Por tal razio, o art. 1.604 do mesmo diploma legal per-
mite a alteragio do assento de nascimento excepcionalmente nos
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casos de comprovado erro ou falsidade do registro. 4. Para que fique
caracterizado o erro, é necessdria a prova do engano nio intencional
na manifestagio da vontade de registrar. 5. Inexiste meio de desfazer
um ato levado a efeito com perfeita demonstragio da vontade da-
quele que, um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de
reconhecimento publico, ser pai da crianca, valendo-se, para tanto,
da verdade socialmente construida com base no afeto, demonstran-
do, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar. 6. Permitir
a desconstituicdo de reconhecimento de paternidade amparado em
relacdo de afeto teria o condao de extirpar da crianca preponde-
rante fator de construcio de sua identidade e de definicio de sua
personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto,
nao pode ficar & deriva em face das incertezas, instabilidades ou até
mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos
em conflitos familiares. 7.Recurso especial desprovido (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.383.408 / RS, 32
Turma, Relator Ministra Nancy Andrighi, j.15.05.2014).

A discussdo sobre a possibilidade ou nao de “obrigar” o pai a
manter o vinculo socioafetivo com a crianca, mesmo quando ji de-
monstrou ndo mais existir afeto pela interposicao da a¢io negatdria
de paternidade, ¢ irrelevante quando constatada a existéncia de vin-
culo familiar sélido construido através de fortes lacos de afetividade
e solidariedade que perduraram por anos. A questao a ser analisada e
Ginico percal¢o remanescente na concessao de plenos efeitos juridicos
ao principio da afetividade repousa no suposto vicio de consenti-
mento na manifestagio de vontade do pai que registra filho alheio
por acreditar ser seu. A alegagdo de vicio de consentimento por erro
é realmente suficiente para desconstituir a paternidade socioafetiva ou
o superior interesse da crianca deve prevalecer?

3.1. Da propositura de acdo negatoria de paternidade sob a
alegacao de erro ou falsidade

Jd nao existem dividas sobre o prestigio alcangado pela paterni-
dade socioafetiva, prevalecendo, inclusive, sobre a bioldgica e registral.
Porém, esse nao tem sido o posicionamento da justiga nas a¢des anu-
latérias de paternidade propostas por aqueles que registraram filho de
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outro, acreditando se tratar de seu filho biolégico.

Na contramao do reconhecimento da afetividade conquistada
a duras penas, os Tribunais tém entendido se tratar de registro eivado
por vicio de consentimento, chegando, em alguns casos, a obrigar a
mie a pagar indenizagio por danos morais ao pai “enganado”.
Ementa: Indenizagio — Assungio de paternidade pelo autor que
posteriormente descobriu que o menor nio era seu filho — Existén-
cia da ddvida a respeito da paternidade nao noticiada pela genitora
— Dever da ré de informar o suposto genitor — Boa-fé — Principio
geral do direito — Condenacio ao pagamento de indenizagio por
danos morais — Adequac¢io — Indeniza¢io por danos materiais que
nio ¢ devida. Irrepetibilidade dos alimentos. Recurso provido em
parte (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Apelagio n°
0057625-38.2012.8.26.0562, 122 Vara Civel, Relator Luis Mdrio
Galbett, j.18.02.2016).

O art. 1.604 do Cédigo Civil dispoe que “ninguém pode vin-
dicar estado contrdrio ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro” (grifo nosso). Partindo da
redagio da norma e do valor absoluto conferido ao registro, atual-
mente nio merece prosperar alegacio de erro quando existente meio
de prova amplamente difundido e com pequena margem de falha,
capaz de formar manifestagao de vontade altamente esclarecida. Isso
porque, as dificuldades outrora existentes na realiza¢io de exame de
DNA se dissiparam com a evolugio e dominio da técnica, barateando
e agilizando resultados para aqueles que necessitam da confirmagio
de um vinculo genético para exercer a paternidade.

Propugnar por erro substancial decorrente da presungao legal
de paternidade que nio foi negada pela genitora também nio faz
sentindo quando se observa que o art.1.597 do Cédigo Civil de 2002
apenas reproduziu regra retrégrada prevista pelo art.338 de seu pre-
decessor datado de 1916 (“Presumem-se concebidos na constincia
do casamento”). Como bem coloca Maria Berenice Dias, a presungao
“pater is est” (o pai é sempre certo) é tio antiga, que sua prépria ex-

pressao foi cunhada em latim (DIAS, 2017, p. 42).
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A inexisténcia atual de real presuncio e a possibilidade de rea-
lizagao de um exame de DNA em momento anterior ao registro ji
seriam bastantes para transformar qualquer alegagao de erro em mera
negligéncia. Caso, ainda se verifique a existéncia de vinculo familiar
resultante de relacionamento afetivo desenvolvido entre pai e filho por
anos, certamente a desconstituigao nao poderd prosperar.

, .

O vinculo familiar nao ¢ verificado quando hd mero cum-
primento de deveres parentais minimos impostos por lei, mas sim,
quando hd o reconhecimento da paternidade socioafetiva através da
aplicagao do principio da afetividade as relagoes de fato vivenciadas
por pai e filho, pautadas em convivéncia equilibrada, cuidado osten-
sivo e solidariedade, objetivamente aferidos no caso concreto.

Apesar de serem a excecdo, recentemente tém sido proferidas
decisdes em maior consonincia com a afetividade que deve permear
a relagoes de familia,

Ementa: Apelagio civel-Negatdria de paternidade—Exame de DNA-
exclusdo da paternidade biolégica—Ausente vinculo de afetividade.
1. O valor absoluto atribuido ao registro pode ser elidido quando
houver prova de erro ou falsidade, ndo se admitindo a existéncia de
vicio de consentimento decorrente de mera negligéncia do registran-
te. 2. Excluida a paternidade bioldgica pelo exame de DNA e nao
existindo vinculo socioafetivo entre as partes, deve ser autorizada a
retirada do nome do requerente do registro de nascimento do menor.
V.v. Em virtude da presungio absoluta de veracidade e autenticidade
do registro de nascimento, deve o erro hdbil a caracterizar o vicio do
consentimento e ensejar a declaracio de nulidade do registro ser es-
cusdvel, ndo se admitindo para esse fim que o erro decorra de simples
negligéncia de quem registrou. A anulagio do registro civil exige a
demonstracio inequivoca do vicio do consentimento e da inexis-
téncia do liame socioafetivo. Ausente prova insofismével do vicio de
consentimento ¢ presentes elementos indicativos da existéncia de
vinculo socioafetivo entre o “pai registral” e o filho, a improcedén-
cia do pedido ¢ medida que se impoe (TRIBUNAL DE JUSTICA
DE MINAS GERAIS. Apelagao Civel n° 1.0079.12.069884-4/001,
Relator Desembargador Rogério Coutinho, j.21.05.2015).
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A ementa da decisao estipula dois requisitos necessdrios e
concomitantes para que a anulagao do registro civil e, consequente
desconstitui¢ao da paternidade fosse possivel: 1) demonstragao ine-
quivoca do vicio de consentimento (o que exclui a mera negligéncia);
2) existéncia do liame socioafetivo. Como jd mencionado em opor-
tunidade anterior, a alegagao do pai de que foi induzido a erro para
a realizagao do registro da crianga em um momento que o exame de
DNA jd se tornou coisa banal, nio configura vicio de vontade, mas
simples negligéncia daquele que decidiu por registrar sem investigar
a existéncia real do vinculo biolégico. Sendo assim, no caso concreto
em andlise, a decisdo foi pela improcedéncia do pedido e a decretacio
da impossibilidade de desconstitui¢io da paternidade socioafetiva.

Por fim, é importante destacar que em uma sociedade cada vez
mais inconstante e fragmentada, cabe ao intérprete buscar respostas
nos préprios fatos sociais, além dos principios e valores constitucio-
nais, doutrina e jurisprudéncia, a fim de garantir um sistema aberto,
pautado em um verdadeiro didlogo das fontes e, capaz de proteger
todas as familias e seus integrantes. Nesse sentido, a andlise dos efei-
tos juridicos da afetividade deverd se pautar pelo caso concreto, pois
nio cabe a um Direito de Familia em constante transformacao ditar
solugdes herméticas com a pretensio de serem definitivas.

4. CONCLUSAO

E imperioso que o Direito evolua para atender s necessidades
reais de familias em constante transformacio e que nio se limitam
a moldes estanques. Nao existem critérios a priori ou imutdveis que
possibilitem a identifica¢do de vinculos familiares. A Gnica nota dis-
tintiva, ou vetor capaz de fundamentar a construgao destes lagos é o
afeto. A afetividade que deve ser verificada quando da andlise judicial
de relacionamentos que pretendem ser reconhecidos como familia,
nao ¢ o afeto subjetivo, roméntico ou mero liame psicolégico. Mas
sim, dever juridico de cuidado, e todas as obrigagées dele decorrentes.
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O principio da afetividade juridica incide diretamente sobre
os fatos sociais relacionais que se desenvolvem no mundo concreto,
quando sé entdo ¢é possivel ao intérprete verificar objetivamente a
construgao de vinculos familiares ou a mera correla¢io parental.

Nas hipéteses em que o pai registra filho de outro por “acre-
ditar” ser seu filho biolégico, se verificada pelo douto magistrado
a existéncia de vinculo familiar, ou seja, constatagio de que, para
além dos deveres de cuidado minimos determinados por lei, o pai
participou ativamente da vida do infante, auxiliando em tarefas e
ostentando socialmente a fun¢io paterna, nao caberd desconstitui¢io
da paternidade, pois estarfamos criando patente inseguran¢a mediante
a instalacdo de verdadeiras “paternidades tempordrias”. O reconhe-
cimento da paternidade socioafetiva nao deveria ficar 3 mercé da
conveniéncia daqueles que simplesmente decidem nio mais assumir
o 6nus da paternidade, prejudicando materialmente e psicologica-
mente 0 Menor.
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A APLICACAO E O RECONHECIMENTO DO
INSTITUTO DA MULTIPARENTALIDADE COMO
UMA FORMA DE RESPEITO A DIVERSOS
MODOS DE VIDA: UMA ANALISE SOCIO-
JURIDICA A LUZ DE MICHEL FOUCAULT

Thiago Augusto Galeao de Azevedo’

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto de andlise o instituto juridi-
co da Multiparentalidade. Trata-se de um estudo sécio-juridico sobre
a temdtica, buscando-se responder em que medida o reconhecimento
e a aplicagao do instituto da multiparentalidade representa uma forma
de respeito a diversas formas de vida. Para tanto, utilizar-se-4 como
aporte teérico de andlise a teoria do filésofo Michel Foucault.

Em um primeiro momento, realizar-se-4 um estudo dos funda-
mentos juridicos do instituto da Multiparentalidade, perpassando por
temdticas como a Constitucionalizagao do Direito Civil, Principio da
Afetividade e da Pluralidade das Entidades Familiares, chegando-se
a andlise da Multiparentalidade e seus efeitos em relagao aos lagos
bioldgicos e sécio-afetivos.

Seguidamente, realizar-se-4 um estudo sobre as formas de poder
na teoria de Michel Foucault, retratando-se o Poder Soberano, Poder
disciplinar, Biopolitica das Populagies e Biopoder. Posteriormente,
relacionar-se-4 estas formas de poder com o Direito, analisando o
Direito como um possivel vetor de poder, a0 mesmo tempo em que

1 Doutorando em Direito pela Universidade de Brasilia. Professor Universitario no Centro Uni-
versitario do Estado do Para (CESUPA).
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¢ atravessado por este, também, a luz dos ensinamentos do filésofo
brasileiro Mdrcio Alves da Fonseca.

Finalmente, realizar-se-4 a andlise sobre o reconhecimento e
a aplicagao do instituto da multiparentalidade, estudando-se a sua
relagao com a légica de poder sustentada por Foucault. Procurar-se-d
realizar uma andlise juridica e teérica sobre o instituto, analisando-o
como um possivel instrumento de subversao e de reconhecimento
de modos de vida que nio sio enquadrados na légica do padrio,
da normalidade.

2. A MULTIPARENTALIDADE E SEUS FUNDAMENTOS
JURIDICOS

Na presente se¢do, apresentar-se-d uma breve andlise conceitual
sobre o instituto da Multiparentalidade, analisando-se os seus fun-
damentos juridicos, a luz do fendmeno da Constitucionalizagao do
Direito Civil. Tem-se como objetivo realizar uma anilise introdutdria
para se criar as bases intelectuais para a compreensao da problemdtica
proposta no presente artigo.

2.1. O fenémeno da constitucionalizacdo do direito civil e a
valorizacao do afeto: uma analise principiolégica

Compativel com o objetivo proposto para a presente se¢io,
entende-se fundamental, inicialmente, analisar o fendmeno da Cons-
titucionalizagio do Direito Civil, isto porque o Direito de Familia,
ramo do Direito Civil no qual o caso estd majoritariamente situado,
nao estd mais ligado a sua concepgio tradicional.

Concepgao tradicional esta nitidamente influenciada pelo
Cédigo de Napoleao, séc. XIX, que era pensado a partir da concep¢ao
de autonomia do Direito Civil, das relagdes privadas, que estariam
isoladas da intervenc¢io do Estado, do Poder Publico. Sobre o Direito
Civil Tradicional, destaca-se o sustentado por Cardoso (2016, p.3):

A formacio do Direito Civil tradicional brasileiro foi influenciada
pelo paradigma moderno e sua busca incessante por determinagio.
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Escondido atrds do método das ciéncias duras e com foco na segu-
ranga, fez da clareza, coeréncia e completude seu mapa de aplicagio.
Logo, ignorou uma série de questoes referentes aos seres humanos
envolvidos, em cumprimento das normas preestabelecidas e as vezes,
pela opgio ideoldgica que escolhia o discurso que entenderia qual
norma seria considerada preestabelecida. De fato, a realidade social
codificadora em 1916 esteve completamente afastada da concretude
e fatica que a suportaria.

Um Direito Civil autbnomo que pode ser vislumbrado, cla-
ramente, no Cédigo Civil de 1916, documento este essencialmente
patriarcal, liberal e patrimonialista. Marcado pela absoluta autonomia
da vontade dos individuos. Os institutos fundamentais do Direito
Civil, como contrato, propriedade e familia, estavam tutelados tao
somente no referido c6digo, que se dizia o responsdvel exclusivamen-
te por sua tutela, devido a citada autonomia do Direito Civil, a sua

autossuficiéncia (VENOSA, 2015).

Todavia, o Direito de Familia nio deve mais ser analisado a
luz de tal concepgao tradicional, uma vez que com a vigéncia da
Constituigao de 1988, muito bem definida pelo termo “Constituigao
Cidada”, e do Cédigo Civil de 2002, intimeros principios e normas
marcadas por valores soliddrios passaram a permear o Direito Civil.

Trata-se de uma transi¢o paradigmadtica valorativa, visto que
no panorama do Direito Civil Tradicional se dava prevaléncia ao zer,
por isso a propriedade e ao que estava consubstanciado em contrato;
com a incidéncia dos citados principios e normas, o ser passou a assu-
mir um papel de protagonista, prevalecendo valores como dignidade
da pessoa humana e solidariedade.

No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana,
pode-se relaciond-lo & protecio constitucional dada a familia ndo cons-
tituida através do casamento (art. 226, §3 CF), assim como a familia
monoparental (artigo 226, §4° CF), a liberdade de escolha quanto a
estrutura familiar, desde que a luz do principio da paternidade res-
ponsével e a luz da protecio contra a violéncia doméstica no 4mbito
familiar, protegendo os seus integrantes (artigo 226, § 8° CF). Assim,
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adignidade da pessoa humana influencia em vdrias esferas da protegao
do direitos préprios ao instituto da familia (GONCALVES, 2011).

A Constituigao Federal de 1988, nitidamente, representa um
marco para o Direito Civil, uma vez que aquela assume institutos
que se diziam exclusivos das relagdes privadas, do Direito Civil, como
propriedade, familia e contratos. Assim, o Direito Civil passa a ser
permeado por normas e principios constitucionais. O texto cons-
titucional passou a demarcar os limites da autonomia privada, da
propriedade, do controle de bens, da protegio do nicleo familiar.

Ha4, portanto, a constitucionalizacio do Direito Civil, um Di-
reito Civil Constitucional. A propriedade, até entdo elemento que
tinha um papel fundamental no Cédigo Civil de 1916, assume

um papel secunddrio, cedendo espago para a dignidade da pessoa
humana (VENOSA, 2015).

Neste novo panorama, destacam-se dois principios de suma
importancia na CF/88, trata-se do principio da igualdade, este en-
tendido em sua concepgao substancial (art.5° CF) e o principio
da solidariedade social (previsto no art. 3°, I, da CF). Dois dos
principais principios que irradiam as relagdes privadas, inclusive, as
relacoes familiares.

No 4mbito do Direito de Familia, a citada transi¢ao paradig-
mitica se faz evidente quando analisado o art. 226 da CF/88, onde
fica consubstanciado, principalmente, um valor: a inclusio. Familia
nao é mais aquela advinda, exclusivamente, do casamento. Incluem-se
neste conceito outras formagoes, como as formadas através do afeto.
Neste sentido, destaca-se o que preleciona Cristiano Farias e Nelson
Rosenvald (2016, p. 73, grifo do autor):

Em dltima anélise, ¢ possivel afirmar: rodo e qualquer niicleo familiar
merece especial protegio do Estado, a partir da clausula geral de inclu-
sdo constitucional. Equivale a dizer: todas as entidades formadas por
pessoas humanas que estao vinculadas pelo lago afetivo, tendendo a

permanéncia, estdo tuteladas juridicamente pelo Direito das Fami-
lias, independentemente de celebragio de casamento. E o que vem
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se denominando familia eudemonista, isto ¢, tendente 2 felicidade
individual de seus membros, a partir da convivéncia, permitindo que
cada pessoa se realize, pessoal e profissionalmente, convertendo-se
em seres socialmente tteis, nio mais se confinando ao estreito espago
da sua prépria familia.

A partir do citado excerto, pode-se destacar que a valoriza-
¢ao do afeto nas relagoes familiares estd nitidamente relacionada
ao fenémeno da Constitucionalizacio do Direito Civil. Ao ponto em
quese deva promover a inclusao no Ambito familiar, reconhecendo-
-se formas de vida, lagos de afeto, mesmo que estes ndo se encaixem
no padrio do casamento.

O principio da afetividade, este como um produto do fendmeno
de constitucionaliza¢io aqui analisado, apesar de ndo possuir previsio
expressa na Constitui¢ao Federal, possui fundamento constitucional,
com base nas nogoes de dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
CF/1988), de solidariedade social (art. 3°, I, CF/1988) e de igualdade
entre os filhos (art. 5°, caput, e 227, §6°, da CF/1988), todos princi-
pios constitucionais (TARTUCE, 2017).

Diante do contexto alcangado, permeado por nogées como so-
lidariedade, dignidade e igualdade, tornou-se insuficiente ignorar a
qualidade das relacoes familiares em prol de um simples lago genético.
Explica-se. Com a valorizacio da dignidade da pessoa humana, torna-
-se inadequado considerar as relagoes familiares apenas em seu cardter
objetivo, biolégico. As relagoes entre individuos em uma determinada
sociedade, claramente, é mais complexa de que um simples resultado
de exame de DNA, que atesta a paternidade, por exemplo.

Assim, passou-se a considerar a qualidade das relagoes sociais,
entre elas as familiares, para fins de efeitos juridicos, uma vez que é na
qualidade da relagao contraida entre sujeitos que valores como digni-
dade e solidariedade podem ser auferidos, como respeitados ou nio.

A consideracio do afeto nas relagdes familiares exerceu um
grande impacto na formagao familiar, uma vez que o conceito
de familia passou por substanciais transformacoes, influenciando
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diretamente na cria¢io de um segundo principio, o principio da plu-
ralidade das entidades familiares.

Trata-se de uma transi¢io paradigmadtica ocorrida no seio do
Direito de Familia, que estava assentado no matrimdnio, ao ponto em
que a familia advinha do casamento, exclusivamente. Com o advento
da CF/1988, expandiu-se o conceito de familia para relacoes que nio
estivessem pautadas no matrimonio, a luz do art. 226 da CF/1988,
passando a ter prote¢ao nio mais tao somente a familia advinda do ca-
samento, mas qualquer outro tipo de expressio afetiva, como a uniio
estdvel e a familia monoparental. (FARIAS, ROSENVALD, 2016).

A familia é objeto de uma nitida transicio, deixa de ser com-
preendida tao somente como um nucleo econdmico e reprodutivo, e
passa a ser encarada como uma manifestacio de afeto e apoio mutuo.
Surgem, de forma consequencial, novos arranjos familiares, a luz da
sobreposicio da dignidade da pessoa humana sobre o patriménio,
do afeto sobre o casamento.

Sobre a temdtica, vale analisar o que Loébo (2010, p.64)
preleciona:

A familia recuperou a fun¢do que, por certo, esteve nas suas origens
mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em co-
munhio de vida. O principio juridico da afetividade faz despontar
a igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus
direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade
reciproca, que nio pode ser perturbada pelo prevalecimento de inte-
resses patrimoniais. E o salto, 4 frente, da pessoa humana nas relacées
familiares.

O autor destaca a relevancia do principio juridico da afetivi-
dade, este como potencial garantidor dos direitos fundamentais dos
individuos, através da eliminagao de desigualdades pautadas em crité-
rios ilegitimos, fulcrados em interesses patrimoniais. Seria através do
principio em anilise, que o instituto da familia consegue, finalmente,
recuperar as suas origens, que estdo baseadas na uniio por sentimen-
tos, afetividade e nio apenas por lacos consanguineos.
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Ademais, é cedico que o principio da afetividade é reconhecido
também pela jurisprudéncia pdtria como elemento legitimador de
efeitos juridicos as familias estruturadas no afeto, sublimando con-
ceitos conservadores sobre o instituto da familia, como o de que esta
¢ fundada no casamento com fins de procriagao.

E neste novo panorama valorativo que ganha destaque e reco-
nhecimento a paternidade socioafetiva, em outros termos, o vinculo
de paternidade criado a partir do afeto, descartando-se a ideia de que
este vinculo s6 poderia advir de lagos consanguineos.

Reconhecimento este consubstanciado em vdrios enunciados das
Jornadas de Direito Civil, destacando-se o teor dos dois principais. Tra-
ta-se, inicialmente, do enunciado n° 103 da I Jornada de Direito Civil,
que ressalta a figura do parentesco advindo da paternidade socioafetiva,
fulcrada na posse do estado de filho, que possui trés critérios para a sua
configuragio: tratamento (relacionamento entre pai e filho, por exem-
plo), fama (a relagao entre os individuos possui um cardter publico,
externo) e nome (uso do sobrenome), o tltimo com uma configuragao
mais complicada, tendo a necessidade de sua configuracio relativizada
por certos doutrinadores, como Nelson Ronsevald.

103 — Art. 1.593: o Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras
espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogio, aco-
lhendo, assim, a nogao de que hd também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reprodugio assistida he-
ter6loga relativamente ao pai (ou mae) que nio contribuiu com seu

material fecundante, quer da paternidade scio-afetiva, fundada na
posse do estado de filho. (CJE 2002).

Ademais, destaca-se um segundo enunciado, o de #° 519, da V'
Jornada de Direito Civil, que ressalta que o reconhecimento judicial
do parentesco em decorréncia da socioafetividade necessita ocorrer a
partir do reconhecimento da posse do estado de filho, gerando efeitos
pessoais e patrimoniais.

519-Art. 1.593: O reconhecimento judicial do vinculo de paren-

tesco em virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relagao
entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho, para que
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produza efeitos pessoais ¢ patrimoniais. (CJE 2012).

Neste sentido, é importante frisar que o citado enunciado atesta
que hd a produgio de efeitos pessoais e patrimoniais decorrentes de
uma paternidade s6cio-afetiva, o que possui uma nitida relagao com a
problemdtica apresentada, uma vez que hd uma série de institutos do
Direito de Familia a serem pensados a partir da relagao entre a crian-
¢a e conjuge divorciado, como direito de visitas, pensao alimenticia,
guarda, entre outros, que serdo analisados e discutidos posteriormen-
te, em momento oportuno.

A partir do discutido na presente se¢io, pode-se sustentar uma
nitida relacio do fendmeno da Constitucionalizacio do Direito Civil
com a consideracio e valorizacao da afetividade nas relacoes familia-
res, por meio do principio da afetividade. Ademais, ainda
como um produto do citado fendmeno, pode-se ressaltar também o
parentesco advindo do afeto, o seu reconhecimento no novo panora-
ma do Direito Civil, a paternidade sécio-afetiva.

2.2. O instituto juridico da multiparentalidade: uma analise
sobre a sua relacdo com a igualdade entre os vinculos biolégicos
e sécio-afetivos

O instituto da multiparentalidade ou pluriparentalidade con-
siste na possibilidade de um individuo possuir mais de um pai e/
ou mais de uma maie, de forma simultinea. Estd pautada na ideia
de que a filiagao sécio-afetiva nio pode eliminar a bioldgica, tendo
em vista que possuem critérios diferentes para a sua configuracio

(ROSENVALD; FARIAS, 2016).

O presente instituto possui sua existéncia defendida por Bel-
miro Pedro Welter, criador da Zeoria Tridimensional do Direito de
Familia, que sustenta a existéncia humana fulcrada em trés mundos,
o mundo genético, afetivo e ontoldgico. Os dois primeiros autoex-
plicativos, diante do que jd foi analisado anteriormente. O mundo
ontolégico, por sua vez, consiste no modo que individuo se relacio-
na consigo mesmo.
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Com base nos citados trés mundos, o autor defende que o ser
humano ¢ bioldgico, afetivo e ontoldgico, simultaneamente, o que
desencadearia a possibilidade de trés vinculos paternos e/ou maternos.
Defendendo-se, ainda, a igualdade entre as paternidades, nao haven-

do a sobreposi¢ao de uma sobre a outra. (ROSENVALD; FARIAS,
2016). Teoria a qual esta pesquisa se filia.

Ana Carolina Harmatiuk Matos e Paula Aranha Hapner, ambas
pesquisadoras da Universidade Federal do Parand, em seu artigo
inticulado Multiparentalidade: wma abordagem a partir das decisoes
nacionais, publicado no periddico Civilistica (2016), destacam que o
instituto da multiparentalidade atesta uma transi¢ao de perspectiva a
favor do reconhecimento da possibilidade de filiagdes plurais.

Destacando essa transi¢io, as autoras sustentam a existéncia
de trés momentos. O primeiro seria decisdes judiciais que consi-
deravam impossivel juridicamente o pedido, quando se buscava o
reconhecimento judicial da multiparentalidade. O segundo momen-
to seria o de defender a sobreposi¢ao da filiagio biolégica em face da
socio-afetiva. E por fim, o terceiro momento seria o reconhecimento
da igualdade de ambas as filiagoes, o que possui base constitucional
diante do principio da igualdade entre os filhos, exposto no art.

227, §6° da CF/1988.

Nelson Rosenvald e Cristiano Farias defendem a admissio do
presente instituto no Direito de Familia, mesmo que esta admissao
represente um entendimento contra majoritdrio em relagio ao enten-
dimento jurisprudencial contemporineo.

A posi¢ao majoritdria em nossa jurisprudéncia é no sentido de negar
cabimento & multiparentalidade como um direito indiscriminado,

esclarecendo que a filiagao serd determinada através de um, ou de
outro, critério, a depender do caso concreto. [...]

Contudo, em nossa visio, a pluriparentalidade pode ser admiti-
da em casos nos quais se demonstre a convivéncia simultanea, ou
sucessiva de alguém com duas outras pessoas que se apresentem,
efetivamente, como pais ou maes. Seriam casos nos quais alguém
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possui, efetivamente, sob o prisma da construgao parental, dois pais
e/ou duas maes.

Imagina-se a pessoa que convive com o pai biolégico, de quem a mae
jd se separou, mas que mantém convivéncia simultinea, ou sucessi-
va, com outro homem, que, igualmente, exerce o papel de pai, em
concomitancia. (Rosenvald; Farias, 2016, p. 619).

Destaca-se, nitidamente, que é possivel se defender o reco-
nhecimento e a aplicacdo da multiparentalidade, ressaltando-se a
configuragao deste instituto como um produto da Constitucionali-
zagdo do Direito Civil, no sentido de que ele assume o papel de uma
consubstanciagio da valorizagio do afeto, da aceita¢ido de multiplas
formas de vida, da prevaléncia da solidariedade, igualdade e dignidade
da pessoa humana.

Apresentados os fundamentos juridicos aptos a fundamentar a
andlise proposta pelo presente artigo, passar-se-4 a realizar o estudo do
problemdtica a luz dos institutos e fendmenos indicados e estudados
a0 longo do presente artigo, a fim de se buscar a andlise mais adequada
para a questdo destacada.

3. AS RELAGCOES DE PODER E O DIREITO: UMA ANA-
LISE SOBRE PODER, EM MICHEL FOUCAULT

Realizada a anilise civilista sobre o instituto juridico que é
objeto de andlise do presente artigo, com fins de concretizar a res-
posta a problemdtica sugerida no presente artigo, passar-se-4 para a
analise filoséfica sobre a temdtica. Inicialmente, tratar-se-4 das formas
de poder em Michel Foucault, para que em um momento posterior
se possa relaciond-las com a légica subversiva do reconhecimento e
aplicagao do instituto da Multiparentalidade.

A teoria do citado filésofo é marcada por reflexdes acerca de
relagoes de poder, que incidem sobre inimeros objetos. Em niveis de
recorte metodoldgico e tedrico, o presente artigo preocupar-se-d com
aarticulacdo do citado poder com as relagdes afetivas entre individuos,
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principalmente & luz da sua obra Histdria da Sexualidade: vontade de
saber (2014a). No que concerne as relagoes de poder, quatro conceitos
se destacam na teoria de Foucault, trata-se do Poder Soberano, Poder
Disciplinar e Biopolitica das Populagdes, as duas Gltimas como elemen-
tos constituintes de uma nova era, a chamada erz do Biopoder. Formas
de poder desveladas por Foucault, condizentes a épocas diferentes,
possuindo configuragées proprias.

Brevemente, a primeira forma de poder, Poder Soberano, era
exercida a luz de uma l6gica de confisco, de extorsao, de riquezas, de
bens e até mesmo de sangue. Um poder que apreende o tempo, os
corpos e a vida dos stditos em prol do seu soberano. Eis um poder
que tem em sua centralidade a morte. De acordo com Foucault,

trata-se de um poder compativel com o Direito, exercido através da
lei (FOUCAULT, 2014a).

Entretanto, a partir da época cldssica, o Ocidente foi alvo de
uma profunda transformagio na légica de exercicio do poder. O
poder que tinha a morte em sua centralidade perdeu espago para
um poder centrado na vida, nao mais exercido pela repressao, sendo
marcado pela disseminagdo, pelo empreendedorismo. Ressalva-se
que nio houve aqui uma substitui¢do de uma forma de poder por
outro, mas apenas uma alteragio no grau de incidéncia, tanto que o
poder soberano passa a assumir o papel de complemento do poder
positivo, que tem em sua centralidade a vida.

Trata-se de novos procedimentos de poder que, de acordo com
Foucault (2014a), nao mais funcionam pelo direito, mas pela téc-
nica, nao mais pela lei, mas pela normalizagio. Ao invés do castigo,
controle, gerenciamento de corpos e de vidas. Um novo mecanismo
de poder, exercido de duas formas: Poder disciplinar e Biopolitica das
Populagies. O primeiro tem como seu objeto os corpos dos individuos,
inserindo estes em escalas de producio. Uma légica marcada pelo
panoptismo, no sentido de um controle permanente sobre corpos.

Vigilancia permanente sobre os individuos por alguém que exerce
sobre eles um poder — mestre-escola, chefe de oficina, médico,
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psiquiatra, diretor de prisio — e que, enquanto exerce esse poder,
tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de construir, sobre aque-
les que vigia, a respeito deles, um saber. [...] Tem-se, portanto, em
oposi¢o ao grande saber de inquérito, organizado no meio da Idade
Média através da confiscagio estatal da justica, que consistia em
obter instrumentos de reatualizacio de fatos através de testemunho,
um novo saber, de tipo totalmente diferente, um saber de vigilancia,
de exame, organizado em torno da norma pelo controle dos indivi-
duos ao longo de sua existéncia. Esta é a base do poder, a forma de
saber-poder que vai dar lugar nio as grandes ciéncias de observagao
como no caso do inquérito, mas ao que chamamos ciéncias huma-
nas: Psiquiatria, Psicologia, Sociologia etc. (Foucault, 2013, p. 89).

Com a incidéncia do Poder Disciplinar, Foucault (2013) des-
taca a instauracio de um poder-saber, fundado em altos niveis de
vigilincia, estruturado para efetuar um gerenciamento, um controle
da existéncia humana. Trata-se da construciao de um saber articulado
com a normalidade, no sentido de ditar o que deve ser considerado
como normal e anormal.

A segunda forma de poder incidente sobre a vida, Biopolitica
das Populagées, por sua vez, nao se exerce sobre corpos individuais,
como no poder disciplinar, mas sobre o coletivo. Este passa a ser con-
trolado em niveis biolégicos, gerenciando, por exemplo, as taxas de
natalidade, mortalidade, além do direcionamento populacional.

Estas duas formas de poder, que possuem a vida em sua cen-
tralidade, constituem a chamada erz do Biopoder, que representa,
na teoria foucaultiana, o periodo em que a vida passou a ocupar
o mesmo espago da politica, sendo objeto de um controle por um
mecanismo complexo de poder.

Esclarecidos os principais conceitos relativos as relagoes de
poder na teoria de Foucault, passar-se-4 a refletir sobre o objeto cen-
tral da presente secdo, qual seja: o instrumento por meio do qual estas
formas de poder sao exercidas, mais especificamente, a discussao sobre
o papel do Direito em relagio a incidéncia do poder.

Conforme jd ressaltado anteriormente, Foucault (2014a)
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sustenta que o poder soberano seria tipicamente exercido pela lei.
E mais, que o novo mecanismo de poder, que tem a vida em sua
centralidade, ndo seria exercido pelo Direito, e sim pela técnica.
Uma l6gica de poder que nao seria comportada pelo juridico como
instrumento de controle, conforme sustenta o filésofo Miroslav Mi-
lovic, em sua obra Politica e Metafisica (2017).

Indaga-se: estaria o Direito alheio as relagées de poder inci-
dentes sobre a vida? A partir de uma interpretagao literal da obra de
Michel Foucault, poderia se chegar a resposta de que o Direito seria
um instrumento de poder exclusivo do Poder Soberano, da morte,
nao tendo qualquer relagdo com as relagdes de poder positivas, in-
cidentes sobre a vida. Entretanto, considerando o que se pretende
refletir e analisar com o presente artigo, nao parece esta ser a melhor
interpretacao. Explica-se.

Parte-se de uma concepg¢io nio essencialista do Direito, con-
cep¢ao esta sustentada por Francois Ewald (1986), fil6sofo francés,
assistente de Foucault na década de 1970. A luz de sua concepgio
sobre o Direito, este ndo existe enquanto esséncia, estando marcado
diretamente por sua relagio com a historicidade, o que é compativel
com a obra de Michel Foucault. E a partir desta concepgio, que
Maircio Alves da Fonseca, em sua obra Michel Foucault e o Direito
(2002), trata do Direito a luz de imagens na teoria foucaultiana. O
citado fil6sofo brasileiro sustenta trés imagens do Direito na teoria
de Foucault: o Direito como Lei, o Direito normalizado-normalizador e
o Direito novo. Imagens estas que sao construidas a partir da relacao
do Direito com a norma.

A primeira imagem identificada por Fonseca (2002), Direito
como Lei, estd relacionada a ja discutida posigao do Direito em relacio
a0 Poder Soberano, quando se discutiu que este era exercido, essen-
cialmente, por meio da Lei, do Direito. Trata-se de uma concepgio
do Direito em que este assume o valor de sindnimo da Lei. Todavia,
destaca-se que o Direito, na obra de Foucault, ndo possui esta valo-
racio Gnica, podendo-se identificar um outro conceito de Direito,
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no qual a norma nio estd em oposicio, e sim em articulagdo com o
mesmo. Trata-se do Direito normalizado-normalizador, no sentido de
que este ¢ objeto de uma normalizaco, e a partir do momento que ¢
atravessado por esta, passa a normalizar, também.

O Direito, nesta segunda imagem destacada por Fonseca
(2002), assume o papel de vetor de normalizagio. Eis um processo
de transi¢do, em que a lei gradativamente passa a funcionar como
norma. Processo este que estd associado ao novo mecanismo de poder
destacado anteriormente, centrado na vida e nio mais na morte. Nas
palavras de Foucault (2014a, p. 156-157, grifo nosso):

[...] Nao quero dizer que a lei se apague ou que as instituicoes de
justica tendem a desaparecer; mas que a lei funciona cada vez mais
como norma, € que a institui¢ao judicia’ria se integra cada vez mais
num continuo de aparelhos (médicos, administrativos etc.) cujas
funcoes sao sobretudo reguladoras. [...] Por referéncia as sociedades
que conhecemos até o século XVIII, nds entramos em uma fase de
regressio juridica; as Constituigoes escritas no mundo inteiro a partir
da Revolugao Francesa, os c6digos redigidos e reformados, toda uma
atividade legislativa permanente e ruidosa nio devem iludir-nos: sao
formas que tornam aceitdvel um poder essencialmente normalizador.

A partir de tais constatagoes, pode-se elucidar um comentdrio
realizado em relag¢io ao poder positivo ser exercido pela técnica e nio
mais pela lei. Propoe-se, a partir da teoria apresentada por Fonseca
(2002), uma linha de interpreta¢io. Nao é que o Direito nio esteja ar-
ticulado com o novo mecanismo de poder incidente sobre a vida, nao
mais servindo como um de seus instrumentos; e sim que o Direito,
na concepgao de ser um sindnimo da lei, nio mais comporta o citado
poder, uma vez que este ¢ complexo o bastante para ser exercido pela
repressao legal. Pelo contrério, trata-se de um poder que funciona de
forma positiva, empreendedora. Assim, deve-se ressaltar que nio é o
Direito que se apaga perante esse mecanismo de poder incidente sobre
a vida, e sim a sua imagem que o conceitua como sinénimo da lei.

Trata-se de uma proposta de interpreta¢io que permite articular
o Direito, na obra de Foucault, como um objeto e um instrumento
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desse novo mecanismo de poder, que tem a vida em sua centralidade.
Uma concepgao do Direito em que este assume a posi¢ao de impli-
cagdo com a norma. Eis uma interpretagao condizente com o que
Foucault (2014a) sustenta acerca do saber, de que todo saber estd atra-
vessado por um poder, nio existindo um saber alheio 2 normalizaco.

Frisa-se que é esta concepgdo do Direito, na obra de Fou-
cault, que permite a reflexdo proposta pelo presente artigo. Por isso
se partiu desta, para que depois a andlise se torne mais especifica.
E somente a partir da consideracio da possibilidade do Direito ser
irradiado e um instrumento irradiante de normalizacio, que se pode
refletir sobre formas deste ser um instrumento de subversio, de
emancipagao em relagio & mesma.

Em outras palavras, apenas a partir da andlise da possibilidade
do Direito estar articulado com o Poder, sendo objeto de normaliza-
¢ao e instrumento desta, que se pode propor uma reflexdo sobre o seu
impacto no corpo, no ambito do controle da liberdade dos individuos,
especificamente a partir da utilizagao de categorias sexuais, de identi-
dades; que se pode pensar em um Direito Novo, livre de normalizagao.

4. PODER, CONTROLE E LEGITIMAGCAO DE MODOS
DE VIDA: O INSTITUTO DA MULTIPARENTALIDADE E O
RECONHECIMENTO DE DIVERSAS FORMAS DE VIDA

Partindo-se do que jd foi discutido no presente artigo, tanto
em relacio ao instituto juridico da Multiparentalidade, este como um
fendmeno diretamente relacionado ao fendmeno da Constituciona-
lizagdo do Direito Civil, assim como sobre as relagdes de poder em
Michel Foucault; iniciar-se-d a andlise final do presente artigo, que
tem como objetivo responder a problematizagio proposta: Em que
medida a aplicagdo e o reconhecimento do instituto da multiparen-
talidade representa uma forma de respeito a diversos modos de vida?

A luz da teoria de Michel Foucault, pode-se identificar que a
sociedade contemporinea estd imersa em um campo de poder. Um
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poder que se transmuta, que se revigora diariamente. Um poder que se
apresenta com faces diferentes cotidianamente. Uma légica de poder
empreendedora, que controla os nossos corpos, nossas vidas, nosso
respirar, em aspectos coletivos e individuais. Trata-se do chamado
Biopoder, j& analisado na segao anterior.

Eis o poder que possui como centro a vida. E a vida dos indi-
viduos que deve ser preservada, mesmo que para tanto seja necessrio
instaurar uma légica de controle, de gerenciamento de vidas. Vidas
que devem estar pautadas em padrées de normalidade, condenando-se
aqueles que nio seguem a linha da normalidade, sendo considerados
desviantes. Produz-se a linha do normal, quem nao segue esta linha ¢
dotado de anormalidade, nio devendo ter prestigio ou mesmo reco-
nhecimento de sua forma de vida em sociedade.

A luz de Michel Foucault (2014a), o sexo se tornou publico,
objeto do discurso. Precisava-se saber tudo sobre o mesmo,
as posi¢des sexuais dos casais, os seus sonhos eréticos. Tudo
precisaria ser contado para aquele que receberia a confissao, o
médico. Trata-se de um controle social que filtra as relagoes sexuais
dos casais, dos nubentes e de seus filhos (criangas e adolescentes),
projetando-se um padrio de relacio que seria considerada como
normal e a Gnica adequada — a relagdo entre um homem e uma
mulher, sob o regime do casamento.

Esta l6gica de controle buscava, inclusive, mapear as anorma-
lidades, as condutas sexuais, afetivas, que seriam desviantes, fora da
linha de normalidade, sendo ilegitimas. Nisto, a medicina, mais espe-
cificamente, a psiquiatria teve um papel determinante, categorizando
individuos, assinalando perigos, anormalidades; seguidos da proposta
de cura, de tratamento (FOUCAULT, 2014a).

Pode-se relacionar esta l6gica de poder, controladora e imposi-
tora de padrdes, as relagoes que seriam legitimas a serem consideradas
em sociedade. O afeto, neste contexto, nio seria algo valorizado, até
mesmo porque este é descartdvel em uma sociedade dominada por
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uma légica de mercado, biopolitica econémica neoliberal, na qual o
individuo que consegue ascender ¢ aquele que se adequa a l6gica de
empresdrio de si préprio, na qual o individuo nao deve parar para
refletir sobre a sua vida, ou mesmo, importa-se com o seu préximo e
sim produzir, porque tempo ¢é dinheiro e a lei é enriquecer.

Deve-se atentar, assim, que relagoes fora do casamento nao
seriam legitimas e mais, casamento entre homens e mulheres. O que
fugisse desses padroes seria considerado ilegitimo, indigno de reco-
nhecimento. Na curva desviante estio as relagbes homoafetivas e as
relagbes pautadas tao somente no afeto, uma vez que o vinculo que
tornaria alguém pai e filho seria tdo somente o consanguineo.

Esta légica de poder excluir inimeros modos de vida. Nao se
reconhece, por exemplo, as relagdes afetivas familiares de uma crian-
¢a que possui um pai bioldgico e um pai socioafetivo, a0 mesmo
tempo (um exemplo de multiparentalidade). Trata-se de uma légica
de normaliza¢io que impde como padrio a existéncia de apenas
um vinculo entre pais e filhos, o consaguineo, nao havendo espago,
legitimidade, para a cumulagio de vinculos, nem mesmo para que
o vinculo socioafetivo seja forte o bastante para propiciar um stazus
de paternidade ou maternidade.

Em um contexto de poder no qual o afeto nao seria valorizado,
a linha de raciocinio que se pode sustentar é que o normal, o vinculo
detentor de prestigio por uma légica de poder controladora, ¢ o vinculo
de sangue. O vinculo bioldgico seria o considerado normal, que merece
ser considerado legitimo e reconhecido para fins de efeitos juridicos.

Poder-se-ia questionar: sob qual fundamento tedrico se pode
sustentar que o vinculo biolégico seria o valorizado, a partir de uma
perspectiva foucaultiana? No presente artigo, parte-se da concepgao
de que a sociedade contemporanea vive sob a égide de um poder que
tem como agente de controle o mercado, a chamada biopolitica econé-
mica neoliberal. Compativel a esta 16gica estd a ideia de mdo-de-obra,
precisa-se desta para sustentar o préprio sistema capitalista, logo nada
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mais razodvel do que valorizar os vinculos bioldgicos entre individuos.
Estes seriam considerados os normais, os padrées, dos quais os vin-
culos afetivos, assim como qualquer tipo de relaco que nio tenha a
procriagdo como uma possibilidade seria considerada desvalorizada,
nao detentora de legitimidade em nossa sociedade.

A prépria Biopolitica reproduz uma légica de poder, de con-
trole de corpos em niveis coletivos. Entre as esferas de controle,
destacadas por Foucault (2014a), cita-se o controle de natalidade.
Podendo-se atentar, assim, para uma légica de instrumentalizagao
dos lagos consanguineos, a luz da concep¢ao de produgao de mado-
de-0bra que seja compativel e controldvel, refletindo as necessidades
mercadolégicas de cada sociedade.

Como se nao bastasse a valorizacao do vinculo biol6gico em
detrimento do vinculo socioafetivo, pode-se destacar a padronizagio
de que cada individuo sé pode ser atravessado por um vinculo, nio
se podendo ter dois pais e duas maes, por exemplo. O ideal de familia
compativel com o Biopoder é o formado por lagos consanguineos,
marcados sobre a légica de que somente estes lacos devem ser con-
siderados legitimos, em detrimento dos lagos socioafetivos, que nio
seriam legitimos, e mais, nio seria possivel que um mesmo individuo
acumulasse mais de um vinculo para fins de filiagio.

E importante destacar, considerando o que foi apresentado no
topico anterior, que esta l6gica de poder atravessa o Direito, por diver-
sas vezes, uma vez que este ¢ um exemplo de saber-poder na teoria de
Michel Foucault. Trata-se de um objeto, e a0 mesmo tempo, um vetor
de poder, de normalizagio. Esse Direito normalizado-normalizador
pode ser observado nas leis pétrias, principalmente, no 4mbito do
Direito de Familia, que antes da Constitui¢dao de 1988 e do préprio
fendmeno da Constitucionalizagio do Direito Civil, estava pautado na
valorizagao tinica do vinculo biolégico, nio se reconhecendo relagoes
pautadas na socioafetividade.

Neste sentido, considerando o que foi discutido ao longo da
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presente pesquisa, pode-se sustentar que o reconhecimento e a aplica-
¢do do instituto da Multiparentalidade funciona como um elemento
contra majoritdrio, de subversao a uma espécie de poder, que promove
o reconhecimento de modos de vida que nao sdo classificados como
normais, como padrdes.

Sao modos de vidas desviantes que passam a existir juridica-
mente, que passam a ter reconhecimento juridico. Assim, defende-se
que a aplicagio e o reconhecimento do instituto da Multiparentalidade
¢ um instrumento de inclusio, de sensibilizacio a formas de vida, a
lagos sociais que transbordam a norma, que transcendem 2 16gica de
normalidade construida por um poder que domina os nossos corpos,
as nossas vidas; mesmo que este reconhecimento ocorra, ainda, apenas
em nivel jurisprudencial.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme jd foi ressaltado na introdugio do presente artigo,
propoe-se o estudo da Multiparentalidade a partir de uma perspectiva
s6cio-juridica, a luz da teoria de Michel Foucault. Buscou-se anali-
sar em que medida o reconhecimento e a aplicacio do instituto da
Multiparentalidade representa uma forma, um instrumento de reco-
nhecimento de formas de vida, de modos de vida.

Para tanto, em um primeiro momento, iniciou-se a andlise ju-
ridica através do estudo do fendmeno da Constitucionalizacio do
Direito Civil, que marcou uma transi¢ao paradigmdtica valorativa,
em que o ser passa a ter prevaléncia sobre o ter, fazendo com que o
Direito Civil passe a ser permeado, principalmente, pelos principios

da igualdade (art. 5° CF) e da solidariedade social (art. 3°, I, CF).

Tal fen6meno causa impactos diretos, também, ao Direito de
Familia, nitidamente, a partir da nogao de inclusao materializada no
art. 226 da Constituigao Federal. Discutiu-se que a familia no advém
mais tao somente do casamento, considerando-se a relevincia do afeto
na formagio de entidades familiares.

241



242

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Ainda sobre afeto, tratou-se de dois principios que possuem
nitida relacio com o fenémeno da Constitucionalizacio do Direito
Civil, eis o principio da afetividade e da pluralidade das entidades
familiares, destacando-se o reconhecimento da filia¢io sécioafetiva.

Foi com base na citada anilise teérica e juridica que se passou
a analisar o instituto da Multiparentalidade, e posteriormente a
possibilidade de sua aplicagao a problemdtica apresentada. A Plu-
riparentalidade, como também ¢é chamado o instituto em questao,
como um instrumento que visa resguardar as multiplas formas de
vida, colocando em paridade a filiacdo bioldgica e a sdcio-afetiva, ao
permitir a convivéncia dos dois vinculos em relagio a uma pessoa.

Em um segundo momento, preocupou-se em marcar o atra-
vessamento do Direito por estruturas de poder, propondo uma
interpretagao especifica da obra de Foucault, em que o Direito nio
seria um instrumento préprio apenas do Poder Soberano, mas fun-
cionaria também como instrumento do Poder incidente sobre a
vida. Somente a partir da marcagio do Direito como um vetor de
poder, que se poderia propor uma reflexao sobre a possibilidade do
mesmo ser um instrumento de libertagéo, de resisténcia, e por isso,
um Direito Novo, livre de si préprio.

Destacou-se, também, uma estrutura complexa de poder in-
cidente sobre a vida, que por meio dela teve acesso ao corpo. Uma
légica de gerenciamento de corpos, seja individualmente a nivel do
Poder Disciplinar, seja coletivamente a nivel da Biopolitica das Popu-
lagoes. Expds-se os conceitos de Poder Soberano, Poder Disciplinar,
Biopolitica das Populacoes e era do Biopoder; articulando-se estes a
uma concepgao nio essencialista do Direito, sustentada pelo filésofo
Francois Ewald, o que permitiu a reflexao sobre um Direito atraves-
sado por estruturas de poder, um Direito Normalizado-Normalizador,
termo utilizado por Fonseca (2002).

Por fim, buscou-se relacionar, em uma andlise final, o instituto
da multiparentalidade com as relagoes de poder, em Michel Foucault.
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Analisou-se que estamos imersos em uma légica de poder que propaga
o vinculo consanguineo como o valorizado, compativel com o padrio
de relagao baseada no casamento, com vinculos de sangue entre pais
e filhos. Aquilo que fugiria a esta 16gica seria considerado desviante e
indigno de ser reconhecido.

Assim, a sécioafetividade nio seria reconhecida como vin-
culo que pudesse firmar relacoes de maternidade ou paternidade.
Tampouco, nio seriam reconhecidas, a partir dessa 16gica de poder
incidente sobre a vida, sobre os corpos; a cumulagao de vinculos,
s6cioafetivo e consanguineo, nao se reconhecendo, assim, formas de
vida pautadas na multiparentalidade.

Desta forma, conclui-se que o reconhecimento e a aplicagio
do instituto da multiparentalidade pode ser considerado um instru-
mento de subversao a uma légica de poder, impositiva do normal, do
padrio. Uma espécie de instrumento juridico, construgio jurispru-
dencial e doutrindria até entdo, que promove o reconhecimento de
diferentes formas de vida. Promove-se o reconhecimento do afeto,

da diversidade.
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TRIBUNAL FEDERAL E NOVOS HORIZONTES
NO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS

DA PERSONALIDADE DAS PESSOAS
TRANSGENERO NO BRASIL

Ginaldo Laranjeiras Janior'
Ilzver de Matos Oliveira?
Diogo de Calasans Melo Andrade®

1. INTRODUCAO

Nesse capitulo analisa-se o reconhecimento da personalidade
das pessoas transgénero no ordenamento juridico brasileiro. Tal te-
mitica, até o dia 1° de margo de 2018, ainda encontrava pouca ou
insuficiente normatizagao no sistema juridico pdtrio, um contraponto
a produc¢io normativa encontrada nos tratados internacionais, frente
ao direito comparado ou, ainda, perante os principios dos direitos
humanos fundamentais que regem o Estado democrdtico brasileiro,
expostos na Constitui¢io Federal.

Justifica-se essa proposta na necessidade de reconhecimento
pleno da dignidade humana dos individuos transgénero, que se vé

1 Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes — UNIT.
2 Pés-doutorando pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), bolsista CAPES.

3 Doutor em Direito (Mackenzie), mestre em Direito (UFS), professor do Mestrado em Direitos
Humanos da UNIT.

4 Nessa data o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) 4275, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) pedindo interpretagao
conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica ao artigo 58 da Lei
6.015/1973, no sentido de ser possivel a alteragdo de prenome e género no registro civil inde-
pendentemente de cirurgia de transgenitalizagao ou de tratamentos hormonais ou patologizan-
tes. (BRASIL, 2018, n.p.).
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mitigada frente ao desrespeito aos seus direitos fundamentais de per-
sonalidade. O nao reconhecimento desses direitos constitui a negativa
a prépria existéncia desses individuos como sujeitos de direitos, visto
que, este reconhecimento ¢ basilar 2 legitimagao da pessoa perante
quaisquer arbitrariedades, sejam elas do préprio Estado ou de outros
sujeitos do meio social.

A metodologia desse trabalho orientou-se através de pesquisa
bibliografica sobre os conceitos de direitos da personalidade conso-
lidados no ordenamento juridico brasileiro, pondo tais conceitos em
paralelo com as normas de direito interno e de direito internacional
sobre os direitos da personalidade das pessoas transgénero. Através
da pesquisa documental, sobretudo da jurisprudéncia pdtria, bus-
cou-se orientar e referenciar o reconhecimento desses direitos no
Brasil, tendo em vista as estatisticas de violéncia contra esse grupo
populacional no pais.

No texto, os direitos da personalidade sao considerados os di-
reitos da pessoa sobre ela mesma. Esses direitos priorizam o individuo
conforme a visao jus-humanista que estabelece a dignidade da pessoa
humana como fundamental 4 manutencio da estrutura e legitimidade
politica no Estado Democridtico de Direito.

Os direitos da personalidade s3o aqui tratados como direitos
humanos de primeira dimensao. Deste modo, esses direitos sao o
minimo de liberdade de que os individuos dispéem perante o Estado,
oponiveis também erga omnes. Assim, manter esses direitos requer do
poder ptblico uma postura negativa que reconheca a individualidade
da pessoa sem pretender determinar a identidade do individuo’.

Ao analisar as premissas dos direitos da personalidade, tem-se
que reconhecer que toda pessoa tem direito de ver sua identidade
reconhecida. Sendo assim, toda pessoa tem o direito de ver acreditada

5 Nesse sentido, a presidente do Supremo, ministra Carmen Lucia, baseou seu voto no direito
a honra, a imagem, a vida privada, nos principios constitucionais da igualdade material, da
liberdade, da dignidade e no direito de ser diferente, entre outros. Disse que “cada ser humano
¢ Ginico, mas os padrdes se impdem” e que “o Estado hé que registrar o que a pessoa €, € ndo
0 que acha que cada um de nos deveria ser, segundo a sua conveniéncia”. (STF, 2018, n.p.).
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e ser tratada de acordo com a sua identidade de género.

Considera-se que a identidade de género corresponde ao
aspecto psicossocial, ou seja, como o individuo se sente e se
comporta frente aos padroes estabelecidos como femininos e mas-
culinos a partir do substrato fisico biolégico. Em outras palavras, ¢
um modo de organizagio de modelos que sdo transmitidos, tendo
em vista as estruturas sociais e as relagcdes que se estabelecem entre
os sexos, nao se confundindo com o sexo fisico biolégico, carac-
terizado pela presenca de aparelho genital e outras caracteristicas
que diferenciam os seres humanos entre machos e fémeas, além da
presenca do cédigo genético que, igualmente, determina a consti-
tuicdo do sexo — cromossomos XX e XY. Trata-se de diferenciacao,
j& reconhecida pelos Tribunais.®

O Estado democrético garante a diversidade das formas que o
individuo escolhe para expressar sua identidade. Sendo assim, esta di-
versidade justifica o préprio ideal democrético. No se pode, portanto,
requerer que a identidade do individuo seja adequada a parimetros
preestabelecidos. Para tanto, ¢ fundamental 3 manutencio desses di-
reitos que as pessoas tenham a sua identidade de género respeitada
pelos 6rgaos que a acreditam de acordo com a sua prépria adogo.

Sendo livre o direito das pessoas de expressarem a sua identi-
dade de género de acordo com a sua personalidade, pouco importa
se para tanto adotam procedimentos cirtrgicos, farmacolégicos ou
qualquer outro método. Para a expressao da sua identidade basta a
adogio de caracteristicas reconhecidas como sendo do género com o
qual se identifica ou a simples afirmagio da sua identidade de género.

Assim, o Estado deve limitar-se a reconhecer as varias formas de
que o individuo disp6e para expressar a sua identidade e, consideran-
do que a Constituigao Federal estabelece o compromisso de garantir a
dignidade humana, os preceitos de liberdade do individuo nao podem

6  Cita-se, por exemplo, a Apelacdo Civel n° 700661053880. Relatora Desa. Sandra Brisolara
Medeiros. Sétima Camara Civel. Julgado em 24 de junho de 2015.
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ser mitigados por arbitrariedades.

Dito isso, a pertinéncia do estudo estd na incapacidade que o
sistema juridico teve, até o julgamento da ADI 42757, de reconhe-
cer os direitos fundamentais da personalidade das pessoas trans de
maneira plena. A normatizagio no Brasil, sem considerar o valor
axiolégico da Constitui¢ao e dos tratados internacionais adstritos
ao império da soberania nacional, limitava-se a decretos e portarias
esparsas do Poder Executivo. Deste modo, verifica-se que as dispo-
sicdes sobre os direitos da personalidade que existiam na legisla¢io
civil nao eram efetivas para as pessoas transgénero.

Enquanto isso, as pessoas trans tinham acesso negado a edu-
cacio, ao trabalho e as satde, para citar apenas alguns, por nio
terem sua identidade reconhecida, sujeitando-se ao preconceito e
a violéncia.

Dados da ONG International Trangener Europe apontam que
o Brasil é o pais onde mais ocorrem assassinatos de travestis e tran-
sexuais no mundo®. Sendo assim, é evidente a violagdo aos direitos
humanos sofrida por esses grupos.

Ao apresentar o problema do nio reconhecimento da identi-
dade de género das pessoas trans, tem-se a necessidade de discorrer
sobre os conceitos que envolvem a temadtica e justificar a protecio
juridica pertinente sob a ética dos direitos fundamentais da perso-
nalidade. O estudo reafirma a necessidade de intensa discussao e
atengdo para as pessoas transgénero no Brasil, apontando solugdes
juridicas vidveis & problemdtica abordada, qual seja, que as pessoas
trans tém o direito de ver sua identidade de género reconhecida e de
receber a protec¢io juridica do Estado para o pleno desenvolvimento
da sua dignidade humana.

7  Na sentenca o STF reconheceu o direito de alteragdo de prenome e género no assento de
registro civil mesmo sem a realiza¢@o de procedimento cirurgico de redesignagao de sexo e
a maioria entendeu que, para a alteragdo, ndo ¢ necessaria autorizagdo judicial. (BRASIL,
2018, n.p.).

8  Entre 01 de janeiro de 2008 e 31 de junho de 2016 foram 868 mortes, representando 40% dos
assassinatos reportados no mundo.
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2. O DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONSTITUI-
GAO: IDENTIDADE, GENERO E A DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA

Nosso ordenamento juridico brasileiro foi omisso em relagao
ao transgénero, ocasionando barreiras ao reconhecimento de sua
identidade. Apesar disso, recentemente, o Supremo Tribunal Fede-
ral, através da ADI 4274/2008, abarcou as demandas dos individuos
transgénero pela garantia dos direitos fundamentais na consolidagio
dos direitos humanos.

Sabe-se que os direitos da personalidade podem ser divididos
em dois sentidos, o primeiro, sentido estrito, por visarem a prote-
¢ao da pessoa em si mesma, como ser nao-social, direito civil, por
se ocuparem da pessoa livre de constrangimentos sociais, autono-
ma, direitos contra o Estado; por outro lado, o sentido lato, que
compreende a atividade de inter-relacionamento da pessoa, a sua
dimensao social, a pessoa-ser-social, caracterizando-os como direito

publico (RIBEIRO, 1991, p. 132).

Esses direitos da personalidade tiveram sua origem na Decla-
ragao Francesa de 1789, sendo que, primeiro, foram inseridos no
direito publico, para depois, serem reconhecidos no direito privado.
Assim, os direitos da personalidade e os direitos fundamentais tem
contetidos similares que convergem para a concretiza¢ao do princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Sobre o conceito de dignidade
humana assevera Scheiber:

A dignidade humana ¢ o valor-sintese que retine as esferas essenciais
de desenvolvimento e realizagiao da pessoa humana. Seu contetido
nio pode ser descrito de modo rigido; deve ser apreendido por cada

sociedade em cada momento histédrico, a partir de seu préprio subs-
trato cultural (2014, p. 8).

Nesse sentido, a aproximagao material da concepg¢ao de digni-
dade remete-nos aos cinco deveres bésicos que devem informar todo
compromisso com a ideia de dignidade humana que nio tenha inten-
¢oes colonialistas nem universalistas e que tenha sua atengao fixada
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sempre na necessidade de abertura dos circuitos de reagao cultural: o
reconhecimento, o respeito, a reciprocidade, a responsabilidade e a
distribui¢ao (FLORES, 2009, p. 111). Com base nesses cinco deveres
da dignidade humana, defende-se, aqui, o reconhecimento de todos
os direitos da personalidade para o individuo transgénero.

Diferente nio é o pensar daqueles que defendem que a dig-
nidade nio é um dado objetivo, mas um conceito que sé pode ser
apreendido a partir da pessoa concretamente considerada:

E, por ser fruto de determinado momento da histéria do direito, do
Estado e da sociedade, o conceito da dignidade da pessoa humana
nio ¢ absoluto, ndo é uma revelagio que se impée de forma igual a
todas as pessoas e, também, ndo tem um significado compartilha-
do por todos os individuos, por mais semelhantes que estes sejam,
mesmo que componham a mesma sociedade e vivam no mesmo mo-
mento histérico. Por isso, seu cardter subjetivo nio pode ser afastado.

Por ser histérico, o principio da dignidade da pessoa humana sé pode
ser apreendido perante o caso concreto, situando-se espacialmente,

cronologicamente e subjetivamente em relacdo as pessoas envolvidas
(BORGES, 2005, p. 20).

E mister, reconhecer que os direitos da personalidade estao
relacionados a prépria concepgao de dignidade da pessoa humana:
“Nesse sentido, deve-se concordar quando se fala que os direitos
da personalidade sao uma cldusula aberta, no sentido de que todo
o conjunto de valores inerentes a pessoa e necessdrios a dignidade
sao direitos da personalidade e merecedores de tutela, ainda que
nao estejam explicitamente tipificados”. (COSTA, 2014, p. 32)

Por isso, pode-se defender, que mesmo a legislagao brasileira
sendo omissa quanto ao cidadio transgénero, os direitos da persona-
lidade, por estarem relacionados ao principio da dignidade da pessoa
humana, devem ser tutelados por eles, mesmo que nao estejam ex-
plicitamente tipificados em nosso ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, um mesmo direito, pode ser, a0 mesmo tempo,
personalissimo, fundamental e humano, a depender de onde esteja
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localizado, no cédigo civil, na constitui¢do ou em tratados inter-
nacionais. Por exemplo, a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem, sdo, a0 mesmo tempo, direitos da personalidade e direito
fundamentais, tendo, esses direitos subjetivos eficicia no 4mbito
privado. Com esse pensar:
Assim, a expressdo direitos humanos é mais utilizada no plano
internacional, independentemente, portanto, do modo como cada
Estado nacional regula a matéria. Direitos fundamentais, por sua
vez, ¢ o termo normalmente empregado para designar direitos
positivados numa constitui¢do de um determinado Estado.... J4
a expressdo direitos da personalidade é empregada na alusio aos
atributos humanos entre particulares, sem embargo de encontra-
rem também fundamento constitucional e prote¢do nos planos
nacional e internacional.

Trata-se, como se vé, do mesmissimo fendmeno encarado por facetas
variadas. O valor tutelado é idéntico e unitdrio: a dignidade humana.

(SCHREIBER, 2014, p. 13)

Nesse sentido, cumpre sublinear que os direitos de personalida-

de sdo direitos subjetivos privados, destinada sua protegao, como é, a

assegurar o desenvolvimento e a expansao da individualidade fisica e
espiritual da pessoa humana:

Os direitos de dupla face, ptblico e privado, apresentam-se na esfera

do Direito Civil quando se concretizam numa relagio juridica entre

particulares sob a forma de uma obrigacio contraida por seu titular

voluntariamente, ou imposta pela lei a quem os viola, cometendo

ato ilicito. (GOMES, 1966, p. 43)

Assim, esses direitos personah’ssimos, $30 autdnomos € ex-
pressoes dos direitos fundamentais em face dos particulares, ou seja,
possuem dupla natureza, publica e privada; desta forma, os primeiros
protegem os individuos da atuagao do préprio Estado e, os segundos,
tutelam interesses frente aos demais particulares.

De mais a mais, apesar do direito a identidade nao possuir tipi-
ficacdo expressa no nosso ordenamento juridico, nao restam duvidas
que merece protegao por exprimir aspecto relevante da dignidade da
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pessoa humana, assim como os direitos da personalidade sio catego-

rias abertas abarcam a identidade:
Em outras palavras: a identidade pessoal nao pode ser vista sim-
plesmente como fundamento de demandas indenizatérias. Deve ser
tomada como diretriz de politicas publicas e iniciativas sociais, pois
a plena realizacdo da dignidade humana s alcanca aquele que tem
consciéncia da sua identidade. Nao a toa, tem-se repetido que o in-
dividuo nao tem identidade: ele é identidade, no sentido de que sua
inser¢ao no mundo social somente se realiza a partir da compreensao
da sua prépria singularidade. (SCHREIBER, 2014, p. 220)

Tanto o direito a autodeterminagio sexual, como o direito a
identidade sexual, pertencem ao acervo do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, onde se insere a liberdade, de um modo geral,
a liberdade de agir, a liberdade de locomog¢ao, a liberdade de desempe-
nhar determinadas atividades e liberdade de autodeterminar-se. Além
do principio da dignidade da pessoa humana e do pleno exercicio da
cidadania, onde se vislumbra o reconhecimento e a protecio a auto-
determinacio sexual da pessoa e a identidade sexual vedando qualquer
desigualdade em razao do sexo. (SZANIAWSKI , 2005, p. 169-170)

Por fim, os direitos da personalidade convergem para a efetivagao
do principio da dignidade da pessoa humana que, por possuir card-
ter subjetivo, deve ser apreendido perante o caso concreto, abarcando
direitos nao explicitados pela lei como a identidade para o cidadao
transgénero, podendo esse direito ser encarado de diversas formas, di-
reito humano, fundamental e da personalidade, mas seu valor tutelado
¢ tinico, qual seja, a dignidade humana. Assim, pode-se afirmar que a
identidade deve sim ser protegida por ser um direito da personalidade
de todos os individuos, inclusive do cidado transgénero, uma vez que
seu fundamento decorre do principio dignidade da pessoal humana.

3. CONCEITUACAO DA IDENTIDADE DE GENERO
ANTE O SEXO BIOLOGICO

Por tratar-se de um estudo juridico, esse trabalho nio tem como
fim imediato a determinagio de conceitos de pessoa transgénero,
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sendo o objetivo do trabalho o estudo das normas e principios ju-
ridicos que envolvem o tema, atendo-se principalmente a ética dos
direitos da personalidade alinhada a visao jus-humanista do direito.

Entretanto, faz-se necessdario discorrer brevemente sobre
conceitos-chave cuja elucidagao torna-se elementar para a com-
preensdo do estudo.

A despeito da precdria produgio legislativa, a jurisprudéncia
dos Tribunais tem se atido a discussao de alguns aspectos importantes
da identidade de género. Sob o crivo da inafastabilidade e impedidos
de escusar-se alegando a insuficiéncia legislativa, o judicidrio tem que
atender as grandes demandas que lhe chegam pelas pessoas transgéne-
ro que tém desrespeitados os seus direitos primordiais. Por esta razao,
a jurisprudéncia pétria tornou-se a principal fonte quando na busca
por conceitos para fundamentar a pesquisa.

O primeiro viés que é preciso evidenciar e que tem se mantido
timido perante a ciéncia do direito ¢ a diferenciacio entre orientacio
de género e sexo biolégico. Essa distingao é importante, porque como
ocorre entre os individuos transgénero, pode nio haver a correspon-
déncia entre o género do individuo com aquele que lhe foi designado
pelos padrées sociais em razio do seu sexo bioldgico.

No julgamento da Apelagio Civel n° 700661053880 (n° CNJ:
0297951-15.2014.8.21.7000) pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, em 24 de junho de 2015, os desembargadores acordaram
por maioria no sentido de que o sexo ¢ fisico-bioldgico e é caracte-
rizado pela presenca de aparelho genital e outras caracteristicas que
diferenciam os seres humanos entre machos e fémeas, além da pre-
senca do cddigo genético que, igualmente, determina a constitui¢io
do sexo, qual seja a presencga dos cromossomos XX e XY. Por sua
vez, segundo o mesmo Tribunal, género refere-se ao aspecto psicos-
social, ou seja, como o individuo se sente e se comporta frente aos
padroes estabelecidos como femininos e masculinos a partir do subs-
trato fisico-biolégico. E um modo de organizacio de modelos que sao
transmitidos tendo em vista as estruturas sociais e as relacoes que se

253



254

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

estabelecem entre os sexos. (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Sendo assim, tem-se como sexo o aspecto fisico-bioldgico do
individuo e género como o seu aspecto psicossocial. Assim, pode-se
concluir que o homem trans é aquele que nasceu com a designa-
¢ao sobre o seu sexo biolégico feminino (cromossomos XX), mas,
sente-se e organiza-se de acordo com os padrdes sociais e psiquicos
atribuidos ao sexo masculino, e, mulher trans é aquela que nasceu
com o substrato fisico-biolégico designado ao sexo masculino
(cromossomos XY), mas, sente-se e organiza-se de acordo com os
padrdes psicossociais atribuidos ao sexo feminino.

Nio obstante, o presente estudo se ateve ao uso do termo trans-
género para referir-se aqueles individuos, homens e mulheres trans’
e as travestis'’, cujo direito fundamental da personalidade é violado
quando tém sua identidade de género desacreditada.

Sobre o prisma juridico, o direito a identidade é o ntcleo dos
direitos a personalidade que por constituir o elo entre o individuo e a
sociedade tem cunho moral. “Cumpre, alids, duas fungoes essenciais:
a de permitir a individualizagio da pessoa e a de evitar confusao com
outra’ (BITTAR, 2015, p. 195). Deste modo, tendo em vista que
os individuos transgénero adotam as caracteristicas psicossociais do
género diferente do designado pelo seu sexo bioldgico, nao lhes deve
ser negada a identidade de género adotada.

Vale observar que no que se refere as pessoas transgénero, estas
cumprem plenamente as duas func¢oes essenciais do direito a iden-
tidade: permitir a individualizagio da pessoa, tendo em vista como
os individuos se sentem e se reconhecem na identidade de género

9  Para os movimentos de luta pelos direitos sexuais e género, ¢ inapropriado o uso da expressao
“transexual” isoladamente, visto que, querendo referir a homens e mulheres trans tal termo,
torna-se ofensivo quando ndo atender a identidade de género adota pelo individuo.

10 Em voto vencido, entretanto, o relator da ADI 4275, Ministro Marco Aurélio, sustentou que
“a adequada solugdo da questdo pressupde a fixagdo de premissas corretas no tocante a ter-
minologia propria, sob pena de confundir expressdes e vocabulos. A transexualidade, versada
nesta a¢ao, nao ¢ o mesmo que a homossexualidade — na qual delimitada a orientagao sexual
—, tampouco alcanga travestis — uma vez ausente a repulsa pela genitalia do sexo biologico.”
(STE, 2018, p. 6-7).
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adotada; e, evitar a confusio com outra pessoa, quando na expressao
da sua identidade de género o individuo adota caracteristicas que
pela construgio social ¢ atribuida ao género oposto do que lhe foi
inicialmente designado.

Cumpre salientar que ¢ irrelevante para o reconhecimento da
identidade de género do individuo que tenha ou nao adotado pro-
cedimentos cirdrgicos, farmacoldgicos ou qualquer outro método,
bastando a expressao da sua identidade pela ado¢ao de caracteristicas
reconhecidas como sendo do género com o qual se identifica, ou
ainda, a simples afirmacio da sua identidade de género.

Conceitua-se direito a identidade de género como o aspecto
componente do direito a identidade, este contido nos direitos da per-
sonalidade, que garante ao individuo a livre convic¢do, expressio,
desenvolvimento e reconhecimento do seu género de acordo com
os padroes sociais e psiquicos do género adotado, independente do
substrato fisico bioldgico designado pelo sexo.

4. A ABORDAGEM SOB A OTICA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O ordenamento juridico permaneceu silente 2 demanda dos
transgéneros durante muito tempo, ao passo que, ainda ¢ insuficien-
te a normatizagao legislativa sobre eles. Apesar de haver esfor¢os no
Ambito do direito internacional, a internalizagao desses direitos en-
controu imensas barreiras para ingressar no direito interno.

A partir do julgamento do Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos (European Court of Human Rights) no caso Goodwin vs. The
United Kingdom', cuja sentenca foi prolatada em 11 de julho de
2002, intensificaram-se na esfera do direito internacional as discussoes
a respeito do tema dos direitos dos individuos transgénero. No entan-
to, na seara do direito interno, a regulamentagéo legal que asseguraria

11 Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Goodwin vs. the United Kingdom, julgamento n°.
28957/95. 11 de julho de 2002.
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o exercicio pleno dos direitos fundamentais das pessoas trans sempre
encontrava embaragos para estabelecer normas de protegio efetiva.

No Brasil, a existéncia de portarias e decretos sobre o tema'?
dava uma falsa impressio de que esses direitos eram devidamente
regulados. No entanto, além de escassos, esses atos nio reconheciam
plenamente os direitos fundamentais dos grupos abordados nesse tra-
balho, quando nio contribufam para aprofundar a sua invisibilidade
social, vulnerabilidade e marginalizagao.

Levando em conta os principios fundamentais, os direitos hu-
manos e o valor axiol6gico expressos pela Constituicao Cidada, nos
preceitos estabelecidos pelos principios, direitos e garantias funda-
mentais, tem-se que a violagao a dignidade humana desses individuos
da-se pela inobservancia dos direitos basilares da personalidade da
pessoa transgénero quando nio vé reconhecida a sua identidade.

Optou-se em abordar a temdtica sobre a 6tica dos direitos da
personalidade porque dentre os direitos humanos, este estd no cerne
da problemdtica que envolve as pessoas trans, como ficou patente
no julgamento da ADI 4275 no STFE. H4, indubitavelmente, vio-
lagoes aos direitos humanos desses individuos englobando todas as
dimensoes desses direitos, pois as pessoas transgénero sofrem substan-
cialmente por lhes ser negado o acesso a direitos bdsicos. As barreiras
ao reconhecimento da sua identidade dificultam o acesso a educacio,
trabalho, satide, previdéncia, assisténcia social e demais politicas pu-
blicas, o que amplifica a sua exclusio social.

Deste modo, entende-se que a problemadtica central da violagao
dos direitos humanos das pessoas transgénero decorre do nao reconhe-
cimento dos direitos fundamentais da personalidade desses individuos.
A negativa do reconhecimento desses direitos representa uma total
ignorancia da existéncia plena desses individuos. Conquanto:

Constituem direitos cuja auséncia torna a personalidade uma

12 Portaria MS n° 2.803, de 19 de novembro de 2013, que redefine e amplia o processo transe-
xualizador no Sistema Unico de Satude (SUS). Resolugdo CFM n° 1.955/2010, Dispde sobre
a cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolugdo CFM n° 1.652/02.
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suscetibilidade completamente irrealizdvel, sem valor concreto: todos
os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo,
e a pessoa ndo existiria como tal. Sdo, pois, direitos “essenciais”, que
formam a medula da personalidade. (BITTAR, 2015, p. 37).

Portanto, o nio reconhecimento dos direitos fundamentais da
personalidade torna o exercicio de qualquer outro direito fundamental
impraticdvel. Esses direitos posicionam a pessoa na perspectiva central
da elabora¢ao de normas juridicas. Sao direitos que afirmam a prépria
titularidade de direitos, sendo indispensdveis a dignidade humana.
Dai decorre a legitimidade do ideal democrdtico, pois, sem que seja
garantido o minimo de liberdade ao individuo — liberdade sobre a
prépria pessoa — o poder politico nao pode prevalecer.

Os direitos da personalidade, os quais desempenham papel primor-
dial na estrutura do Estado Democritico de Direito, valendo-se
inclusive como forma de legitimagio deste, sio normatizados pelo
Cédigo Civil brasileiro de 2002, o qual dedica todo um capitulo
especifico a estes, refletindo uma mudanga paradigmdtica no direi-
to civil que passa a se reconhecer como parte de um ordenamento
cujo valor mdximo ¢ a protecio da dignidade da pessoa humana,
esta constitucionalmente protegida. (OLIVEIRA ¢ CAVALCAN-
TI, 2017, p. 120).

A consolidagao da dignidade humana através dos direitos hu-
manos foi construida através de um processo evolutivo histérico, de
tal modo que essas conquistas representam um ideal a ser perseguido
por toda a humanidade. Deve-se reconhecer que 4 medida que as
garantias evoluem em diregao a diminuigao das desigualdades toda
humanidade avanga e prol dos ideais de justica e cidadania.

Deste modo, a dilata¢io dessa categoria de direitos para al-
canqar a seara dos direitos a identidade dos transgéneros, como fez o
STF em sua recente decisao na ADI 4275, julgada em 1° de margo
de 2018, deve ser entendida como um novo passo na consecugio dos
objetivos de materializagao dos direitos humanos, da efetivacio da
dignidade humana a todos as pessoas sem restri¢oes, posto que, disto
depende a manutengao do ideal democritico e a legitimidade politica
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dele decorrente, como prescreve a Constitui¢ao Federal de 1988.

5. CONTEXTO SOCIAL E JURIDICO

Apesar das discussoes recentes sobre o fendmeno juridico das
pessoas transgénero, este nao ¢ um fato atual, posto que, a expressao
da identidade de género sempre esteve presente na ordem social. Ao
analisar a temdtica temos que este fendmeno ¢é tido como algo novo
e os timidos esforcos de discussio sio considerados como ideias
vanguardistas, préprios de um ideal ficcional de sociedade, ao passo
que, direitos humanos fundamentais da personalidade desses sujei-
tos sao ignorados.

Neste aspecto reside a importincia do presente estudo:

A pesar de la rapidez e importancia del proceso, ni desde el Derecho
ni desde las Relaciones Internacionales se ha intentado teorizar este
fendmeno en bisqueda de factores que lo expliquen y que permitan
dilucidar qué puede esperarse del mismo. Generar estudios tedricos
y empiricos sobre el tema es de vital importancia para entender las
perspectivas y las posibilidades que existen en paises donde ain no se

han adoptado regulaciones al respecto’. (JURADO, 2015. p. 176).

Indices que demonstrem a realidade desta violéncia sio de
dificil constatagao, visto que, a morte uma travesti ou de uma mulher
trans ou homem trans, sdo registrados como um fato concernente ao
sexo bioldgico do individuo diluindo essa estatistica. Por essa razao,
emerge dos proprios grupos sociais a iniciativa de mensurar o impacto
da violéncia contra seus pares. Os niimeros sio alarmantes. Dados da
ONG International Trangener Europe apontam que o Brasil é o pais
onde mais ocorrem assassinatos de travestis e transexuais no mundo.
Entre 01 de janeiro de 2008 e 31 de junho de 2016, foram 868
mortes, representando 40% dos assassinatos reportados no mundo.

(LAGATA; BALZER; BERREDO, 2016).

13 Apesar da velocidade e da importancia do processo, nem na Lei nem nas Relagdes Interna-
cionais tentaram teorizar este fenomeno em busca de fatores que o expliquem e que permitam
elucidar o que se pode esperar dele. Gerar estudos tedricos e empiricos sobre o assunto ¢ de
vital importancia para compreender as perspectivas e possibilidades que existem nos paises
onde os regulamentos ainda nao foram adotados. (Tradugao Livre)
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Outro sintoma do prejuizo ao direito a identidade dos in-
dividuos transgénero ¢ a patologizagio da sua condi¢io a fim de
adequar-se aos critérios estabelecidos pelo Poder Executivo para
cirurgia de transgenitalismo. Apesar da importincia a garantia do
processo transexualizador no 4mbito do Sistema Unico de Satde',
a autorizagao desse procedimento faz-se por critérios que reforcam a
discriminagao 4 mingua dos direitos fundamentais da personalidade
desses individuos.

A resolugao n° 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina,
publicada em 02 de dezembro de 2002, que dispoe sobre a cirurgia
de transgenitalismo considera “o paciente transexual portador de
desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeigao do
fenétipo e tendéncia & automutilagio e/ou autoexterminio”. Exige
para o procedimento permanéncia da situa¢do por mais de dois

anos. (BRASIL, 2002, n.p.).

No decorrer desse trabalho afiliamo-nos ao imperativo de que o
as pessoas transgénero tém o direito de ter a sua identidade de género
respeitada sob o crivo de que a nao observancia desse direito induz
a ofensa ao direito da personalidade desses individuos. Deste modo,
a tendéncia patologizante em considerar a conduc¢io dos individuos
transgénero como distirbio requer atengao por ofender as premissas
dos direitos da personalidade.

Evidentemente, esse argumento por parte da regulamentagio
do CFM di-se a fim de justificar a ado¢io de procedimentos cirtir-
gicos definitivos para redesignagao sexual. No entanto, a critica estd
na nio aceitagao da identidade dos individuos transgénero, visto que,
para que ter acesso ao direito de adotar a sua identidade a pessoa pre-
cisa enquadrar sua condi¢io a de portador de distdrbio posto a prova
por um periodo extenso de dois anos.

O mesmo ocorre na pritica quando o individuo transgénero
precisa realizar a retificagdo de seu registro civil para adequagio do

14 Portaria MS n° 2.803, de 19 de novembro de 2013.
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seu nome e sexo. Além de exigir o procedimento judicial para tanto,
¢ comum aos magistrados requererem laudo psicolégico para atestar
a sua condicio, ainda que observada explicitamente a ado¢io das
caracteristicas psicossociais do sexo a que o requerente pretende fazer
a retificagio, o que contradiz as diretrizes expostas anteriormente.

No que se refere a necessidade de realizacio de cirurgia de re-
designacio sexual para a retificagao de registro civil, ndo se faz mais
necessdrio que o individuo se submeta a qualquer procedimento ci-
rirgico ou farmacoldgico para o assentamento em registro civil do seu
nome e sexo conforme a identidade de género do individuo. Nesse
sentido entendimento do Superior Tribunal de Justiga: “O direito dos
transexuais  retificacdo do prenome e do sexo/género no registro civil
nao ¢é condicionado a exigéncia de realizacio da cirurgia de transge-
nitalizagio.” (BRASIL, 2017, p. 9).

Isso porque, se a mudanga do prenome configura alteragio de
género (masculino para feminino ou vice-versa), a manutengio do
sexo constante no registro civil preservard a incongruéncia entre os
dados assentados e a identidade de género da pessoa, a qual con-

tinuard suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida civil,
configurando-se flagrante atentado a direito existencial inerente a

personalidade. (BRASIL, 20174, p. 9.).

O julgamento recente de 01 de agosto de 2017 pelo STJ do
Recurso Especial 1.626.739/RS, que orientou a elaboragio do In-
formativo Jurisprudencial n® 0608, reconheceu o direito das pessoas
transgénero de retificacio do registro civil do prenome e do sexo, sem
restringir os direitos daqueles que optaram ou nao puderam realizar
cirurgia de redesignacio sexual.

Sob essa btica, devem ser resguardados os direitos fundamentais das
pessoas transexuais nio operadas a identidade (tratamento social
de acordo com sua identidade de género), 4 liberdade de desenvol-
vimento e de expressio da personalidade humana (sem indevida
intromissdo estatal), ao reconhecimento perante a lei (independen-
temente da realizagio de procedimentos médicos), a intimidade e
a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade e a nao
discriminac¢do (elimina¢do de desigualdades fticas que venham
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a colocd-los em situagao de inferioridade), a sadde (garantia do
bem-estar biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral). (BRASIL,
2017b, p. 2.).

Percebe-se que a abrangéncia do reconhecimento do direito
ao reconhecimento da identidade de género das pessoas transgénero
vinha crescendo perante os tribunais e culminou na sua confirmagio
perante o STF que claramente afastou a “realizagao de tratamentos
hormonais ou patologizantes” (BRASIL, 2018, n.p.). No entanto, a
solugao normativa pela elaboragao de leis que assegurem os direitos
da personalidade as pessoas transgénero ainda é deficiente.

Permanece a necessidade de elaboragio de instrumento
normativo infraconstitucional que assegure o pleno exercicio dos
direitos da personalidade das pessoas transgénero. O STF estd no
limite de ultrapassar a esfera da triparticao dos poderes, diante da
morosidade legislativa.

A decisao do STF é acertada, pois, o judicidrio ainda exerce a
fiscalizagao dos servigos notariais, ¢ uma postura razodvel da Corte,
mas, ainda ¢ um paliativo, visto que, a lacuna legislativa no Brasil ¢
suprida pela jurisprudéncia na interpretagio dos principios constitu-
cionais e de direitos humanos, ou ainda, por decretos e portarias do
Poder Executivo, aos quais nao ¢ atribuida a seguranga juridica da
norma legal stricto sensu, posto que podem ser substituidos a critério
deste ou daquele governo, desta ou daquela composi¢ao do tribunal,
neste tema, mas, €m outros nao.

E urgente a consagracio no Brasil de lei que defina e garanta
os direitos fundamentais da personalidade aplicdveis as pessoas
transgénero, com o viés de interromper as limitagdes a dignidade
humana decorrentes da nio observincia desses mesmos direitos. No
direito comparado, temos como exemplo a Lei de Identidade de
Género da Argentina, de 23 de maio de 2012. Estabelece o diploma
estrangeiro em seu artigo segundo:

Definicdo. Se entende por identidade de género a vivéncia interna
e individual do género tal como cada pessoa a sente, a qual pode
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corresponder ou nio com o sexo atribuido no momento do nasci-

mento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo. Isto pode envolver

a modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal através de meios

farmacolégicos, cirtrgicos ou de outra natureza sempre que isso

seja livremente escolhido. Também incluem outras expressoes de

género, como as roupas, 0 modo de falar e comportamento®. (AR-
GENTINA, 2012, p. 1).

O diploma argentino ampara satisfatoriamente os direitos a

identidade de género, posto que este é eficiente em reconhecer a iden-

tidade de género e estabelecer os direitos a ela inerentes. Segundo a

lei toda pessoa tem direito:
a) Ao reconhecimento de sua identidade de género;

b) Ao livre desenvolvimento de sua pessoa conforme a sua identi-
dade de género

c) A ser tratada de acordo com a sua identidade de género e, em
particular, de ser identificada deste modo nos instrumentos que acre-
ditam a sua identidade com respeito da/dos prenome/s, imagem e
sexo com os que ali estdo registrados'®. (ARGENTINA, 2012, p. 1).

Deve-se reconhecer o mérito do dispositivo em nao dificultar
o reconhecimento da identidade de género para as pessoas através da
alteracdo do registro civil do prenome, sexo e imagem, bastando para
as pessoas maiores a declaragao de que se encontra amparada pela lei.

Quanto 2 retificagao do registro civil a Lei de Identidade de
Género argentina, determina que qualquer pessoa que declarar-se
amparada pela lei pode comparecer ao que corresponde ao Registro
Civil das Pessoas Naturais no Brasil, para assim requerer a retiﬁcagéo
registral. Para as pessoas menores de idade a lei daquele pais exige
apenas a representagio pelos responsdveis o livre consentimento da
crianga ou adolescente e a assisténcia de um advogado, com o proce-
dimento considerando os principios da capacidade progressiva e do
melhor interesse da crianca e adolescente.

De acordo com a norma de direito comparado em estudo, nio

15  Tradugao livre.
16  Tradugdo livre.
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¢ necessdrio para autorizar a alteragdo do registro civil nenhum pro-
cedimento administrativo ou judicial. Também nio é requisito prévia
adoc¢io de procedimento cirtrgico de redesignacio sexual total ou
parcial, nem a realizagdo de terapias hormonais, ou ainda, qualquer
outro tratamento psicolégico ou médico.

Os trAmites para o procedimento de retificacio de registro da
lei estrangeira sdo gratuitos sem necessidade de intermediacao de ad-
vogado. A retificagdo nio altera a titularidade de direitos e obrigagao
da pessoa, nem as provenientes das relagoes de familia, que se mantém
intactas, inclusive para efeitos de adogao. Percebe-se que no caso ar-
gentino nao hd nenhum prejuizo para a pessoa ou para a sociedade
quando se vé reconhecida a identidade de género do individuo.

Em comparagio com o Brasil temos que sio dois paises em
contextos sociais semelhantes, em que pese os problemas de violén-
cia que envolvem as pessoas transgénero serem mais acentuados no
Brasil, pois, como ja nos referimos o pais é o que mais mata pessoas
transexuais e travestis no mundo. As Américas Central e do Sul,
onde os dois paises estdo situados respondem por 78,1% dos assas-
sinatos contra pessoas transexuais e travestis no mundo (LAGATA;

BALZER; BERREDO, 2016).

Todavia, temos que a Argentina, inspirada pelos principios de
Yogyacarta sobre a aplicacio da legislagao internacional de direitos
humanos em relagao a orientacio sexual e a identidade de género
conseguiu elaborar um diploma garantista que afirma e concede o
direito ao reconhecimento da identidade de género no ordenamento
juridico interno. Enquanto o Brasil negligencia o reconhecimento
legal desse direito enquanto encabeca a lista dos paises que mais
matam pessoas transgénero no mundo.

6. CONCLUSAO

Para a andlise da problemdtica do nio reconhecimento do di-
reito A identidade de género das pessoas transgénero no ordenamento
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juridico pdtrio, precisou-se conceituar elementos importantes que
compdem a temdtica. Seguidamente, elucidou-se o contexto social a
que sao submetidas para, a partir de entdo, justificar a proteco juridi-
ca pertinente sob a dtica dos direitos fundamentais da personalidade.

A opgao metodolégica encontra a solu¢io juridica para a
tonica a partir do reconhecimento dos direitos da personalidade
das pessoas transgénero, alinhada a visao jus-humanista do direito
para a consolidagao da garantia dos direitos humanos fundamentais
desses individuos. O estudo aprofunda-se em busca do reconheci-
mento pleno do direito a identidade, culminando em conceituar o
direito a identidade de género.

Discorre-se sobre a abordagem dos direitos da personalidade
dada pelo ordenamento juridico brasileiro. Observada a deficiente
produgio normativa legal, aponta-se que a regulamentacio dada ao
tema encontra embaragos por nao reconhecer plenamente a identi-
dade transgénero. Ao passo disto, esforcos da jurisprudéncia pdtria
atuam para abarcar as demandas dos individuos transgénero pela
garantia dos direitos fundamentais na consolidacio dos direitos hu-
manos, com destaque para o julgamento recente da ADI 4275 em
1° de marco de 2018.

Apresenta-se como pardmetro de direito comparado a lei ar-
gentina de identidade de género a fim de justificar a tese, por ser
este um exemplo de experiéncia positiva na concretizagao da teoria
do reconhecimento dos direitos da personalidade trans no ordena-
mento juridico de um pais latino-americano.

Por fim, conclui-se, apesar dos avancos jurisprudenciais no STE
como necessdria a aten¢ao sobre o fendmeno juridico que envolve os
direitos da personalidade das pessoas transgénero no Brasil, apontan-
do como solugio para a temdtica a produ¢ao normativa de diploma
legal que fundamente e garanta a estas pessoas o efetivo direito de ver
sua identidade de género reconhecida e de receber a protegio juridica
do Estado para o pleno desenvolvimento da dignidade humana.
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MULTIPARENTALIDADE: A EXPERIENCIA
JURIDICA BRASILEIRA NO SENTIDO

DE CONSAGRACAO DOS VINCULOS
BIOLOGICOS E SOCIOAFETIVOS DE FORMA
CONCOMITANTE

Barbara Fernandes Barbalho!

1. INTRODUCAO

A familia ¢ a base de toda sociedade, uma vez que é o ponto de
origem de todo ser humano, ¢ o primeiro contato que todos tém com
o mundo. Sendo, portanto, nela o local onde se desenvolve o processo
de socializa¢io do individuo, sendo a familia indispensdvel a formagao
deste. Dessa forma, a familia se faz extremamente importante, deven-
do sempre ser protegida e amparada por todas as maneiras possiveis.

A Constitui¢ao Federal de 1988 provocou uma importante
alteracao no Direito de Familia através do principio da igualdade
da filia¢do, introduzindo no ordenamento juridico uma mudanca de
valores nas relagoes familiares, que passaram nio mais a se constituir
com base no matriménio, mas sim pautadas pelo afeto, amor e res-
peito entre seus membros.

Tal mudanga influenciou sobremaneira na determinagio de
uma nova paternidade, fruto do afeto. Nesse contexto, passaram a
emergir conflitos entre critérios de filiagao, para reconhecimento de
paternidade/maternidade, ficando a cargo de o magistrado analisar
qual critério deverd prevalecer.

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Goias.
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Diante deste impasse juridico, surge a multiparentalidade
como uma solu¢do, uma vez que privilegia a prevaléncia da ob-
servancia dos interesses da crianca e adolescente, nio sendo mais
necessdrio que se faga a op¢ao por uma Unica e singular paternidade.
Ademais, a multiparentalidade também contempla a dignidade da
pessoa humana de todos os envolvidos, bem como consagra outros
principios constitucionais e infralegais.

Apesar de a multiparentalidade ser comumente encontrada nas
familias brasileiras, por meio das familias recompostas, as quais serdo
tratadas neste artigo, esse instituto ainda nao é reconhecido pelo or-
denamento juridico pétrio.

Doutrina e jurisprudéncia reconhecem a multiparentalidade
como novo instituto do Direito de Familia, embora nao seja um as-
sunto totalmente pacificado, havendo divergéncias sobre sua aplicac¢io
ou nio. Nessa esteira, em se tratado de tema de extrema relevancia,
por envolver importantes preceitos fundamentais, importante se faz
estudo aprofundado acerca desse novel instituto juridico para sua
adequagio e aplicagio ao ordenamento juridico pétrio, vez se tratar
de uma realidade cada vez mais presente no mundo contemporineo.

Reconhecer juridicamente a multiparentalidade ¢ trazer para
a tutela do Poder Judicidrio uma situagao frequente que se dd no
mundo dos fatos.

Dessa forma, o presente artigo buscard, de forma simplificada,
analisar a filiacdo no ordenamento juridico brasileiro com o advento
da Constituicao Federal de 1988, especialmente no que tange a igual-
dade entre as paternidades bioldgica e sociafetiva. Ao final, buscard
analisar a experiéncia juridica da multiparentalidade nos casos em que
esta for a realidade vivida pelo nicleo familiar em questao.

2. FAMILIA

O instituto familiar tem sofrido, ao longo dos anos, significativa
evolugio. Aquele modelo “ideal” de familia, patriarcal, conservador e
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pautado no matrimoénio, instituido pelo Cédigo Civil (CC) de 1916,
deixou de ser o unico tipo familiar aceito e, aquelas familias que
nao se constitufam pelo casamento e que antes eram marginalizadas,
deixaram de o ser com o advento da Constituicio Federal de 1988, a
qual trouxe a democratizagio da familia brasileira.

A Constitui¢io Federal revolucionou o conceito de familia exis-
tente no direito brasileiro, ao estender o conceito de familia, trazendo,
além da familia matrimonial, as pautadas na unio estdvel e homoafe-
tiva e, também aquelas formadas por apenas um dos pais e sua prole
— familia monoparental. Contudo, esse rol traduzido pela Carta Maior
nao ¢ taxativo, mas sim exemplificativo. Tal afirmativa fundamenta-se
no artigo 227, do referido diploma legal, ao preceituar que a familia
deve ser resguardada de toda e qualquer forma de discriminacio.

Essa nova concepgao de familia também se apoia nos princi-
pios constitucionais aplicdveis ao Direito de Familia, dentre eles os
principios da Afetividade, da Igualdade, da Convivéncia Familiar, do
Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente e, principalmente o
principio da Dignidade da Pessoa Humana. Por tais principios, inacei-
tavel se faz qualquer distingao entre os modelos familiares existentes,
devendo a todos estes, amparo e protegao juridica integrais.

Dessa forma, todo tipo de arranjo familiar é aceito pelo Direito
de Familia atual, afinal nao hd como se prevé todos os moldes pelos
quais uma familia se constituird, dada a multiplicidade de lagos e
relagoes. Sao inumeros os modelos familiares, como por exemplo,
as familias monoparentais, anaparentais, eudemonistas e as familias
reconstituidas, dentre tantas outras.

A familia passou a ser o local de realizacao pessoal do ser
humano (familia eudemonista), onde hd a busca pela felicidade de
todos os seus membros, prevalecendo a solidariedade, o respeito e
o amor. Assim, o conceito de familia estd atrelado ao afeto e nao
mais apenas aos aspectos bioldgico, genéticos. E pelo afeto que se
demonstra a nitida, inquestiondvel e real relagao parental, indepen-
dente de vinculos naturais.
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Assim, diante dessa evolucao e dos avancos sociais ocorridos, o
Direito de Familia se constitucionalizou, a familia deixou de ser aquele
ente formal, hierarquizado, patrimonializado e patriarcal de outrora e
passou a ser um instituto de realizagdo mutua e pessoal, em busca da
felicidade de seus membros, que juntos contribuem para tal.

E nesse contexto, nesse novo perfil da familia contemporinea,
que tem o afeto como centro da constitui¢io familiar, que surge
o instituto da multiparentalidade, admitindo-se a coexisténcia
entre vinculos afetivos e bioldgicos. Por meio deste instituto, hd o
reconhecimento da existéncia simultinea de duplas paternidades e/
ou maternidades para uma mesma pessoa.

A multiparentalidade, portanto, surge da parentalidade so-
cioafetiva, na qual alguém passa a possuir filho de outrem como se
seu fosse, tratando-o como filho perante a sociedade, amando, cui-
dando, educando como pai/mae. Atribuindo para si direitos e deveres
oriundos dessa filiagao.

2.1. Entidades familiares

Entidade familiar é, nas palavras de Roberto Senise Lisboa,
“todo grupo de pessoas que constitui uma familia” e, diante das mo-
dificagdes que a sociedade sofreu, a concep¢io de familia hoje é outra

(LISBOA, 2006, p. 44).

O texto constitucional de 1988, visando acompanhar os pro-
gressos da vida social, passou a reconhecer os diversos tipos familiares
existentes, e nao mais apenas as familias constituidas pelo matrimo-
nio, como alhures mencionado.

Apesar de a Carta Maior nao abarcar todos os modelos fami-
liares existentes, entende-se que a inten¢io nio era estabelecer um rol
taxativo de todas as entidades familiares, até porque hd uma multipli-
cidade destas, sendo, portanto, apenas um rol exemplificativo.

Tal rol nao ¢ taxativo porquanto a Constitui¢ao nao poderia
prever todos os moldes pelos quais uma familia poderia se constituir
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com o passar dos anos, com as evolugoes sociais e juridicas do tempo.

A pluralidade familiar se d4, principalmente, pelo fato de a
familia atual formar-se pelo vinculo do afeto. Essa familia moderna se
desgarrou de elementos como o vinculo biolégico para sua constitui-
¢ao, por exemplo, sendo norteada por vinculos psicolégicos do afeto,
dando margem para o surgimento desses diversos modelos familiares,
os quais serao abordados a partir de agora.

Dentro desses tipos familiares, tem-se a jd conhecida familia
matrimonial, sendo aquela constituida pelo casamento. Mesmo nao
sendo mais a Unica forma de familia aceita juridicamente no Brasil,
a familia matrimonial ainda é o modelo mais tradicional e solene de
constituicio familiar (LOBO, 2011).

H4 também, as chamadas familias informais, que eram as
familias marginalizadas a época do antigo estatuto civil. A Carta
Constitucional de 1988 trouxe dignidade ao concubinato, denomi-
nado-o unido estdvel (MADALENO, 2011), conforme disposi¢ao do
artigo 226, § 3°, da Constituicio Federal.

Ainda segundo o referido artigo 226, da Constitui¢ao Fede-
ral, em seu § 4°, é reconhecida como entidade familiar a familia
monoparental, sendo esta formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes, biolégicos ou adotivos.

Outro tipo familiar sio as chamadas familias aparentais ou
anaparentais, as quais se caracterizam pela auséncia de uma pessoa
que ocupe a posi¢ao de ascendente, como na hipétese da convivéncia
apenas entre irmaos (ALMEIDA; RODRIGUES ]UNIOR, 2010).
Naio ¢ a diferenca de geragdes, nao ¢ a verticalidade dos vinculos
parentais que formam uma familia merecedora de prote¢ao juridica
(DIAS, 2013). A convivéncia entre parentes ou nao parentes, com um
propdsito familiar, enseja o reconhecimento dessa como entidade fa-
miliar, batizada de familia aparental ou anaparental (BARROS, 2003).

Esse modelo familiar foi reconhecido quando, em 2012, o Su-
perior Tribunal de Justiga (STJ), relativizou a proibigao contida no
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artigo 42, § 2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao permitir
que pessoas que nao eram casadas, nem viviam em uniio estdvel, ado-
tassem conjuntamente uma crian¢a. No caso destacado pelo Tribunal,
dois irmaos que criavam uma crianga ja hd alguns anos, desenvol-
vendo relagdes de afeto para com esse menor, tiveram o direito de
adotd-lo. Nessa decisdo, a Ministra (Min.) relatora Nancy Adrighi
afirmou que, “conceito de nicleo familiar estdvel nao pode ficar res-
trito as férmulas cldssicas de familia, mas pode, e deve ser ampliado
para abarcar a no¢do plena de familia” (BRASIL, 2012).

A familia natural vem conceituada no artigo 25, do ECA, ao
afirmar que essa é a “comunidade formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes”, ligando-se portanto, a ideia de familia
bioldgica (DIAS, 2013, p. 57). Contudo, a Lei n® 12.010/2009 es-
tendeu esse conceito, desatrelando a familia da necessidade do vinculo
bioldgico, ao introduzir a defini¢ao de familia extensa ou ampliada,
como sendo “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos
ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais
a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade”, contido no pardgrafo tnico do j4 citado artigo do Esta-
tuto (BRASIL, 2009).

O ECA também faz mencio a familia substituta, que é aquela
formada mediante adogio. Contudo, segundo o préprio ECA, as crian-
cas e os adolescentes devem ser mantidos no seio da familia natural ou,
nao sendo isso possivel, na familia extensa. Sé esgotadas essas duas pos-
sibilidades, encaminha-se a crianca a uma familia substituta. Percebe-se,
entao, o cardter excepcional da familia substituta, sendo essa a tltima
opgao de inclusio do menor em uma familia (DIAS, 2013).

Em maio de 2015 foram julgadas a Arguicio de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 e a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277, sendo esse um momento
histérico para Brasil e avango gigantesco para o Direito das Fami-
lias. Nesse julgamento a unido entre pessoas do mesmo sexo, ou
seja, a unido homoafetiva, foi reconhecida como entidade familiar,
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decorrendo todos os direitos e deveres que emanam da uniio estdvel
entre casais heteroafetivos, consagrada no art. 226, § 3°, da Consti-
tui¢do Brasileira e no art. 1.723, do Cédigo Civil.

Além desses modelos familiares, hd de se falar nas familias
eudemonistas, sendo estas aquelas entidades familiares que buscam a
felicidade individual e emancipagao de seus membros (MADALE-
NO, 2011). Segundo leciona Maria Berenice Dias, o eudemonismo
¢ a doutrina que coloca como principal objetivo do ser humano a
busca por sua felicidade individual (DIAS, 2013). Ainda nas palavras
da desembargadora aposentada:

A ideia de familia formal, decorrente do casamento, vem cedendo
lugar a certeza de que sdo as relagdes afetivas o elemento constitutivo
dos vinculos interpessoais. E o afeto que organiza e orienta o desen-
volvimento da personalidade e assegura o pleno desenvolvimento do
ser humano. A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria
da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como tnico
modo eficaz de definigao da familia e de preservacio da vida. Esse,
dos novos vértices sociais, ¢ o mais inovador. (DIAS, 2013, p. 58).

H4 ainda um tipo familiar novo, trazido por Jones Figueiré-
do Alves em artigo publicado no Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM), que sao as familias miituas. Segundo ele, sio
aquelas decorrentes da troca erronea de bebés em maternidades.
Nesses casos familias assumem como seus, filhos de outros, estabe-
lecendo vinculos de afeto com o bebé. Jones Figueirédo registra que,
na maioria desses casos, os pais decidem manter a filiacao registral,
civil e sociafetiva, ao invés da bioldgica, em virtude da paternidade
sociafetiva jd estabelecida.

Por fim, tem-se a familia recomposta, reconstituida, pluriparental
ou ainda familia mosaico. Esse tipo familiar pode ser representado
por aquela famosa frase “os meus, os seus e os nossos”.

Em face da dinamicidade dos relacionamentos interpessoais,
nao hd que se falar mais em um modelo familiar Gnico, tradicional.
Familias sao feitas e desfeitas a todo momento sendo inquestiondvel
a realidade multifacetada da atual familia brasileira.
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Diversas sao as denominagdes dadas as familias recompostas,
tais como reconstruidas, pluriparentais, multiparentais, familia mo-
saico, etc. Na Argentina, essas estruturas familiares sio denominadas
familias ensambladas, em inglés sao as stepfamilies e em francés recom-
posée (FARIAS; ROSENVALD, 2014). As familias recompostas sao
aquelas entidades familiares constituidas por uma recomposicio afe-
tiva, formada por um par afetivo, onde um deles ou ambos tém filhos
advindos de uma relacao familiar anterior (MADALENO, 2011).

Nessas familias hd a coexisténcia de dois vinculos de parenta-
lidade que se cruzam em relagio aos filhos, o do pai ou mae e o do
padrasto ou madrasta. Entdo, nesses tipos familiares tem-se a criagao
de novos papeis no convivio familiar, em que o padrasto/madrasta
desenvolve fun¢io no cuidado dos enteados, sem afastar a funcio
da maternidade ou paternidade biolégica ou socioafetiva anterior

(FARIAS; ROSENVALD, 2014).

Apesar do crescente nimero de familias reconstruidas, a manifes-
tagao juridica sobre o tema ainda ¢ incipiente, nao havendo um devido
tratamento legal a essas entidades familiares. O dispositivo mais antigo
a tratar sobre o tema ¢ o artigo 1.595, do Cédigo Civil, que estipulou
o parentesco por afetividade do conjuge aos parentes do outro, no s6
aos descendentes, mas também aos ascendentes e irmaos. Entretanto, as
relagoes estabelecidas entre esses parentes afins e as novas familias, no
estio tratadas em lei (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010).

A respeito do reconhecimento juridico da familia recomposta,
tem-se a Lei n° 11.924/2009, que modificou o artigo 57, da Lei n°
6.015/1973 (Lei de Registros Publicos), a qual passou a admitir que
o enteado/enteada, possa requerer judicialmente que seja averbado
no seu registro publico o nome da familia de seu padrasto/madrasta,
sob motivo relevante, com a concordincia de ambas as partes e sem

prejuizo de seus apelidos de familia (LOBO, 2011).

Essa Lei de Registros Pablicos representa um grande avanco
no campo da filiagao sociafetiva, especialmente quando essa adocio
do sobrenome dos pais afetivos advém de um abandono material,
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psicolégico e afetivo por parte do genitor bioldgico e o enteado/en-
teada jd estd totalmente integrado ao novo arranjo familiar constituido

(MADALENO, 2011).

Dessa forma, tem-se que a afetividade é uma espécie de vetor
para a constru¢io de uma nova composi¢ao ao Direito de Familia.
Os lagos familiares e afetivos criados nos nucleos familiares passam a
se tornar mais importantes do que o modelo pelo qual essa familia se

apresenta a sociedade (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010). Essa vem
sendo uma nova tendéncia seguida pelo Direito de Familia.

Fato ¢ que a paternidade nio mais se explica apenas na descen-
déncia genética, pelo vinculo biolégico, pois, aquele que se faz presente
cotidianamente, estabelecendo vinculo afetivo, tratando-o como filho
perante a sociedade, além de lhe emprestar o nome, também pode (e

deve) ser reconhecido como pai ou mae (FACHIN, 2003).

Com aumento nos numeros de divércios, hd a consequente for-
magcio de novos modelos familiares, constituidos por vdrias espécies
de filhos. Ea multiparentalidade representando o que vem ocorrendo
nas familias atuais, modificando aqueles tradicionais conceitos de fi-

liagao (CAVALCANTT, 2007).

3. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO DE FAMILIA
APLICAVEIS AO TEMA

Ap6s apresentacio do contexto histérico da familia e das suas
variadas espécies, bem como demonstra¢ao do estdgio atual da fa-
milia brasileira, faz-se oportuno e necessério o estudo dos principios
norteadores do Direito de Familia pertinentes ao tema em estudo,
uma vez que os principios sio norteadores do Direito na busca do
ideal de justica.

3.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Segundo afirma Maria Berenice, o principio da dignidade da
pessoa humana é o mais universal de todos os principios, pois dele
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irradiam todos os demais, ¢ um macroprincipio (DIAS, 2015).

E o principio fundamental na Constituigio da Republica de
1988, disposto no artigo 1°, I1I, da Carta Politica.

Esse principio também encontra-se elencado no capitulo da
Constitui¢ao Federal que trata da Familia, da Crianga, do Adolescen-
te, do Jovem e do Idoso, conforme artigo 226, §7°. A dignidade da
pessoa humana também estd presente no preAmbulo e no artigo 1°,
da Declaracio Universal de Direitos Humanos de 1948.

O direito de familia é, de todos os ramos do Direito, o mais
humano, portanto, essencial se faz pensar o Direito de Familia con-
temporaneo sob a dtica do Direitos e da Dignidade da pessoa humana

(GONCALVES, 2009).

Aplicando-se esse principio ao direito familiar, permite-se que
cada pessoa possa viver plenamente conforme desejar, além de poder
adotar qualquer molde familiar que lhe seja ideal, aquele modelo
de familia no qual cada um encontre sua paz e felicidade. A familia
ganha protecio juridica independentemente qual seja sua origem ou
sua forma. Assim, passa a preservar qualidades mais relevantes entre
os entes familiares, como o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito,
o amor, etc. (DIAS, 2015).

Ou seja, a aplicagdo desse principio ao Direito de Familia dd
igual dignidade a todos os modelos familiares jd analisados, que sur-
giram com a evoluc¢do da familia, como as famillias homoafetivas, as

monoparentais, as multiparentais (VILAS-BOAS; BRUNO, 2015).

Por fim, as palavras de Renata Malta e Susana de Morais resu-
mem de forma espetacular a relagao do principio da dignidade da pessoa
humana com do direito familiar & multiparentalidade ao afirmarem:

[...] diante do principio da dignidade da pessoa humana, é possivel
que a multiparentalidade seja considerada no 4mbito juridico bra-

sileiro, pois quando se trata de crianca ou adolescente, tudo o que

for melhor para o seu interesse deve ser respeitado, principalmente
a sua dignidade. (VILAS-BOAS; BRUNO, 2015, p. 70)
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Assim, o principio da dignidade da pessoa humana, considera-
do o principio base de todo o ordenamento juridico brasileiro, tem
estreita relacio com o Direito de Familia, especialmente no que se
refere 3 multiparentalidade, vez que, a possibilidade de aplicagio
deste instituto respeita o melhor interesse da crianga e do adoles-
cente, respeitando assim a dignidade destes. Nao s6 da crianga e do
adolescente, mas dos adultos envolvidos nessa relagao multiparental,
que veem sua dignidade respeitada, ao ter direito de reconhecer
como filhos, aqueles que assim consideram.

3.2. Principio do Pluralismo das Entidades Familiares

Ao longo dos anos a familia sofreu diversas mudangas, apre-
sentando-se atualmente sob novos contornos, com diversificados
arranjos familiares. Contudo, até o advento da Constituigao Federal
de 1988, era s6 por meio do casamento que a familia podia ser cons-
tituida, restando marginalizados qualquer outro modelo familiar
(MADALENO, 2011).

Logo, foi com a Constitui¢io da Republica que ampliou-se o
conceito de familia, a partir do momento que o casamento deixou
de ser visto como o tinico meio de formagio de uma familia (DIAS,
2015). Esse principio, nada mais é do que o reconhecimento pelo
Estado da possibilidade de existirem diversificados arranjos familiares

(ALBUQUERQUE FILHO, 2002).

Portanto, esse principio possibilita uma liberdade na forma-
¢ao de entidades familiares, com a devida protegao juridica cabivel a
familia, promovendo assim a dignidade da pessoa humana de cada
um de seus membros. Percebe-se que o tnico critério exigivel para a
constitui¢ao de um ente familiar é o afeto que vincula seus membros.

3.3. Principio da Igualdade

O principio da igualdade nas relagdes familiares, segundo Maria
Berenice Dias (apud VILAS-BOAS; BRUNO, 2015) est4 ligado inti-
mamente com o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
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que ¢ indigno ndo tratar de forma igualitdria os diferentes tipos de
arranjos familiares.

A palavra de ordem de acordo com esse principio é eliminar
toda desigualdade entre as diversas formas de constituigao familiar,
na classificagio dos filhos, na relacio entre os conjuges, entre outras

coisas (MADALENO, 2009).

3.4. Principio da Liberdade

O homem necessita de liberdade para pode se desenvolver, fa-
zendo ou deixando de fazer algo por sua prépria vontade, quando nao
em virtude de lei, respeitando sempre o direito do préximo, evitando

assim abusos, arbitrariedades e prepoténcia (MADALENO, 2011).
O principio da liberdade diz respeito a liberdade de escolha e

constituicao do ente familiar, sob o arranjo desejado, livre de qual-
quer imposi¢ao ou restri¢do, seja da sociedade, do legislador; a livre
decisao acerca do planejamento familiar (artigo 1.565, § 20, CC); a
liberdade de administragao do patriménio da familia; a liberdade de
educagio dos ensinamento religiosos e culturais passados aos filhos;
a livre formacao dos filhos, respeitando suas dignidades como ser

humano; etc. (LOBO, 2011).

Por esse principio, é assegurado o direito de constituir ou dissol-
ver uma relagao conjugal, uma uniio estdvel hétero ou homoafetiva,
assim como o direito de recompor novos nicleos familiares (DIAS,
2015, p. 46), conforme inteligéncia do artigo 1.513, do Cédigo Civil.

3.5. Principio da Solidariedade Familiar

Esse principio se origina por meio dos vinculos afetivos, pos-
suindo forte contetido ético, pois compreende, em suas entranhas,
as nogoes de fraternidade e reciprocidade, afinal, a pessoa sé existe
enquanto coexiste (DIAS, 2015).

A solidariedade familiar nada mais é que uma reciprocida-
de entre conjuges/companheiros na assisténcia material e moral da
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convivéncia cotidiana (LOBO, 2011).

Portanto, foi pela superagio dos direitos individuais em favor
dos direitos sociais que se originou a solidariedade. O Direito da
Familia pertence aos direitos sociais, os quais sao frutos da evolugio
dos direitos humanos (MACIEL, 2007). O principio da solidariedade
familiar deve ser analisado de forma abrangente, ao destacar tanto o
seu aspecto material, no que diz respeito aos alimentos, como no seu
aspecto fraternal, ao consagrar o respeito e cooperagio mutuos.

3.6. Principio da Convivéncia Familiar

O principio da convivéncia familiar estd expressamente con-
templado no artigo 227, caput, da Constituigao de 1988.

Dessa forma, a convivéncia familiar se tornou um direito funda-
mental, o qual confere ao individuo o direito de viver cotidianamente
com os membros de sua unidade familiar, valorizando assim o afeto
nas relacoes familiares.

Consiste na comunhio de vida entre os membros de uma fami-
lia, “na relagio diuturna e duradoura entre os integrantes da familia,
seja por forca de vinculos de parentesco, seja em razao de liames de
conjugalidade” (GAMA, 2008, p. 85). O convivio em familia é de
extrema importincia, pois é na familia que a pessoa é construida, em
seus valores morais, sociais, éticos, culturais, politicos, religiosos, etc.

(VILAS-BOAS; BRUNO, 2015).

Portanto, fica perceptivel a importincia do respeito a esse prin-
cipio constitucional, uma vez que é por meio do convivio no ambiente
familiar que o afeto entre seus membros é construido, sendo esse o
quesito essencial na constitui¢ao de uma familia.

3.8. Principio da Protecdo Integral e do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente

Esse principio se fundamenta no artigo 227, da Constitui¢ao
de 1988. De acordo com ele, criancas e adolescentes devem ter seus
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direitos vistos como prioridade por todos, uma vez serem pessoas
possuidoras de dignidade (LOBO, 2011, p. 75). Visando assegurar
os direitos e garantias da crianga e do adolescente foi sancionada a Lei
n° 8.069 de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o
qual obriga a legislacio penal e civil, no que diz respeito as normas

protetivas A crianga e ao adolescente (VILAS-BOAS, 2015).

Nota-se que o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente veio para salvaguardar todos os direitos e garantias ine-
rentes a esses, assegurando-lhes o pleno desenvolvimento, livre de
qualquer abuso que possa advir das partes mais fortes da relacio (pais,
Estado, sociedade, etc.).

3.9. Principio da Afetividade

Trata-se do principio mais importante para o Direito de
Familia, j& que a afetividade tornou-se o requisito essencial na com-
posi¢ao de qualquer ntcleo familiar. Em virtude da multiplicidade
de arranjos familiares, a familia passou a fixar seu vinculo por elos
afetivos, em detrimento a qualquer outro elo, seja biolégico ou pa-

trimonial (VILAS-BOAS; BRUNO, 2015).

Embora o principio em pauta nao esteja contido explicita-
mente na Carta Constitucional, é ele o fundamento de todas as
relacoes familiares atualmente, pois seu cardter constitucional estd
implicito, por se originar de diversos outros principios constitu-
cionais explicitos (VILAS-BOAS; BRUNO, 2015), em especial os
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade fami-
liar, servindo como um instrumento a garanti-los.

Assim, mesmo sem previsao legal expressa, ¢ notério no meio
juridico que a sensibilidade dos juristas seja capaz de configurar a
afetividade como um principio no ordenamento juridico brasileiro,
jd que os principios juridicos nada mais sao do que abstragoes feitas
pelos intérpretes através das normas, costumes, doutrinas jurispru-

déncias, etc. (TARTUCE, 2012).

Logo, pode-se concluir que o principio da afetividade ¢é
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reconhecimento juridico do vinculo afetivo que se estabelece nas
relacoes familiares, relagoes essas baseadas no amor, carinho, zelo e
protegao entre seus membros.

4. MULTIPARENTALIDADE

Como jd analisado previamente, por muito tempo o critério
utilizado no Brasil para a definicao da parternidade/maternidade era
apenas o bioldgico, sendo o matriménio o legitimador da filiagao.
Contudo, tal critério ndo era de todo suficiente, uma vez que antes
da descoberta do exame de DNA nio era possivel atestar plenamente
o vinculo bioldgico filial.

Todavia, diante da evolu¢io pela qual passou o instituto da
familia, esse cendrio tem se modificado. Com o advento da Consti-
tuigdo Federal de 1988 e, posteriormente, do Cédigo Civil de 2002,
a distingao entre filhos legitimos e ilegitimos foi, de uma vez por
todas, extinta e, desvinculada a filiagdo do estado civil dos pais. Ea
igualdade passando a nortear as relagoes familiares, como assevera
Almeida e Rodrigues:

O ponto culminante desse processo ocorre com a Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 que, coerentemente 2 instauragdo juridica voltada a dar
importincia a situagoes existenciais, fixa o os principios da igualdade
dos filhos e da desvinculagio de sua qualidade ao estado civil dos
pais. Dispoe taxativamente o art.227, §6°, que “os filhos, havidos
ou nio da relagio de casamento, ou por adogio, terio os mesmo
direitos e qualificagées, proibidas quaisquer designagao discrimina-
torias relativas a filiacao”. Filho, a partir de entdo, representa termo

unissono, nao influindo sequer a origem na sua conceituagio e nos
seus efeitos. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.348).

Houve uma democratizagao da familia, passando essa a ser um
espago de respeito mutuo, de solidariedade, de autoconhecimento,
de busca pela felicidade de cada individuo sendo aceitdvel, portanto
qualquer modelo familiar que venha a ser formado. O afeto passa a
ser o requisito norteador a formacio da institui¢ao familiar, possibi-
litando a constituigao de familias sob qualquer molde.
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Tendo em vista essas novas acepgoes do instituto familiar, po-
de-se considerar que a paternidade/maternidade pode ser definida por
critérios bioldgicos, civis ou socioafetivos. Em casos de dtvidas ou de
interesses conflitantes, qual desses critérios deveria prevalecer? Obje-
tivando solucionar esse impasse que surge no ordenamento juridico
brasileiro a figura da multiparentalidade. Ela emerge como meio de
resolugao de conflitos judiciais, possibilitando a concomitancia dos
vinculos bioldgicos e afetivos.

O instituto da multiparentalidade surge entao devido as
mudancas ocorridas na familia brasileira. A grande quantidade de
separagoes, divorcios e dissolucoes de unio estdvel, enseja a formagao
de novos modelos familiares, novos rearranjos familiares, na verdade.
Familias sdo reconstituidas (VILAS-BOAS; BRUNO, 2015). Familia
recomposta ¢ aquela constituida pela unido de um casal, na qual um
dos conjuges ou ambos tenham filhos oriundos de uniao anterior.

De acordo com Dias (2010, p. 49) a multiparentalidade “de-
corre da peculiar organizagao do nucleo, reconstruido por casais
onde um ou ambos s3o egressos de casamentos ou unides anteriores.
Eles trazem para as novas familias seus filhos e, muitas vezes, tém
filhos em comum”.

A multiparentalidade é a possibilidade juridica dada aos pais
bioldgicos e/ou afetivos de manterem ou estabelecerem os vincu-

los parentais, com base no respeito aos principios da dignidade da
pessoa humana e da afetividade (POVOAS, 2012).

Diante dessas mudancas ocorridas no Direito de Familia bra-
sileiro, a multiparentalidade é um fenémeno muito comum nos
dias de hoje, sendo perfeitamente vidvel a coexisténcia de vinculos
biolégicos e afetivos, fazendo-se mais que um direito, uma obriga-
a0, a preservacio dos direitos fundamentais de todos os envolvidos

(ABREU, 2014).

ara Zamattaro, “a multiparentalidade deve ser entendida como
Para Zamatt
a possibilidade de uma pessoa possuir mais de um pai e/ou mais de
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uma mae, simultaneamente, produzindo efeitos juridicos em relacio
a todos eles, inclusive, ao que tange o eventual pedido de alimentos e
até mesmo heranca de ambos os pais” (ZAMATARO, 2013).

E inegdvel o clamor doutrindrio e jurisprudencial acerca da
prevaléncia do afeto em detrimento de vinculos genéticos, jd que a
verdade biolégica nem sempre representa a verdade real, a verdadeira
maternidade/paternidade. Contudo, nio hd nada definido sobre qual
maternidade/paternidade de fato deve prevalecer, a biolégica ou a
socioafetiva, sendo possivel, portanto a maltipla filiagao.

Desse modo, a multiparentalidade vem como inovagao juridi-
ca ao propor a legitimagao do pai e mie socioafetivos, sem excluir,
contudo a parentalidade genética, permitindo a coexisténcia dos lagos
afetivos e bioldgicos, fazendo assim que um filho tenha um pai e duas
mies ou uma mae e dois pais ou ainda dois pais e duas maes.

Para finalizar essa etapa de conceituagio do instituto da mul-
tiparentalidade, a outrora Desembargadora Maria Berenice Dias, em
entrevista concedida ao Jornal Estadao em 28 de maio de 2015, ao
ser questionada sobre o que seria a multiparentalidade, deu seu en-
tendimento acerca do tema, fornecendo o seguinte conceito, que vale
a pena ser transcrito na integra:

Esse conceito de multiparentalidade deriva deste conceito de familia.
A familia ¢é afeto, e os vinculos de filiacio também o sio. A familia
se desatrelou do conceito de casamento, como o conceito de filiagio
se desatrelou da verdade bioldgica. Existia até em Jesus Cristo, um
pai que era Deus e um pai sécio-afetivo que era José. Ele vivia bem
e tinha dois pais. J4 tinhamos uma multiparentalidade desde 4. Nao
tenho ddvida nenhuma disso. Quem ¢é pai e quem é mie? Quando é
que se comegou a haver prevaléncia do vinculo da afetividade sobre
o biolégico? Os primeiros embates que surgiram na Justica foram
de maes que entregaram os filhos (2 adogio), por questao cultural,
porque eram solteiras ou para o marido nio saber. As pessoas que
pegavam esses filhos criavam como filhos. As criangas identificavam
esses pais como pais. Depois, as mulheres se arrependiam e queriam
ir atrds dos filhos. Foi se consolidando priorizar o vinculo dessa filia-
Ao afetiva. Isso se cristalizou de tal maneira que para todas as outras
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circunstincias que comegaram a surgir o resultado, a orientagio con-
tinua sendo a mesma. Nas formas de reproducio assistida, quem ¢é
que se conhece como pai e mae? Nao hd vinculo bioldgico. Pode ser
barriga de aluguel, pode ser doacio de évulo e de espermatozéide.
Quem ¢ o pai e a mie? Aquele que desejou o filho. As primeiras
hipéteses de multiparentalidade comegaram a ser reconhecidas pela
Justica eram de lacos de convivéncia simultdneos. A maioria das vezes
falecimento de mae ou de pai e o companheiro criou. A adogio tira o
pai bioldgico. Até que se chegou a possibilidade de se ter no registro
o nome de mais de duas pessoas. (DIAS, 2015)

Muito se discute sobre a possibilidade do reconhecimento juridi-
co ou ndo da coexisténcia harmoniosa de duas parentalidades distintas.

Deveras, o reconhecimento simultineo das paternidades biols-
gicas e afetivas ji vem ocorrendo hd um tempo, jd que o Direito busca
acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade.

Apesar disso, a multiparentalidade nao estd disciplinada no
ordenamento juridico brasileiro, sendo a Lei n° 11.924 de 17 de
abril de 2009 (Lei Clodovil) a primeira a tratar do assunto de forma
elementar. Esta lei possibilitou que o enteado/enteada adotasse o
patronimico da familia do padrasto/madrasta, tendo como escopo
a total integragio da pessoa na familia, ndo concedendo, contudo
a geracao de todos os efeitos da paternidade, como sucessérios, ali-

mentares, etc. (VILAS-BOAS; BRUNO, 2015).

A lei em comento inseriu o § 8° ao art. 57, da Lei de Registros
Pdablicos (Lei n® 6.015/73), que assim subscreve:

Art. 57 (...)

§ 82 O enteado ou enteada, havendo motivo ponderdvel e na forma
dos §§ 2° e 7° deste artigo, poderd requerer ao juiz competente que,
no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu
padrasto ou madrasta, desde que haja expressa concordéncia destes,
sem prejuizo de seus apelidos de familia. (BRASIL, 1973/2009)

Mesmo nio sendo prevista legalmente, a multiparentalidade é
um fend6meno muito comum nos dias de hoje, principalmente pelo
constante aumento das familias recompostas, nas quais os padrastos/
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madrastas acabam por exercer papel andlogo aos dos pais biolégicos
e, em muitos casos, juntamente com estes, fazendo assim com que a
pessoa tenha mais de dois pais.

Dessa forma, a multipla filiagao ocorre de fato no mundo on-
tolégico, independentemente de previsao legislativa nesse sentido.

Diante de todo o exposto, é perceptivel que nao hd, no orde-
namento juridico brasileiro, nenhum impedimento a aplicagio da
multiparentalidade quando necessdrio (BUCHMANN, 2013), sendo
preciso, na verdade, que este se ajustasse de forma a regulamentar esse
novo instituto do Direito de Familia, fazendo assim com que sejam
garantidos principios fundamentais ao ser humano.

Como jé afirmado, a coexisténcia de todos os tipos de filiagao
¢ perfeitamente cabivel e corriqueiramente observada nas familias
recompostas. Nesse mesmo sentido corroboram Andrighi e Kruger:

Partindo-se do pressuposto de que as relacdes socioafetivas englobam
os vinculos de sangue e aqueles nascidos puramente do afeto, hd de
se encontrar um ponto comum de equilibrio entre o biolégico e o

afetivo, porque de sua coexisténcia é formada a maioria das relagoes
familiares. (ANDRIGHIL; KRUGER, 2008, p. 83)

Entdo, uma vez constatada a multiparentalidade, deve ser res-
peitada a dignidade da pessoa humana de que cada personagem dessa
relagao pluriparental, o que brilhantemente é confirmado pelas pala-
vras de Dias (2011, p. 51), ao dizer “(...) mister reconhecer que todas
as pessoas que compoem uma entidade familiar pluriparental possam
desfrutar da condigao de pai ou de mae”.

Também se faz importante destacar que a existéncia de um
7 - . o1 o1 . ,
vinculo nio exclui a possibilidade de estabelecimento de outro vinculo
(BUCHMANN, 2013), ou seja, sé6 porque uma crian¢a possui pais
bioldgicos, com os quais se relaciona afetivamente, nao impede que
essa mesma crianga possa estabelecer outros vinculos afetivos com
outras pessoas, como padrastos/madrastas.

Uma vez reconhecida a multiparentalidade, necessdrio se
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faz o reconhecimento juridico que espelha tal situagdo, garantin-
do-se, assim, todos os efeitos juridicos decorrentes da relagao de
paternidade/maternidade.

A multiparentalidade nada mais é do que a legitimacio de uma
segunda paternidade/maternidade, sendo esta afetiva e/ou bioldgica,
sem desconsiderar os pais registrais, incluindo os nomes dos “novos”
pais e, mantendo os nomes dos pais j4 constantes no registro civil. E
o reconhecimento juridico do que ocorre no mundo fitico.

Nessa perspectiva que, em novembro de 2013, o Instituto Bra-
sileiro de Direito de Familia (IBDFAM) aprovou o Enunciado n° 9,
o qual ensina que “a multiparentalidade gera efeitos juridicos” (CAS-

SETARI, 2015, p. 171).

Nao existe, portanto, nenhum impedimento a0 reconhecimen-
to da multiparentalidade, a qual, uma vez admitida deve assegurar ao
filho todos os direitos oriundos da filia¢io constituida, como o direito
a0 nome, a extensdo do parentesco aos demais parentes, alimento,
guarda, visitas e direitos sucessérios e, todos os conflitos decorrentes
dessa relacdo multiparental podem ser solucionados recorrendo ao
juiz, assim como nas familia biparentais (REIS, 2015).

Ademais, eventuais questionamentos sobre qual vinculo deve
prevalecer em casos conflitantes, o bioldégico, o afetivo ou o registral,
sa0 solucionados pela institui¢do da multiparentalidade quando essa
se fizer necessdria e representar o melhor interesse de todos os envol-
vidos, em especial da crianga e do adolescente.

O reconhecimento da pluralidade de filiages permite que coe-
xistam todas as formas de filiagdo, com todos os direito e obrigacoes
que desta emanam, dirimindo muitos dos conflitos resultantes dessas
parentalidades. Nesse sentido, lecionam Almeida e Rodrigues Janior:

[...] permitindo-se a coexisténcia de relagoes filiais, seria possivel
garantir ao filho, alem da relacido eudemonista, nio oferecida pelo
(a) genitor (a), os exequiveis direitos oriundos da filiacdo bioldgica
— como o de alimentos e os sucessérios. [...] De um lado, mantém
intacta a responsabilidade dos genitores que, no exercicio de sua
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autonomia — ¢ de presumir-se — fizeram nascer o filho. De outro,
resguarda, de maneira ampla, este tltimo, material ¢ moralmente.

(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 357)

Por se tratarem de critérios distintos e independentes, a so-
cioafetividade e a consaguinidade nao se excluem. Nao ¢ preciso que
uma deixe de existir para que a outra sobrevenha. Com esse mesmo
enfoque Almeida e Rodrigues Janior ensinam:

Parece permissivel a duplicidade de vinculos materno e paterno-fi-
liais, principalmente quando um deles for socioafetivo e surgir, ou

em complementacio ao elo biolégico ou juridico pré-estabelecido,
ou antecipadamente ao reconhecimento de paternidade ou ma-

ternidade biolégica. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR apud
FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 677)

Sendo assim, tem-se que os elos bioldgicos e socioafetivos
devem se complementar e nao se excluir, jd que a concomitincia
desses numa relagao familiar pode ser a escolha mais sensata em busca
das garantias constitucionais da dignidade humana de cada pessoa
e do melhor interesse da crianca e do adolescente. Numa sociedade
que ¢ fruto de grandes evolugdes, é destoante a escolha de um critério
sobre o outro, sem que se andlise cada caso e que se apure o que ¢ o
melhor para a felicidade de todos os envolvidos.

Ademais, como jd mencionado, os Tribunais tém uma tendén-
cia em dar preferéncia a parentalidade afetiva, prevalecendo a méxima
de que a parentalidade sociafetiva prevalece sobre a biolégica. Seguin-
do esse pensamento tem-se o seguinte julgado do ST7J:

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO IN-
VESTIGATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE
AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA DA CHAMADA
“ADOCAO A BRASILEIRA”. ROMPIMENTO DOS VINCU-
LOS CIVIS DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA.
NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE E MATERNIDADE
RECONHECIDOS. 1. A tese segundo a qual a paternidade so-
cioafetiva sempre prevalece sobre a biolégica deve ser analisada com
bastante ponderagio, e depende sempre do exame do caso concre-
to. E que, em diversos precedentes desta Corte, a prevaléncia da
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paternidade socioafetiva sobre a biolégica foi proclamada em um
contexto de acdo negatdria de paternidade ajuizada pelo pai regis-
tral (ou por terceiros), situagdo bem diversa da que ocorre quando
o filho registral é quem busca sua paternidade biolégica, sobretudo
no cendrio da chamada “adogio 2 brasileira”. 2. De fato, ¢ de pre-
valecer a paternidade socioafetiva sobre a biolégica para garantir
direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da
prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira quando é
o filho que busca a paternidade biolégica em detrimento da socioafe-
tiva. No caso de ser o filho—o maior interessado na manutenciao do
vinculo civil resultante do liame socioafetivo—quem vindica estado
contrdrio a0 que consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de
“erro ou falsidade” (art. 1.604 do CC/02) para os quais nao contri-
buiu. Afastar a possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento
da paternidade bioldgica, no caso de “adogio 2 brasileira”, significa
impor-lhe que se conforme com essa situagdo criada a sua revelia e
a margem da lei. 3. A paternidade bioldgica gera, necessariamente,
uma responsabilidade nao evanescente e que nao se desfaz com a
pratica ilicita da chamada “adogio a brasileira”, independentemente
da nobreza dos designios que a motivaram. E, do mesmo modo, a
filiagao socioafetiva desenvolvida com os pais registrais nao afasta os
direitos da filha resultantes da filiagio bioldgica, nio podendo, no
caso, haver equiparagio entre a adogao regular e a chamada “ado¢ao
a brasileira”. 4. Recurso especial provido para julgar procedente o
pedido deduzido pela autora relativamente ao reconhecimento da
paternidade e maternidade, com todos os consectdrios legais, deter-
minando-se também a anulacio do registro de nascimento para que
figurem os réus como pais da requerente. (BRASIL, 2012)

Assim, sob o argumento de que a parentalidade biolégica nem
sempre representa a verdadeira parentalidade, doutrina e jurispru-
déncia vém repetindo esse posicionamento, contudo, conforme ji
evidenciado, nio hd a necessidade de uma paternidade se sobrepor
a outra, as paternidades bioldgicas e sociafetivas nao sio excluden-
tes uma da outra, mas sim complementares, configurando, assim a
multiparentaliade.

Neste diapasio, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul entendeu que nao hd hierarquia entre paternidade biolégica e
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socioafetiva, ao dar provimento a apelacio que se segue:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE. PRESENCA DA RELACAO DE SOCIOAFETIVIDADE.
DETERMINACAO DO PAI BIOLOGICO ATRAVES DO
EXAME DE DNA. MANUTENCAO DO REGISTRO COM
A DECLARACAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. POSSI-
BILIDADE. TEORIA TRIDIMENSIONAL.Mesmo havendo pai
registral, o filho tem o direito constitucional de buscar sua filiacao
biolégica (CE § 6° do art. 227), pelo principio da dignidade da
pessoa humana. O estado de filiagio ¢ a qualificagio juridica da re-
lagio de parentesco entre pai e filho que estabelece um complexo de
direitos e deveres reciprocamente considerados. Constitui-se em de-
corréncia da lei (artigos 1.593, 1.596 ¢ 1.597 do Cédigo Civil, e 227
da Constitui¢do Federal), ou em razio da posse do estado de filho
advinda da convivéncia familiar. Nem a paternidade socioafetiva e
nem a paternidade biolégica podem se sobrepor uma a outra. Ambas
as paternidades sdo iguais, nio havendo prevaléncia de nenhuma
delas porque fazem parte da condi¢ao humana tridimensional, que
¢ genética, afetiva e ontoldgica. Apelo provido. (BRASIL, 2009)

Portanto, é perfeitamente possivel a ocorréncia de multiplas
paternidades/maternidades na seara juridica, pois j4 que nio hd
sobreposi¢iao de uma paternidade a outra, elas podem e devem coe-
xistir, em respeito a0 melhor interesse da crianca e do adolescente e
também 2 dignidade da pessoa humana.

Uma evolugao no campo da multiparentalidade foi trazida
pelos enunciados aprovados pelo IBDFAM durante o IX Congresso
Brasileiro de Direito de Familias, em novembro de 2013, dentre os
quais, o Enunciado n° 9 afirmou que “a multiparentalidade gera
efeitos juridicos”, ensejando muitas decisées favordveis a aplicacio
da multiparentalidade.

Importante marco para o Direito de Familia, foi o julgamen-
to, pelo Supremo Tribunal Federal-STE de Recurso Extraordinario
reconhecendo a possibilidade de pluralidade de vinculos para uma
mesma pessoa, reconhecendo como possivel, portanto, o instituto
da multiparentalidade. E a ementa:
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RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E
BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERA-
CAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO
DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDA-
DE HUMANA (ART. 1o, III, DA CRFB). SUPERACAO DE
OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS.DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCI-
PIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO
CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FA-
MILIARES A MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATTPICIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES
FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E FA-
MILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB).VEDACAO
A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPE-
CIES DE FILIACAO(ART. 227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE
PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE
DE TUTELA JURIDICA AMPLA.MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCO-
MITANTE. POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE.
PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226,
§ 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS SEME-
LHANTES. (BRASIL, 2016) (Grifo nosso)

Trata-se de Recurso Extraordindrio proposto por um pai biolé-
gico, por meio do qual recorria contra a decisao de um acérdao que
reconhecia sua paternidade, ensejando todos os efeitos provenientes
desta, inclusive patrimoniais, mesmo havendo também uma paterni-

dade sociafetiva sabida (CASSETARI, 2017).

Dentre os argumentos trazidos pelo Min. Relator Luiz Fux,
hd o de que a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988 pos fim
aquele modelo tnico de familia, pautado apenas no matriménio e
democratizou a familia, ao permitir que esta pudesse vir a se cons-
tituir sob qualquer molde, nao podendo a familia ser instituida por
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modelos pré-concebidos.

Afirmou ainda, que a familia é o local de realiza¢io pessoal
do ser humano, no qual pode exercer seu direito em buscar a feli-
cidade, respeitando-se, de tal maneira, o principio da dignidade da
pessoa humana.

Assim, o Min. Relator negou provimento ao presente Recurso
Extraordindrio, fixando ainda a seguinte tese para ser utilizada em
casos semelhantes, abaixo transcrita:

A paternidade socioafetiva, declarada ou nio em registro publico,
nio impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante

baseado na origem bioldgica, com todas as suas consequéncias pa-
trimoniais e extrapatrimoniais. (BRASIL, 2016)

Desse modo, a multiparentalidade ficou reconhecida perante o
STE admitindo-se, portanto, a perfeita possibilidade da co-existéncia
simultdnea de multiplos vinculos paternos/maternos para uma mesma
pessoa, o que representa um grande passo para a normatizagao e con-
sequente pacifica¢io do tema no ordenamento juridico brasileiro.

5. CONCLUSAO

A familia é o primeiro agrupamento social a se formar, sendo,
portanto a base de toda a sociedade. Ao longo dos anos, passou por
significativas evolucoes e modificagdes, acompanhando a evolucio
social. Conforme jé demonstrado, a familia passou de tradicional,
patriarcal e pautada exclusivamente no matrimoénio, para uma fami-
lia constitucionalizada, podendo se constituir sob qualquer molde e,
baseada no afeto, na igualdade, no respeito.

A promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1988 possibilitou a
democratizagao do instituto familiar, ampliando o conceito de familia,
ao possibilitar que esta possa se edificar em todos os arranjos possiveis,
conferindo legitimidade mesmo aqueles modelos que nio se encon-
tram expressamente no corpo constitucional, tendo-se em vista que
o legislador constituinte jamais poderia prever todos os moldes pelos

291



292

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

quais familias pudessem ser constituidas. A evolugio social e juridica
é constante, principalmente no que diz respeito ao instituto familiar.

Assim, a multiparentalidade, se faz necessdria ao ordenamento
juridico pétrio, embora ainda nio tenha sido adotada e codifica-
da por este. Contudo, a permissao da multiparentalidade concede
ampla tutela juridica a realidade que se faz comum em indmeros
lares brasileiros, concedendo todos os direitos e deveres oriundos
da relagao parental.

Nao h4 hierarquia entre vinculos de filiagio, um nio é mais
importante do que o outro e, a existéncia de um nao anula a existéncia
do outro, muito pelo contrdrio, ambos se complementam.

Desta feita, necessdrio se impoe que o Direito brasileiro reco-
nheca e regule a multiparentalidade, pois, muito embora este instituto
ja tenha algumas previsdes doutrindrias e jurisprudenciais, nao é um
assunto pacificado, carecendo, portanto de uma estipulacio legislativa.

Uma evolugio modesta nesse sentido foi trazida pela Lei n°
11.924/2009, que acrescentou o §8°, ao art. 57, da Lei n® 6.015/1973
(Lei de Registros), ao trazer a possibilidade ao enteado de acrescentar
o sobrenome do padrasto/madrasta ao seu nome.

Contudo, nio basta apenas isso para que se configure a mul-
tiparentalidade. E necessario reconhecimento no assento civil da
pessoa, de todos os seus pais/maes, sejam biolégicos ou socioafe-
tivos, para que assim todos os direitos e deveres oriundos dessas
filiagdes possam se concretizar. Tutelar a situagao da multiparen-
talidade ¢ garantir que todos os direitos e deveres origindrios dessa
relacio sejam efetivados, garantido, desta forma, a individualidade
e dignidade da pessoa humana.

Pelo presente artigo, pode-se aferir que o atual ordenamento ju-
ridico brasileiro nao faz nenhum dbice quanto a aplica¢io da maltipla
parentalidade, pois uma lacuna legislativa no pode excluir o direito
de virias familias que vivenciam essa situagdo. Assim, a multiparenta-
lidade deve continuar sendo aplicada, conforme jé vem o sendo pelos
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tribunais, fazendo-se necessdrio, apenas uma correta verificagdo, a
fim de se constatar sua efetiva ocorréncia, uma vez que sua aplica¢io
¢ irrevogdvel e acarreta direito e obrigago para as partes envolvidas.

Enfim, havendo a possibilidade na lei do reconhecimento da
multiparentalidade, hd a garantia eficaz para pais e filhos de que seus
direitos a filiacio poderio ser de fato reconhecidos. Desse modo, fica
evidente que a multiparentalidade é uma solugdo para resolucio de
impasses na seara do Direito de Familia, ao possibilitar o reconhe-
cimento de todos os vinculos filiatérios, baseando-se em principios
constitucionais e infralegais, especialmente os principios da dignidade
da pessoa humana e do melhor interesse da crianga e do adolescente,
devendo, portanto, ser reconhecida pela legislacio brasileira.
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BEM DE FAMILIA E A EFETIVAGCAO DO
DIREITO A MORADIA: CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL PELO DIREITO PRIVADO
E EVOLUGAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Rafael Ferreira Bizelli?

Samir Alves Daura®

1. INTRODUCAO

O Direito pode ser compreendido como um sistema complexo
de segunda ordem e relativamente autbnomo (AZEVEDO, A. ],
2013)% Como sistema de segunda ordem, o Direito estd a servigo
do sistema de primeira ordem, o social, a vida real. Significa isto, por-
tanto, que o Direito ¢ finalidade, é instrumento, e ndo um fim em si
mesmo. O Direito nao pode ser vislumbrado apenas como estrutura,
mas também, e principalmente, como fun¢ao (BOBBIO, 2007).

A partir dessa premissa, analisaremos a atual fun¢ao do Di-
reito Privado, contextualizado nos parimetros da Constitui¢ao da

2 Mestre e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlan-
dia. Professor de Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia.

3 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito “Prof. Jacy de Assis” da Universidade Federal de
Uberlandia.

4 Deacordo com o autor, “[...] o direito é um sistema complexo; é sistema, porque € um conjun-
to de varios elementos que se movimentam mantendo relagdes de alguma consténcia, e ¢ com-
plexo porque os elementos sdo heterogéneos e as relagdes entre eles variados. Os elementos
que compdem o sistema s3o0: normas, como a Constituigao e as leis; instituigdes, como tribu-
nais e assembleias legislativas; operadores do direito, como advogados, juizes e promotores:
doutrina; jurisprudéncia. Na existéncia dinamica do sistema, tanto as normas atuam sobre 0s
outros elementos como esses, pela aplicagdo, atuam sobre aquelas. [...] Além de complexo, o
sistema juridico € um sistema de 2 ordem, isto ¢, sua existéncia esta em fungdo do sistema
maior, o social; apesar disso, tem ele identidade propria e, por forca dessa identidade, € relati-
vamente auténomo (tem autonomia operacional).”
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Republica Federativa do Brasil de 1988, a “Constitui¢do Cidada”,
na simbdlica expressao de Ulysses Guimaraes, presidente da Assem-
bleia Nacional Constituinte (1987-1988). Veremos, no decorrer deste
estudo, que o Direito Privado exerce, atualmente, fungio diversa
da que exercera no passado. Essa mudanca de paradigma (KUHN,
1978)° é fendmeno complexo, influenciado por diversos fatores, que
tentaremos, em poucas linhas, elucidar.

Vivemos um momento conturbado, de polarizacio ideoldgica e
social, 0 que para alguns reflete a chamada “transigao paradigmadtica”
(SANTOS, 2009, p. 257)¢ da modernidade para a pds-modernidade
juridica (BITTAR, 2014), circunstincia que abala as bases do ordena-
mento juridico, seus conceitos e institutos cldssicos. O Direito Privado
sofre com essa polarizagao. Nesse contexto, é de suma importancia
que se estabeleca, em bases sélidas, a fun¢ao do Direito Privado a luz
da Constitui¢io Federal de 1988.

Nosso objetivo geral serd tragar as linhas mestras da atual
funcao constitucionalizada do Direito Privado, refletida no que jd foi
chamado de “despatrimonializa¢io do direito civil” (PERLINGIERI,
2002, p. 33-34), na medida em que o Direito Civil abandona o viés
estritamente patrimonialista das relagoes e renasce para ser “disciplina
de ponta”, posto que volta a ter como objeto supremo a vida humana

digna, dando sentido a prépria Constitui¢io e ao restante do ordena-
mento juridico (AZEVEDO, A. J., 1999, p. 96-101).

Para tanto, alguns objetivos especificos serdo necessdrios. Posto
isto, analisaremos o neoconstitucionalismo, inserido no contexto pds-
-positivista, que elevou a Constitui¢io ao posto de norma suprema
do ordenamento, substituindo o Cédigo Civil no papel de norma

5 Aideia de paradigma permite a compreensdo do fato de que a ciéncia depende do momento
historico em que esta inserida. Assim, mudam-se os tempos, mudam-se as ciéncias. As revo-
lugdes e transformagdes historicas provocam a passagem de um paradigma para outro, mo-
mento em que a comunidade cientifica reajusta as informagdes anteriormente paradigmaticas
anova realidade e novas necessidades.

6  “A transigdo paradigmatica ¢, assim, um ambiente de incerteza, de complexidade e de caos
que se repercute nas estruturas € nas praticas sociais, nas institui¢des e nas ideologias, nas
representagdes sociais e nas inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade.”
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juridica central, detalhando a andlise no efeito da irradiagao dos
valores representados pelos direitos fundamentais por todo o orde-
namento juridico.

Neste ponto, pretendemos deixar clara a atual fungao do Di-
reito Privado: protecio da pessoa humana, sua dignidade e interesses
existenciais. Para tanto, mencionaremos, em linhas gerais, alguns
institutos do Cédigo Civil que foram repensados em prol da pessoa,
numa paulatina desvinculagio da antiga concepgao patrimonialista.

Adiante, este artigo tomard um rumo diferente. Para conferir
concretude ao que até entdo estaremos estudando, elegemos, dentre
uma mirfade de outros institutos relevantes, a figura do bem de familia
como instituto juridico-privado concretizador do direito fundamental
a moradia (CF/88, art. 6°), interesse existencial que deverd se sobrepor
aos interesses meramente patrimoniais tipicos das relagoes privadas.
Nessa toada, analisaremos a evolugao da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — ST] quanto ao bem de familia, seu conceito,
limites e importancia, verificando estar em sintonia ou nio com a
funcio constitucional do Direito Privado.

Como ponderou Anténio Manuel Hespanha, o discurso juridi-
co brasileiro é caracterizado por uma concepgio critica e socialmente
comprometida do direito, cuja origem estd na “[...] ideia social e
politicamente militante de que a dogmdtica juridica e aqueles que a
cultivam devem estar comprometidos com objetivos de politica social
[...]”, muito em razao da forte percepgao das desigualdades sociais e
de cidadania, que deixam “[...] claro que o livre jogo das forgas sociais
estabelecidas ndo conseguird corresponder 2 demanda social de justica

[...]” (HESPANHA, 2013).

Nessa perspectiva, pretendemos oferecer ao leitor um panorama
geral e critico acerca da fung¢io do Direito Privado nesses 30 anos
da “Constitui¢do Cidada”, tendo como argumento concretizador a
andlise do instituto juridico do bem de familia e seu tratamento pela
jurisprudéncia do STJ.
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2. DIREITO PRIVADO E CONSTITUCIONALISMO

O estudo do constitucionalismo pode ser dividido em trés
grandes fases, a partir das revolugoes liberais do século XVIII: li-
beral, social e pds-social ou neoconstitucionalismo.” Os limites e
objetivos deste artigo nos impedem de realizarmos uma andlise
pormenorizada de cada periodo. Posto isto, cientes do perigo de
analises superﬁciais, mencionaremos, muito brevemente, as marcas
do constitucionalismo liberal e do social, para, entdo, adentrarmos
ao paradigma atual do neoconstitucionalismo, que efetivamente
importa para os fins deste estudo.?

O Direito Privado “[...] ¢ constituido tanto por elementos
muito antigos quanto muito modernos.” (CAENEGEM, 1999, p.
1). No entanto, embora seja o ramo mais antigo do Direito, “[...] o
auge do desenvolvimento tedrico do direito civil conforme é conce-
bido atualmente encontra-se nos séculos XVIII e XIX.” (MORAES,
2013, p. 03). Percebe-se, portanto, que é a partir do século XVIII que
os desenvolvimentos tedricos tanto do constitucionalismo quanto do
Direito Privado ganham impulso. Pela mesma razio acima explicitada,
nossa andlise limitar-se-d ao paradigma atual do Direito Privado.

2.1. O direito privado no neoconstitucionalismo

O constitucionalismo liberal caracterizou-se por constituigoes
sintéticas, que institufam um Estado minimo, nio interventor. O
constitucionalismo social, por sua vez, foi marcado por constitui-
¢oes analiticas, dirigentes, que exigiam uma postura intervencionista
do Estado. Em ambos, a Constitui¢io nao logrou éxito na busca
por normatividade. No primeiro, o Direito Privado foi marcado pela
neutralidade e pelo excessivo individualismo; no segundo, caracteri-
zou-se por normas cogentes voltadas 4 igualdade material. Em ambos,
7  Temos ciéncia de que o constitucionalismo ¢ fenomeno anterior as revolugdes liberais. No

entanto, para os fins do presente estudo, compreendemos que sua analise ganha importancia

somente a partir desse momento, em que ganhou formulagio preponderante, principalmente
com as declaragdes de direito das revolugdes americana e francesa (DUQUE, 2014, p. 36).

8  Para um estudo completo sobre o tema constitucionalismo, entre outros, vide: (BONAVIDES,
2011; SOUZANETO; SARMENTO, 2017).



RAFAEL FERREIRA BIZELLI - SAMIR ALVES DAURA

contudo, mostrou-se forte o emblema da patrimonialidade.

A partir da metade do século XX, contudo, essa situagao
comega a se alterar. Segundo Barroso, um “novo” Direito Constitucio-
nal nasce, na Europa Continental, apds a Segunda Guerra Mundial,
especialmente na Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn de
1949, e na Itdlia, com a Constitui¢io de 1947, posteriores aos respec-
tivos regimes totalitdrios. No Brasil, esse “novo” constitucionalismo
tem inicio com a Constituigao Federal de 1988, que marcou nosso

processo de redemocratizacio (BARROSO, 2007, p. 2).

Esse “novo” Direito Constitucional recebe o nome de neo-
constitucionalismo e tem como marco filoséfico o pés-positivismo,
filosofia juridica pds-Segunda Guerra Mundial, em que se percebeu
que a Ciéncia Juridica nio poderia ficar restrita a lei e rigidamen-
te separada da Filosofia, da Etica e de outras disciplinas. Busca-se
reconciliar o Direito com a Etica, por meio da valorizagdo dos prin-
cipios e do reconhecimento de sua for¢a normativa (SARMENTO,
2010, p. 57). Trata-se da “virada kantiana” da Ciéncia Juridica
(BARROSO, 2009, p. 328).

O neoconstitucionalismo encontra seu marco tedrico na obra
de Konrad Hesse, “A Forga Normativa da Constitui¢ao”, que elabora
sua teoria entre o normativismo puro de Hans Kelsen e o sociologis-
mo radical de Ferdinand Lassale. A Constituigdo, para Hesse, seria
a “ponte” entre o0 mundo do ser e do dever-ser, refletindo e norma-
tizando o mundo real, numa relagao dialética, exigindo-se o que ele
chamou de “vontade de Constitui¢ao” por parte dos membros da
comunidade para que ela seja efetiva (HESSE, 1991). Hesse, e outros
autores nio menos importantes, teorizaram e consagraram a forca
normativa da Constitui¢ao, o que desencadeou diversas consequéncias
juridicas, como a construgao do principio da supremacia formal e
material da Constitui¢io, o desenvolvimento dos sistemas de controle
de constitucionalidade e, principalmente, para os fins deste estudo,
a “revolugdo copernicana” nos direitos fundamentais, que, encara-
dos também como principios e dotados de for¢a normativa prépria
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(ALEXY, 2014, p. 87), passaram a atuar como limites ao exercicio de
posicoes juridicas e a serem vistos como objetivos a serem buscados
por todo o ordenamento juridico, do ptblico ao privado.

Vislumbrados como principios, os direitos fundamentais, antes
vistos apenas como direitos subjetivos, passam a ostentar também
uma dimensao objetiva, representando os valores mais relevantes para
o Estado e a Sociedade, bases da ordem constitucional (MENDES,
BRANCO, 2012, p. 190). Essa constatagido possui a0 menos trés
importantes consequéncias: a) agregam-se novas fungées aos direi-
tos fundamentais’; b) eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas'’; ¢) efeito irradiante dos direitos fundamentais para todo o
ordenamento juridico. Sem desprezar a relevincia dos demais, impor-
ta-nos, nesse estudo, o terceiro efeito.

O efeito irradiante dos direitos fundamentais permite a cons-
trugiao de um modelo hermenéutico aplicdvel a todos os ramos do
ordenamento juridico. Enquanto representantes dos valores bésicos
do Estado e da Sociedade, os direitos fundamentais devem influir
na interpretagio e aplicagio de todo e qualquer instituto juridico.
No mesmo sentido, uma vez elevado a categoria de fundamento da
Republica, o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art.
1o, inc. III) deve pautar as escolhas e decisoes dos poderes publicos

e iluminar a Ciéncia Juridica, que deve a ela se conformar (SAR-
MENTO, 2010, p. 124-125). Esse efeito irradiante do Direito

9  Ainda no constitucionalismo social, os direitos fundamentais deixam de ser somente direitos
de defesa e passam a ser também direitos prestacionais. Em ambas as fungdes, contudo, sdo
concebidos somente na dimensao subjetiva. Com a dimensdo objetiva, agrega-se uma terceira
fung@o, a fungdo de prote¢do. O Estado, além de abster-se de violar os direitos fundamentais,
deve também os proteger e os promover ativamente. Esse dever de protegao alcanga até mesmo
as relagdes estritamente particulares. Para estudo completo, entre outros, vide: (SARMENTO,
2010, p. 129). Segundo Marcelo Duque, “E exatamente em sua dimensao juridico-objetiva que
os direitos fundamentais pedem do legislador uma agao positiva, que o obriga protegao, defesa
e promogdo desses direitos.” (2014, p. 123); (ALEXY, 2014, p. 432-519).

10 Nao adentraremos na discussdo acerca do modo de aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas e suas variadas teorias, como a da eficacia direta ou imediata, da eficacia
indireta ou mediata ou a dos deveres de prote¢do. Importa, nesse momento, apenas constatar
que os direitos fundamentais incidem sim nas relagdes privadas, seja direta ou indiretamen-
te, seja pela decisdo judicial ou pela via legislativa. Em outras oportunidades, manifestamos
nossa posi¢ao pela teoria da eficacia direta mitigada dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Por todos, vide (SARMENTO, 2010; DUQUE, 2013).
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Constitucional e dos direitos fundamentais contribui para a chama-
da “constitucionalizagio do direito” (SILVA, 2014, p. 41-42), que
pode ser observada pelo aspecto formal, como a presenca de normas
tradicionalmente de direito infraconstitucional no texto constitu-
cional, ou pelo aspecto material, na passagem da Constituicio para
o centro do ordenamento juridico, substituindo o Cédigo Civil
e emanando critérios substantivos de validade a serem observados
pelo restante do ordenamento. Os valores, fins e principios cons-
titucionais condicionardo a interpretacio e aplicagio das normas

infraconstitucionais (BARROSO, 2015, p. 390 e ss.).

Enquanto isto, o Direito Privado, no fim do século XX e inicio
do século XXI sofre um processo de recodificago, revertendo a logica
da descodificagao do paradigma anterior (DELGADO, 2011, p. 260-
264). Ao contririo dos cddigos oitocentistas, os atuais cddigos civis
(e nosso Cédigo Civil de 2002 aqui se insere) nio almejam & com-
pletude, pelo contririo, pretendem atuar como lei geral, emanando
principios e regras gerais a serem observadas para a integracio e intera-
¢ao do sistema jusprivatistico (DELGADO, 2011, p. 248-249). Essa
pretensdo do Cédigo Civil de ser norma geral de integragao e intera-
¢ao sistemdtica ¢ instrumentalizada por cldusulas gerais, conferindo
“mobilidade” ao Direito Privado (CANARIS, 2002, p. 103 e ss.),
que podem ser entendidas como “[...] normas que nio prescrevem
uma certa conduta, mas, simplesmente, definem valores e parimetros
hermenéuticos [...]” a serem observados e concretizados nos casos
concretos (TEPEDINO, 2002, p. XIX). Sao exemplos de cldusulas
gerais no Cédigo Civil de 2002 a interpretacio dos negécios juridicos
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao (art. 113), a
previsao de ato ilicito (art. 186), a vedagdo ao abuso de direito (art.
187), a fungio social dos contratos (art. 421), a boa-fé e probidade
contratual (art. 422), a responsabilidade civil objetiva (art. 927, pard-
grafo Unico), a fun¢do social da propriedade (art. 1.228), entre outras.

O Cédigo Civil atual nao pretende mais ser o centro de todo o
ordenamento juridico, como foram os cédigos do constitucionalismo
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liberal e nem se conforma em ser norma residual, como fora no cons-
titucionalismo social. A atual codifica¢io tem ciéncia de que o centro
do ordenamento é ocupado pela Constitui¢io, dotada de forca nor-
mativa que irradia seus principios ao restante das normas. O Cédigo
Civil, assim, passa a ser agente de concretiza¢io constitucional e de
mediador entre a Constitui¢io e as demais normas esparsas de Direito
Privado, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Locagoes
(Lei 8.245/1991) e, importante para este estudo, a Lei do Bem de
Familia (Lei 8.009/90), etc.

Nesse sentido, Pietro Perlingieri, expoente do chamado “direito
civil constitucional”,'" propoe uma “teoria da interpretagao juridica
com fins aplicativos”, que pode ser compreendida como a necessidade
de se interpretar o Cédigo Civil e as demais leis de Direito Privado
no paradigma neoconstitucional, com o objetivo de conferir eficicia
aos principios e valores constitucionais pelos institutos jusprivatisticos
(PERLINGIERI, 2002, p. 5-6). O Direito Privado, como um todo, e
seus institutos, como contrato, propriedade, familia, responsabilidade
civil, etc., devem voltar-se a concretiza¢io e promogio da dignidade
humana e demais valores constitucionais fundamentais.

Ocorre uma funcionalizagao dos institutos de Direito Privado
a protegdo e promogao da dignidade humana, exigindo que o siste-
ma juridico passe a conferir primazia as situagdes existenciais frente
as patrimoniais. Se é a dignidade que ilumina todo o ordenamento
juridico, entdo as questoes que lhe dizem respeito mais intimamente
devem ter prevaléncia. Se os direitos fundamentais sao os valores que
balizam o Direito, o Estado e a Sociedade, entdo devem sempre ser
concretizados na maior medida possivel, como “mandados de otimi-
zagao” que sdo (ALEXY, 2014, p. 90-91). Valoriza-se o ser em relacio
ao ter, num verdadeiro giro metodolégico do Direito Privado, tradi-
cionalmente voltado a propriedade (MORAES, 2010, p. 31). Ocorre

11 O “direito civil constitucional” pode ser compreendido como uma metodologia de interpre-
tagdo e aplicagdo da norma civil a luz da legalidade constitucional. Insere-se no tema da
“constitucionalizagio do direito”. Por todos, vide (PERLINGIERI, 2008; TEPEDINO, 2008,
p. 1 e ss.; MORAES, 2010).
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a j4 mencionada “despatrimonializagio do direito civil” (PERLIN-
GIERI, 2002, 33-34). O Cddigo Civil (e o Direito Privado), a luz
da “Constitui¢io Cidada”, deixa de ser o “Direito da protegao da
propriedade” para ser o “Direito da protegio da pessoa”. A proprie-
dade se funcionaliza em prol da pessoa. Situagoes patrimoniais cedem
espago a interesses existenciais.

2. ODIREITO PRIVADO COMO PROTEGAO DA PESSOA
E CONCRETIZADOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao contrério do Direito do Estado, do publico, da Adminis-
tragao, o Direito Civil é o Direito do civil, do particular, do privado
(MARTINS-COSTA, 2004, p. 610). Sobre essa renovagao metodo-
16gica, Perlingieri afirma que o Direito Civil se reaproxima de sua
vocagao origindria de jus civile, cujo objetivo era a proteio de direitos
civis (PERLINGIERI, 2002, p. 34). O Direito Civil (Privado) atual
deixa de se preocupar somente com a propriedade ou com o proprietd-
rio, com o contrato ou com o contratante, COm o testamento ou com
o testador, para se preocupar, antes disso, com a prépria pessoa, com
o sujeito de direitos, ndo o individuo abstrato, racional e isolado de
antes — o individuo “atomizado” (NEGREIROS, 2002, p. 4-5) -, mas
sim a pessoa real, concreta, inserida num meio social determinado,
dotada de dignidade, portadora de singularidades que as diferencia e
as aproxima das demais. Adota-se o personalismo ético-juridico, que
considera, conjuntamente, o subjetivo/individual e o objetivo/social

da pessoa (REALE, 1998, p. 63).

Simbolo dessa concepgio é a prépria estrutura do Cédigo Civil
de 2002, cujo Capitulo I do Titulo I do Livro I da Parte Geral j4 ¢
intitulado “Das Pessoas Naturais”, prevendo, jd no seu art. 1°, que
“Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” e, no art.
20, que “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nasci-
turo.” Com efeito, trata-se do Cédigo Civil dando sentido & prépria
Constituigao Federal de 1988, agregando o conceito de pessoa e de
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personalidade aos conceitos de dignidade e direitos fundamentais.

Adiante, e também dotado de forte simbolismo, o Capitulo II
prevé e protege os direitos da personalidade. Em que pese parcela da
doutrina criticar o tratamento dos direitos da personalidade confe-
rido pelo Cédigo Civil de 2002, em seus artigos 11 a 21, alegando
“desatualizacao e insuficiéncia”, bem como as intermindveis contro-
vérsias acerca do acerto ou nao em tratar os direitos da personalidade
em um rol taxativo ou exemplificativo, da necessidade ou nao de se
trazer uma previsdo de um “direito geral de personalidade”, entre
outras discussoes, nio se pode negar que, ao contririo do Cédigo
Civil de 1916, o atual apresentou grande avanco legislativo quanto
a protegao da personalidade, acompanhando, em sua estrutura, a
Constituigao Federal, que tratou dos direitos fundamentais logo no
inicio do seu texto. Ambos documentos, ao tratarem primeiro desses
aspectos, simbolizam a predominincia do valor da pessoa e de sua
dignidade/personalidade frente ao Estado e a propriedade privada.
Em outras palavras, o restante do texto constitucional e do texto
civilistico deve ser lido, interpretado e aplicado a luz da dignidade/
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade. O modo como
os direitos da personalidade sao contemplados pelo Cédigo Civil deve
ser compreendido a luz dos direitos fundamentais e dos direitos hu-
manos (PIOVESAN, RUSSO ]ONIOR, 2004, p. 11). Alguns direitos
personalissimos como o direito 4 integridade fisica e moral, 2 imagem,
entre outros, sao expressamente previstos como direitos fundamentais
na Constitui¢ao Federal de 1988 e também contemplados em con-
vengoes e tratados internacionais sobre direitos humanos.

Muitos institutos do Cédigo Civil sofreram essa releitura per-
sonalista, inserida no contexto da despatrimonializa¢do do Direito
Privado. Exemplo marcante ocorre na teoria geral dos contratos.
No paradigma liberal, os contratos foram pensados sob o influxo
das ideias individualistas e patrimonialistas, incidindo principios
como consensualismo, for¢a obrigatdria e relatividade dos efeitos
contratuais, todos pautados na autonomia da vontade, fundamento
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e limite do contrato (BESSONE, 1960; NORONHA, 1994;
ROPPO, 1988), em que se pensava e se protegia somente o direi-
to fundamental de liberdade individual e & propriedade privada.
No paradigma social, afloram principios solidaristas como a fun¢io
social do contrato, justiga contratual e boa-fé objetiva (MARTINS,
2011; NORONHA, 1994; TIMM, 2008), culminando na evolu-
¢ao conceitual da autonomia da vontade para autonomia privada
(FERRI, 2001; PRATA, 1982), buscando-se equilibrio e responsa-
bilizagio contratual, preservando-se, assim, o direito fundamental a
liberdade contratual das partes fracas (vulnerdveis), além de, indire-
tamente, pela limitagao do contetido contratual, salvaguardar outros
direitos fundamentais, como moradia, alimentacio, meio ambiente
ecologicamente equilibrado, entre outros.

No momento atual, em que o contrato recebe os influxos do
neoconstitucionalismo, o instituto evolui para além dos principios so-
lidaristas. Inserido no contexto da funcionalizagao do Direito Privado
em prol da pessoa, o contrato hoje, apesar de conservar sua importan-
te fungio de instrumento de circulagio de riquezas (ROPPO, 1988),
exerce outra de fundamental importincia, qual seja, a de meio para
se ter acesso a bens e direitos fundamentais. A essas duas fungoes
correspondem, respectivamente, os contratos de lucro e os contratos
existenciais, segundo dicotomia proposta por Antonio Junqueira de
Azevedo e trabalhada por outros autores (AZEVEDO, A. J., 2009;
BIZELLI, 2018). O contrato, nesse sentido, opera como “ponto de
encontro de direitos fundamentais” (MARQUES, 2014).

A responsabilidade civil também se modifica. Antes indivi-
dualista e patrimonialista, tinha na culpa seu principal elemento. O
instituto era concebido para se proteger o patrimdnio do pretenso
causador do dano. Depois, ganha relevo o nexo causal, com a relativi-
zagao da culpa como critério de imputagao e consequente objetivagao
da responsabilidade, no contexto das relagoes massificadas. Preocu-
pou-se com justica social. Por fim, surge como elemento central o

dano (SCHREIBER, 2011). A nova tdbua axiolégica do Direito
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Privado, pautada na dignidade da pessoa humana, bem como a eficé-
cia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, provoca uma “[...]
crescente preocupagio com a protecao da vitima de danos dos quais
se reclamam reparagio.” (MIRAGEM, 2015, p. 26- 28). Ganham
relevo os danos extrapatrimoniais, dissociados de contetdo ou origem
patrimonial, mas sim fundamentados na violagao de interesses ex-
trapatrimoniais da pessoa natural, como o dano moral (MORAES,
2003), o dano estético (LOPEZ, 2004), o dano existencial (FERREI-
RA, BIZELLI, 2015), entre outros. Preocupa-se com a reparagao das
violacoes sofridas pela pessoa em seus atributos extrapatrimoniais:
dignidade, direitos fundamentais, direitos da personalidade e demais
interesses existenciais. £ a despatrimonializa¢io da responsabilidade
civil, instituto tipicamente privado, para a concretizagao do direito
fundamental a indenizagio por danos extrapatrimoniais (2 moral, a
imagem, a honra, a intimidade, a vida privada, etc.), conforme pre-
visto nos incisos V e X do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Alterou-se, também, o instituto da familia, superando-se a con-
cepeao de familia-institui¢do, que merecia ser protegida por si mesma,
para a familia-instrumento de desenvolvimento da pessoa humana, de
sorte que nio se mostra legitima nenhuma limitagao a dignidade de
algum de seus membros sob a justificativa do “melhor interesse da
familia”. E a familia que se curva i pessoa integrante, no o contrério.
Essa mudanca de compreensio provoca consequéncias importantes,
como o reconhecimento da familia plural, democrética, hetero ou ho-
moparental, biolégica ou socioafetiva. Ea familia eudemonista, “|...]
caracterizada pela busca da felicidade pessoal e soliddria de cada um
de seus membros.” (FARIAS, ROSENVALD, 2013, p. 45-49).

Por fim, talvez os institutos do Cédigo Civil que mais tenham
recebido as influéncias da “Constitui¢ao Cidada” tenham sido a posse
e a propriedade privada. Inicialmente, cumpre lembrar que a nossa
Constituigao prevé, em duas passagens, a fun¢io social da proprieda-
de, ora como caracteristica inerente a propria propriedade privada,
ora como principio da ordem econdmica (CE art. 5°, inc. XXIII, e
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art. 170, inc. III). A Constitui¢ao ainda prevé mecanismos incenti-
vadores para que a propriedade privada urbana efetivamente cumpra
sua funcio social, como a progressividade do IPTU, a edificagao com-
pulséria e até mesmo a desapropriagao (CE art. 182, §4°). Expressa,
ainda, a possibilidade de desapropriagao para fins de reforma agréria,
por interesse social (CE art. 184). Reconhecendo a importante fungao
social da propriedade produtiva e da pequena e média propriedade
rural, a Constitui¢do reconhece a impossibilidade de sua desapro-
priagdo para fins de reforma agrdria, desde que seu proprietdrio nio
possua outra (CF, art. 185). Ainda, o préprio texto constitucional
elenca quatro requisitos simultdneos para que a propriedade rural
atenda sua funcio social (CF art. 186). A Constituicio reconhece e
protege o direito fundamental & propriedade privada, mas impée a
ele deveres e condicionantes.

Numa ponderagao de direitos fundamentais, a prépria Cons-
titui¢do confere prevaléncia ao direito fundamental & moradia (CF,
art. 6°), quando prevé a usucapiio especial urbana, pela moradia
prépria ou da familia, (CE art. 183) e a usucapiao especial rural (CE
art. 191), pela moradia prépria ou da familia e pela posse-trabalho.
Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2002 prevé vdrias modalidades
de usucapio, com prazos reduzidos em relagao ao Cédigo Civil de
1916, o que revela o reconhecimento da fun¢io social da posse e a
ponderacio em favor do direito & moradia, interesse existencial que
se sobrepde, nesses casos, ao interesse meramente patrimonial do
proprietério relapso. Algumas modalidades de usucapiio nao exigem
a moradia, mas exigem a posse-trabalho, reconhecendo os valores
sociais do trabalho (CEF art. 1°, inc. IV), como a usucapiao extraor-
dindria com prazo reduzido para 10 anos (CC, art. 1238, pardgrafo
Ginico) e a usucapido tabular (CC, art. 1242, pardgrafo tGnico). Ha,
ainda, a usucapido familiar, com o prazo enxuto de 02 anos (CC,
art. 1240-A) e a usucapiio urbana coletiva, prevista no art. 10 do
Estatuto das Cidades, ambas revelando grande preocupacio com a
prote¢do do direito 2 moradia. H4 que se destacar, ainda, a recente
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regulamenta¢io do chamado “direito real de laje”, com a introdugio
dos art. 1.510-A a 1.510-E no Cédigo Civil pela Lei 13.465/2017,
o que novamente revela a preocupacio do legislador com a prote¢ao
da moradia e com a funcio social da propriedade.

Poderiamos ainda tratar da releitura constitucional de outros
institutos tipicamente privados. Todavia, pensamos ser importante
uma mudanca de abordagem, a fim de conferir concretude ao que
estamos tratando até agora. Nessa perspectiva, escolhemos analisar
o instituto do bem de familia, legal e voluntdrio, como instituto de
Direito Privado voltado a concretizacao do direito fundamental 2
moradia digna. Em seguida, analisaremos a evolugao da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justiga — STJ, verificando se a teoria
se encontra ou nao com a prética forense.

3. APROTEGCAO DO BEM DE FAMILIA NA ORDEM JURI-
DICA BRASILEIRA E A EVOLUGCAO DA JURISPRUDENCIA
NO AMBITO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

A Constitui¢ao Federal de 1988 modificou decididamente a
estrutura do direito privado brasileiro, até entdo centrado quase que
exclusivamente na figura do Cédigo Civil, conforme jd observado. No
Brasil, o surgimento de microssistemas legais protetivos, de estatutos
direcionados a protecio de sujeitos vulnerdveis e de leis nitidamente
inspiradas na nova ordem constitucional, consubstanciaram uma res-
posta positiva aos dilemas socioecondmicos que se faziam e ainda se
fazem presentes, em um pais que até pouco tempo vivia um regime
nao democrdtico, despreocupado com as questoes existenciais.

Nesse sentido, a garantia do bem de familia ganha grande re-
percussio nessa nova fase do direito privado brasileiro, marcada pela
prevaléncia dos valores e dos principios constitucionais, vistos como
centro do ordenamento juridico. Contudo, cumpre registrar que o
tema ora analisado j4 vem sendo objeto de estudo desde a entrada
em vigor do Cédigo Civil de 1916, sendo também observado no
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Decreto-Lei n° 3.200/1941 e na Lei n° 6.015/1973. J4 sob a vigéncia
da Constitui¢io Federal de 1988, o bem de familia passou a ser retra-
tado pela Lei n® 8.009/1990, bem como pelo Cédigo Civil de 2002,
sendo justamente nesse momento que as novas leis e principalmente
a jurisprudéncia passaram a possibilitar interpretagdes renovadas ao
instituto, garantindo a valorizagio de direitos fundamentais, como o
direito 2 moradia, bem como um entendimento mais atualizado sobre
institutos tradicionais, como o da “entidade familiar”.

Sobre o surgimento do bem de familia, sabe-se que o instituto
teve a sua origem na entdo Republica do Texas, apresentando nitida
inspira¢do no denominado “Homestead Expedition Act”, de 1938,
que visou, em sintese, proteger a pequena propriedade agricola fami-

liar em face das crises econdmicas, além de incentivar a fixacio das
pessoas no meio rural (CORDEIRO, 2011, p. 106-107).

No Brasil, o instituto do bem de familia pode ser compreendido
como uma forma de se garantir um minimo de protecio patrimo-
nial e existencial a familia—inclusive a pessoa solteira, como serd visto
adiante -, por meio da impossibilidade de tornar o imével residencial
penhordvel por dividas contraidas pelos conjuges (AZEVEDO, A.
V., 1999). Veja-se, portanto, que o instituto tem direta relagio com
o direito fundamental & moradia, disposto no art. 6° da Constitui¢io
Federal, inserindo-se no jé mencionado movimento de valorizagao das
questoes extrapatrimoniais no ambito do Direito Civil.

O Cédigo Civil de 2002 dispoe sobre o denominado “bem
de familia voluntirio” nos artigos 1.711 a 1.722. Diferentemente do
Cédigo de 1916, que tratava sobre o instituto na parte reservada aos
“Bens”, atualmente, o beneficio encontra-se na parte que disciplina o
“Direito de Familia’, demonstrando uma alteragao de postura quanto
a protegao que se almeja conferir: da propriedade para a entidade
familiar, materializando a “despatrimonializagao do direito civil”,
inspirada no objetivo fundamental de promogio da pessoa humana.

Com orientagao semelhante e fruto do aspecto social que marca
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a Constituicio Federal de 1988, em 1990, entrou em vigor a lei n°
8.009, determinando a prote¢io do denominado “bem de familia
legal”, de forma cogente e como ordem do Estado, tendo como fina-
lidade primordial a promogao imediata da familia, vista como célula
fundamental da sociedade, rechagando qualquer diferenciacao discri-
minatdria entre os conjuges ou membros da entidade familiar.

De acordo com o art. 1° da supracitada lei:

Art. 1°-O imével residencial préprio do casal, ou da entidade fami-
liar, é impenhordvel e nio responderd por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida
pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietdrios e
nele residam, salvo nas hip6teses previstas nesta lei.

Veja-se que a lei determinou a protegao do imdvel residencial
do “casal” ou da “entidade familiar”, o que certamente tem relagio
com a nova orientagio constitucional brasileira, que por oportuno,
entrou em vigor dois anos antes da lei ora analisada. De fato, a Cons-
tituicao Federal de 1988 dedicou viérios dispositivos a protecio da
familia, reconhecendo-a como base da sociedade no art. 226 e, por
conseguinte, merecedora de especial protecao do Estado. Ainda, re-
gistre-se a maior amplitude que foi dada ao termo “entidade familiar”,
expressamente reconhecido como a uniao formada pelo casamento,
pela uniao estdvel, assim como a comunidade formada por qualquer
um dos pais e seus descendentes.

A mudanga que a despatrimonializagio do direito privado
gerou na legislacio e na doutrina também foi sentida na jurispru-
déncia. Tratando sobre o assunto, Luiz Henrique Machado Cordeiro
destaca trés temas especificos e controvertidos a respeito do bem de
familia que tiveram uma maior repercussio no mbito dos Tribunais
Superiores, especialmente no STJ. O primeiro foi a discussao a respei-
to da “impenhorabilidade do imével destinado 2 moradia dos novos
tipos de entidades familiares e de pessoas que vivam sozinhas”. O
segundo tema enfrentado pela jurisprudéncia foi a possibilidade de o
devedor oferecer o préprio imével utilizado para fins de moradia para
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a penhora. O terceiro tema corresponde a possibilidade do fiador ter
o seu bem de familia penhorado (2011, p. 127-136).

A respeito do primeiro assunto informado acima, vale ressaltar
que desde 1996 o Superior ST] vem adotando entendimento que
valoriza e amplia o conceito de “entidade familiar”'?, possibilitando
que a esposa e os filhos manejem embargos de terceiros para descons-
tituir a penhora realizada sobre o bem de familia (ST], REsp 64.021/
SP, 1996). Registre-se, ainda, julgados no sentido de considerar im-
penhorével o imével da vidva que resida, com os filhos ou nao (STJ,
REsp 276.004/SP, 2000), do ex-conjuge separado judicialmente (STJ,
REsp 218.377/ES, 2000), bem como de irmaos solteiros que vivam
no imével conjuntamente (REsp 159.851/SP, 1998). Com a mesma
orientagao, cite-se julgado de 2014, que decidiu pela irrelevancia do
devedor-proprietdrio residir no seu tinico imével, caso o tenha cedido
a familiares, de sorte é impenhordvel o tnico imével residencial do
devedor em que resida seu familiar, ainda que o proprietdrio nele nio
habite (STJ, EREsp 1.216.187/SC, 2014). Por oportuno, tal situagio
nao tem o condio de descaracterizar a qualidade de bem de familia do
imével cedido, pois, conforme serd visto, o que estd em jogo sao bens
juridicos que transcendem as questoes eminentemente patrimoniais.

Em 1999, o STJ passou a conferir uma interpretagio ainda
mais ampliativa para a Lei n° 8.009/1990, estendendo a sua inci-
déncia protetiva para além da entidade familiar. No julgamento do
Recurso Especial n° 182.223/SP, o Ministro Relator Luiz Vicente
Cernicchiaro chamou a aten¢io para a necessidade de observagio do
teor social da “lei do bem de familia”, que também deveria ser aplica-
do em beneficio da pessoa solteira, posto a necessidade de garantir o
“direito de morar”. Vale ressaltar que o intuito nio foi o de equiparar

12 Mais recentemente, valendo-se do entendimento ampliativo do conceito de entidade fami-
liar, o STJ julgou possivel a protegdo de dois imoveis do executado, sendo um deles o local
em que reside com a esposa e o outro a moradia de suas filhas, nascidas em decorréncia de
uma relag@o extraconjugal. No caso, o relator do acorddo destacou que a finalidade da lei n®
8.009/1990 ndo era a de proteger o devedor em face de suas dividas, mas sim de compreen-
der a entidade familiar no ambito do principio da dignidade da pessoa humana (STJ, REsp
1.126.173-RS, 2013).
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a pessoa solteira a familia, mas sim o de ressaltar que a inten¢do
primordial da lei foi a de promover o direito & moradia como um
dos principais direitos fundamentais da pessoa humana (STJ, EREsp
182.223/SP, 2003). Juntamente com outros precedentes, o julgado
ora analisado foi utilizado para a formulagiao da Simula n° 364 da
jurisprudéncia do STJ, apresentando o seguinte teor: “O conceito
de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas”. A correlagao
entre a prote¢iao do bem de familia e a garantia constitucional do
direito 2 moradia foi e continua sendo adotada em diversos outros
julgados no Ambito do STJ, ressaltando-se a influéncia da Consti-
tuicdo para a Lei n° 8.009/1990, que nitidamente possui voca¢io
para a protegao dos direitos sociais.

Nesse sentido, Zeno Veloso, desde 1990, jd indicava a im-
portincia e utilidade do bem de familia, um beneficio de ordem
preventiva, capaz de proteger o lar da familia em face das contingén-
cias da vida, ndo deixando ruir, “[...] sob o peso de uma execugio,
aquele patriménio que nao raramente, é o tltimo abrigo, o extremo
asilo, o derradeiro teto do casal e dos filhos menores” (VELOSO,
1990, p. 206). Percebemos, portanto, uma nova fun¢io do institu-
to, qual seja, a de prote¢do de uma espécie de patrimdnio minimo
(FACHIN, 2006), observado como coroldrio do principio da dig-
nidade da pessoa humana.

Ressalte-se que a protecio conferida ao bem de familia nio é
exclusiva ao imével residencial. De acordo com o pardgrafo tinico do
art. 1° da Lei n° 8.009/1990, a impenhorabilidade também abarca o
imdével sobre o qual se assentam a construgio, as plantagoes, as ben-
feitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, assim como
aqueles de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde
que quitados. Veja-se que a ampliagao legal da protecio estd em sin-
tonia com o direito 2 moradia digna, havendo diversos julgados que
j consideraram impenhordveis, por exemplo, méveis como aparelho

televisor e geladeira (STJ, REsp 201.232/SP, 2000), dentre outros.
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Quanto 2 possibilidade de o devedor oferecer 0 bem de familia a
penhora, hd julgados no ST] que admitem a possibilidade sob a justi-
ficativa de que o mencionado beneficio corresponde a um direito que
pode ser objeto de rentincia vilida (STJ, REsp 554.622/RS, 2005).
Por outro lado, tal entendimento recebe criticas da doutrina, sobretu-
do por confrontar diretamente com o direito fundamental 2 moradia,
norma de natureza cogente, que nio pode ser objeto de rentincia
(CORDEIRO, 2011, p. 132). Nesse sentido, outros julgados do STJ
rechacam a possibilidade de rentincia a0 bem de familia’?, tratando o
beneficio justamente como norma cogente, que contém principio de
ordem publica, o que certamente encontra melhor correspondéncia
com a légica da despatrimonializagao do direito privado, inaugurada
pela entrada em vigor da Constitui¢ao Federal de 1988.

Em relagio a possibilidade de o fiador ter o seu bem familia
penhorado por obrigagao decorrente de fianca concedida em contrato
de locagdo, em que pese as criticas da doutrina (CORDEIRO, 2011,
p. 134), registre-se que o tema foi objeto de discussio no Recur-
so Extraordindrio n° 407.688/SP, oportunidade em que o Supremo
Tribunal Federal (STF) acolheu a constitucionalidade da excecio a
impenhorabilidade prevista no art. 3°, inciso VII, da lei 8.009/1990."

A temidtica do bem de familia continua sendo desenvolvida no
ambito da jurisprudéncia do ST], adequando os valores e principios
constitucionais a nova realidade que vivenciamos hodiernamente.
Cite-se o julgamento do AgRg no REsp n° 512.011/SD, que afirmou
a desnecessidade de escritura definitiva do imével no(s) nome(s) dos
moradore(s) para a incidéncia da prote¢io legal, bastando o compro-
misso de compra e venda. Sob a relatoria da Ministra Eliana Calmon,
no julgamento do REsp 855.543/DE o Tribunal decidiu que a Lei
n° 8.009/1990 nio impossibilita o aluguel do tnico bem imével a
fim de que os recursos auferidos auxiliem na manuten¢ao da familia

13 Veja-se os seguintes julgados no STJ: (AgRg no REsp 813.546/DF, 2007; REsp/TO 684.587,
2004; REsp 242.175/PR, 2000; REsp 205.040/SP, 1999).

14 Osincisos do art. 3° da lei n° 8.009/1990 sdo exce¢des a impenhorabilidade do bem de familia.
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(STJ, REsp 855.543/DF, 2000). Diante da existéncia de vdrios prece-
dentes nesse mesmo sentido, o Tribunal formulou a Simula n° 486,
nos seguintes termos: “E impenhordvel o tnico imével residencial do
devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida com
a locacio seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua fami-
lia”. Com base nessa orientagao e ampliando o entendimento sobre o
tema, recentemente, o STJ decidiu pela impenhorabilidade do nico
imével comercial do devedor que esteja alugado, caso a renda obtida
seja utilizada unicamente para o pagamento de contrato de locagio re-
sidencial por sua entidade familiar (STJ, REsp 1.616.475/PE, 2016).
Em outra oportunidade, também prevaleceu a protegao do direito a
moradia, evidenciada no julgamento dos Embargos de Declaragao no
Agravo em Recurso Especial 511.486/SC (STJ, 2016), que decidiu ser
impenhordvel o imével pertencente a sociedade empresdria, mas que,
na prética, serve como residéncia para o scio devedor.

Em relagio a pequena propriedade rural, vale ressaltar que
o STJ ja decidiu pela sua impenhorabilidade completa (ST], REsp
1.591.298-R]J, 2017), considerando equivocada a interpretagio de
que o art. 4°, §2° da Lei n° 8.009/1990 restringe a declaragao de
impenhorabilidade do imével rural a sede da moradia. No caso, con-
siderando o disposto no art. 5°, inciso XX V1, da Constitui¢ao Federal,
a restri¢do a penhora abarca a pequena propriedade rural como um
todo, o que pode ser inferido pela simples leitura do dispositivo.

Por todo o exposto, o instituto do bem de familia, disposto na
Lei n° 8.009/1990 e no Cédigo Civil de 2002, pode ser considerado
um instrumento apto a materializar importantes valores e principios
da Constitui¢io Federal de 1988, destacando-se, certamente, a valori-
zagao e protegao da entidade familiar (CE art. 226) e, especialmente, o
direito fundamental 2 moradia digna (CE art. 6°), dois pilares bdsicos
para a promogao da pessoa humana, que continuam sendo desenvol-
vidos no Ambito dos tribunais. Ainda, ao carregarem os valores sociais
construidos a partir da evolu¢io do constitucionalismo, tanto o direi-
to a moradia como a protegio da familia inserem-se no movimento de



RAFAEL FERREIRA BIZELLI - SAMIR ALVES DAURA

despatrimonializac¢io do direito privado, preponderando os aspectos
existenciais em detrimentos das questées meramente patrimoniais,
fazendo com que o Direito Civil volte-se para a realidade que cerca a
vida das pessoas, notadamente no Brasil, um pais que tem convivido
com crises politico-econémicas, geradoras, dentre varios problemas,
do endividamento excessivo de relevante parcela da populagao. Nesse
sentido, a impenhorabilidade do bem de familia cumpre o papel de
resguardar a moradia, observada como uma espécie de patrimonio
minimo, sem o qual ndo h4 falar em vida com dignidade.

Mencione-se, também, o importante papel que a jurisprudén-
cia vem desempenhando em relagdo a temdtica do bem de familia,
sobretudo para conferir concretude ao texto constitucional, adequan-
do-o a realidade vivenciada hodiernamente. Em que pese a existéncia
de decisoes que recebem criticas por parte da doutrina, como o en-
tendimento que pacificou a possibilidade de o fiador ter o seu bem
de familia penhorado por obrigagio decorrente da fianga, cumpre
mais uma vez destacar os diversos julgados mencionados no presente
estudo que, de certa forma, limitaram a autonomia privada em prol da
consagra¢io de direitos fundamentais, comprovando que a evolugio
jurisprudencial sobre a temdtica caminha para uma continua adapta-
¢ao do Direito Civil & promogio da dignidade da pessoa humana, ou
seja, da prevaléncia das questdes existenciais sobre aquelas baseadas
exclusivamente em preocupagées de ordem patrimonial.

4. CONCLUSAO

A Constitui¢ao Federal de 1988, influenciada pelo movimento
do neoconstitucionalismo, incorporou em sua estrutura diversos direi-
tos fundamentais, todos eles coroldrios do principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, ao enquadrar esses direitos como normas
juridicas portadoras de uma dupla perspectiva, qual seja, subjetiva e
objetiva, a constata¢io inexordvel é a de que todo o ordenamento
passa a sentir e refletir os efeitos dos direitos fundamentais.

Com o Direito Civil, o efeito irradiante dos direitos fundamentais
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nao passou despercebido. Se, antes do paradigma neoconstitucional,
o Cédigo Civil portava-se como o centro do ordenamento juridico,
agora, ¢ a Constitui¢io que exerce tal fung¢io, passando o Cédigo Civil
a ser um instrumento de concretiza¢io dos valores e dos principios
fundantes da ordem constitucional. Em outras palavras, o Direito
Civil e todos os seus ja tradicionais institutos deverao passar por uma
necessdria renovacio, a fim de realmente concretizarem os objetivos
fundamentais da nacao.

Ao incorporar a fun¢ao de promogio da ordem constitucional,
o Direito Civil passa por um processo denominado pela doutrina de
“despatrimonializa¢do”, ou seja, o seu foco, que outrora estava na
protegao da propriedade, passa a estar na protecao da pessoa. Com
efeito, ¢ justamente esse o estdgio atual do Direito Civil brasileiro,
especialmente em relagio a temdtica do bem de familia, eleita pelo
presente trabalho como objeto de estudo especifico.

No Brasil, o bem de familia é retratado tanto na Lei n°
8.009/1990 (bem de familia legal) quanto no Cédigo Civil de 2002
(bem de familia convencional), expressando, em sintese, um obstdculo
a penhora do imdvel residencial da entidade familiar (ou até mesmo
da pessoa solteira), sendo, portanto, uma nitida forma de concreti-
zagao dos valores constitucionais de ordem social. Sobre o assunto,
importante ¢ a constatacio de que a jurisprudéncia, especialmente do
STJ, tem interpretado o instituto a luz da realidade social, relacionan-
do-o com o direito fundamental 2 moradia. Ciente da atual funcio
do Direito Privado — protecio e promogao da pessoa humana, sua
dignidade, direitos fundamentais, direitos da personalidade e demais
interesses existenciais -, o STJ evolui sua jurisprudéncia, distancian-
do-se da visao patrimonialista do Direito Privado de outrora.

Desta maneira, conclui-se que as leis que retratam o bem de
familia e, especialmente, a evolugio da jurisprudéncia sobre o tema
estio em sintonia com a fungio constitucional do Direito Privado,
marcada hodiernamente pela prevaléncia da promogao da pessoa
humana. Trata-se, portanto, de um importante didlogo estabelecido
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pela jurisprudéncia entre os principios e valores constitucionais, o
Cédigo Civil e demais leis componentes do ordenamento juridico,
nesses 30 anos da entrada em vigor de nossa “Constituigao Cidada’.
O Direito Privado, funcionalizado em prol da pessoa humana, tem
no instituto do bem de familia um importante meio de concretizacio
do direito fundamental & moradia digna.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Zeoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentdrios a lei 8.009/90. 42 ed. rev.
e ampl. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1999.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito como sistema complexo e de 22 ordem;
sua autonomia. Ato nulo e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil
e penal. Necessidade de prejuizo para haver direito de indenizacio na responsabilidade
civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em <http://ci-
vilistica.com/o-direito-como-sistema-complexo-e-de-segunda-ordem/>. Data de acesso:

17/05/2016.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito pés-moderno. Revista USP. Sao Paulo, n.
42, p. 96-101, jun.-ago./1999. Disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rfdusp>. Data
de acesso: 17/05/2016.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: Os Conceitos
Fundamentais e a Constru¢io do Novo Modelo. 52 ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constituigio: fundamentos de uma
dogmitica constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito
(o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Refor-
ma do Estado. N°9, 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/
RERE-9-MAR%C70-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em
25/05/2016.

BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960.

BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pds-modernidade. 3* ed. modificada e atual. Sao
Paulo: Atlas, 2014.

BIZELLI, Rafael Ferreira. Contrato existencial: evolugio dos modelos contratuais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungio: novos estudos de teoria do direito. Trad. de

321



322

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Daniela Beccaccia Versiani. Rev. técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine.
Barueri: Manole, 2007.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 102 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011

CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugdo histdrica ao direito privado. 2 ed. Trad. Carlos
Eduardo Lima Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 32 ed. Introd. e Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacio Calouste Gul-
berkian, 2002.

CORDEIRO, Luiz Henrique Machado. O bem de familia como protegio minima & mo-
radia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 29, p. 105-141, 2011.

DELGADO, Mirio Luiz. Codificacio, descodificacio e recodificagio do direito civil brasilei-

ro. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014.

DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituico: drittwirkung dos direitos funda-
mentais, constru¢io de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo: a luz do novo Cédigo
Civil brasileiro e da Constitui¢cao Federal. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das
Familias. 52 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013.

FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A cldusula geral de tutela da pessoa
humana: enfoque especifico no dano existencial, sob a perspectiva civil-constitucional.
In: STOCO, Rui (org.). Colegio doutrinas essenciais: dano moral. v.1, p. 1005-1036. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. de Luis Sancho Mendizdbal. Granada: Edi-
torial Comares, S.L., 2001.

HESPANHA, Ant6nio Manuel. As culturas juridicas dos mundos emergentes: o caso bra-
sileiro. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: <http://
civilistica.com/as-culturas-juridicas-dos-mundos-emergentes-o-caso-brasileiro/>.  Data
de acesso 24/05/2016.

HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Fabris, 1991.

KUHN, Thomas. A estrutura das revolucées cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nel-
son Boeira. Sio Paulo: Perspectiva, 1978.

LOPEZ, Teresa Ancona. Dano estético. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime

das relagbes contratuais. 72 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2014.



RAFAEL FERREIRA BIZELLI - SAMIR ALVES DAURA

MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justi¢a contratual. 2* ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2011.

MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em Busca da
“Frica da Situagio”. Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em Direito da UFRGS. Por-
to Alegre, v. 2, n.4, 2004. Disponivel em <http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/
view/49214/30844>. Data de acesso: 21/06/2016.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitu-
cional. 7* ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2012.

MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2015.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucio-
nal dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-da-lei 4 lei segundo a boca-do-juiz:
notas sobre a aplicacdo-interpretagao do direito no inicio do século XXI. Revista de Direi-
to Privado. vol. 56, p. 11-30, out.-dez./2013. Disponivel em <www.revistadostribunais.
com.br>. Data de acesso: 24/05/2016.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autono-
mia privada, boa-f¢, justica contratual. Sio Paulo: Saraiva, 1994.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina
De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucio-
nal. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

PIOVESAN, Flavia; RUSSO JUNIOR, Rémulo. Direitos humanos, dignidade humana
e direitos da personalidade. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR,
Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso (coord.). O Cédigo Civil e
sua interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos demais ramos do Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina,
1982.

REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transigio
paradigmdtica. vol.1 72 ed. Sao Paulo: Cortez, 2009.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2* ed. 32 tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

323



324

DIREITO PRIVADO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros
de reparagio a dilui¢do dos danos. 32 ed. Sao Paulo: Adas, 2011.

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagoes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014.

SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teo-

ria, histéria e métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.

TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do
Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagio do Direito
Civil. In. Temas de direito civil. 4* ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2008.

VELOSO, Zeno. Bem de familia. Revista de Informacio Legislativa, v. 27, n. 107, p. 203-
214, jul./set. 1990.



O BEM DE FAMILIA LEGAL: DISCUTIVEIS
CAMINHOS A IMPENHORABILIDADE EM FACE
DO ROL DE EXCECOES DA LEI N. 8.009/1990 E
DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Luiz Carlos Falconi’

Zarifi Helou Ferreira Balieiro?

1. INTRODUCAO

Este artigo traz como tema a impenhorabilidade do bem de
familia legal, objeto da Lei n° 8.009/1990, com os possiveis ques-
tionamentos que se podem fazer ao instituto, em razio das indimeras
contradi¢des geradas pela aplicagao desta norma, associadas a existén-
cia de notdrias omissoes legislativas e considerdveis confrontos com
basilares de nosso ordenamento juridico, mormente no que tange aos
principios da dignidade humana e do minimo existencial, em conco-
mitincia a protegao constitucional da familia e do direito & moradia.

Sob a perspectiva histérica, o arquétipo de bem de familia abra-
cado pelo Brasil alentou-se no modelo norte-americano, o homestead,
desenvolvendo-se sua primitiva blindagem, semelhante ao que co-
nhecemos hoje, em meio a crises econdmicas suportadas por seus
moradores, em especial os do Estado do Texas (AZEVEDO, 1999,
p. 27). Situagao nio muito diferente pela qual passou o Estado bra-
sileiro no final do século XX, funcionando a Lei n® 8.009/1990 (Da
Impenhorabilidade do Bem de Familia) como uma resposta aos abalos
1 Professor Adjunto da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da Pontificia Universi-

dade Catolica de Goias e Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Goias.

2 Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Goias.
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financeiros que acometeram os brasileiros nesse periodo.

Em suma, o bem de familia pode ser designado como aquele
bem imével destinado ao uso da entidade familiar, assim como seus
moveis guarnecidos, equipamentos profissionais, plantagoes ou qual-
quer tipo de benfeitoria. Diz-se que ¢ um meio de garantia de asilo a
familia, tornando-se o seu imével domiciliar, em regra, impenhordvel
e inaliendvel, com o coerente alcance aos variados tipos de entidades
familiares constituidas em meio a evolucio da sociedade. No direito
patrio, hd regramento quanto ao instituto, com fulcro na Lei da Im-
penhorabilidade do Bem de Familia, no atual Cédigo Civil (artigos
1.711 a1.722) e na Constitui¢io Federal, quando se estabelece a pro-
tegdo a entidade familiar (artigo 226), e demais garantias pertinentes
a moradia e ao patriménio, como se extrai, 2.¢. de seu art. 7°.

Deveras, toda familia possui o direito constitucional de ter o
seu lar, seu. domicilio invioldvel, seu refigio preservado. O presente
artigo objetiva debater sobre as situa¢oes que ensejam tal protecio e
quais as zonas limitrofes em que a sociedade se depara desde a pro-
mulgacio da Lei n° 8.009/1990, com a construcio de controvérsias
e indagagdes em face do rol que faz excetuar a aplicacio do efeito da
impenhorabilidade sobre o bem de familia legal. Afinal, da mesma
forma que hd a mdxima da prote¢do constitucional, é também ine-
gavel que todo aquele que contrai dividas, com ou sem limites, deva
arcar com as consequéncias das responsabilidades sabidas e assumidas.

O que se tem por incontroverso ¢ o fato de que jd houve ques-
tionamentos acerca da aplicagdo pritica da Lei, principalmente em
face das suas taxativas ressalvas e da sua blindagem genericamente
promovida, fazendo-se pensar sobre uma possivel reformulacio da
norma, de modo a nio afetar a dignidade da pessoa humana ou fa-
milia, mas também nio eximir de forma sorrateira e questionével a
obrigag¢ao contraida (a ser cumprida), sendo este debate um dos prin-
cipais focos deste artigo. Ora, é muito frequente o julgador deparar-se
com situagoes extremamente delicadas por causa de tantas e peculiares
demandas acerca da temdtica, e, o mais problematico, ¢ no haver um
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entendimento uniforme a respeito de muitas questoes pontuais que
a propria Lei deveria abarcar; hd, pois, uma forte motivagio para o
estudo esmerado do assunto, como aqui se procurou fazer.

Na drea das Ciéncias Sociais Aplicadas, com foco em Direito
Civil, Processual Civil e Constitucional, o método principal uti-
lizado no presente estudo é o dialético. Este, teorizado por Hegel
(1770-1831) e utilizado por Marx (1818-1883), tem como base a
contradicio, a investigacao da realidade pelo estudo de sua a¢ao reci-
proca. Assim, a partir da observagio de que a realidade nao é como
algo dado e estabilizado e que os fatos nao podem ser considerados
fora de um contexto social, as contradicoes transcendem-se origi-
nando novas controvérsias, as quais requerem solugoes. Com anilises
mais detidas, torna-se possivel chegar a uma sintese de como se vem
aplicando o instituto na realidade social. Deve haver, neste método,
o estabelecimento da arguicio de teses questionadoras do instituto
como o ¢ hoje e daquelas contrérias, funcionando como antitese em
sua esséncia. Jurisprudéncias, julgados, projetos de lei e proposicoes
doutrindrias darao o devido embasamento, mediante uma interpre-
tagdo sistémica voltada & constru¢io do pensamento sintético, a ser
elaborado no fim da pesquisa e encaixado no macrouniverso, ou que
pelo menos seja tentado o seu ajustamento ao contexto fatico.

Embasa-se o plano do referencial tedrico, precipuamente, nas
liges de Alvaro Villaga Azevedo, em razio de ser o jurista que possui
estudos mais completos, quando se trata de temas vinculados ao bem
de familia. E, também, estrutura-se pela esséncia da teoria do di-
reito como institui¢io, conforme legado do jurista Santi Romano
(1875-1947). Parte-se da sapiéncia de que, mesmo com o dito cardter
absoluto de determinado instituto juridico — no caso, a impenhorabi-
lidade do bem de familia -, a sociedade estd em plena mutagao, sendo
a institui¢do formada com e para ela. Essa é a fonte essencial de todas
as normas e por ela ser uma institui¢do, o direito o é também, sendo
fruto de suas adapta¢des socioecondmicas desde os primérdios — vale
dizer, a necessidade social ¢ a sua principal fonte. A sociedade, com
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seu poder emanado para a constru¢io das normas, é trabalhada dentre
as mais variadas manifesta¢oes e diversidades, funcionando a partir
das suas préprias conclusoes, distingoes, necessidades e valoragoes. O
direito nao deve ser levado em conta como um exclusivo produto do
Estado, mas perfeitamente como um evidente fen6meno pertencente
a sociedade como um todo.

Dessarte, apds ser esclarecido o conceito do instituto, sua
finalidade e a contextualizagio constitucional, serio colocadas em
evidéncia polémicas, criticas e indagagoes sobre a prética da Lei
Especial (n° 8.009/1990), englobando questionamentos a sua cons-
titucionalidade, ao seu rol de excecoes e a sua auséncia de limites
pecunidrios. Identificado o problema de acordo com o método
fixado (dialético), averiguar-se-ao alguns caminhos a, possivelmen-
te, serem seguidos na elaboragio de uma base hermenéutica sobre
o assunto, apropriando-se do ideal de constru¢io de uma possivel
sociedade mais justa e igualitdria, no que for essencial.

2. O BEM DE FAMILIA E A PROTECAO CONSTITUCIO-
NAL DA FAMILIA E DA MORADIA

“Bens” sao valores materiais ou imateriais, corpéreos ou nio,
mas passiveis de satisfagdo as nossas exigéncias e desejos, serviveis como
objeto a uma relagao juridica; que por serem Uteis e raros, sao passiveis
de apropriagao e contém valor econdmico (MACHADO, 1956, p. 70
apud RODRIGUES, 2007, p. 116). Desta forma, num restrito sentido,
ministra-se pela economia o conceito de “coisa” ligado a “bem”, quando
se fala que este seja aquilo que proporciona compensagio aprecidvel em
dinheiro, idéneo a aprecia¢io pecunidria para que seja devidamente
abarcado pelo raio do direito. Em redonda consonincia a Gongalves
(2014, p. 277), “bens, portanto, sio coisas materiais, concretas, Gteis
aos homens e de expressao econdmica, suscetiveis de apropriagio, bem
como as de existéncia imaterial economicamente aprecidveis’.

Familia, por sua vez, é deveras dificil de ser delimitada em
um conceito propriamente dito. Aproximando-se do senso comum,
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corresponde a pessoas aparentadas que vivem, geralmente, na mesma
casa, particularmente o pai, a mie ¢ os filhos, geralmente do mesmo
sangue; ¢ a linhagem, origem, ascendéncia (FERREIRA, 2004, p. 396).

Em complemento, extrai-se também que seja o conjunto de
ascendentes, descendentes, colaterais e afins de uma linhagem; pes-
soas do mesmo sangue, que vivem ou nao em comum; instituigao
social bdsica que compreende um ou mais homens, vivendo mari-
talmente, com uma ou mais mulheres, os descendentes vivos e, as
vezes, outros parentes e agregados; na Biologia, grupo sistemdtico,
divisdo principal de uma ordem, constituido de um ou mais géne-
ros vegetais ou animais e em que todos os organismos, que a ele
pertencem, se ligam por caracteres comuns (ENCYCLOPAEDIA
BRITANNICA, 1994, p. 783-784).

J4 numa holistica da 4rea do Direito Brasileiro, a nossa Carta
Magna constitui a base mais sélida para se apoiar o conceito de
Familia. Com um capitulo préprio na Constitui¢io da Republica
Federativa de 1988, dentre os artigos 226 a 230, entende-se que
seja a base da sociedade, com proteciao especial do Estado, sendo
constituida pelo: a) casamento civil (art. 226, §§1° e 2°), b) pela
uniio estdvel entre homem e mulher (art. 226, §3°), ou, ¢) pela
monoparentalidade (art. 226, §4°).

Convém ressaltar que o amparo a familia apareceu primeira-
mente na Constituicao de 1934, em seu artigo 144°, descrita em
poucas palavras, com o ressalte de seu cardter indissoltvel e da im-
portante protecao do Estado. Repetindo-se essas caracteristicas na

Cartade 1937 (art.124), de 1946 (art. 163) e 1967 (art. 167), tendo

esta destrinchado um pouco mais as garantias que a instituigio teria®.

3 Constitui¢do de 1934: “Art 144-A familia, constituida pelo casamento indissolivel, estd sob
a protegdo especial do Estado. Paragrafo unico—A lei civil determinarda os casos de desqui-
te e de anulagdo de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.”.

4 Constituicdo de 1967: “Art 167-A familia é constituida pelo casamento e terd direito a
protecdo dos Poderes Publicos. § 1°-O casamento é indissoluvel. § 2°-O casamento serd
civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados
os impedimentos e as prescri¢oes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer inte-
ressado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico. § 3°-O casamento religioso
celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento do casal,
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Além, desses diplomas, o Decreto-Lei n. 3.200/1941, em seus 43
artigos, trouxe disposi¢des mais completas sobre a organizagao e
prote¢do da familia.

Hodiernamente, na esteira das observagoes de Tartuce (2016,
p. 1203-1204), prevalece na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de
que o rol constitucional familiar, ali ressaltado no atual artigo 226 ¢
seus pardgrafos, é exemplificativo, seguindo a moderna concepgao de
inimeros tipos de familia que podem ser reconhecidos, dotadas dos
mesmos direitos e obrigacoes impelidas aquelas ditas “tradicionais”
pelo senso comum.

O autor traz a baila mais trés tipos de nicleos familiares, a
serem abarcados também no conceito ora abordado.

Conforme preleciona Barros (2010, p. t., apud TARTUCE,
2016, p. 1204), também se admite:

d) Familia anaparental, expressio criada por Sérgio Resende de
Barros, que quer dizer familia sem pais. llustrando a aplicacio do
conceito, o STJ entendeu que o imével em que residem duas irmas
solteiras constitui bem de familia, pelo fato delas formarem uma
familia (STJ, REsp 57.606/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fontes de
Alencar, j. 11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410).

Dias (2009, p. 47, apud TARTUCE, 2016, p.1204) acrescenta
outro tipo, na esteira de precedentes do Supremo Tribunal Federal:

e¢) Familia homoafetiva, constituida por pessoas do mesmo sexo,
tendo sido a expressao unido homoafetiva criada e difundida por
Maria Berenice Dias. Como ¢ notdrio, decisio histérica do Supre-
mo Tribunal Federal, do dia 5 de maio de 2011, reconheceu por
unanimidade a uniao homoafetiva como entidade familiar, o que
representou uma grande revolugio no sistema juridico nacional (ver
publica¢io no Informativo n. 625, julgamento da ADPF 132/R] e
ADI 4.277/DF). A decisao compara a unifo afetiva a unifo estdvel,
para todos os fins juridicos, tendo efeito vinculante e erga omnes. (...)

Finaliza Tartuce (2016, p. 1204) com mais um modelo familiar:

for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilita¢do perante a autoridade compe-
tente. § 4°-A lei instituird a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.”.
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f) Familia mosaico ou pluriparental, aquela decorrente de vdrios casa-

mentos, unides estdveis ou mesmo simples relacionamentos afetivos de

seus membros. Utiliza-se o simbolo do mosaico, diante de suas vdrias

cores, que representam as vérias origens. llustrando, A j4 foi casado por

trés vezes, tendo um filho do primeiro casamento, dois do segundo e

um do terceiro. 4, dissolvida a tltima unido, passa a viver em uniio es-

tével com B, que tem cinco filhos: dois do primeiro casamento, um do
segundo, um do terceiro e um de unido estdvel também j4 dissolvida.
Perceptivel que, além daquelas outrora jé consolidadas, as novas
categorias legais enaltecem o afeto, a interacio, a ligacio entre as pes-
soas, com notdria prevaléncia de uma affectio entre os componentes
dotados de intengao deliberada pela constitui¢io familiar. A familia
contemporanea, assim, pode ser delimitada pelo grupo de pessoas que
se unem no fito de consolidar esse designio, independente do género
daqueles que a compdem, servindo todas essas constru¢oes legais
como complementaridade de outras leis que ndo a Constituigao. Seja
a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), a Lei de Alimentos (Lei n.
5.478/1968), a Lei de Adogao (Lei n. 12.010/2009), ou, finalmente,
a Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia (Lei n. 8.009/1990).

Ha4 de se entender, pois, que um bem de familia é a coisa, Gtil e
agregada de valor, que ¢ de perten¢a a uma unido de pessoas com afi-
nidade e intuito de constituir entidade familiar, independentemente
da posi¢ao “hierdrquica” de cada um desses integrantes.

Timidamente mencionado no Cédigo Civil de 1916, no Livro
dos Bens (artigos 70 a 73), delimitou-se que o bem de familia seria
prédio destinado pelos chefes de familia para domicilio desta, com
isencao de execugao por dividas (salvo aquelas oriundas de impostos
relativos ao préprio imével) enquanto viverem os conjuges e até que os
filhos completassem sua maioridade (artigo 70, e respectivo pardgrafo

unico, do CC/1916).

O diploma civilista vigente, ao tratar do instituto de forma mais
explanada, especificamente nos artigos 1.711 a 1.722, transpondo o
tema ao Livro do Direito de Familia e superando a lacuna que antes
de certa forma havia, dispoe que:
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Art. 1.712. O bem de familia consistird em prédio residencial
urbano ou rural, com suas pertencas e acessérios, destinando-se
em ambos os casos a domicilio familiar, e poderd abranger valores
mobilidrios, cuja renda serd aplicada na conservagio do imével e
no sustento da familia.

A Lei n. 8.009/1990, em seu artigo 1°, ndo traz conceito expli-
cito sobre o que seja esse bem, considerando a finalidade principal da
norma em lhe vincular & impenhorabilidade, todavia vem em derradeiro
afirmar que é impenhordvel o imével residencial préprio do casal, ou
da entidade familiar, ndo respondendo este por qualquer tipo de divida
contraida pelos conjuges, pais ou filhos que sejam proprietdrios ou ali
residam, salvo as excegoes previstas adiante na Lei em comento.

Ainda, ¢ de grande valia trazer a este estudo o Decreto-Lei
n. 3.200/1941, amplamente esquecido pela doutrina, que em seu
artigo 19 estabelece que “nao ha limite de valor para o bem de fa-
milia desde que o imével seja residéncia dos interessados por mais
de dois anos”, dando cardter amplo ao instituto no sentido pecu-
nidrio, mas estabelecendo a fronteira temporal de um biénio para a
instituicio do bem.

Na doutrina, hd de se apropriar validamente de conceitos j4 for-
mados sobre o bem de familia, com base no mesmo material e apoio
legislativo supratranscrito. Chaves (1982, p. 1.107) conceitua-o como:

um patriménio separado, constituido por bem imével isento de
execugio, por divida posterior A sua situagao pelos cdnjuges, por
um deles ou por terceiros, vedada a sua alienagio ou alteragio de
seu destino, que é o de garantir, obedecidos os requisitos, limites e
formalidades da lei, a estabilidade e o centro do lar, durante a vida
de cada um daqueles e dos seus filhos, enquanto menores.

Diniz (2012, p. 220) conceitua o bem estritamente como havia
sido delimitado pelo CC/1916. E, segundo Pereira (2010, p. 603), o
bem de familia pode ser entendido como “uma forma da afetagao de
bens a um destino especial que é ser a residéncia da familia, e, enquan-
to for, ¢ impenhorével por dividas posteriores a sua constituigio, salvo
as provenientes de impostos devidos pelo préprio prédio”.



LUIZ CARLOS FALCONI - ZARIFI HELOU FERREIRA BALIEIRO

E incontroverso que a principal finalidade do bem de familia
¢ assegurar um lar & familia e resguardar meios para seu sustento,
a medida que, basicamente, livra-a de penhoras por dividas. Ora,
se um conjunto familiar j4 se encontra em situagdo econdémica
deficitdria, tirar-lhe a moradia ou verbas que lhe sdo essenciais para o
adimplemento de eventuais débitos poderia gerar outros problemas
ainda maiores, inclusive para o Estado, que se vé obrigado a cuidar
dos necessitados desprovidos de qualquer tipo de amparo.

Azevedo (1999, p. 213-214), sustenta sélidas reflexées sobre
0 assunto:

Todo ser vivente, desde os animais, necessita de um minimo neces-
sario para viver. (...) A viola¢io do lar é a quebra da dltima protegao
humana; o aniquilamento de uma familia ¢ a incineragdo do pré-
prio amor, amor da casa, amor da rua, amor de um semelhante
por outro; em uma palavra: amor. A maior missio do Estado ¢ a
de preservar o organismo familial sobre que repousam suas bases.
Cada familia que se desprotege, cada familia que se vé despojada,
a ponto de insegurar-se quanto a sua propria preservagio, causa,
ou pelo menos deve causar ao Estado, um sentimento de responsa-
bilidade, fazendo-o despertar a uma realidade que clama por uma
recuperagdo. O dever de protecao geral aos individuos cabe ao
mesmo Estado que deve intervir, sempre, para coibir os excessos,
para impedir a colisio de interesses, acentuando a salvaguarda dos
coletivos mais do que dos particulares, para limitar uma liberdade
de acdo para que ela nao fira a alheia, ainda mais quando for letal
esse ferimento de quebra de uma estrutura de que dependem todos.

Rememora-se, assim, a imposi¢ao constitucional que traz a
familia como a base da sociedade, carecedora de especial protegao do
Estado (artigo 226, Constitui¢ao Federal), assim como a garantia de
moradia expressamente cuidada na mesma Lei Magna (artigo 6°)°.
Logo, o bem de familia também apresenta o cardter protetivo do
bojo familiar, independente de sua composi¢io, garantindo-lhe um
teto em meio a situagdes infelizes (ou felizes) pelas quais os cidadaos
5 Art. 6° Séo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer,

a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.
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podem passar, como uma forma de justica social.

Assim, por harmonia doutrindria, os fins maiores do instituto
do bem de familia encontram cristalino respaldo na 4rea do direito
civil-constitucionalista, no resguardo da prote¢ao da familia e de seu
lar a par dos principios da dignidade humana e do minimo existen-
cial; ¢ algo que lhe diferencia dos outros tipos de bens. Visto que, ¢
promovida a protegio do ser humano em sua digna individualida-
de, assim como a tutela de cada integrante da familia, na busca do
projeto da garantia de sua habita¢io ao fim tltimo da felicidade®,
colocando cada um dos componentes familiares em posi¢ao valori-
zada sobre o crédito de outrem, na ética de que todos tém direito a
propriedade, seja ela a minima para a sobrevivéncia humana.

Desta forma, a partir do estudo terminolégico e das definicoes
na normativa brasileira, a par das subdivisoes existentes’, capta-se
que o bem de familia é o imével residencial, amplamente protegido,
destinado ao domicilio da familia, em qualquer de suas manifesta-
¢oes de entidade familiar, dotado de cardter impenhordvel conforme
as excecoes estabelecidas, com o notdrio fim Gltimo de se concretizar
a protecio do Estado a institui¢io familial, esta constitucionalmente
considerada como a base da sociedade, bem como assentar o direito
constitucional & moradia que a todo cidadao ¢ garantido.

3. DISSONANCIAS QUANTO A EFETIVIDADE DA LEI N.
8.009/1990

A origem da Lei n® 8.009/1990 por meio de uma Medida
Proviséria expedida pelo senhor Presidente da Republica traz a lume

6  Aqui fago remissio as ideias do filosofo inglés e liberalista John Locke, que, basicamente, de-
fendia que o ser humano era digno de lhe ser concedido a liberdade, a igualdade, a felicidade
e a propriedade privada.

7  Coexistem, no Direito Brasileiro, duas categorias distintas do bem de familia, o voluntario e
o involuntario, além do rural, raramente distinguido pela doutrina. Diz-se, ainda, de casos es-
peciais de bem de familia, aqueles previstos em diplomas legais peculiares, v.g., Decreto-Lei
n. 1.351/1939 (art. 13), que dispde sobre o bem de familia nas colonias militares de fronteira;
Lein. 2.378/1954 (art. 7°) e Lei n. 4.340/1964 (art. 6°, alinea “a”), relativo ao bem de familia
dos expedicionarios da FEB; Decreto-Lei n. 3.200/1941 (art. 8° e ss.), quando trata de bem de
familia oriundo de mutuo para casamento.



LUIZ CARLOS FALCONI - ZARIFI HELOU FERREIRA BALIEIRO

a ideia de que nao se fez muito debate legislativo a respeito de sua
criagdo, os fundamentos que lhe rodeiam e a respectiva legitimidade
em meio ao Estado brasileiro.

Em vista dos contundentes efeitos que trouxe ao direito, é im-
prescindivel a identificagio de controvérsias quanto a sua manutengao
na normativa pétria. Nao obstante a sua finalidade tdo tenra em pro-
teger a institui¢do da familia e resguardar-lhe quanto ao direito de
moradia e de ter um patriménio minimo, nao se devem deixar ermos
questionamentos que a envolvem, até mesmo no sentido de cobrar
por uma maior efetividade normativa em sua aplicacio prética e trazer
a tona debates sobre justica e equilibrio.

Um dos pontos controversos dentro da temdtica é o fato de
haver decisoes consagradas nos Tribunais Superiores, inclusive no Su-
perior Tribunal de Justiga (STJ), sobre as mais variadas possibilidades
de questionamento quanto a aplicagio das exce¢oes a impenhorabili-
dade do bem de familia. ] existiram, também, severos debates sobre a
constitucionalidade da Lei n® 8.009/1990, modificacoes considerdveis
nos incisos do seu art. 3° como, também, jd se propds a inclusio do
seu § 3° no artigo 649 do Cédigo de Processo Civil de 1973, o qual
limitava a impenhorabilidade em até 100 saldrios-minimos; colocan-
do-se em xeque, portanto, a discussao sobre dois objetos juridicos: a
sujeicao do patriménio do devedor e a familia.

E, em meio ao abundante arsenal de conflitos doutrindrios,
jurisprudenciais, legislativos e ideoldgicos, postos neste artigo, tor-
na-se possivel acarear algumas questdes pontuais que podem abalar,
até mesmo, a prépria existéncia da Lei.

4. O CONTROVERTIDO ROL DE EXCEGCOES PARA O
BEM DE FAMILIA LEGAL

Conquanto existente o objetivo solene e pacifico da Lei n°
8.009/1990 para o resguardo da dignidade humana, prote¢io a familia
e preservacio do patriménio minimo, cerceamentos so estabelecidos
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para o cardter absoluto do instituto do bem de familia involuntirio,
no rol estabelecido pelo artigo 3° da norma, entendido, via de regra,
como numerus clausus. Existem, por certo, no intuito de preservar a
ordem publica e resguardar a seguranca juridica do direito brasileiro,
quanto as execugoes judiciais por divida, apesar das j4 existentes res-
tri¢des para a institui¢ao do bem de familia voluntdrio. Sio resultado
de sopesamentos entre principios adotados pelo Legislador a fim de
nao sacrificar outros valores concomitantemente protegidos constitu-
cionalmente, considerando que cada hipétese pressupde a observancia
de uma fundamentagio valorativa.

H4 muito que se questionar sobre a possivel afronta desse rol
ao real objetivo da lei, fundamentando-se sobre falhas e defasagens
existentes na referida legislacao, fazendo ser o bem de familia legal um
curioso caso de impenhorabilidade relativa para quando se precisam
resguardar determinados bens e valores. J4 se debateu sobre a provével
motivagao disso, em face da recentissima promulgac¢ao de nossa Cons-
tituigao a época da elaboragio da Lei, todavia jd se passaram décadas
desde entdo e poucas alteracoes foram feitas — alids, apesar da exclusio
de um inciso, incluiu-se outro que é extremamente alvo de polémicas.

4.1. O trabalhador doméstico

O primeiro inciso, antes de ser revogado pela Lei Comple-
mentar n. 150 de 2015 (Lei do Trabalhador Doméstico), dizia que
a suposta impenhorabilidade nao seria oponivel as execugbes que
fossem movidas em razio de crédito de trabalhadores domésticos® e
das respectivas contribuicoes previdencidrias. A légica do dispositivo
instaurava-se na ideia de que, como os trabalhadores prestam servigo
na casa onde reside a familia, de forma continua e sem a afericio de
lucros por atividade econdmica, para esta a vantagem do trabalho ¢
diretamente revertida; logo, tais verbas sao créditos indiscutivelmente

8  Conforme o STF (REsp n. 644.733/SC), entende-se aqui trabalhadores domésticos strictu
sensu (motorista particular, empregada doméstica, jardineiro etc.), caracterizados rigorosa-
mente pela habitualidade, ndo incluindo aqueles eventuais trabalhadores civis contratados
para a construcao, reforma, reparos do imovel.
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de natureza alimentar’, funcionando a hipétese como um direito

social em esséncia. Para Delgado (2008, p. 708):

O cardter alimentar do saldrio deriva do papel socioeconémico que
a parcela cumpre, sob a dtica do trabalhador. O saldrio atende, regra
geral, a um universo de necessidades pessoais e essenciais do indivi-
duo e de sua familia. A ordem juridica nio distingue entre niveis de
valor salarial para caracterizar a verba como de natureza alimenticia.
A configuragio hoje deferida a figura ¢ unitdria, nao importando,
assim, o fato de ser (ou nao), na prética, efetivamente dirigida, em
sua totalidade ou fracao mais relevante, as necessidades estritamente
pessoais do trabalhador e sua familia. A natureza alimentar do saldrio
¢ que responde por um razodvel conjunto de garantias especiais que
a ordem juridica defere a parcela (...).

Polemiza-se tal exclusio em face da finalidade da Lei Com-

plementar n° 150/2015, que seria a consolida¢io de benesses, antes

omissas, aos trabalhadores domésticos, ao regular os contratos que

lhe vinculam. Debateram-se sobre a possivel equiparagao desses tipos

de empregados aqueles comuns, assim como o equilibrio perante o

empregador, mas a supressio da referida possibilidade pode funcionar

apenas como mais um atravanco aos empregados domésticos para o

recebimento de suas verbas, dada a sua natural condigao de hipos-

suficiente como trabalhador. O legislador, assim, deu prevaléncia ao

9

Ja se tramitou na Camara dos Deputados o PL n° 2671/1996 (autoria do Dep. Tuga Angerami,
PSDB/SP), que visava excluir do caput do artigo 3° os termos “trabalhista” e “previdenciario”,
constando que em agdes dessa natureza ndo se devesse incidir a impenhorabilidade auto-
matica do bem de familia do devedor. Em sua justificativa: Ao procurar garantir o bem de

familia, a mencionada Lei promove, entretanto, enorme injustica. Ndo parece justo que se

garanta os bens do empregador e sonegador em detrimento dos direitos do trabalhador que
por longos anos se dedicou em proporcionar, com seu trabalho, sua dedicagdo, seu esfor¢o
e seu desgaste fisico e emocional o aumento do capital e do patriménio do empresario.
Créditos trabalhistas tém carater alimentar e ndo podem ser relegados por ocasido de suas
exigéncias. Se alguém tem que ser garantido, deve ser o empregado que ndo colaborou para
a insolvéncia do empregador. Da mesma forma, deve ser dada atengéo especial aos créditos
previdenciarios, pois eles revertem em favor dos trabalhadores e seus dependentes e, também,
do préprio Poder Publico. Nao ¢ justo que a Lei proteja o mau administrador e o sonegador
de contribui¢des previdenciarias, muitas vezes descontadas dos salarios dos empregados. Esta
distor¢@o da Lei deve ser corrigida. Em parecer contrario (de autoria da Dep. Nair Xavier
Lobo-PMDB/GO), que deliberou ao arquivamento, fundamentou-se: Quanto a proposta de
que seja admitida a penhora e excussdo do bem de familia por dividas trabalhistas e pre-
videnciarias, entendemos que a natureza dessas dividas e o baixo valor que as caracteriza,
quando devedor uma pessoa fisica, ndo justificam a quebra da regra da impenhorabilida-
de. Ocorre ai, em nosso entendimento, uma clara despropor¢ao entre a importancia da re-
sidéncia para a entidade familiar e o pequeno valor das dividas de natureza previdenciaria
e trabalhista no caso de pessoas fisicas.
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direito & moradia do empregador em face do direito a tutela jurisdi-

cional ativa a satisfacao de créditos alimentares do trabalhador, sendo

este credor uma pessoa fisica. O Senador Romero Jucd (PMDB/RR),

no Projeto de Lei n® 302/2013, apresentou em sua justificagao:
Ainda, atentando a ocorréncia de possivel iniquidade na execugao
trabalhista, retiramos a possibilidade de que a penhora dos valores
referentes a execugao de Reclamacio Trabalhista de autoria de em-
pregado doméstico venha a recair sobre bem de familia, hipétese
que sempre consideramos injusta e cuja retirada contribuird para a
pacificagao das relagoes sociais.

Reputa-se que a expressio utilizada pelo politico “pacificagao
das relagoes sociais” seja um tanto vago para que haja consequéncia
tao palpdvel. Houve certa ponderagao de interesses com a proposicio
de tal regulamentagao, em vista da abertura dada ao trabalhador, mas
com a desoneragio econdmica dada ao empregador com relagio ao
bem de familia. Apesar da equipara¢io ao empregado comum, quando
ha procedimentos falimentares de empresas, suas verbas sao aquelas
privilegiadas, as que primeiro e especialmente devem ser adimplidas;
noutro giro, o doméstico, de certa forma, fora desprivilegiado quanto
a esse quesito — o seu patrdo nio estd sujeito a Lei 11.101/2005 (Lei
de Faléncias e Recuperagio Judicial/Extrajudicial), por serem servicos
prestados em prol da residéncia familiar, dai que surge a controvérsia.
Simao (2015, p. tnica) defende:

Naio hd razdo, em tese, para tal alteragdo. Se a decisdo nio tem razio
juridica de ser, fica a decisao puramente politica do legislador. Dos
debates e noticias que se tém, em nenhum momento se discutiu a
razio para a revogagio em questio. O motivo “pacificacio das rela-
¢oes sociais” indicado pelo Senado é tdo relevante para a mudanga

da Lei 8.009/90 quanto para a cria¢io do Dia do Macarrao (Lei
13.050 de 2014).

Na mesma esteira, Borges Neto (2015, p. Gnica) argumenta:

Neste cendrio, fragiliza-se o efeito prético a execucio trabalhista.
Surge, assim, o conflito entre o principio da mdxima utilidade da
execugio e o do menor sacrificio do executado. Mesmo possuindo
indiscutivel natureza alimentar, o crédito de empregado doméstico,
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em caso de concorréncia com outros créditos iguais em execu-
¢do individual — e excluindo-se as hipdteses clausuladas na Lei
11.101/2005, no Cédigo Tributdrio Nacional e na Constituigio
Federal de 1988 -, nao goza, a bem da verdade, de substancial be-
neficio nas situacoes em que o patriménio do devedor é reduzido
ou foi mitigado, por qualquer motivo. Agora, com a subtragao do
bem imével familiar & execugao trabalhista, os empregados domés-
ticos terdo ainda maiores dificuldades para cobrar seus créditos. (...)
parece que o legislador, grosso modo, ponderou os interesses ¢ os
direitos dos envolvidos, empregado e empregador domésticos, para
expandir para aqueles nova protecio e conferir direitos que, até
entdo, nao lhes eram (injustificadamente) assegurados (ao contrdrio
do que a Constitui¢ido Federal j4 conferia a outros trabalhadores,
art. 7°), e, por outro lado, provavelmente em razio da oneragio
econdmica para esses ¢ visando a manter os empregos formais,
terminou por contempld-los com uma contrapartida (...).

Na esteira da ponderagio de principios, Silva (2015, p. Gnica)
defende pela inconstitucionalidade do art. 46, da LC 150/2015, que
revogou tal direito. Verbera que constitui notéria afronta ao prin-
cipio da vedagao do retrocesso social'® e ao da igualdade material,
uma vez que suprime direito social jd garantido em forma de Lei e
que a norma garantia aos empregados domésticos equiparagao aos
seus patroes em face da dada eminente hipossuficiéncia trabalhista
que lhes assolam. Assim defende:

Tratava-se de um direito de cardter social, pois protegia os créditos
trabalhistas e previdencidrios dos empregados domésticos. (...) Nao
se sabe ainda qual é o mistério sobre 0 motivo que levou o Legisla-
dor a inserir norma tdo estranha, justamente em uma lei de cardter
protetivo, pois apesar da importincia social do inciso I do art. 3° da

10 O principio da vedagdo do retrocesso social ¢ norma — extraida dos principios da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF), da maxima efetividade (art. 5°, § 1°, da CF) e do estado
democratico e social de direito — pela qual se veda aos Estados que diminuam ou abreviem
protecdo ja conferida ao cidadao, a eles s6 se permite a evolugdo dos direitos sociais, estes
considerados clausulas pétreas e direitos humanos de segunda geragdo, e qualquer forma de
mitigarem-nos configura retrocesso. Reconhece-se que seja principio implicito adotado pela
Constituicdo Federal, por o Brasil ser signatario do Protocolo de San Salvador (Decreto n.
3.321/99) e do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Decreto
591/92), dotados de carater supralegal, que submetem as normas patrias a “clausula de pro-
gressividade”, pela qual se deve sempre evoluir e realizar mais direitos sociais e garantir esse
progresso alcangado.
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Lei 8.009/90, ele foi extirpado do ordenamento juridico, de modo
que a sociedade nao pode saber e nem deduzir qual foi o interesse
publico subjacente a tal medida, se é que ele existiu. (...) se reconhece
e se louva o avango que trouxe a LC 150/2015, no entanto, nao pode
ela suprimir direitos que j4 tinham sido conquistados anteriormente.
O novel diploma nio pode pretender estabelecer uma barganha,
como se fosse uma troca dos velhos pelos novos direitos, mas sim,
deve ser uma soma, um plus. (...) Obviamente que a relagio entre
o empregador doméstico ¢ o empregado doméstico ¢ desigual, por-
tanto, a promogio da igualdade material autorizaria, neste caso, a
edi¢do de normas com discriminagbes positivas, ou seja, normas que
melhorem as condigoes do empregado doméstico, que ¢ o desfavo-
recido da relagao; a0 mesmo tempo em que, por outro lado, proibe
normas que trazem vantagens desproporcionais para o empregador
doméstico. A revogagio da possibilidade de penhora do bem de
familia do empregador doméstico ignora a necessidade de busca
pela igualdade material e, inclusive, a situacio ¢ tio extrema que
viola até mesmo a igualdade formal, considerando que o préprio art.
30 da Lei 8.009/90 favorece outros tipos de credores que estao em
posicao social muito melhor do que a empregada doméstica, dando
tratamento desigual perante a lei. (...) é certo que o Legislador tem
que se preocupar com as consequéncias priticas de suas normas,
especialmente qual grupo social exatamente serd mais atingido.

Ainda, sendo mais contundente, continua o jurista, versando
sobre o conflito de interesses entre empregado e empregador que a

Lei buscou pacificar (SILVA, 2015, p. tnica):

Reconhece-se, por ébvio, o cardter fundamental do direito & mo-
radia do empregador doméstico, e que pode se argumentar que se
ele estd prestes a perder o Ginico imével para satisfazer o crédito de
seus empregados domésticos, possivelmente ele estard em condigoes
financeiras nio muito melhores do que a daqueles. Contudo, este
direito deve ceder diante do peso maior que tém o direito dos em-
pregados domésticos, tendo em vista que, conforme demonstrado,
tal classe é vitima de séculos de segregacao, (...) além do fato de ser
moralmente justificdvel o sacrificio daquele que explorou o trabalho
alheio sem pagar, se locupletando ilicitamente dos servicos de um
humilde trabalhador de boa-fé. (...) por isso se recorreu a argumen-
tos de isonomia e de progressividade de direitos sociais, para que



LUIZ CARLOS FALCONI - ZARIFI HELOU FERREIRA BALIEIRO

ficasse demonstrado com forte carga argumentativa o porqué da
necessidade de afastar a regra que limitou um direito fundamen-
tal dos empregados domésticos. (...) Tal norma se revela como um
verdadeiro retrocesso social, o que viola vdrias normas da Consti-
tuicao de 1988, e de tratados internacionais de direitos humanos,
além de se revelar como discriminatéria, por dar tratamento pior aos
créditos dos trabalhadores domésticos — vitimas de uma histdrica
discriminagio (...) —, do que os créditos bancdrios decorrentes do
financiamento da construgio do imével, portanto, viola a isonomia.

Dessa forma, restam demonstradas, fundamentadamente, as
inimeras controvérsias geradas apenas por um tdnico inciso do rol
do art. 3°. Apesar disso, a norma estd em pleno vigor e, por certo, o
jurisdicionado nio deixard de aplicd-la em face de polémicas instaura-
das por sua manutenc¢io no ordenamento juridico. Caberd a evolugio
natural do direito amansar o assunto em face das reagoes da sociedade
quanto ao seu contetdo valorativo.

4.2. Crédito por fianca dada em contrato de locacido

Quando confeccionada a Lei da Impenhorabilidade do Bem
de Familia, ndo havia qualquer ressalva quanto ao referido bem per-
tencente ao fiador, isto é, era protegido contra qualquer constrigio
judicial. Todavia, pouco tempo depois fora editada a Lei do Inquili-
nato (Lei n. 8.245/1991), adicionando-se, pelo seu artigo 82, o inciso
VII ao artigo 3° da Lei n® 8.009/1990 no sentido de possibilitar a
penhora do imével residencial deste sujeito de direitos obrigado fide-
jussoriamente por contrato de locagio de bens iméveis''.

Pelo que se extrai da norma aditada, se o credor cobrar divida
do devedor principal e este apenas possuir um tnico bem considerado
de familia, haverd a aplicagdo das benesses da Lei. Se, assim entlo,
recorrer ao eventual fiador para realizar a cobranca e este possuir bem
que se poderia caracterizar como tal, este nao pode levantar a afeta-
¢ao de bem de familia como sua defesa. Basicamente, a norma dd
11 Bens imoveis, porquanto a Lei n° 8.245/1991 se trata tdo somente de bens de tal natureza,

apesar de a Lei ndo ser clara quanto a isso (TAPR, Al n. 96.893-6, Rel. Fernando Vidal de
Oliveira, Julgamento em 27/11/1996).
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tratamentos diferentes aos dois sujeitos envolvidos na relagio juridica.

Tal ressalva constitui alvo de severas criticas pelos juristas, ar-
guindo-se até mesmo sua inconstitucionalidade ao se ferir o principio
da isonomia por existir essa discriminagdo legal (CZAJKOWSKI,
1999, p. 189). Se o fiador que pactuou o contrato de fianga, de na-
tureza acesséria, comprometeu-se a honrar a garantia prestada por
divida alheia, o devedor principal também teve esse compromisso ao
se pactuar o contrato de loca¢io com seu credor.

Nesse sentido, Czajkowski (1999, p. 189-192) opina:

De todas as excegoes do art. 3° esta parece ser a redigida de forma
mais inadequada, por colocar o fiador em situagao de inferioridade
frente ao préprio afiancado. A Lei 8.009/90 garante a impenho-
rabilidade até dos méveis quitados que guarnecem a residéncia
alugada ao locatdrio e que sejam de sua propriedade (Art. 2°, pa-
rdgrafo Unico), mas nio protege o imével residencial do fiador e
sua familia e, portanto, também nao os méveis que guarnecem
esta moradia. A discriminagio ¢ ainda mais flagrante se analisado
o exercicio de direito regressivo por parte do fiador contra o loca-
tdrio afiancado em que este, em principio, goza de protegao legal
sobre o bem de familia de sua propriedade, que eventualmente
tiver, enquanto que o fiador, quando precisou honrar a garantia
prestada, teve o mesmo beneficio expressamente excluido pela lei.
(...) A penhorabilidade dos bens de familia destacada neste inc.
VII, nao leva em conta a natureza do crédito, mas sim a qualidade
do fiador. (...) embora represente uma seguran¢a importante ao
locador, (...) tem o aspecto negativo de proteger excessivamente o
locatdrio inadimplente em detrimento do fiador, normalmente de
boa-f¢é, que poderd ter grandes transtornos e prejuizos.

Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 323-324) coadunam en-
tendimento pela nio validade da norma insculpida, trazendo a baila
ideais de justica e igualdade:

Partindo da premissa de que as obrigacoes do locatdrio e do fiador
tém a mesma base juridica - o contrato de locagio -, ‘ndo é justo que
o garantidor responda com o seu bem de familia, quando a mesma
exigéncia nio ¢ feita para o locatdrio’. Isto ¢, se o inquilino, fugindo
de suas obrigag6es, viajar para o interior da Bahia, ¢ ‘comprar um
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Unico imével residencial’, este seu bem serd ‘impenhordvel’, ao passo
que o fiador continuard respondendo com o seu préprio ‘bem de
familia’ perante o locador que nao foi pago.

A luz do Direito Civil Constitucional (...), parece-me forcoso
concluir que este dispositivo de lei ‘viola o principio da isonomia’
insculpido no art. 5° da CE uma vez que ‘trata de forma desigual
locatdrio e fiador’, embora as obrigagoes de ambos tenham a mesma
causa juridica: o contrato de locagao.

O Ministro Carlos Velloso, a respeito da inconstitucionalidade
do inciso VII, do artigo 3°, jd proferiu decisio monocritica arguin-
do neste sentido (RE 352.940-4/SP, repetido pelo RE 449.657),
dada a afronta ao direito social de segunda geragao correspondente
a moradia e inserido na Carta Magna pela EC 26/2000, ou seja,
apds a inclusio do inciso na Lei n® 8.009/1990. Em fragmentos de
sua decisdo monocritica:

Nio hd davida que a ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991—inciso
VII do art. 3°—feriu de morte o principio isonémico, tratando
desigualmente situagoes iguais, esquecendo-se do velho brocardo
latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em verni-
culo: onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma
regra de Direito. Isto quer dizer que, (...) o citado dispositivo (...)
nao foi recebido pela EC 26, de 2000.

Essa ndo recepc¢io mais se acentua diante do fato de a EC 26, de
2000 ter estampado, expressamente, no art. 6°, C.E, o direito a
moradia como direito fundamental de 22 geracdo, direito social.
Ora, 0 bem de familia — Lei 8.009/90, art. 1°—encontra justificati-
va, foi dito linha atrds, no constituir o direito 2 moradia um direito
fundamental que deve ser protegido e por isso mesmo encontra
garantia na Constituigio.

Apesar disso, houve acérdao posterior a este voto que mante-
ve o entendimento pela constitucionalidade da norma, referente ao
RE n. 407.688/SP'?, com o Relator Min. Cezar Peluso, consolidado

12 Ementa: FIADOR. Locagdo. A¢do de despejo. Sentenga de procedéncia. Execugdo. Respon-
sabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem de
familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6°
da CF. Constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009/90, com a redagdo da Lei n°
8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem
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o precedente pela repeticio da matéria julgada pelos, ».g., RE n.
612.360/SP e RE n. 605.709/SP. Fundamentou-se na ideia de que
nao hd ferimento ao principio da isonomia, por ter o fiador tido a
liberalidade de ingressar ou nao a fianga; tampouco do direito social
a moradia, por constituir norma programdtica aplicada ampla e obli-
quamente, numa ponderac¢io de relevantes interesses, concedendo
o privilégio ao locatdrio que sequer possui moradia prépria e, por
dedugao, seja de condicio financeira relativamente menos abastada
(o direito de moradia deste nao se confundiria com o direito de pro-
priedade do fiador). Também, verberou no sentido de que, sem tal
mecanismo, a pactuacio dos contratos de locacio seria deveras morosa
por gerar inseguranga ao locador, a medida que, quanto maior a ga-
rantia ao locador, melhor e mais comodo a se consolidar o negécio
juridico, portanto, a exce¢io seria benéfica a 16gica de mercado.

Acompanharam o voto do Relator os Ministros Gilmar Mendes,
Ellen Gracie, Marco Aurélio, Septlveda Pertence, Nelson Jobim e Joa-
quim Barbosa, este que ainda verberou:

Como todos sabemos, os direitos fundamentais nao tém cardter ab-
soluto. Em determinadas situagoes, nada impede que um direito
fundamental ceda o passo em prol da afirmagio de outro, também
em jogo numa relagio juridica concreta. (...) A decisio de prestar
flanca, como jd disse, é expressao da liberdade, do direito a livre
contratagio. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidadio,
por livre e espontinea vontade, p6e em risco a incolumidade de um
direito fundamental social que lhe é assegurado na Constituicao. E
o faz, repito, por vontade prépria.

Apesar de o ac6érdio ter-se firmado nesse sentido, divergiram os
Ministros Celso de Mello, Eros Grau e Carlos Ayres Britto. Por seu
trilho, este segundo criticou a preponderincia mercadoldgica sobre a
ordem constitucional, assim como ressaltou que o legislador deve ser
guiado estritamente pela CE a luz da recente e premente corrente da
constitucionalizacio do direito civil, nio havendo, assim, a recep¢io

de familia do fiador do contrato de locagao, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n°8.009, (...),

ndo ofende o art. 6°da Constitui¢do da Republica. (STF, Tribunal Pleno, RE n. 407.688/SP,
Rel. Min. Cezar Peluso, Julgamento em 08/02/2006, DJ em 06/10/2006).
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do inciso pela Lei Maior:

A impenhorabilidade do imével residencial instrumenta a prote-
¢ao do individuo e sua familia quanto a necessidades materiais,
de sorte a prover a sua subsisténcia. Af, enquanto instrumento a
garantir a subsisténcia individual e familiar—a dignidade da pessoa
humana, pois—a propriedade consiste em um direito individual e
cumpre fungio individual. Como tal é garantida pela generalida-
de das Constitui¢bes de nosso tempo. A essa propriedade, alids,
nio é imputdvel fun¢io social; apenas os abusos cometidos no
seu exercicio encontram limitagao, adequada, nas disposicoes que
implementam o chamado poder de policia estatal.

Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado quanto
ao fiador em uma rela¢io de locacio, poderfamos chegar a uma
situagao absurda: o locatdrio que nio cumprisse a obrigagao de
pagar aluguéis, com o fito de poupar para pagar prestagoes de-
vidas em razdo de aquisi¢do de casa propria, gozaria da protecio
da impenhorabilidade. Gozaria dela, mesmo em caso de execugio
procedida pelo fiador cujo imével resultou penhorado por conta
do inadimplemento das suas obriga¢oes, dele, locatdrio. Quer
dizer, sou fiador; aquele a quem prestei flanga nao paga o aluguel,
porque estd poupando para pagar a prestagio da casa propria, e
tem o beneficio da impenhorabilidade; eu ndo tenho o beneficio
da impenhorabilidade. A afronta 4 isonomia parece-me evidente.

(...) Por fim, no que concerne ao argumento enunciado no sentido
de afirmar que a impenhorabilidade do bem de familia causard
forte impacto no mercado das locagées imobilidrias, nio me parece
possa ser esgrimido para o efeito de afastar a incidéncia de pre-
ceitos constitucionais, o do artigo 6° e a isonomia. Nao hao de
faltar politicas publicas, adequadas 4 fluéncia desse mercado, sem
comprometimento do direito social e da garantia constitucional.

Creio que a nés nio cabe senao aplicar a Constituicao. E o Poder
Pablico que desenvolva politicas pablicas sempre adequadas aos pre-
ceitos constitucionais. (...) Entendo, e Vossa Exceléncia perdoe-me,
que nio podemos fazer a leitura da Constitui¢io para atender a
légica do mercado.

Na mesma esteira, em voto proferido pelo Ministro Carlos

Ayres Britto:
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(...) a Constituicdo usa o substantivo “moradia” em trés oportuni-
dades: a primeira, no artigo 6°, para dizer que a moradia ¢ direito
social; a segunda, no inciso IV do artigo 7°, para dizer, em alto ¢ bom
som, que a moradia se inclui entre as “necessidades vitais bdsicas”
do trabalhador e da sua familia; e, na terceira vez, a Constituicio
usa o termo “moradia” como politica publica, inserindo-a no rol
de competéncias materiais concomitantes do Estado, da Unido, do
Distrito Federal e dos Municipios (artigo 23, inciso IX).

A partir dessas qualificagoes constitucionais, sobretudo aquela que
faz da moradia uma necessidade essencial, vital basica do trabalha-
dor e de sua familia, entendo que esse direito 2 moradia se torna
indisponivel, é nao-potestativo, nao pode sofrer penhora por efeito
de um contrato de fiagio. Ele nao pode, mediante um contrato de
fiagao, decair.

Nao obstante, ji houve proposi¢ao do PL n° 1.622/1996%, de
autoria do Deputado Federal Salvador Zimbaldi (a época, do PSDB/
SP), que objetivava excluir o inciso VII, na defesa calorosa de que
este nao coaduna com a real finalidade do bem de familia, por dar
tratamento prejudicialmente desigual aos integrantes do contrato de
fianca. Em sua justificativa, expoe:

Parece-nos demasiadamente rigorosa a disposi¢io que pretende-
mos revogar. De um lado, ela onera excessivamente aquele que
presta um favor para o locatdrio. De outro, e como consequéncia,
a disposi¢ao acaba por dificultar ao locador encontrar um fiador
(o que vai de encontro ao espirito da lei locaticia). Ademais, a lei
de locagdo prevé outras modalidades de garantia, como a caugio e
o seguro de fianga locaticia.

Nesta toada, o Deputado Federal Nelson Marchezan (PSDB/

13 Arquivou-se o respectivo projeto, em vista do parecer desfavoravel emitido pela Deputada
Federal Nair Xavier Lobo (PMDB/GO), em 09/12/1997. Em sua justificativa, apresenta sin-
tético argumento: (...) a impossibilidade de penhora da moradia do fiador é desfavoravel
aos interesses dos locatarios, ja que restringiria muito o universo de pessoas aceitas como
fiador, ou aumentaria o custo de locagado, caso utilizada a op¢ao do seguro-fianca. Através
de consulta a entidades que atuam no setor, constatamos que a fianga ainda é a forma mais
utilizada de prestagdo de garantia nos contratos de aluguel, o que torna inquestionavel a
preferéncia dos locatarios por essa modalidade de garantia. Parece-mos temerdrio colo-
carmo-nos contra tal evidéncia, modificando novamente um sistema que tem funcionado
adequadamente, e que se caracteriza pela renuncia espontdnea e consciente do fiador aos
beneficios da Lei n° 8.009/90.
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RS) emitiu, em 24/09/2001, parecer favordvel ao Projeto de Lei em
comento, argumentando na mesma linha:

Nao é justo, porém, que a obrigacdo decorrente de fianca concedida
em contrato de locagio acarrete para o fiador a perda da garantia
da impenhorabilidade do bem que se destina a sua residéncia e a
de sua familia. Trata-se de um Onus inaceitdvel, porquanto deixa ao
desabrigo da lei aquele que, por um ato seu de pura liberalidade,
consente em garantir divida que nao é sua. Em outras palavras, para
poder garantir a moradia do locatdrio, acaba o fiador pondo em risco
seu préprio bem de familia.

Salta aos olhos, pois, a incoeréncia do dispositivo legal em questio,
que protege com incrivel benevoléncia os interesses do locador, sub-
metendo o fiador ao desamparo legal. Sem divida, a revogagao do
dispositivo servird melhor aos interesses do mercado de locagoes de
iméveis, como um todo, pois os potenciais fiadores que hoje temem
garantir um contrato sentir-se-a0 mais seguros para fazé-lo. A par
disso, e mais importante, estar-se-d revigorando a coeréncia da lei
que disp6e sobre a impenhorabilidade do bem de familia, livrando-a
de dispositivo casuistico ¢ assistemdtico.

Esgotando-se a matéria, houve ainda outro Projeto de Lei
visando a supressao do art. 82 da Lei de Locagdes e a consequen-
te extingao do inciso (PL n. 2368/1996, de autoria do Deputado
Federal Eduardo Jorge — PT/SP), sob a fundamentagao de haver
injustica perante o fiador de boa fé que sequer usufrui do objeto
do contrato locaticio, apenas fornece a confianga as partes sobre a
garantia prestada, ndo devendo ser o unico excluido da cobertura
do direito fundamental & moradia. Ilustre-se:

O artigo 82 da Lei n°® 8.2451/91 ¢ casuistico e foi votado sob o
argumento de eliminar perturbagoes no mercado de locagao, im-
provadas 4 época e completamente desmentidas pela realidade atual
desse mercado. Tal dispositivo contraria frontalmente o principio

constitucional da isonomia e da necesséria igualdade de tratamento
a todos os cidaddos na elaboragio e na aplicagao das leis.

A Lei n° 8.009/90 foi elaborada no justo intuito de defender a ins-
titui¢ao da familia, desde a medida proviséria que lhe deu origem,
assegurando a impenhorabilidade do bem de familia para dividas
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de qualquer natureza. As excegbes na lei original sdo as de cardter
universal (dividas previdencidrias, pensdo de alimentos, etc.).

E mesmo ao inquilino, ao locatdrio, aquele que usufrui do bem
locado, e que originou a divida e a execugio, ¢, pela justica de
preservagao da familia, assegurada a impenhorabilidade do seu
imével residencial. Ora, com muito mais razo, ao fiador ¢ a sua
familia esse direito deve ser assegurado, jd que nio usufrui do bem
locado, nio originou a divida e, apenas em gesto de confianca e
de solidariedade, ap6s sua assinatura, permitindo a celebracio do
contrato. Trata-se de paradoxo que, mesmo os poucos defensores
do casuistico dispositivo reconhecem: o fiador que, na prevaléncia
dessa legislacdo, tiver seu imével residencial penhorado nao poderd
ressarcir-se junto ao aflangado.

(...) sdo descabidas e infundadas as alegadas dificuldades do mer-
cado locaticio, que vive uma profunda crise, porém, diversa, na
natureza, da que originou o casuistico dispositivo. Estas sio de
natureza econdmica, ligadas a atual ordem econdémica, as dificul-
dades do mercado de locacio.

Conquanto haja toda essa argumentagio, toma outro rumo
o jurista Azevedo (1999, p. 188-189) que, apesar de primeiramente
mencionar possivel incongruéncia, porquanto se executa o contrato
acessorio de flanga sem a possibilidade de executar-se o principal de
locacio, verbera sobre a natureza juridica especial da fianca locaticia,
por esta versar sobre direito real, considerando que ao se exigir de
praxe a caugdo, o flador tem essa faculdade de averbar registralmente
o bem — que pode vir a ser de familia. Uma vez feito isso, em cartério,
5

como se exige da Lei do Inquilinato’, terd efeito erga omnes', nio

havendo discutir a sua desconstitui¢iao por qualquer motivo. Com-

plementa-se (AZEVEDO, 1999, p. 188-189):

(-..) a flanga locaticia apresenta natureza juridica diversa, pois estabe-
lece a vinculagio de um bem especifico, oferecido em garantia. Esse
bem fica gravado, por um contrato real de penhor ou de verdadeira

14 Art. 38, §1°, da Lein. 8.245/1991: “A caugdo em bens moveis devera ser registrada em Carto-
rio de Titulos e Documentos; a em bens imoveis devera ser averbada a margem da respectiva
matricula”.

15 Mesma ideia para quando a familia oferece o bem a hipoteca, discutido neste artigo em topico
especifico.
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hipoteca (...). Com todas essas providéncias registrais, como visto,
nao se cuida de mera garantia fidejusséria, que vincula, mais, a
pessoa do garantidor. Trata-se de direito real sobre coisa alheia. O
locador tem direito de executar o bem especifico dado em penhor.
(...) Também seria procedimento de alta mé-fé que o proprietdrio
de um bem o conferisse em garantia de uma relagao juridica, para
nao cumprir o avencado ou sabendo da impossibilidade de fazé-lo.
O direito nio pode suportar procedimento de mi-f¢, ou de quem
alegue nulidade a que tenha dado causa.

Tentando achar uma solugio pacifica a lide, enfim, Czajkowski
(1998, p.192-193) propode ao locador a rentncia ao eventual bem de
familia do fiador, conquanto reconheca a dificuldade de isso aconte-
cer. Alternativamente, sugere ao fiador que se utilize do civilista bem
de familia voluntirio, considerando que a Lei n° 8.009/1990 permite
a coexisténcia das duas modalidades do instituto, nao havendo expli-
citos dbices legais a fazé-lo. Assim assevera:

Nada impede, por outro lado, que o locador — intermediado ou
nao por empresas do ramo — para facilitar ou incentivar a prestagio
da fianga, renuncie expressamente ao direito de penhorar o bem
de familia do fiador. (...) Na prdtica, como se vé, isso dificilmen-
te acontece.

Sob a ética do fiador, para garantir pelo menos o imével onde
reside com sua familia, (...) resta o caminho da instituicio volun-
tiria do bem de familia, nos termos dos arts. 70 a 73 do Cédigo
Civil, complementados pelos arts. 19 a 22 do Dec-lei 3.200/41.
Recomenddvel que tal institui¢io se faca antes da inadimpléncia do
locatério, por for¢a do art. 71, pardgrafo tinico do Cédigo Civil, e
mesmo antes de celebrar a fianga, para descaracterizar, desde logo,
qualquer alegacio de m4-fé.

(-..) Em primeiro lugar porque a prépria Lei 8.009/90, no art. 5°,
pardgrafo Gnico, expressamente manteve a eficdcia e os efeitos da
impenhorabilidade voluntdria, quando o devedor ¢ titular de diver-
sos bens imdveis residenciais. Se ela é possivel nesse caso, também
0 ¢ para o fiador. Com tal medida, o fiador nio frustra os efeitos da
flanca, mas apenas coloca a salvo de constrigoes judiciais um bem
residencial de sua familia, fundado, alids, nas mesmissimas razées
morais que inspiraram o legislador na confeccio da Lei 8.009/90.
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Em segundo lugar porque quando este diploma, no capur do art. 3°,
dispde que “a impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo
(...), salvo se movido: (...)”, obviamente se refere & impenhorabili-
dade legal que ¢é seu objeto, e ndo a impenhorabilidade voluntdria,
cuja coexisténcia no art. 5° expressamente admitiu.
Assim, embora existam em abundincia argumentos sélidos
a favor a inconstitucionalidade do inciso VII do art. 3°, da Lei n.
8.009/1990, confrontando-se principalmente com o direito social a
moradia assegurado pelo art. 6°, da CF/88, observa-se que os prece-
dentes brasileiros sio em maioria tendentes e remansosos a considerar,
por ora, como constitucional a constri¢do judicial do bem de familia
do fiador quando dado em garantia na fianga locaticia, mesmo sendo
Gnico. Polémicas sempre serdo construidas, mas caberd ao direito — e
aos préprios legisladores — aferir o momento certo de alterd-lo sem
causar maijores prejuizos a nada ou ninguém.

4.3. Crédito hipotecario sobre o imével

Considerado por Credie (2010, p. 90) como mais um equivoco
legislativo, por afirmar ser contra os fins sociais da Lei n° 8.009/1990,
o inciso V do artigo 3° diz que é permitida a penhora do imével re-
sidencial familiar para execugao de hipoteca sobre o préprio, quando
oferecido como garantia real pela entidade familiar ao credor.

Tem-se que a hipoteca é direito real de garantia que nao impede a
constricao do bem (STJ, RE n. 103.245-4/SP). Assim, o banco executa
a hipoteca e penhora o imével, porquanto o préprio dono do even-
tual bem de familia assim deve té-lo inscrito no Registro Imobilidrio
competente como garantia de divida em prol da prépria familia. Cons-
titui uma verdadeira reafirmagio de que tais bens, mesmo de familia,
continuam disponiveis e aliendveis pelo titular, por este ter a expressa

faculdade de gravar esse 6nus (CZAJKOWSKI, 1998, p. 176).

Para Credie (2010, p. 90), nio se trata de um crédito especial,
destinado ao eventual financiador, construtor, incorporador, vende-
dor do imével, mas refere-se a um valor crediticio de um empréstimo
qualquer, desprovido de protecdo. Ora, é de se observar que a divida
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hipoteciria relativa ao imével residencial da entidade familiar j4 poderia
se amoldar ao inciso II deste artigo, que diz que a impenhorabilidade
nao serd oponivel em face do “titular do crédito decorrente do financia-
mento destinado a construgao ou a aquisi¢io do imdével, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em fungao do respectivo contrato’.

O jurista defende a ideia de que, se em qualquer outro titulo
de crédito nao pode ser levantada a penhorabilidade do bem de
familia, nao faz sentido a sua hipoteca, também vista aqui como
um titulo de crédito, por um empréstimo qualquer em face da ga-
rantia oferecida, nao sendo justificativa plausivel o fato de existir a
faculdade de alienagio pelo titular do bem — pois aqui se trata de
espécie de alienagao forgada, coercitiva, na execugio por dividas, e
nao voluntdria, espontinea. “O contrato de hipoteca permite, tanto
quanto qualquer outro titulo de crédito, o mau uso do capital contra
a seguranca econdmica da familia e da sociedade, justamente o que
se pretendeu evitar com a Lei n° 8.009”.

Sustenta, ainda, que a norma constréi um paradoxo, posto que
no bem de familia voluntdrio seja vedado ao casal ou entidade familiar
onerar o imdvel residencial com hipoteca, sendo obrigagao do oficial de
Registro de Imdveis negar-lhe a inscri¢io como garantia real neste caso,
por ser incompativel com a forma. No bem de familia legal, coerente-
mente, assim também deveria ocorrer, pois tal ato importa em explicita
oneragao do imdvel residencial familiar, com plena e total possibilidade
de apreensio judicial, & mercé da protegio conferida pela Lei.

J& Azevedo (1999, p. 181) entende como correta a manutengio
da referida norma dentro do artigo 3°, uma vez que, se a situacio
de bem de familia nio retira a capacidade de o imédvel ser alienado
pelo titular (por ser apenas impenhoravel, mas nio inaliendvel), nio
hd ébices para o seu oferecimento como uma garantia hipotecéria.
Aligs, salienta que nao seria justo privar-lhe deste direito, tampouco
privar o credor na satisfagao de seu crédito sobre o bem ofertado
em garantia, por ser algo que favoreca este mesmo titular. “Seja essa
hipoteca constituida antes ou depois de transformar-se o imével em
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moradia permanente do devedor hipotecdrio, no importa; pois, por
ela, existird sempre um direito real, oponivel erga omnes”.

Czajkowski (1998, p. 177-178), que se mostra bastante neutro a
norma, menciona situagio possivel de acontecer nesses casos, quando
o devedor oferece em hipoteca o seu bem de menor valor, solucionada
pela prépria interpretagao da Lei:

Quando o devedor, sendo proprietdrio de mais de um imével resi-
dencial, hipoteca o de menor valor, surge a interessante questao de
saber se (...) a impenhorabilidade legal passa a incidir sobre o outro,
de maior valor. A 16gica indica que ndo. O devedor, ao voluntaria-
mente instituir a hipoteca sobre o imével de menor valor, sabia ou
deveria saber que colocava em risco o tinico imdvel de seu patrimo-
nio alcancado pelo beneficio legal. Este seu ato unilateral nio tem
forga para desviar o favor da lei para outro bem residencial de maior
valor, frustrando até as expectativas de outros credores (...). Seria,
além disso, uma forma elementar de burlar o texto expresso do art.
5°, pardgrafo tnico, que prevé sempre a impenhorabilidade recaindo
sobre o imével residencial de menor valor, salvo uma tnica excegio:
o de outro ter sido registrado nos termos do art. 70 do Cédigo Civil.

E importante salientar que o devedor, ao hipotecar dentre diversos
imdveis residenciais o de menor valor, nio renuncia ao beneficio
da impenhorabilidade do bem na execu¢io de outros créditos que
nao o hipotecdrio. (...) Outros credores, que nio se enquadram
em nenhuma das situagoes do art. 3°, nio poderio, ao promover
a execugao, pretender a penhora daquele bem. Se apés a expropria-
¢ao judicial deste bem houver saldo remanescente, este deverd ser
devolvido ao devedor.

Saliente-se que a maior critica ao inciso é construida com base
na alegacio de violagdo do essencial sentido social da norma. O Judi-
cidrio vem aplicando-o sem maiores intempéries.

4.4. Créditos para construcao, aquisicdo e manutencao fiscal
da residéncia familiar

O artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 traz duas ressalvas quanto
aos créditos relacionados ao préprio imével residencial da familia, seja
para permitir a penhorabilidade “pelo titular do crédito decorrente do
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financiamento destinado a construgio ou 4 aquisi¢ao do imével, no limite

16

dos créditos e acréscimos'® constituidos em fungio do respectivo con-

trato” (inciso II), seja “para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribuicoes devidas em funcio do imével familiar” (inciso IV).

Sobre o inciso 11, capta-se consideravel consenso entre os dou-
trinadores sobre sua aplicagao. Relaciona-se com a hipétese de quando

o titular do bem utilizou algum tipo de empréstimo por meio de

financiamento destinado a constru¢io ou aquisi¢io do imével"’, seja

com institui¢do financeira ou qualquer outra pessoa que se demons-
tre credor, pois aqui se leva em conta a destinacio do crédito, nao a
qualidade do credor. Argumenta Azevedo (1999, p. 177) que nao
seria justo se ndo fosse o individuo executado pelo nio pagamento
desse débito que possibilitou a acessao a prépria residéncia, porquan-
to conﬁguraria enriquecimento sem causa, 0 mesmo que permitir a
aquisi¢io de uma coisa sem o seu pagamento.

Credie (2010, p. 97-98) também salienta que “nio se premiara
p q p

a ma-fé do insolvente que adquira financiadamente imével maior para

nao adimpli-lo, em se desfazendo ou nio do de menor valor (art. 4°)”.

Nao obstante, o jurista, sutilmente, critica a excegao (CREDIE,
2010, p. 98-99):

E inarred4vel que o inadimplemento deste contrato, pelo devedor,
permite o pacto comissério'® | taxativamente vedado em nossa sistemd-
tica. Trata-se, como afirmam os comentaristas dessa lei, de preceito
de extrema violéncia contra o devedor; ademais, “a lei foi feita no
interesse das institui¢oes financeiras, com o correspondente descaso

16 Por aqui se entende os juros moratorios, corregdo monetaria, multas contratuais, comissio de
permanéncia e outros eventuais encargos contratuais.

17  Credie (2010, p. 98) evidencia que por serem as excludentes dos incisos um direito estrito, ndo
se pode fazer analogia para aumentar sua abrangéncia e, portanto, ndo se aplica em casos de
empréstimos para reforma da residéncia.

18 O pacto comissorio (pactum de comissium) consistia em cldusula automatica inserta em
contrato pela qual as partes concordavam pelo desfazimento da venda em face ao des-
cumprimento obrigacional pelo devedor no prazo determinado; uma espécie de condigao
resolutiva, sem a necessidade de interpelar para constituicdo em mora, podendo o vendedor
optar pela volta do bem ao seu patriménio, com as devidas restitui¢des, como também por
pedir o preco. Era instituto previsto pelo CC/16, mas que ndo fora acolhido pela atual norma
civilista, porquanto exista o instituto da compra e venda com reserva de dominio, o qual se
mostra mais moderno e abrangente.
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aos direitos do devedor, em homenagem ao avassalador mercado
financeiro, dono de tudo, aqui e 14 fora” (LOUREIRO, 2001, p.
86-95, apud CREDIE, 2010, p. 98-99).

Quanto ao inciso IV, também com notério consenso entre os
juristas sobre sua vigéncia, tem-se por garantida a penhorabilidade
do bem de familia em relagao a débitos fiscais que lhe acompanham;
trata-se de uma seguran¢a da Administracao Publica em receber sua
receita, em blindagem a exigibilidade dos tributos, arrecadagao es-
tritamente necessdria para a concretizagio de seus objetivos sociais.
Constituem obrigagoes, com 6nus real, do tipo propter rem, que acom-
panham a coisa, inspirado no artigo 70 do CC/1916 — pelo qual se
ressalvava a impenhorabilidade quanto a impostos relativos a0 mesmo
prédio — s6 que com uma maior abrangéncia. Diz Azevedo (1999, p.
178-179) sobre quais débitos incide:

(...) ao imposto sobre propriedade territorial urbana e rural IPTU e
ITR); a0 imposto sobre servigo (ISS), em caso de construgio civil, em
que o proprietdrio do imével, na maioria das vezes, é responsdvel, so-
lidariamente, por seu pagamento; a contribui¢ao previdencidria, para
o Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), na mesma situacio
anterior; e as taxas decorrentes do poder de policia (conforme dispoe
o art. 77 do Cédigo Tributdrio Nacional, incidentes sobre o imével).
(..) ndo se incluem, nessas excegoes, os demais tributos devidos pelo
titular do bem de familia, como o imposto sobre a renda, o imposto
sobre servigos, em razao do exercicio de sua profissao etc. (...).

Ficando claro o seu alcance, eis que veio o Cédigo Civil de
2002 e incluiu ao artigo 1.715, sobre o bem de familia voluntirio, a
ressalva quanto a despesas de condominio, por serem estas também
do tipo propter rem. Com a exigibilidade respaldada pela Lei n.
4.591/1964" ¢ pelo art. 1.336, do CC?, referem-se a custos rateados

19 Dispde sobre o condominio em edificagdes e as incorporagdes imobiliarias. Art. /2. Cada
condomino concorrerd nas despesas do condominio, recolhendo, nos prazos previstos na
Convengdo, a quota-parte que lhe couber em rateio. § 1° Salvo disposi¢do em contrario na
Convengdo, a fixagdo da quota no rateio corresponderd a fragdo ideal de terreno de cada
unidade.§ 2° Cabe ao sindico arrecadar as contribui¢oes competindo-lhe promover, por via
executiva, a cobranga judicial das quotas atrasadas. (...) § 5° A renincia de qualquer condo-
mino aos seus direitos, em caso algum valerd como escusa para exonera-lo de seus encargos.

20 Art. 1.336. Sdo deveres do condomino: I—contribuir para as despesas do condominio na pro-
porgao das suas fragdes ideais, salvo disposigdo em contrario na convengao; (...)
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entre os condéminos, da forma convencionada ou conforme a fragio
ideal individual, destinados & manutencio, conservagio e preserva-
¢ao da coisa em comum dominio. Questionou-se muito quanto a
aplicabilidade dessa possibilidade para a modalidade ex lege, assim po-
sitivamente opinando autores mesmo antes da vigéncia do CC/2002,
pois ja havia a¢des judiciais que objetivavam trazer essa abrangéncia;
traz-se a baila posicionamentos doutrindrios:

Por isso, bem acentua Alexandre Mars Carneiro (1999, p. 79) que
essas obrigagoes, sendo de natureza propter rem, impedem o absurdo
de os condoéminos adimplentes verem-se obrigados a suportar essa
desigualdade de conduta, pagando débitos de conddéminos relapsos.
Haveria, nesse caso, “um enriquecimento sem justa causa e em pre-
juizo dos demais condéminos”. (...) o proprietdrio que se utiliza da
coisa deve fazer todos os pagamentos de sua conservagio, utilizagio e,
até, de seu embelezamento. Os gastos condominiais sao benfeitorias

necessdrias, indispensdveis & conservagio do objeto em condominio,
e devem ser arcadas por todos (...). (AZEVEDO, 1999, p. 179-181)

Nem ¢ justo que o apartamento proporcione ao beneficidrio apenas
vantagens, transferindo-se aos demais condéminos os encargos
para com a Caixa Condominial, nem enriquecimento ilicito que
nenhuma lei pode admitir. (...) a quota parte daqueles que pagam re-
gularmente suas contribui¢oes seriam consideravelmente majorados,
até que um conjunto cada vez menor de condéminos arcaria com
as despesas gerais, num ciclo que acabaria por tornar o condominio

invidvel (LIPPMANN, 1992, p. 33-35)

Se a lei garantisse a impenhorabilidade do imével e dos méveis que
o guarnecem, mesmo em face da cobranca de despesas condomi-
niais, por certo adicionaria mais um grave problema aos muitos que
existem no universo dos chamados condominios em edificagoes.
Ficariam muito reduzidas as possibilidades de o condominio exigir,
até judicialmente, a contribui¢io de qualquer um dos condéminos
para a manutengio da coisa comum e os desonestos certamente iriam
tirar proveito indevido da lei, locupletando-se indefinidamente com
o uso das instalagdes sem a necessdria contribuigio. A médio prazo
inviabilizar-se-ia a prépria continuidade destas entidades condomi-
niais. Em razao de tais créditos, portanto, as unidades autbnomas
sao penhordveis, ainda que destinadas & moradia da familia. (CZA-
JKOWSKI, 1998, p. 171-172).
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Em sentido contrério, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.
322-323) argumentam no sentido de a norma nao alcangar as despesas
condominiais, por se incluir em excegoes, sendo que a estas nao se
deve aplicar interpretagio extensiva. Na defesa de que se contrariaria
o sentido social da norma, citam ainda famosos julgados que eviden-
ciam a divergéncia pelo Superior Tribunal de Justi¢a, como se observa
do excerto extraido da obra dos juristas:

Respeitdvel pléiade de juristas, todavia, entende que a cobranga de
taxa de condominio, enquadrédvel na categoria de ‘obrigacao propter
rem’alinha-se junto as hipdteses de excecdo a protegio legal do bem
de familia (...). Apesar disso, tenho as minhas ddvidas a respeito
do alcance da norma. Da forma como vem redigida, a norma legal
(permitindo a penhora para a cobranca de impostos, taxas e contribui-
¢oes devidas em razdo do imdvel), quase que transcrevendo os termos
do Cédigo Tributdrio Nacional, parece-me que a ‘taxa’ referida na
regra legal ¢é espécie de tributo, de natureza estatal, donde se conclui
nao se tratar de taxa de condominio. Tenho absoluta certeza de que
o legislador quis se referir & cobran¢a de tributos, para elencar esta
excegao a regra da impenhorabilidade legal do bem de familia. Alids,
por se tratar de excecdo, inadmissivel a interpretagao extensiva para
se aplicar a norma a situagio nao prevista em lei. Mas a situagao nao
¢ pacifica, uma vez que, no préprio Superior Tribunal de Justica, as
duas correntes de pensamento suprarreferidas se digladiam: o inc.
1V do art. 3°, da Lei n. 8.009/90 nio compreende as despesas ordind-
rias de condominio’—por sua 4% Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar
(1994—-RST] 67/488); ¢ passivel de penhora o imdvel residencial da
Jfamilia quando a execugio se referir a contribuicoes condominiais sobre
ele incidentes—também por sua 4 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro
(1997-REsp 150.379-MG). Se o sujeito estd a beira da insolvéncia,
sem outros bens que garantam a sua divida, a penhora do seu tnico
imével-onde residem ele e seus sete filhos, mulher e sogra—entraria
em rota de colisio com a finalidade social e habitacional da lei. A
prevalecer entendimento contrdrio, ndo se estaria desrespeitando,
ainda que por via obliqua, o sagrado e constitucional direito & mo-
radia, recentemente inserido no art. 6° da Carta Constitucional,
por forca da EC n. 26, de 14.02.2001? Quem sabe, por caridade,
o sindico, apds desalojar o devedor, tenha a bondade de contratd-lo
como zelador, se ¢ que ele ndo tentou suicidio...
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Credie (2010, p. 103), no mesmo sentido, critica a possivel
abrangéncia:

E oportuno repetir que as excludentes do art. 3° da Lei n. 8.009 sio
de direito estrito. (...) Abrangendo exce¢des estritamente tributi-
rias A regra da nio-executividade, este inciso IV do art. 3°, convém
aqui reafirmar, excluiria da sua abrangéncia qualquer despesa con-
dominial, por nio contida no seu texto, nio fosse a jurisprudéncia
dominante de nossos tribunais estaduais e federais, o que o art, 1.715
do Cédigo Civil pacificou (...).

O jurista também diz do descuido do legislador em nio ter

incluido o termo “despesas condominiais”, tratando a situagao como
falha omissiva (CREDIE, 2010, p. 79):

Neste ponto, os tribunais estaduais vinham sendo firmes em excluir
a imunidade, encartada forcadamente pela grande maioria dos julga-
dos nas excludentes tributdrias do inciso IV (...). Chegam a afirmar
que o vocdbulo “contribui¢des” nio exprime apenas a contribuicao
de melhoria, um tributo, senao também aquela mensalidade corres-
ponderia ao prdprio rateio condominial mensal, que na realidade
nio tem a menor conotagio fiscal. Mesmo que tal interpretagdo se
aproximasse mais do art. 5° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil,
que remete o magistrado aos fins sociais e exigéncias do bem comum
a que a norma faltante atenderia, pois se situaria af uma lacuna da
lei, ndo ¢ ela alcancada pelo art. 4° da mesma Lei de Introdugio,
pois os costumes, a analogia e os principios gerais de direito ficam
sem aplicacdo ante a necessidade de norma juridica expressa a con-
templar esta situagio de direito estrito, sempre decorrendo da lei
que as despesas de condominio fossem excluidas da regra geral de
imunidade & apreensao judicial.

Como mencionado por Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pam-
plona Filho e Ricardo Credie, o ST] mantinha um posicionamento
tendente a ndo admitir as despesas condominiais no inciso?', mas na
toada de intimeros julgados contrdrios oriundos de tribunais esta-
duais®, acabou por mudar, expressamente, o entendimento, sendo

21 STJ, REsp 52.156/SP, 4° Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar, julgamento em 23/08/1994.

22 TASP, Agl 665.857, 12 Camara, Rel. Matheus Fontes, julgamento em 21/03/1996; TAMG,
AC 220.266-8, 4° Camara, Rel. Célio César Paduani, julgamento em 28/08/1996.
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de grande valia aqui transcrever algumas ementas:

Ementa: “PROCESSO CIVIL - Execucio de sentenga — Cobranca
de despesas condominiais — Penhorabilidade do bem — Art. 3, 1V,
da Lei n. 8.009/90 — Mudanca de orientacio da Turma. A Quarta
Turma alterou seu posicionamento anterior para passar a admitir a
penhora de imével residencial na execugao promovida pelo condo-
minio para a cobranca de cotas condominiais sobre ele incidences,
inserindo a hipdtese nas excecoes contempladas pelo inciso IV do
art. 3°, da Lei n. 8.009/90.” (S§TJ, REsp 203.629/SP, 4° Turma,
Rel. Min. Asfor Rocha, julgamento em 18/05/1999).

Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. BEM
DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. LEI Ne 8.009/90.
(...). 1. A impenhorabilidade do bem de familia, prevista na Lei
8.009/80, visa a preservar o devedor do constrangimento do des-
pejo que o relegue ao desabrigo. 2. Deveras, a lei deve ser aplicada
tendo em vista os fins sociais a que ela se destina, por isso que
¢ impenhordvel o imédvel residencial caracterizado como bem de
familia, bem como os méveis que guarnecem a casa, nos termos
do artigo 1° e pardgrafo tnico da Lei n° 8.009, de 25 de marco de
1990. (...) 3. As excegdes 2 impenhorabilidade do bem de familia,
previstos no art. 3° da Lei n® 8.009/1990, devem ser interpretadas
restritivamente, considerando a sistemdtica estabelecida pela lei,
sendo certo que a ressalva da lei decorre de divida do imével por
contribuigao de cota condominial e nio contribuicio de melho-
ria. 4. E que “o vocdbulo contribuigées a que alude o inciso IV,
art. 3°, da Lei n. 8.009/90 nao se reveste de qualquer conotagao
fiscal, mas representa, in casu, a cota-parte de cada conddémino no
rateio das despesas condominiais. Nesta circunstincia, a obrigagao
devida em decorréncia da m4 conserva¢io do imével da recorrente
hd de ser incluida na ressalva do mencionado dispositivo.” (RST]
140/344). 5. A penhorabilidade por despesas condominiais tem
assento exatamente no referido dispositivo, como se colhe nos se-
guintes precedentes: no STE, RE 439.003/SP, Rel. Min. EROS
GRAU, 06.02.2007; no STJ, REsp. 160.928/SP, Rel. Min. ARI
PARGENDLER, DJU 25.06.01 e REsp. 203.629/SP, Rel. Min.
CESAR ROCHA, DJU 21.06.1999. 6. (...) 7. Recurso especial a
que se nega provimento.” (ST], REsp 873.224/RS, 12 Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 16/10/2008, DJe 03/11/2008).
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Atualmente, estd pacificada pelo STJ, assim como também
referendado pelo STF?, a amplitude do inciso IV quanto aos dé-
bitos de condominio, todavia isto nio impede ao legislador algum
tipo de proposi¢ao legiferante tendente a eliminar todas as davidas
atinentes a esta norma, com a simples inclusiao do termo em dis-
cussdo e a consequente paridade ao bem de familia voluntdrio em

seu artigo 1.715, CC.

Importante ressaltar a recente inclusao feita pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 quanto aos titulos executivos extrajudiciais,
fazendo-os serem, além do “crédito, documentalmente comprovado,
decorrente de aluguel de imével, bem como de encargos acessérios,
tais como taxas e despesas de condominio” (art. 784, VIII), também
“o crédito referente as contribuicoes ordindrias ou extraordindrias de
condominio edilicio, previstas na respectiva convengao ou aprovadas
em assembleia geral, desde que documentalmente comprovadas”
(art. 784, X); situagao pela qual tornou muito mais ficil a exigi-
bilidade pelo condominio quanto as dividas de seus condéminos,
desburocratizando, de certa forma, o procedimento, considerando
a desnecessidade (na espécie) do ajuizamento de uma a¢io de co-
nhecimento para discutir o débito e conseguir o intento. Talvez
dai assentasse de forma contundente a necessidade de se incluir
estritamente na norma o termo “débitos condominiais”, por ter sido
facilitada a forma procedimental para tal pretensio, e essa omissio,
de alguma maneira, poderia atravancar a eficicia da prestacio da
tutela jurisdicional.

4.5. Créditos de pensao alimenticia

Do que fora exposto até o momento, elogidvel ¢ o inciso III
do art. 3°, quanto a penhorabilidade do bem de familia com relacio
aos créditos oriundos de pensio alimenticia. De natureza eminente-
mente alimentar, consoante ao premente objetivo da Lei de proteger

23 STF, RE 439.003/SP, 2" Turma, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 06/02/2007, DJ em
02/03/2007.
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a manuten¢do da familia, os meios para assim resguardd-la nao lhe
podem ser privados. Nao pode ser negada a protecio existencial do
préprio integrante da célula familiar, pois primeiro deve sobreviver
o membro da familia e, com isso, vem o fortalecimento da socieda-
de e do préprio Estado, por aquela ser a base destes (AZEVEDO,
1999, p. 178).

Disto se extrai que a necessidade alimentar é mais urgente do
que a de moradia. Capta-se, também, que o inciso nio especifica
sobre a origem desta pensao alimenticia; e, apesar da regra para se
entender tais exce¢oes restritivamente, a tendéncia entre a doutrina
e a jurisprudéncia é em aceitar que a ressalva se amplie tanto para
prestagao alimenticia oriunda da rela¢io de parentesco, regida pelo
Direito de Familia, quanto para aquelas originadas em razio de ato
ilicito, orientadas pelo Direito das Obrigacoes e pela responsabiliza-
¢ao civil (CREDIE, 2010, p. 100; CZAJKOWSKI, 1998, p. 166).

Czajkowski (1998, p. 166-167) discorre acerca do tema, escla-
recendo, ainda, sobre a diferenca entre os parAmetros para fixacio dos
dois tipos de presta¢io alimenticia; uma, leva em conta os recursos da
pessoa obrigada, conforme a condigao econdmica do devedor em face
da necessidade do credor, aplicdvel a divida de alimentos por relacio
de parentesco; a outra, considera o quanto a pessoa lesada auferiria se
nao ocorrido o ato ilicito, nio indo a obrigagao prestacional além do
que este percebia como remuneragao:

(...) a alegacio de impenhorabilidade quando a divida cobrada ¢
resultante de ato ilicito, pode, conforme as circunstancias, levar
a resultados manifestamente injustos e contrdrios ao espirito que
norteou a confeccao da lei, se acolhida. O raciocinio é ainda mais
vélido no caso de pensio indenizatéria por morte. Estes credores
de pensdes, prépria ou impropriamente ditas alimenticias, muitas
vezes dependem de tais prestagbes para sua propria subsisténcia
(...). Suponha-se que alguém de abonada situagao financeira e alto
padrio de vida, atropele e mate um pai de familia, sendo conde-
nado, com base no art. 1.537 do Cédigo Civil, a pagar alimentos
a familia da vitima. Nao disposto a cumprir a determinagao o de-
vedor poderia “entricheirar-se” em sua luxuosa residéncia por trds
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do manto da impenhorabilidade? E evidente que nio! O exemplo,
em certos aspectos fantasioso, revela bem a inten¢io do legisla-
dor no confronto entre dois interesses juridicos: a subsisténcia dos
credores alimentados prevalecendo sobre a prote¢io & moradia da
familia do devedor. (...) o dispositivo leva muito mais em conta
alimentos naturais, destinados a garantir a sobrevivéncia, do que
os chamados alimentos civis, que visam atender & manuten¢io de
uma determinada situagio social. Mas seria equivocado aplicar a
regra da penhorabilidade somente no tocante aos alimentos natu-
rais. Em primeiro lugar porque a lei nao faz tal discriminacio e,
depois, porque, na prética, a convengiao ou condenagio de prestar
alimentos jd leva em conta a situagio econdmica do devedor e as
condicoes e necessidades (nio somente naturais) do(s) credores.
Na pensio decorrente de ato ilicito os parAmetros de fixagdo sio
um pouco diferences.

Em consonincia, decidiu o ST], com base em outros inimeros
precedentes:

Ementa: “AGRAVO INTERNO - Direito Processual Civil — Bem
de familia — Impenhorabilidade — Obrigacio alimenticia — Ato ili-
cito — Excegio. A excecdo ao regime de impenhorabilidade do bem
de familia prevista no artigo 3°, I1I, da Lei n. 8.009/90 em favor do
credor de pensio alimenticia compreende o crédito origindrio de
indenizacdo por ato ilicito. Precedentes. Agravo improvido.” (ST,
AgRg no Ag 772.614/MS, 32 Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, jul-
gamento em 13/05/2008).

Apesar de toda essa amplitude da norma, certamente é que a
solucio vai depender da situa¢ao do caso concreto, na correta pon-
deragio do bom senso. Porquanto, contrariar-se-ia o objetivo da Lei
se a familia do alimentando morasse no tGnico imdvel que fosse de
propriedade do devedor, penhorando-se ele, visto que a habitacio da
familia é aquilo que essencialmente a lei visa proteger. E, se eventual
prestacio alimenticia, especialmente oriunda de ato ilicito, for tio
imperativa que o decréscimo do patrimonio do devedor seja tio
grave a ponto de privar-lhe a subsisténcia, deixando-lhe em situagao
de maior necessidade que os préprios credores, haverd de o aplicador
do direito sopesar na efetividade das medidas executivas. “O mesmo
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principio moral que inspirou a confec¢io da Lei 8.009/90, aplica-se
também aqui, (...) depende de criterioso exame das circunstincias
de cada caso concreto, jd que se baseia numa exegese teleoldgica e

nao literal da lei”. (CZAJKOWSKI, 1999, p. 168-169).

Nio menos importante mencionar é a nova redagao dada pela
Lei n. 13.144, de 6 de julho de 2015, ao inciso III, que apesar de
nao ter sanado tal duvida relativa a qual tipo de pensao alimenti-
cia se refere, acrescentou que, quanto a penhorabillidade do bem
de familia em execugio movida pelo credor da pensao alimenticia,
serao “resguardados os direitos, sobre o bem, do seu coproprietdrio
que, com o devedor, integre uniio estdvel ou conjugal, observadas as
hipéteses em que ambos responderio pela divida”. E que nio seria
justo com a familia do devedor a privagao dos bens necessdrios a sua
mantenga por divida estranha contraida por este. Poderd o magis-
trado, determinar a penhora, se for o seu inico bem, mas em vista
da indivisibilidade do bem, deverd reservar, na eventual alienagio
judicial, a quota-parte que pertence aos familiares estranhos a lide,
em respeito ao artigo 843, caput, do CPC*. Czajkowski (1998, p.
169) bem exemplifica, antes mesmo de tal alteragao legislativa:
Havendo imével préprio destinado pelo devedor 2 moradia da nova
familia constituida, a penhora do mesmo em execugio por divida
alimentar preexistente, deverd possibilitar, conforme o regime de
bens, a salvaguarda da meagio da nova esposa, via embargos de
terceiros, porque em beneficio desta subsiste a impenhorabilidade
do imével, o mesmo aplicando-se quanto aos méveis. Ressalve-se

também, evidentemente, o eventual patriménio pertencente aos
filhos do novo casamento.

4.6. Aquisicdo por meio de crime ou para execucao de sen-
tenca penal condenatéria

Como ultima ressalva a ser aqui debatida, tem-se que é permi-
tida a penhora do bem de familia por ter sido este “adquirido com

24 Art. 843. Tratando-se de penhora de bem indivisivel, o equivalente a quota-parte do copro-
prietario ou do conjuge alheio a execugao recaira sobre o produto da alienagdo do bem.
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produto de crime ou para execugao de sentenca penal condenatéria
a ressarcimento, indeniza¢io ou perdimento de bens” (inciso VI).
Ora, neste caso, a coisa nao pertence aquele que se intitula proprie-
tario; e, se a lei assim o reconhecesse, certamente estaria blindando
as atividades criminosas que enriqueceram indevidamente o sujeito.
“A ninguém ¢ dado beneficiar-se da prépria torpeza” (CREDIE,
2010, p. 103).

Czajkowski (1999, p. 179-181) atesta que seja a tinica excegao
da lei que leva em conta a origem do bem no lugar da qualidade do
credor ou do crédito, lembrando sua abrangéncia aos méveis que
guarnecem esta residéncia, quando produtos de delitos. Claramente,
o inciso subdivide-se em duas partes, tendo a primeira delas apli-
cacio apenas quando os meios para a aquisi¢do do bem tenham, de
fato, um viés subvertido:

(...) aaquisi¢ao do imével residencial com produto de crime, nao
significa que a norma s6 se refira a delitos em que a vantagem
imediata ao criminoso se traduza numa expressio pecunidria,
como ¢ o caso do estelionato, extorsdo ou trafico de entorpe-
centes. O furto de bens para ulterior revenda, a receptagio de
produtos furtados ou roubados, a mantenca de casa de prosti-
tui¢do cujos lucros sejam investidos na aquisi¢do ou construgao
da moradia, também se enquadram na exce¢do aqui tratada. H4
crimes cujo resultado, ao contrdrio, nio assume via de regra ne-
nhuma conotagio econémica, nenhuma vantagem pecunidria ao
agente, como ¢ o caso de estupro ou crimes contra a honra. Nio
se pode falar, af, que o criminoso tenha adquirido ou construido
bem imével residencial para sua familia com o produto do crime
praticado, subsistindo, pois, a moradia como impenhordvel. H4
necessidade, por outro lado, de condenagdo criminal transitada
em julgado (...). Nao atinge, ¢ claro, imével residencial da fami-
lia do devedor criminoso, existente em seu patriménio antes do
crime, nem aqueles que, comprovadamente, foram adquiridos
com recursos outros (por exemplo, heranga) que nao com o pro-
duto do crime, ainda que apds o seu cometimento.

A segunda situagao, prevista na parte final, origina-se da con-
sequéncia que eventual titulo executivo judicial tenha dado pelo
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cometimento de algum ato, que implique condenacio ao ressarcimen-
to, indenizagio ou perdimento de bens. Nesse caso, ¢ indiferente que
o bem dotado de caracteristicas a preservar a familia do devedor, ora
condenado penalmente, tenha sido adquirido com recursos de origem
licita ou ndo, muito se assemelhando com a situagao abarcada pelo
inciso III do artigo 3° da norma®. E, ao contririo da primeira parte da
norma, nio se necessita que os crimes tenham contetido patrimonial
imediato, podendo-se aplicar a execugao de crimes contra a honra,
alguns contra a dignidade sexual e tantos outros que se abarcam a

possibilidade de danos morais (CZAJKOWSKI, 1998, p. 184).

Um exemplo bastante recorrente na doutrina é situagio que
envolva o crime relacionado ao artigo 243, caput, da Constituicao
Federal®, tangente ao perdimento de propriedade rural ou urbana
em que se cultivam plantas psicotrépicas. Azevedo (1999, p. 185)
traz a baila: “(...) sentimos presente o mesmo principio, segundo o
qual o instrumento de realizacdo criminosa deve ser expropriado
do proprietdrio que atuou culposamente para esse mister ilicito”.
Ora, quando se perde um bem para a Unido, nio ocorre a penhora
propriamente dita, ndo havendo razao para argui¢io analdgica do
instituto da impenhorabilidade.

Anote-se, ainda com base em Czajkowski, dois pensamentos.
Primeiramente, partindo-se da hipdtese de que o criminoso vincule
ao seu imével residencial aquele instituto do bem de familia volunta-
rio, regido pelo Cédigo Civil, cogita-se que nio haveria efeitos para
tal vontade prevalecer. Simplesmente pela valoragao ética que levou
o legislador a assim redigir a Lei n° 8.009/1990, levando em conta

25 Mera semelhanga, nao devendo haver confusao ou conflito entre as normas, pois um se trata
de pensao por ato ilicito, outro se trata de monta indenizatoria.

26 Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploragdo de trabalho escravo na forma da lei
serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitagao popular, sem
qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei, ob-
servado, no que couber, o disposto no art. 5°. Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da
exploragdo de trabalho escravo sera confiscado e reverterd a fundo especial com destinagao
especifica, na forma da lei.
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puramente o fato objetivo do crime:

Seria de todo inadmissivel que a lei consagrasse a intangibilidade
do patriménio do devedor, construido e formado a custa de crimes.
Mais do que tutelar atividade criminosa seria favorecer a impunida-
de, o que é uma arrematada absurdez juridica! O mesmo principio
ético permite concluir que a institui¢do voluntdria de impenhora-
bilidade do bem de familia, conforme o art. 70 do Cédigo Civil,
em situacio semelhante, também é ineficaz. Nio ¢ dado a lei, de
qualquer forma, proteger o enriquecimento ilicito, e este é essen-
cialmente o fundamento juridico que impede o devedor de colocar
o produto de seus crimes a salvo de qualquer persecucio judicial. A
constatagao salta aos olhos, ainda mais, se o credor é a prépria vitima

do crime. (CZAJKOWSKI,1998, p. 181)

A segunda — e ultima — observagao que lhe é extraida, refe-
re-se a uma sutil critica que merece ser destacada, porquanto seja
este o principal objetivo deste estudo. Diz-se que o inciso pugna
por uma redac¢io mais adequada, a fim de fugir de possivel lacuna
legislativa na aplicacio da lei; tendo em vista que a exegese literal
da norma permite concluir que apenas bens oriundos de produtos
de crime sejam penhordveis, mas nio aqueles adquiridos por meio
de atividade contravencional ou ilicito civil. Dada a interpretacio
de forma estrita, que ¢ a regra, “melhor teria feito a lei, por isso, se
se referisse a produto de ato ilicito. Criada a lacuna, como estd, hd
dificuldades l6gicas quase intransponiveis para alargar a este ponto
o campo de incidéncia do dispositivo, nesta parte” (CZAJKOWSKI,
1998, p. 181-182).

5. CONCLUSAO
A incorporagio da Lei da Impenhorabilidade do Bem de Fa-

milia em nosso sistema legislativo invocou operante progresso social
para a inser¢ao da familia no ordenamento juridico brasileiro como
uma entidade realmente protegida, assim como garante a nossa
Constituigao. E, ainda, também veio como uma forma de assegurar
o direito constitucional & moradia (art. 6°, caput, CF) arraigado ao
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dureo principio da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, antes da promulgagio da Lei n° 8.009/1990, a
institui¢dao do bem de familia dependia exclusivamente de conduta
positiva dos chefes de familia, o que poderia configurar riscos a
todos os integrantes familiares, em face da dificuldade em se garantir
tal protegio. A sociedade de consumo é voraz, feroz, oferecedora de
um leque infinito de opgoes de expensas, dindmica e extremamente
baseada na acumulagao de riquezas para uns perante os gastos de
outros. Sendo a aquisi¢io de bens o esteio para a satisfagio das
necessidades humanas, o que impende ressaltar ¢ que nem todos
possuem capacidade de gerir seu patrimé6nio de uma forma saudé-
vel; uma vez contraida a divida, cabe ao credor cobrar seu crédito
e ao devedor adimplir seu débito. E, aquele pouco importard sobre
a condi¢do do inadimplente, apenas manterd a preméncia de ter
aquilo que lhe ¢ de direito.

Assim, a referida Lei Especial em estudo trouxe a institui¢ao
automdtica do bem de familia, advinda de conduta do Estado, como
institui¢ao perene, produtora e garantidora de normas. Supondo
0 que seria essencial 3 existéncia humana, tal como a moradia e o
patriménio minimo existencial, trouxe a Lei n® 8.009/1990 o que
supoe ser indispensdvel a uma razodvel vida digna, no resguardo do
domicilio familiar e, por consequéncia, de valores extrapatrimoniais
vinculados 4 dignidade. Posto que, ¢ estrito dever estatal, ao vincular
expressamente a familia como base da sociedade, ndo permitir que
a deixe, de qualquer forma, desamparada.

Apesar de suas notdveis congratulagdes, deve-se ter em
mente que o direito contém um dinamismo peculiar que envol-
ve questionamentos, ponderagdes principioldgicas e axiomadticas,
interpretagoes confrontantes e demasiadas criticas — mecanismos
naturais e extremamente importantes para a obten¢ao de um or-
denamento mais justo e equinime a todos os cidadaos. Ora, onde
hd conflito, hd crescimento, e a norma nao jaz na letra morta da
lei. Logo, o presente estudo procurou trazer esse raciocinio a tona,
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especificamente ligado a Lei n. 8.009/1990, fazendo evidenciar, ao
lado dos enaltecimentos, criticas deveras construtivas a fim de inte-
grar o caminho dindmico da hermenéutica em que sempre hd o que
melhorar, devendo o desenvolvimento partir da prépria sociedade,
esta destacadamente pensante e operante, que funciona como uma
mola propulsora oferecedora do substrato das normas.

Como foi exposto, hd numerosos debates acerca da norma
em questao, mormente quanto a possiveis conflitos principiolégicos
emergidos das excegdes a aplicacio da benesse legal. De uma forma
radical, a partir das discussoes, pode-se concluir que se trata de
uma Lei de certa forma e em certa medida vazia, que nao atende ao
seu fim essencial, porquanto muito das ressalvas permite sustentar
a argumentacao de que hd um caminho oposto ao resguardo dos
necessitados ou cerceamentos relativamente injustos ao que se espe-
raria de uma norma tao protetiva, atribuido a falta de objetividade
da letra legislativa; ou, além do mais, em sentido contraditdrio a este,
faz também sustentar que a Lei seja um meio facilitador de fraudes
e consideravelmente imoral pelos seus privilégios, alvo de injusticas
sociais, em vista de que aqueles que tém recursos para o cumprimen-
to das suas obrigagoes nao admitem ser considerados necessitados,
mas, as vezes, os que realmente necessitam podem estar arcando com
imposigoes superiores ao que poderiam de fato suportar.

A despeito disso, dado o método escolhido, o objetivo deste
exame nao foi especificamente atribuir & Lei n° 8.009/1990 ca-
racteristicas como tal; mas, sim, despertar aquele que compartilha
deste estudo a ética de que sempre hd algo a melhorar, posto que a
norma, por si s6, ndo ¢ imutdvel. Ora, as adaptagées em harmonia
com a versatilidade social sdo essenciais para uma convivéncia
cidada justa e democrdtica — por ilustra¢io, em tempos atrds, nio
muito remotos, o conceito de familia era diverso do que se tem
hoje. Vivemos, atualmente, a modernidade de um ordenamento
juridico que cada vez mais valoriza os precedentes, os julgados, as
jurisprudéncias e a interpretagio de quem aplica a lei; isso quer
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dizer que, progressivamente, o corpo legiferante é algo que sofre
transformacoes conforme a sociedade evolui e a 6tica de cada
contexto, devendo apenas — e sempre — a boa-fé e o respeito a
dignidade humana serem tépicos em comum a exegese da aplicacio
de uma norma.

Desse modo, considerando todos os aspectos, arremata-se pela
relevincia do tema e sobre o quio enriquecedor foi fazer seu esmera-
do estudo. E vélido salientar que se deve atribuir i jurisprudéncia
a correc¢ao das exorbitincias encontradas na Lei n° 8.009/1990,
pela adequada e ponderada aplicagio de suas regras, segundo os
métodos e caminhos da hermenéutica a disposi¢ao; mas, a par
da prética vivida pelos julgadores, defensores e executores da
lei, deve o legislador apropriar-se disso e cumprir seu papel de
forma dialdgica, adaptando a norma a realidade social vivida e
suprimindo lacunas, a exemplo das levantadas neste trabalho,
as quais, infelizmente, ainda existem e dio margem a balbudrdias
e loterias judiciais.

A Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia legal possui
seus acertos e, pormenorizados, lapsos. Mas, h4 uma mdxima, ex-
tremamente perceptivel, que é independente de criticas: o direito ¢
um organismo vivo; é construido pela realidade social e pelos fatos
concretos, ¢ aprendido estudando e deve ser exercido pensando.
Espera-se, portanto que esta pesquisa possa contribuir para que tal
se concretize com o oportuno aprimoramento e aperfeicoamento
da aludida norma legal.
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