UNIANchietg




FICHA TECNICA

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019

Capa: Claudia Maria Pedro Ruiz Hespanha
Editoracao e Diagramacao: Glaucia Satsala
Revisao: Isabel Cristina Alvares de Souza

Editora: UNIANCHIETA

Prof. Me. Joao Vasconcelos

Diretor Académico

Prof. Dr. Claudio Antonio Soares Levada

Coordenador do Curso de Direito

Prof. Me. Elvis Brassaroto Aleixo

Coordenador-adjunto do Curso de Direito

Prof. Dr. Pietro Nardella-Dellova

Coordenador da Revista de Direito Civil

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019



CONSELHO EDITORIAL

Prof®. Dr". Ana Maria Motta Ribeiro (Universidade Federal Fluminense, UFF)
Prof”. Dr”. Ana Paula Teixeira Delgado (P6s-graduagao da Unesa)

Prof. Dr. André Augusto Salvador Bezerra (TJSP, ENFAM, AJD)

Prof. Dr. Antonio Carlos Morato (Universidade de Sao Paulo, USP)

Prof” Dr”. Carolina Pereira Lins Mesquita (Universidade Federal do Rio de Janeiro, UFRJ)
Prof. Me. Arnaldo Lemos Filho (PUCCAMP)

Prof. Dr. Célio Egidio da Silva (Universidade Sao Francisco, USF)

Prof. Dr. Claudio A. Soares Levada (Fadipa, TISP)

Prof. Dr. Claudio Ribeiro Lopes (Univ. Federal do Mato Grosso, UFMS)

Prof. Dr. Dimitri Salles (PUC/SP e AASP)

Prof. Dr. Edmundo Lima de Arruda Jr (Universidade Federal de Santa Catarina)
Prof. Me. Elvis Brassaroto Aleixo (Faculdade de Direito Padre Anchieta)

Prof. Dr. Enio José da Costa Brito (PUC/SP)

Prof®. Dr”. Ester C. F. Baptistella (Usf, UNICAMP)

Prof. Dr. Ivan de Oliveira Duries (Faculdade de Direito Bras Cubas)

Prof. Dr. Jorge E. Carvajal Martinez (Universidade da Colombia)

Prof. Dr. Luis Renato Vedovato (UNICAMP)

Prof. Dr. Luiz Otavio Ribas (Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ)
Prof®. Dr”. Luzia B. de Oliveira Silva (Pés-graduacdo stricto sensu, USF)
Prof®. Dr”. Marcia Simoni Fernandes (Ordem dos Advogados do Brasil, RP)
Dr. Massimiliano Verde (Accademia Napoletana, Napoles, Italia)

Prof. Dr. Mauro Alves de Araujo (Faculdade de Direito Padre Anchieta)

Prof. Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti (Ordem dos Advogados do Brasil, SP)
Prof. Dr. Pietro Nardella Dellova (PUC/SP, USF e Fadipa)

Prof. Dr. Wilson Madeira Filho (Universidade Federal Fluminense, UFF)

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019



SUMARIO

APTESEIEACAD...........ccuveiiiiiiiieeiieeeiiee et e eteeettestee ettt eteeesbeeetseessssasseesnsesassseessseassseasseeesseessseesnes 3

A titulo de Introducio: Direito Civil e Constituicao.................c.ccooeeviiiiiiiiicieeeee e, 4
Pietro Nardella Dellova

O Universalismo do Direito Romano e a Unificacido do Direito das Obrigacdes.................... 10
Myriam Benarros e Beatriz Batista Garcia

Breves Apontamentos sobre os Elementos da Responsabilidade Civil................................... 43

Camila Fernanda Pinsinato Colucci

DANO MOTAL COLELIVO.............eoeee ettt ettt ettt et eae et se e sssenssessssassssssssasssssnsasasssaes 55

Claudio Antonio Soares Levada

Preconceito e Dano Moral. Ser chamado de Homossexual nao Configura Injuria, Difamacio e/ou
DAN0 MOTAL.........oocoorrerceecreeeceeecreeseesssesrases e ssssesasessssessssesssessssessases st sssessasesssssssmmasessasesssssessessasesssssesssess 64

Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo................ccccoovveiieniiiniiinieeieeeeeee e 86
Regiane Scoco Lauradio

O Direito a Memoria Ancestral: Notas Preliminares sobre a Proposta de Tutela de um Novo
Direito Relacionado a Constelacio Familiar e a Responsabilidade Decorrente de sua
VHOLAGAO. ... et e e ettt e e e e e e e et e e e e e e eeeataeeaaeeeeeeenaaes 97

Descoberta: uma visao geral do iNSTLULO. ..ottt se s sssasees 107

Incorporacio Imobilidria: Aspectos Juridicos Gerais............c..cocoecvevininiininininccneneen, 127

Sucessdo do Conjuge € do CONVIVENTE. .............coeeieiiiiiiniiieniniteeeeeet ettt 136
Mauro Alves de Araujo

Elementos para uma Teoria Critica e Constitucional aplicada ao Direito Civil................... 144
Pietro Nardella-Dellova
E orientandos: Debora Sannomia Ito, Amanda Marcatti, Felipe Gomes
da Silva, Lucas Corréa, Marcia S. Fernandes, Larissa Torhacs, Claudia Maia, Natalia
Cezario Carvalho, Priscila Barros, Rodolfo Garcia Teixeira, Bruno Costa, Rodnei Caio
Baptista, Guilherme Spezi, Henrique Vicente Ferreira Marinelli, Vinicius Gabriel de
Camargo, Camila Cerqueira, Amalu Guimardes, Giovana de Castro B. da Silva,
Fernanda Lopes, Jackeline Brito Carneiro, Alexandre Tacla Martins, Jodo Francisco do

Prado Margura, Camila Ramos de Camargo e Giovanna S. de Moraes

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019



APRESENTACAO

Tivemos a honra de receber a incumbéncia e, agora, a imensa alegria em apresentar a
primeira Edicdo da nossa Revista de Direito Civil da Fadipa, promovida pelo Centro
Universitdrio Padre Anchieta. Trata-se de um importantissimo instrumento de valoriza¢do do
debate, investigacdo e aprofundamento das matérias respeitantes ao Direito Civil e, pela melhor
das doutrinas, do Direito Civil Constitucional.

Nosso objetivo € oferecer semestralmente a Revista sempre com textos novos e debates
proficuos a comunidade de investigadores e estudiosos do Direito Civil. Para isso, reunimos
um Corpo Editorial de reconhecidos estudiosos, titulados e dedicados a produgdo intelectual e
cientifica. Como se vé&, trata-se de um Corpo Editorial plural que dignifica nossa publicagao,
bem como lhe dd o cardter de seriedade e pertinéncia no cendrio de producdo cientifica e
intelectual.

Nesta primeira Edi¢do, oferecemos inumeros Artigos no contexto do Direito Civil e
temos a certeza de que ajudardo na pesquisa, estudos e, acima de tudo, serdo textos valiosos no
complemento de estudos graduados e, também, pds-graduados dos nossos Estudantes e
Pesquisadores. Que esta breve Apresentacdo possa ser lida, também, como sinal de
agradecimento, imensa gratiddao, aos que se dedicaram para escrever, elaborar, corrigir e,
finalmente, participar da presente Edicao.

Por outro lado, ndo ha qualquer divida de que a abertura desta Instituicio com o
proposito de acolher projetos arrojados, como o desta Revista, incentivar producdo cientifica,
permitir ao Estudante o acesso mais direto a textos importantissimos em sua formagdo, merece
aplauso e reconhecimento. A Fadipa somos gratos e, temos certeza, a Revista encontrard seu
caminho como uma fonte de conhecimento, crescimento e fortalecimento dos estudos nas
Ciéncias Juridicas e Sociais e, neste caso, no Direito Civil, importantissima 4rea do Direito que
possibilita, em qualquer caso, o firme alicerce na constru¢do de um conhecimento juridico, bem
como de uma ética civilistica, mormente em carater constitucional.

A todos e todas, nosso abraco e amizade. Eis aqui a nossa Revista de Direito Civil.

Fevereiro de 2019.

Prof. Dr. Pietro Nardella-Dellova

Coordenador da Revista de Direito Civil
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A TITULO DE INTRODUCAO:
DIREITO CIVIL E CONSTITUICAO

Prof- Dr. Pietro NARDELLA-DELLOVA'

O Direito Civil desde as suas origens
romanas e, em especial, apoés a Revolugio
Francesa (1789), manteve um carater
privatistico,  sobretudo  nos  sistemas
codificados. Muitos assuntos, entre os quais, 0
sujeito de direito, os bens, os fatos juridicos, as
obrigacdes, contratos, direitos reais, sucessoes
e até mesmo familia, foram mantidos em um
contexto de direito privado, quase que
exclusivamente romano, como ensina

Argiiello, a redacdo dos varios Codigos

manteve a estrutura e as ideias romanas:

! Pietro Nardella-Dellova é Doutor em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense, UFF; Mestre em Direito pela
Universidade de Sao Paulo, USP,; Mestre em
Ciéncia da Religido pela PUC/SP; Pos-
graduado em Direito Civil e Processo Civil;
Pos-graduado em Literatura;, Formado em
Filosofia e Bacharel em Direito. E membro
efetivo da Comissdo de Direito e Liberdade
Religiosa da OAB/SP — Sdao Paulo;, Membro
Honoravel da Comissdo de Notaveis da
OAB/BC, Balneario de Camboriu, Santa
Catarina; Membro da “Accademia Napoletana
per la Cultura di Napoli”, Napoles, lItalia;
Associado ao Grupo Martin Buber, de Roma,
para o Didlogo entre Israelenses e Palestinos;
Associado a Resisténcia Democratica Judaica
(grupo judaico para defesa da Democracia). E
Autor de varios livros, artigos e pareceres
Jjuridicos; é Poeta, com varios livros de Poesia
publicados, e membro da UBE — Unido
Brasileira de Escritores;, Em 2011 criou o

“En efecto, nuestro Codigo Civil (...)
resulto uma obra de contenido
esencialmente romano. A través de
su articulado y de sus notas se
aprecia que una gran masa de
conceptos romanos se hallan
consagrados em dicho ordenamiento

()"

As relagdes juridicas, de carater civil,
eram tratadas no sistema privado, e nele
mantidas. Porém, esse modelo demonstrou-se
esgotado, tendo em vista que, apesar da origem
romana, as sociedades contemporaneas nao
sdo romanas, ¢ sim multifacetadas, plurais e
em plena diversidade. Além disso, ndo apenas
ndo sao sociedades romanas (embora
romanizadas!), mas nao tém as mesmas bases
sociais, econdmicas, religiosas e geograficas
que aquelas dos romanos.

Por isso mesmo, muitos dos antigos
institutos do Direito Romano foram

submetidos aos critérios hermenéuticos

Grupo de Estudos e Pesquisas NUDAR —
Teorias Criticas Aplicadas ao Direito Civil. E
Pesquisador do Grupo de Estudos do Programa
de Pos-graduacdo, stricto sensu (Mestrado e
Doutorado), em FEduca¢do da USF. E
Professor, desde 1990, de Literatura, Direito
Civil, Filosofia, Historia do Direito e Direitos
Humanos em varios Cursos (graduagdo e pos-
graduacgdo), entre os quais, Universidade
Federal Fluminense, USF, Fadipa, ESA —
Escola  Superior da Advocacia, Unimep,
EMERJ - Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro. Atuou como Professor visitante
(2011-2013) na Faculdade de Direito da USP,
abordando o tema “Direito Hebraico”. E
Pesquisador bolsista CAPES no Programa de
Estudos Pos-graduados da PUC/SP,
abordando o tema “Direito, Direitos Humanos
e Judaismo”.

? Luis Rodolfo Argiiello. Manuel de Derecho
Romano. 3“ed., Buenos Aires: Astrea, p. 5;
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modernos, critérios esses com  valor
principioldgico constitucional. Nao se pode
falar em aplicagao simples e pura dos institutos
romanos sem que os mesmos sejam adequados
e entrem em harmonia com a realidade dos
tempos atuais.

Por exemplo, n3o se pode
simplesmente falar em pacta sunt servanda
(principio da obrigatoriedade dos contratos)
sem levar em consideragdo alguns aspectos:
tempo do contrato, tempo da manifestagdo de
vontade e condigdes socioeconOmicas €, por
1$$0 mesmo, o principio pacta sunt servanda,
embora continue valendo, € submetido a outro
principio: rebus sic stantibus (enquanto as
condi¢des se mantiverem tais como as do
momento em que a manifestacdo de vontade
manifestou-se). Ao tempo romano havia certa
estabilidade nas relagdes contratuais, o que ndo
se verifica nos dias de hoje.

Ademais, se havia, como ha, um
principio de autonomia de vontade, o mesmo
submete-se a outro principio, agora,
supremacia da ordem publica. A vontade nao
pode ser considerada em toda a liberdade, pois
esta sempre no contexto social e, neste caso, ha
uma ordem publica a ser considerada. Some-
se a todos os principios classicos o da boa-fé,
ndo mais subjetiva, mas objetiva, ou seja,
muito mais proxima do que oS romanos

chamavam de honest viverem, isto é, viver

3 Luiz Edson Fachin. Estatuto Juridico do
Patrimonio Minimo. 2°ed.. RJ: Renovar, 2000,

p-2;

cumprindo o papel social. No dizer de Luiz
Edson Fachin:

“quem contrata ndo contrata mais
apenas com quem contrata, e quem
contrata ndo contrata mais o que
contrata, ha uma transformagdo
subjetiva e objetiva relevante nos
negocios juridicos. O novo Codigo
traz a fungdo social do contrato e os
principios de probidade e boa-fé.””

Porém, no avangar do processo de
constitucionalizagdo, os direitos humanos de
qualquer dimensdo ou geragdo, uma vez
conquistados, foram se tornando direitos
fundamentais, inseridos no texto
constitucional como nucleo (imutavel) do
projeto constitucional de pais. Enquanto o
movimento dos direitos humanos continua,
sem fim, os direitos fundamentais foram se
registrando como conquistas constitucionais.

Tais direitos ddo o carater do projeto
de pais que se deseja. Uma vez na Constituicao
Federal, sao direitos formais, textuais. Na
medida em que se concretizam, tornam-se
direitos concretos. Em outras palavras, vao
adquirindo um carater de constitui¢do real da
sociedade. E, neste sentido, conforme dispde
o texto constitucional, tais direitos tém
aplicagdo imediata em quaisquer relagdes
juridicas, sociais, politicas e econdmicas.

Assim como os direitos humanos
foram se cristalizando no texto constitucional,

as varias constituicdes, mormente apods o final
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da Segunda Guerra Mundial, foram ampliando
seu raio de interferéncia para além da
organizacao politica e economica do Estado,
alcangando setores até entdo privativos e
objeto dos Cddigos Civis, como propriedade,
obrigacdes e familia.

No caso do Brasil, a Constituicdo
Federal de 1988, chamada de Constituicao
Cidada, abriu um universo de repercussao no
direito privado, ora com aplicacdo imediata, ou
seja, diretamente no texto constitucional, ora
como fundamento hermenéutico.

Alguns autores, e juristas, chamam o
novo Direito Civil de Direito Civil-
Constitucional. Da minha parte, ndo vejo
exatamente um Direito Civil-Constitucional,
pois entendo que se mantém as esferas de cada
uma das Leis, mesmo sendo uma delas a Lei
Maior, a Carta Magna. Porém, ndo € possivel
mais deixar o Direito Civil isolado, auténomo
e autogestivo. Ha, sim, hoje uma hermenéutica
expressivamente constitucional, criando-se
um tipo de hermenéutica proativa que, entre
outros aspectos, leva a uma compreensao
constitucional do direito infraconstitucional.
Mas tal comportamento, a que chamo ética
constitucional, ndo ¢ simplesmente uma
aplicagdo de principios constitucionais como

se fossem outros principios, mas da realizagdo

* Gustavo Tepedino. Temas de Direito Civil.
Tomo II. Rio de Janeiro.: Renovar, 20006, p. 384-
385;

do espirito constitucional. Tepedino defende
tese semelhante:

“As relacoes entre a Constituicdo e o

Direito  Civil ndo podem ser
reduzidas, portanto, a um problema
de técnica legislativa. E a chamada
constitucionalizacdo do Direito Civil
ndo coincide, como pretendem
alguns, com uma utilizacdo fugaz de
principios constitucionais por parte
da magistratura, enquanto faltavam
solucoes legislativas  especificas.
Cabe a magistratura — agora ainda
com mais vigor, tendo em conta a
nova codificagdo — harmonizar as
fontes normativas, a partir da
compreensdo  desta  imbricagdo
irreversivel entre a legislagdo
infraconstitucional e a Constituigdo,
a ser diretamente aplicada as
situagoes disciplinadas pelo Codigo
Civil. ™

Poder-se-ia dizer que o direito civil,
mantendo-se ainda civil e privado, nao
obstante nasce na Constituicdo Federal e, em
movimento dindmico (o que o difere do antigo
direito civil), carrega em seus dispositivos as
marcas e a substdncia constitucional. No
mesmo sentido, Caio Mario trata de um direito

civil constitucional nos seguintes termos:

“Diante da primazia da Constitui¢do

Federal, cujos valores se espraiam
por todos os setores do ordenamento,
unificando-os, os direitos
fundamentais  passaram a  ser
dotados da mesma for¢a cogente nas
relagoes publicas e nas relagoes
privadas e ndo se confundem com
outros direitos assegurados ou
protegidos por lei.””

’ Caio Mario da Silva Pereira. Instituicoes de
Direito Civil. Introdugcdo ao Direito Civil —
Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I. 29° edi¢do
revista e atualizada por Maria Celina Bodin de
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E o que se verifica, por exemplo, no
caso da propriedade, que, ainda que mantida
sua natureza de instituicao privada, ganhou um
aspecto constitucional: a fun¢do social. A
propriedade, garantida no Direito Civil, ¢
também garantida na Constitui¢ao, alids, como
direito fundamental, mas ali mesmo, na
Constituigao, apenas se justifica quando anda
de maos dadas com a funcdo social. De um
lado, o direito individual, do outro, a

responsabilidade social.

Nao ¢ diferente no que concerne ao
direito privado empresarial, também criado e
desenvolvido na iniciativa privada e na
autonomia societaria privada. Porém, a
iniciativa privada, uma vez que a organizagiao
socioecondmica brasileira ¢ liberal e
constitucional, deve ater-se aos dispositivos
constitucionais do Artigo 170 da CF/88. E
livre a iniciativa, desde que obedecido o
principio de respeito ao consumidor, ao direito
do trabalho, a0 meio ambiente, a dignidade da
pessoa humana e, ainda ai, o principio da
fungdo social da Empresa ou atividade
econdmica.

Outro aspecto importante do entdo
chamado Direito Civil-Constitucional que,
como dito acima, preferimos como Direito
Civil em chave hermenéutica constitucional,
refere-se a pessoa humana. Vejamos. Na

dimensdo privatistica, a pessoa ndo passa de

Moraes. Rio de Janeiro: Forense/Gen, 2016, p.
20;

sujeito de direito e de obrigagdes. A pessoa no
Direito Civil e Processual Civil, ainda que
natural, anda ao lado da pessoa juridica e da
personalidade andmala. Sao sujeitos de
direito! Porém, com o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, descortinou-se outra
dimensao, um quarto conceito, mais amplo, de
pessoa: a pessoa humana.

Agora, ndo apenas ha uma pessoa
humana, mas a mesma carrega consigo,
intrinsecamente, a dignidade. A Constitui¢ao
trata isso como principio fundamental para a
manuten¢do do proprio Estado Democratico
de Direito (Artigo 1°, III, CF/88). Diante da
CF/88, ha as pessoas, sujeitos, e ha, agora, a
pessoa humana, cujo conceito e amplitude ¢
muito maior. Tao maior que influenciou o
texto do Novo Codigo Civil (2002), trazendo
dispositivos como os que se referem aos
Direitos da Personalidade.

’

E a mesma dignidade da pessoa
humana, consagrada na Constituicdo, que
abrird caminho para a compreensdo das
obriga¢des no modo humano ou, se quisermos,
a humanizagao das relagdes obrigacionais. Um
dos  efeitos  deste  fenomeno  de
constitucionalizacdo das relacdes privadas
verifica-se nos bens penhoraveis e, acima de
tudo, na Lei 8009/90 (posterior, portanto, a
CF/88), cujo texto ¢ fruto da humanizagdo.
Agora, embora o direito do credor deva ser

respeitado, o mesmo credor segue os passos de
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uma ética constitucional quando deve fazer
valer o seu direito. ¢

Como outro exemplo desse processo
de constitucionaliza¢do do direito privado, ou
de nova hermenéutica constitucional para o
direito privado, at¢ mesmo a Usucapido
(familiar) prevista no (novo) Artigo 1240-A,
do CC/02, foi pensada e implementada com
base na dignidade (constitucional) da pessoa
humana. Nao se podia mais suportar, por conta
de questdes religiosas, que uma pessoa
abandonada (no sentido juridico do termo),
tivesse que amargar, ndo apenas o proprio
abandono, mas, depois, ainda a perda ou
supressao parcial dos bens, mormente iméveis
para moradia. Aqui se juntaram dois principios
constitucionais: dignidade da pessoa humana e
direito a moradia (ambos compondo o
contexto dos direitos fundamentais).

Uma das areas, tradicionalmente
civilisticas, que mais sentiu a influéncia da
Constituigao foi a area do Direito de Familia.
Hoje, chamada de Direito das Familias,” ainda
por constitucionalizacdo do termo, esta area
incorporou textos constitucionais completos,
ampliou o reconhecimento dos varios nucleos
familiares, estabeleceu o afeto como valor
juridico e, a partir dai, passou a caracterizar as
relacdes socioafetivas, inimagindveis em
outras épocas!

Por exemplo, o que era concubinato

(com todo o preconceito desse termo) tornou-

® Glaucia Correa Retamozo Barcelo Alves:
“Sobre a Dignidade da Pessoa”, in Judith
Martins-Costa (org.): A Reconstru¢do do

Direito Privado, Sdo Paulo: RT, 2002, p. 2015
e segs.;

se unido estavel no Artigo 226 da CF/88. Se o
concubinato trazia dissabores aos pares, com
forte julgamento negativo por parte da
sociedade, a unido estavel foi alcada a
dignidade matrimonial.

O mesmo se diga dos filhos,
anteriormente discriminados pelas formas
mais abusivas, sdo considerados, hoje, em pé
de igualdade. Todos os filhos sdo iguais,
proibidas quaisquer discriminagdes. E o que
dispde a CF/88, o Cddigo Civil e o ECA —
Estatuto da Crianga e Adolescente. Todos
esses instrumentos legais sdo posteriores a
CF/88 e por ela influenciados.

Os exemplos se multiplicam, mas o
objetivo deste artigo ¢ dar um sinal a titulo de
introdugdo, € ndo esgotar os temas, uma a um.
Por isso mesmo, finalizamos apontando um
critério de pensamento, de pensar (do latim,
pensare, isto &, colocar nos pratos da balanga).
Se ndo se pode falar em Direito Civil-
Constitucional, mantida a natureza do Direito
Civil, ndo obstante ndo se pode mais falar em
apenas Direito Civil. Urge um conceito que
tenha como referéncia o Direito Civil em
chave constitucional, ou um Direito Civil no

contexto da Constituicao.

7 Importante obra neste sentido: Maria
Berenice Dias. Manual de Direito das
Familias. 11°edicdo. Sdo Paulo: RT, 2016;
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O UNIVERSALISMO DO DIREITO
ROMANO E A UNIFICACAO DO
DIREITO DAS OBRIGACOES

Myriam BENARROS®
Beatriz BATISTA GARCIA®

Resumo

A tematica tratada deve ser inserida no ambito das
tentativas de se elaborar uma disciplina uniforme
ou unificada concernente as obrigagdes € aos
contratos, uma disciplina comum a povos que se
situem em uma mesma area geografica e cultural,
cujos ordenamentos juridicos apresentem uma
convergéncia de elementos conceituais, de
métodos e técnicas de aplicacdo do direito. A tese
subjacente ao discurso que se pretendeu
desenvolver ¢ aquela de que o direito romano,
assim como ocorreu no passado, pode constituir,
mais uma vez, um elemento unificador de culturas
juridicas que, talvez, sejam aparentemente diversas
e distantes, mas que podem, através da ideia de
sistema, em particular de sistema romano-
germanico e seu subsistema latino-americano,
ambos caracterizados por um principium comum,
o direito romano, convergir formando um novo ius
commune.

Palavras-chave: obrigagdes, contratos, direito
romano, sistema romano-germanico.
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especializada em Direito Romano pela
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O sistema supranacional romano

A compreensao do  sistema
supranacional romano implica a reconstrugao
da concepg¢do que os Romanos tiveram das
relacoes entre os homens, muito além das
nogoes de natio e civitas.

A formacao originaria do
ordenamento da civitas romana se caracteriza
pela presenca de luppiter na sua origem € no
topo de um sistema juridico-religioso que
virtualmente engloba todos os povos'?,
sistema existente inter-etnicamente, elemento
fundamental e ponto de referéncia para uma
correta compreensdo do ius Romanum ¢, sem
duvida, o ius gentium.

O processo historico de formagao do
conceito de ‘direito das gentes’ deve ser posto
no quadro de uma visdo de um conjunto de

normas que rege todos os homens por vontade

divina; para os Romanos esse sistema de
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(USP), com énfase no tema Formagdo dos
Contratos Eletronicos. Durante a graduagdo e
o mestrado, foi monitora de Direito Romano e
Historia do Direito. Em 2013 foi bolsista da
Fundacgdo de Amparo a Pesquisa do Estado de
Sdo Paulo (FAPESP). Atualmente é advogada
voluntaria da Defensoria Publica da Unido em
Sdo Paulo.

" CATALANO, Pierangelo. Linee del sistema
sovrannazionale romano.Torino: Giappichelli,
1965. pp. 35-43: “Dunque lo ius era
considerato [dai Romani] valido per tutti i
popoli”. Ver também SCHIPANI, Sandro. La
codificazione de diritto romano commune.
Torino: Giappichelli, 2011. pp. 3-4.
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normas disciplina a convivéncia de todos os
povos, conhecidos ou desconhecidos. Cicero,
no de Officiis (3.108), evidencia a existéncia
dos multa iura communia com outros povos,
como o ius fetiale, a posi¢ao do hdspede, a
fides."!

O povo romano, consciente da
existéncia de uma comunhao de direito com
outros povos, pde como momento “fundante”
da propria identidade, no quadro de uma
expansao extraordindria de Roma, a
promulgacdo das Leis das XII Tébuas que,
certamente, ndo cancelava os multa iura
communia, mas constituia o ponto de inicio do

direito de uma comunidade de cidadaos que

I SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione del diritto comune in materia di
obbligazioni e contratti in America Latina. In:
Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista di integrazione e unificazione del diritto
in Europa e in America Latina. Modena:
Mucchi, 2004. Vol. 17. pp. 34-35: “per il
giurista del sistema romanistico, ed anche piu
in generale per ogni giurista, [...], il riferimento
dominante, che costituisce appunto termine di
riferimento per tutte le esperienze successive in
materia di diritto uniforme fra persone
appartenenti a popoli diversi, ¢ sicuramente
quello del ius gentium.”

2 Ulp. D. 1.1.1pr: Iuri operam daturum prius
nosse oportet, unde nomen iuris descendat. Est
autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter
Celsus definit, ius est ars boni et aequi - E
preciso que aquele que ha de se dedicar ao
direito primeiramente saiba de onde descende o
nome “direito” (ius). Vem, pois, de ‘“justica”
chamado. De fato, como Celso elegantemente
define, direito ¢ a arte do bom e do justo.
Tradugdo port. H M. FRANCA MADEIRA.
Digesto de Justiniano, liber primus: introdugdo
ao direito romano. Edi¢do bilingue. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 15.

3 Pompénio D. 1.2.2.4: Postea ne diutius hoc
fieret, placuit publica auctoritate decem

busca a realizagdo de um ius que € ars boni et
aequi (D. 1, 1, 1pr.!?) e que funda a propria
cidade com as leis (Pomponio em D. 1.2.
2.41),

A inclusdo na civitas de grupos
diversos acarreta um processo de individuagao
de um ius Quiritium, elaborado no quadro
daquele sistema de normas comum a todos os
povos, que se qualifica como direito especifico
de uma determinada cidadania (o ius civile)
que se desenvolve através da obra dos juristas,
das leis e das acdes das leis'*.

Ensina Ulpiano (D. 1, 1, 1, 6pr.) que o
ius civile & aquele que ndo se afasta no todo do

direito natural ou do direito das gentes, bem

constituit viros, per quos peteretur leges a
graecis civitatibus et civitas fundaretur legibus:
quas in tabulas evoreas perscriptas pro rostris
composuerunt, ut possint leges apertius percipi:
datumque est eis ius eo anno in civitate
summum, uti leges et corrigerent, si opus esset,
et interpretarentur neque provocatio ab eis
sicut a reliquis magistratibus fieret. [...] — Em
seguida para que isto ndo durasse por muito
mais tempo, foi de consenso serem constituidos
pela publica autoridade dez vardes, por meio
dos quais fossem procuradas as leis das cidades
gregas e a civitas tivesse o seu fundamento nas
leis: as quais compuseram registradas em
tabuas de marfim defronte dos rostros. De
modo que as leis pudessem ser assimiladas mais
abertamente; e foi dado naquele ano a eles o
direito mais elevado na civitas, para que
também melhorassem as leis, se fosse
necessdrio, e as interpretassem e que ndo se
fizesse provocagdo penal contra eles, assim
como contra os magistrados restantes. [...]. Ver
Digesto de Justiniano, liber primus. Op. cit. p.
23.

4 SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione del diritto comune in materia di
obbligazioni e contratti in America Latina, op.
cit., p. 35.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 1



como ndo serve a este em todas as coisas;
assim, quando acrescentamos ou subtraimos
algo do direito comum, tornamo-lo um direito
proprio, isto é, um direito civil.!®

F. C. VON SAVIGNY afirma que a
comparagao entre direito civil e direito comum
a varios povos da como resultado que alguns
institutos e regras eram realmente comuns,
desde tempos remotos, ao ius gentium € ao ius
civile, entre esses devemos listar a maior parte
dos contratos mais usados, tais como a venda e
a locacio!'®. Acrescenta o grande romanista
alemdo que esses institutos positivos, na
maioria dos casos, possuem um fundamento
geral e podem ser encontrados, no que tange a
essa esséncia geral, com diferenca somente de

forma, também no direito estrangeiro, de modo

I3 Ulp. D. 1.1.6pr. Ius civile est, quod neque in
totum a naturali vel gentium recedit nec per
omnia ei servit: itaque cum aliquid addimus vel
detrahimus iuri communi, ius proprium, id est
civile efficimus — lus civile é o que ndo se afasta
no todo do direito natural ou do direito das
gentes, bem como ndo serve a este em todas as
coisas. Assim, quando acrescentamos ou
subtraimos algo do direito comum, tornamo-lo
um direito proprio, isto ¢, um direito civil. Ver
Digesto de Justiniano, liber primus. Op. cit. p.
18.

16 SAVIGNY, Friedrich Carl von. System des
heutigen Romischen Rechts. Berlin: 1840. Trad.
ital. V. SCIALOJA. Sistema del diritto romano
attuale. Torino: Un. Tipografico-Editrice,
1886. Vol 1. p. 127.

7 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del
diritto romano attuale. Op. cit. pp. 127-129:
Questi istituti positivi tuttavia per la maggior
parte hanno un fondamento generale, e si
ritrovano percio in questa loro piu generale
essenza, con qualche differenza solo di forma,
anche nel diritto straniero. Cosi avvenne, in
forza dell’accresciuto commercio con gli
stranieri, che furono praticamente riconosciuti

que a causa do crescimento do comércio com
os estrangeiros foi reconhecida também nos
tribunais romanos, ao lado de muitos institutos
positivos, também os institutos afins do direito
geral; somente em parte se pode admitir uma
antitese entre direito nacional e aquele geral
(ius civile e ius gentium), porque uma grande
parte do primeiro pertence ao segundo'’.

E no ambito da concepgiio dos multa
iura communia que devemos colocar, com 0
incremento das atividades comerciais e a
intensificacdo  das relacbes com  0s
estrangeiros, a elaboragdo de novos institutos
que, inicialmente, foram disciplinados no
quadro dos tratados visando a composigao de
controvérsias e a execu¢do de atos,

fundamentados no principio da bona fides'®.

anche nei tribunali romani, accanto a molti di
quegli istituti positivi, anche gli istituti affini del
diritto generale. [...] Da tutte le cose fin qui
dette deriva, che solo in parte si puo ammettere
un’antitesi fra diritto nazionale e quello
generale (jus civile e jus gentium), perché una
gran parte del primo appartiene anche al
secondo. [...] Via via che il popolo romano,
dominando molti popoli diversi, se i
assimilava, nello stesso tempo perdeva in
questa massa immensa ed indeterminata la
propria individualia, anche il jus gentium,
perche piu adatto a questo stato di cose, doveva
diventare predominante, come infatti  si
dimostra nella legislazione giustinianea.

8§ SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione del diritto comune in materia di
obbligazioni e contratti in America Latina. Op.
cit. p. 36. Ver também SCHIPANI, Sandro.
Reconhecimento do sistema, interpreta¢do
sistemdtica, harmoniza¢do e unificagdo do
direito. In: Revista Direito GV, 5 [2], julho-
dezembro 2009. p. 492: “O dilatar-se das
relagcoes concretas com homens de outros povos
se funda sobre a fides, seja para o cumprimento
de atos, concluidos desde antes sobre a base de
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Esse direito passa a ser conceituado, a partir do
século I a.C., como ius gentium, distinto do ius
civile, mas, na realidade, esse direito vinha
sendo utilizado pelos proprios cidadaos
‘romanos’ ha muitos séculos. A assimilag¢do da
cultura grega ird permitir encontrar uma sua
fundamentacdo no conceito de lex naturae
(Cic. de Off- 3.17. 69).

O ius gentium ¢ elaborado a partir de
uma concepcao originaria segundo a qual o
direito ndo se reduz ao conjunto de normas
tipicas de uma determinada civitas, mas
disciplina também as relagdes entre todos os
homens e entre 0s povos.

As XII Tdbuas marcam o inicio da Res
publica e constituem uma primeira base de
igualdade e unidade de patricios e plebeus
caracterizando a constru¢do da civitas, porém,
logo esse complexo de normas que,
inicialmente, exprimia todo o direito vigente se
torna insuficiente, e gracas ao trabalho de

interpretacdo dos juristas se cria, lentamente,

uma publica fides, seja para a solucdo de
controversias: fides no magistrado, praetor
peregrinus, ao qual se submetiam as partes
para que ditasse a regra a ser aplicada,
tutelando de modo precipuo a bona fides;
depois se reconhece, ao direito assim
modelado, a qualificacdo de ius gentium.”

" Cf. SCHIAVONE, Aldo. Linee di Storia del
Pensiero  Giuridico  Romano.  Torino:
Giappichelli, 1994. p. 50 : "Sul significato del
pensiero di Mucio noi possediamo una
valutazione precisa, [...]: la rapida ma
mediata osservazione di Pomponio, che era un
lettore attento di Quinto Mucio, sul cui ius
civile aveva lavorato a fondo. Ed era quindi
avendo una completa padronanza del pensiero
muciano, dei suoi contenuti e della sua
fortuna, che egli ne riassume nell Enchiridion

um ius genericamente denominado civile
(conforme Pompdnio em D. 1.2. 2.5). Os
juristas Publio Mucio, Bruto e Manlio, através
de suas obras, no século II, afirma Pomponio
(D. 1.2. 2.39), fundaverunt ius civile. O
trabalho dos prudentes ird além de uma
simples compilagdo de leis ou de um
comentario as mesmas, torna-s€ um
instrumento que organiza o dado normativo,
interpretando-o e atualizando-o a realidades
sempre novas.

O jurista Pompo6nio, no libro singulari
enchuridii, considera a obra de Quinto Mucio
Cévola, o pontifex maximus, filho de Publio
Mucio Cévola, o inicio da constru¢do da
ciéncia do direito, no sentido de conceber-se o
ius ndo mais segundo um método casuistico,
mas através de um método logico-
sistematico'®.

A evolucao do direito em Roma
aponta a existéncia de uma pluralidade de

complexos de normas, indicada como iura

il significato piu importante, racchiudendolo
in una precisa formulazione: «Dopo questi
[gli scolari di P. Mucio, di Bruto, di Manlio e
i loro contemporanei] Quinto Mucio, figlio di
Publio, pontefice massimo, per primo costrul
per genera il ius civile, raccogliendolo in
diciotto libriy. Due considerazioni affiorano
nel giudizio di Pomponio: che Quinto Mucio
ha costruito nel suo insieme il ius civile
attraverso ['uso della categoria di genus, e che
e stato il primo in questo tentativo. Il giurista
antoniniano riconduce la valutazione degli
elementi nuovi del lavoro di Quinto Mucio al
tipo di fondazione logica della sua riflessione
giuridica: una struttura analitica determina
per intero la sua scrittura. E il merito di questo
rinnovamento va atribuito (per Pomponio) al
metodo diairetico [...]"
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populi Romani (direito consuetudindrio, ius
gentium, ius naturale, ius civile, wus pretorio).
Vemos emergir, porém, nessa pluralidade uma
tendéncia a recondu¢do a uma ordem unitaria
que atingira o seu apice, e de certa forma, a sua
completude, com a codificagdo do imperador
Justiniano®’.

S. RICCOBONO observa que o carater
universal do Corpus iuris civilis deriva
daqueles costumes naturais das populagdes
que se uniram com Roma, mesmo no periodo
classico. O ius civile perde lentamente o seu
conteudo tipico, e o triunfo do ius gentium que
atinge no direito cldssico uma posi¢do
predominante, necessariamente ird formar o
sistema da codificagdo de Justiniano?!.

Uma expressdo fundamental na
compreensdo da formagdo do sistema de
direito romano ¢ aquela de ius Romanum
commune, que indica uma harmoniza¢dao dos
varios iura existentes na primeira fase de

desenvolvimento do sistema. O processo

20 SCHIPANI, Sandro. Reconhecimento do
sistema. Op. cit. pp. 492- 493.

2I RICCOBONO, Salvatore. La universalita del
diritto romano. In: Studi in memoria di Paolo
Koschaker. Milano: Giuffre, 1954. v. 2, pp. 10-
11: “Il carattere universal del Corpus iuris
civilis deriva, possiamo ora riconoscerlo, da
quelle consuetudini naturali delle popolazioni
che si unirono a Roma e rimasero sempre attive
e prevalenti, pure nel periodo classico di Roma.
La disciplina tecnica dei Pontefici di Roma era
stata per il diritto opera meravigliosa, bensi
dura e artifiziosa, ma si dissolvette
gradualmente al calore costante della vita. 1l
ius civile si svuota del suo contenuto, divenendo
un nudum ius, le conseguenze giuridiche di quel
sistema vengono svalutate e rimosse come
conseguite soltanto per occasionem iuris civilis.

historico que leva do plural da expressao iura
Populi Romani ao singular ius populi Romani
ou ‘direito romano comum’ tem seu ponto
determinante com o reconhecimento da
cidadania a todos os habitantes do Império
(Edito de Caracalade 212 d.C.), ¢ a eliminagao
do conceito de peregrinus/estrangeiro
comporta a consequéncia de que todos os
homens, de qualquer nacionalidade, que se
encontrem dentro do espago do vasto império
romano, sejam destinatarios do direito
romano, em consonancia com o principio cum
igitur hominum causa omne ius constitutum sit
(Hermogeniano D. 1.5.2%2).

Esse universalismo ndo elimina a
pluralidade de ordens juridicas que caracteriza
a experiéncia juridica romana, permanece a
distin¢do entre ius civile € ius gentium, mas a
partir da época tardo-antiga se consolida a
expressao ius Romanum et commune que,
posteriormente, torna-se ius Romanum

commune, indicadora de uma harmonizac¢ao

Era il trionfo del ius gentium che raggiunta nel
diritto classico la sua posizione dominante,
doveva poi necessariamente formare il sistema
della codificazione di Giustiniano”

2 Hermogeniano D. 1.5.2: Cum igitur hominum
causa omne ius constitutum sit, primo de
personarum statu ac post de ceteris, ordinem
edicti perpetui secuti et his proximos atque
coniunctos applicantes titulos ut res patitur,
dicemus — Como, portanto, todo o direito é
constituido por causa dos homens, nos
declaramos ter seguido a ordem do edito
perpétuo, primeiramente com o Sstatus das
pessoas e depois os outros, aplicando os titulos
proximos e os conjugados a estes conforme
comporte a matéria. Ver Digesto de Justiniano,
liber primus. Op. cit. p. 57.
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unificadora das diversas ordens juridicas
romanas. Essa nova concepeao,
harmonizadora e unificadora do direito
romano, atinge uma conformacao sistémica
com a codificagdo de Justiniano. S. SCHIPANI
leciona que essa construgao constitui um passo
ulterior no trabalho sistematico unitario da
ciéncia juridica que abre o caminho a moderna
construcao da nogdo de ‘principios gerais do
direito’ e a reconstrucdo dos mesmos,
oferecendo uma sistematizacdo tedrica a

possivel variedade de direitos civis de cada

comunidade politica®’.

O universalismo da codificacio do
imperador Justiniano, sistema juridico e as

codificacoes

Sera a codificagdo justinianea, a partir
dos séculos X e XI, o direito ‘savant’ que os
doutos de Bolonha irdo recuperar; direito este
que constituird um modelo de justiga para
todos os homens. A baixa idade média, apos a
queda do Império Romano do Ocidente, em
476 d.C., caracteriza-se pelo predominio da
consuetudo, como sublinha P. Grossi**
“assisteremo per tutto il Medioevo al trionfo

del pluralismo giuridico, ossia alla possibilita

23 SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit. p. 37: Questa costruzione
inoltre costituisce un passo ulteriore del lavoro
sistematico unitario della scienza giuridica,
che apre la strada alla moderna esplicitazione
della nozione di ‘principi generali del diritto’,
ed alla ricostruzione degli stessi, e offre uma

di convivenza di diversi ordinamenti giuridici
prodotti da diversi gruppi sociali [...]".

Na sociedade da baixa idade média se
produz um acentuado particularismo juridico,
apropriado para uma sociedade simples,
estatica e fechada, mas absolutamente
inapropriado, pelo seu cardter de
fragmentagdo, para uma sociedade em que a
dinamica das relagdes econdmicas ¢
comerciais acarreta uma maior complexidade
nas relacdes juridicas negociais. Neste
contexto as normas costumeiras mostram a sua
impoténcia em regulamentar a vida dos
homens. Os fatos juridicos necessitam de um
arcabougo juridico que ndo os sufoque, mas
que os organize € os sistematize e que realize
uma unidade das diversidades®.

O direito romano, na primeira idade
média, tinha sobrevivido sob as vestes de
direito romano ‘vulgar’, absorvendo tragos
simples e fatuais dos direitos barbaros,
deixando-se em segundo plano a analise
daquela refinada ciéncia juridica que o havia
moldado e aperfeigoado no decorrer dos
séculos.

Com a maior complexidade das
relagdbes humanas, em uma sociedade

medieval mais aberta, o direito romano,

sistemazione teorica alla possibile varieta dei
diritti civili di ciascuna comunita politica.

¥ GROSSI, Paolo. L "Europa del diritto.
Collana Fare I’Europa. Roma-Bari: Laterza,
2009. p. 15.

» GROSSI, Paolo. L ’Europa. Op. cit. p. 45.
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entendido como o direito codificado por
Justiniano, € redescoberto e volta a ser
estudado e interpretado a partir dos séculos X
e XI. Este direito que ja havia se tornado na
antiguidade o sistema do ius commune, volta a
propor-se como direito de todos os homens, ao
lado das ordens particulares?®.

A elaboragdo do direito comum
medieval tem como substrato imprescindivel o
direito romano justinianeu e a sua vocagao
universalistica. O direito comum da idade
média utiliza a nocao de ius civile quasi ius
proprium ¢ a dicotomia ius proprium/ius
commune, dando origem, portanto, ao
particularismo juridico, no &mbito do qual o
direito romano comum constitui um ponto de
referéncia primario para o direito privado, seja
porque ¢ considerado ratione Imperii, seja
imperio rationis®’ .

As grandes revolugoes da idade
moderna, o iluminismo, o liberalismo
desencadeiam, a partir do século XIX, o
fendmeno das grandes codificagdes com a

consequente destruicdo do ius commune, que

% GASPARINI, Silvia. Appunti minimi di Storia
del Diritto. Antichita e medio evo. Padova:
Imprimitur, 2002. Vol. 1. p. 65 ss.: “ll testo
giustinianeo appare dunque...idoneo a essere
utilizzato in vista di due distinte funzioni,
collegate l'una all'altra e in pari misura
risolutive rispetto ai due problemi piu ricorrenti
nella pratica del diritto. [...] ...in funzione di
diritto suppletivo, il diritto giustinianeo puo
colmare le lacune dei singoli sistemi giuridici
particolari, promananti  dalle istituzioni
corporative. [...] Il diritto giustinianeo pero
offre inoltre, a fronte delle esigenze di
disciplina giuridica urgentemente sentite dalla
societa del nuovo millennio, un ulteriore

se fragmenta em tantos ordenamentos
nacionais. A concepg¢do universal do direito
lentamente se dilui para dar lugar a uma ideia
de tantos direitos, de uma multiplicidade de
direitos,  positivados em  diferentes
normas/regras emanadas de um legislador.

Com lucidez, salienta René David que
“somos levados a pensar também que o direito
positivo ¢ uma Unica realidade, esquecendo a
antiga dualidade que durante séculos existiu,
Nos Nossos paises, entre o direito tal como era
ensinado nas universidades (a ciéncia do
direito) e as regras segundo as quais os
tribunais estatuiam’?®.

Uma parte da doutrina contemporanea
considera o movimento das codificagdes um
elemento de ruptura com o direito comum, na
medida em que os codigos constituem o
instrumento através do qual o Estado burgués
busca monopolizar a produg¢do do direito,
cabendo-lhe a aplicagdo do mesmo.

Tal posigdo ¢ superada por S.

SCHIPANI, o qual reputa ser um erro

historiografico afirmar que os codigos

vantaggio insostituibile, rappresentato
dall attenzione dedicata...ai problemi
dell’esperienza giuridica nel suo complesso. La
struttura coordinata di definizioni e di concetti
di valore generale che se ne ricava e infatti
riconosciuta come idonea a fungere da chiave
esplicativa  rispetto a qualsiasi  sistema
particolare e al suo funzionamento.”

27 SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit., p. 37.

 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contempordneo. 4° ed. Tradugdo port. H. A.
CARVALHO. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p- 14.
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rompam a tradi¢ao do direito romano comum,
ja que esses ndo exaurem a vigéncia do direito
romano, sao concebidos a partir do direito
romano comum, constituem uma explicitagao
deste e a este permanecem vinculados, quer no
que concerne a integragdo das lacunas quer no
que tange a interpretacdo através da utilizagao
dos principios gerais do direito que deste
derivam?®. Na época das grandes revolugdes,
afirma o romanista italiano, as codificagdes
indicam, com o conceito técnico de ‘principios
gerais do direito’, uma precisa referéncia aos
elementos constitutivos que fundamentam o
sistema  romanistico, elementos  estes
codificados por Justiniano. Os principios
gerais do direito sd3o um instrumento técnico-
dogmatico que interpreta e garante a
continuidade do sistema e a sua capacidade de
desenvolvimento. A presenga dos principios
gerais do direito, fixados pelo legislador, nos
ordenamentos estatais ¢ o reconhecimento da
permanente vigéncia do direito romano
comum, sendo proposta uma leitura deste

através dos principios®’.

A nogao de sistema e os principios

Para que se possa entender o contexto

em que devemos buscar a problematica

29 SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit. pp. 37-38.

3 SCHIPANI, Sandro. Unificazione del diritto e
diritto dell’integrazione in America Latina alla
luce dello ius commune. In: Roma e America.
Diritto  Romano  Comune.  Rivista di
integrazione e unificazione del diritto in Europa

concernente a unificagdo das obrigagdes, ¢
necessario que tenhamos em mente as
consequéncias geradas pelo movimento
codificador, ocorrido entre os séculos XVIII,
XIX e o inicio do século XX.

A cultura juridica entre os séculos XVI
e XVIII ¢ caracterizada, por um lado, pela
tradi¢do juridica dos doutores que aperfeicoam
a partir do Corpus luris Civilis o ius comune,
direito erudito, forjado nas universidades e nos
tribunais em que atuavam os juristas letrados,
pelos costumes locais e por uma crescente
legislagdo régia, por outro lado, pelo
surgimento do jusnaturalismo, que propde um
novo fundamento, uma nova ordem e um novo
modo de raciocinar a respeito do direito. O
sistema de direito natural dava como
justificativa tltima das leis o fato de apoiar-se
na razao natural, e tudo aquilo que fosse
contrario a razao natural deveria ser eliminado
das leis. A tradi¢do e o costume ndo podiam
por si so justificar as regras. O pensamento
juridico sofre também a influéncia do
luminismo que combate, em nome da razdo, a
tradicdo, a religido, a supersticao e as sutilezas
dos juristas; se a razdo humana € universal, se
qualquer um pode fazer uso de sua razdo, entdo
o direito deve ter a forma de principios claros,
evidentes e compreensiveis por qualquer um>’,
Com essas premissas se fortalece o movimento
da codificac¢do, a lei iria garantir a vigéncia dos
principios do direito natural, fundamentados

na razao natural comum a todos os homens. A

e in America Latina. Modena: Mucchi , 1997.
Vol 4. p. 249.

' DE LIMA LOPES, José Reinaldo;, MAFEI
RABELO QUEIROZ, Rafael; DOS SANTOS
ACCA, Thiago. Curso de Historia do Direito.
Sdo Paulo: Método, 2009. p. 189 ss.
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codificagdo criaria ordem ¢ certeza. Os
codigos, porém, tornam-se uma realidade
efetiva somente com o fortalecimento dos
Estados nacionais, com a positivagdo do
direito através da legislacdo, através da
vontade legisladora de um soberano. Ja na
segunda metade do século XVIII aparecem os
primeiros codigos: os codigos civil e penal da
Baviera entre 1752 e 1756; a codificagdo
austriaca em 1786 e em 1811; o codigo geral
prussiano em 1794.

O século XIX foi caracterizado por

enormes transformacdes na organizagdo das
sociedades ocidentais; tais transformagdes
advindas das Revolugdes Americana, em
1776, e a Francesa, em 1789, determinaram a
ascensdo da burguesia e o triunfo do
liberalismo. Em 1804 ¢ promulgado o Codigo
de Napoledo, que sera conjuntamente com o
BGB-Burgerliches Gesetzbuch de 1900, um
marco na historia das codificacdes’?.

As grandes revolugoes da idade
moderna, portanto, desencadeiam o fendmeno
das grandes codificagcdes, com a consequente
destruicdo do ius commune. A concepgao
universal do direito lentamente se enfraquece
para dar lugar a uma ideia de tantos direitos, de
uma multiplicidade de direitos, positivados em
diferentes normas/regras emanadas de um

legislador™.

2 RODRIGUES MACIEL, José Fdbio,
AGUIAR, Renan. Historia do Direito. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 217 ss.

33 BENARROS, Myriam. Sistema Juridico,
Ordenamentos, Fontes. Os Principios Gerais
do  Direito. In:  Fundamenta  luris.

Salienta R. DAVID que embora a
diversidade dos direitos, aqui no sentido de
conjunto de normas, seja relevante, esta mesma
diversidade ¢ bem menor quando se consideram
os elementos mais fundamentais e mais estavelis,
com o auxilio dos quais podemos descobrir
regras, interpreta-las e determinar o seu valor. A
diversidade dos direitos ndo corresponde
unicamente a uma variedade de regras que eles
comportam, pois o fenomeno juridico ¢ mais
complexo. Com efeito, cada direito constitui de
fato um sistema que ¢ caracterizado pelos seus
elementos mais estaveis: emprega certo
vocabulario, correspondente a certos conceitos;
agrupa as regras em certas categorias; comporta
o uso de certas técnicas para formular regras e
certos métodos para interpreta-las; esta ligado a
uma dada concepgdo social, que determina o
modo de aplicagdo e a propria fungao do direito.
As regras mudam por vontade do legislador, mas
h4 elementos que permanecem constantes no
sistema’.

Ademais, a Historia, como ciéncia
social, dialoga interdisciplinarmente com
ciéncias a ela complementares, tais como a
Geografia e a Economia, e a correlacdo entre
essas trés ciéncias vem determinando, de
diferentes maneiras, a criacdo de grandes

regides continentais socioculturais. H.A.

Terminologia, principios e interpetratio.
Almeria: Editorial Universidad de Almeria,
2012. pp. 262-264.

* DAVID, René. Os grandes sistemas. Op. cit.
pp. 20-21.
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STEGER wusa a expressdo ‘‘continentes
socioculturais”; nessa linha de raciocinio,
impode-se, cada vez mais, a utilizacdo do
conceito de sistema por parte de historiadores
do direito e dos comparatistas®>.

No campo do direito, os juristas tentam
individuar além dos ordenamentos estatais e
nacionais  grandes  sistemas  juridicos,
fundamentados em realidades étnicas,
ideoldgicas, econdmicas e, naturalmente, em
caracteristicas juridico-formais comuns. Usa-
se, comumente, expressoes como
“Rechtskreise” e “Kulturkreise” no estudo das
relagdes que intercorrem entre areas juridicas e
areas culturais’®.

Seguindo a linha de raciocinio dos
comparatistas e dos historiadores do direito,
podemos perceber realidades historicas mais
amplas daquelas “internas” e “nacionais” dos
Estados soberanos. A ideia de “sistema’ torna
possivel a compreensao de uma concepgao do
direito nitidamente distinto dos fatos que o

aplicam ou violam.

A familia romano-germéanica, para
usarmos a terminologia de R. DAVID, agrupa
0s paises nos quais a ciéncia do direito se
formou sobre a base do direito romano; as

regras de direito sdo concebidas nestes paises

3 CATALANO, Pierangelo. Sistema juridico,
sistema juridico latino-americano e direito
romano. In: Direito e integragdo. 2° Edigdo.
Brasilia: Centro de Estudos de Direito Romano
e Sistemas Juridicos da Faculdade de Direito
da UnB, 2006. p. 24, cfr. STEGER, Hans-
Albert.  Discussione. Diritto romano e
universita nell America Latina. In: Revista
Index. Napoli: Jovene, 1973. Vol. 4. p. 104.

como sendo regras de conduta, estreitamente
ligadas a preocupagoes de justiga € moral. A
partir do século XIX, um papel importante foi
atribuido a lei, os diversos paises pertencentes
a esta familia dotaram-se de “codigos™’. A
familia romano-germanica (sistema
romanista), cujos ordenamentos traem origem
do direito romano, através de fendmenos tais
como a colonizacdo e a recepcdo (ou
transfusion), dispersou-se muito além das
fronteiras do continente europeu,
particularmente, em toda a América Latina.

P. CATALANO desenvolve a ideia de
‘sistema’ e afirma que em cada sistema
juridico se pode individuar subdistingdes
baseadas em elementos étnicos, v.g., ‘direitos
dos povos latinos’, ‘direitos dos povos
germanicos’, assim como a individuagdo no
sistema romanista, ou familia romano-
germanica, de um grupo ‘ibero-americano’
que inclua também a Espanha e Portugal, ou
entdo, considerando-se as  condi¢oes
particulares geograficas, econdmicas, sociais e
politicas da América Latina, um ‘grupo latino-
americano’®,

Ora, na ligao de R. DAVID, os direitos
da familia romano-germénica sdo direitos
fundamentados em principios, como exige o
sistema, ndo sdo direitos casuisticos’”.

A regra de direito, no quadro do

sistema romano-germanico, ndo deve ser

3% CATALANO, Pierangelo. Sistema juridico.
Op. cit. p. 25

37 DAVID, René. Os grandes sistemas. Op. cit.,
p. 23.

38 CATALANO, Pierangelo. Sistema Juridico
Latino-Americano. In: Enciclopédia Saraiva do
Direito. V. 69. pp. 253-254.

% DAVID, René. Os grandes sistemas. Op. cit..
p. 108.
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entendida como uma regra propria para
assegurar a solugdo dum caso concreto, mas
deve ser concebida como uma regra de
conduta, dotada de certa generalidade, pondo-
se acima das aplicacoes que dela podem ser
feitas pelos tribunais e pelos praticos do
direito. As regras de direito sdo gerais e
abstratas, fundadas em principios que
caracterizam o sistema e contribuem para a
manuten¢do da sua unidade.

Em estudo sobre a utilizagdo dos
principios gerais do direito nos cddigos
romanistas, S. SCHIPANI pde em evidéncia a
necessidade de uma interpretacdo das normas
que compdem os ordenamentos que fazem
parte do sistema juridico romanista que leve
em consideracgdo o sistema ao qual pertencem
e ao qual devem ser reconduzidas*. Na
opinido do romanista italiano, os principios
gerais do direito devem ser considerados como
principios do direito romano codificado no
Corpus luris Civilis e de posteriores
desenvolvimentos. Nos cddigos da época das
grandes revolugdes, o conceito técnico de

“principios gerais do direito” indica os

#“ SCHIPANI, Sandro. La codificazione del
Diritto Romano Comune. Torino: Giappichelli,
1996. pp. 83 ss.: Cio che piu mi interessa e
richiamare ['attenzione su wuma linea di
possibili  dinamiche  interpretative  fra
articolazioni del sistema giuridico romanista, e
sulla necessita di uma interpretazione delle
norme utilizzate dai diversi ordinamenti che
tenga consapevolmente conto del sistema a cui
questi devono venir ricondotti. Cf. RESCIGNO,
Pietro. Relazione conclusiva. In: 1 principi
generali del diritto. Roma, 1992. p. 342: “che il

elementos constitutivos e informantes de uma
realidade — o direito do nosso sistema —
concebida como uma estrutura que engloba a
dimensao do tempo, o sentido da origem, ndo
dominadora, mas fundante. Refere-se ao
Corpus luris Civilis, e as obras realizadas a
partir dele, que foram reconhecidas, que o
aprimoraram, € que precisam ser relidas
criticamente a partir de seus principios (no
significado combinado e plurivalente de
“principio”). Os codigos da época das grandes
revolucdes (e o conjunto da legislacdo) com a
remissao aos “principios gerais do direito”
expressam o reconhecimento pelo legislador
da identidade e da continuidade do sistema®*'.
R. ZIMMERMANN, tratando do direito
privado europeu e das suas bases historicas,
ressalta que a época dos sistemas de direito
nacional, mais ou menos auténomos, tende,
lentamente, a concluir-se, pois estamos vivendo
numa €poca de pds-positivismo; a estreiteza,
mas também a segurancga, de uma codificagdo
nacional (ou do Common Law) esta cada vez
mais superada, e estamos nos dirigindo para um

novo ius commune. Esse novo ius commune

discorso sui principi generali rimanga
importante per costruire nella sua interezza il
sistema e per valutare le tecniche
dell'interpretazione, e rendersi conto che gli
stessi fattori produttivi delle norme si sono
allargati”.

“ SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p. 117. Ver também SCHIPANI, Sandro-
BORGES DOS SANTOS GOMES DE ARAUJO,
Danilo (org.). Sistema juridico romanistico e
subsistema  juridico latino-americano. Sdo
Paulo: FGV Direito SP, 2015. p. 139.
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deveremos construi-lo em volta de valores

compartilhados e  métodos  juridicos
reconhecidos por todos, assim como em volta de
principios comuns € maximas-guia, esse devera
ser elaborado por juristas, legisladores e docentes
que ajam em cooperagao uns com os outros*.
Destarte, os principios constituem o
elemento através do qual poder-se-ia efetivar a
unificagdo do direito, reconstruindo-se um novo
ius commune em volta de valores
compartilhados, assim como com base em

principios juridicos reconhecidos e aceitos por

diferentes povos.

O direito latino-americano e o seu sistema

Os povos da América Latina, quando
atingem a independéncia, libertando-se das
metropoles, afirmam, com clareza, a propria
identidade latina, elaborando ordens juridicas
que afundam suas raizes no direito romano,
passando estas a fazer parte do sistema
romanistico ou familia romano-germanica,
segundo a terminologia de R. DAVID.

R. DAVID leciona que os direitos da

familia romano-germanica sdo direitos

#2 ZIMMERMANN, Reinhard. Diritto romano,
diritto contemporaneo, diritto europeo: la
tradizione civilistica oggi. 1l diritto private
europeo e le sue basi storiche. In: Rivista di
diritto civile. Padova: Cedam, 2001. Vol. 47-n.
6. pp. 706-708: Stiamo vivendo in um epoca di
post-positivismo, la ristretettezza, ma anche la
sicurezza di uma codificazione nazionale (o del
common Law) e sempre piu superata e ci stiamo
muovendo verso um nuovo ius commune.
Questo  nuovo ius commune  dovremo

fundados em principios, como exige o sistema,

ndo sdo direitos casuisticos™’.

A regra de direito, no quadro do
sistema romano-germanico, nao deve ser
entendida como uma regra propria para
assegurar a solugdo dum caso concreto, mas
deve ser concebida como uma regra de
conduta, dotada de certa generalidade, pondo-
se acima das aplicagdoes que dela podem ser
feitas pelos tribunais e pelos praticos do
direito. As regras de direito sdo gerais e
abstratas, fundadas em principios que
caracterizam o sistema e contribuem para a
manutengao da sua unidade.

Importante lembrar que quanto a
formagdo do conceito ius Romanum, P.
CATALANO explica a diferenca entre

“efetividade” e “validade” do direito romano:

“Tal conceito (ius Romanum) é
aperfeicoado por Justiniano (que
utiliza também as  expressoes
Romanae leges e Romana sanctio)
como instrumento de uma concep¢do
universalista do direito [...] que ndo
considera caracteristica essencial
dos iura aquilo que hoje chamamos
de “efetividade”. O direito é
claramente distinto do fato (isto ¢, da
propria aplicagio) ™.

construirlo attorno a valori condivisi e metodi
giuridici generalmente riconosciuti, come pure
attorno a principi comuni e massime guida, e
dovra essere formato da giudici, legislatori e
docenti che agiscano in cooperazione gli uni
com gli altri.

“ DAVID, René. Os grandes sistemas. Op. cit.
p. 108.

“ CATALANO, Pierangelo. Diritto e Persone.
Studi su origine e attualita del sistema romano.
Torino: Giappichelli, 1990. pp. 90-91.
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Os povos da América Latina
independente ndo desconhecem as profundas
raizes no sistema do direito romano € no seu
universalismo constantemente in fieri; bem
afirmara D. RIBEIRO, por ocasido da
concessao, ao grande socidlogo brasileiro, do
Prémio “Roma-Brasilia”, por parte da Comuna
de Roma: “Somos hoje um povo sd, a Nova
Roma. Unido pela lingua, pela cultura e pela
destinagdo [...] Somos  nés  que

representaremos  a tradigdo romana no

concerto dos proximos séculos e milénios™.

Com efeito, C. BEVILAQUA, autor do
codigo civil de 1916, ja no século XIX,
afirmava a existéncia de um sistema juridico
latino-americano, ou sub-sistema, no quadro

do sistema romanistico:

“Necessario se faz que a esses seja
additado um quarto grupo, composto
das legislagbes dos povos latino-
americanos, dos quaes ndo cogitou o
sabio jurista francez, mas que se ndo
podem  logicamente  incluir em
qualquer  das  trés  categorias
enunciadas, porque, provindo ellas de
fontes européas aparentadas
proximamente  entre  si  (direito
portuguez e hespanhol), modificaram
diversamente esse elemento commum,
por suas condi¢oes proprias, e pela
assimilagdo dos elementos europeus
de outra categoria, principalmente os
francezes. E por desprender-se de
paizes novos, essencialmente
democraticos, este quarto grupo

# Cf. RIBEIRO, Darcy. Messaggio in occasione
della assegnazione del Premio Roma-Brasilia.
In: Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista di  diritto  dell'integrazione e
unificazione del diritto in Europa e in America

apresenta certas ousadias fortes de
quem ndo se arreceia do novo, e certas

fraquezas em que a liberdade espraia-

se mais larga. A6

Esta perspectiva, porém, nao nega o
valor dos estudos que levem em consideragio
a especificidade de cada ordenamento, ¢ o
didlogo  juridico particular entre os
ordenamentos deste ou daquele estado, mas
pde em evidéncia uma ulterior dimensdo,
aquela do direito comum que o estatal-
legalismo, principalmente na  Europa,
cancelou, isolando o direito de cada estado do
direito dos outros, com a perda da consciéncia
da existente unidade.

Na area latino-americana no que
concerne a tematica da unificacdo do direito,
C. BEVILAQUA, consultor juridico do
Ministério das Relagdes Exteriores, para
atender a solicitagdo do jurisconsulto italiano
V. SCIALOJA, entdo Presidente do Instituto
Internacional de Roma para a Unificagdo do
direito privado, no Parecer n. 15, de 1928,
aborda a problematica concernente a
unificagdo do direito privado. Observa o
Jurisconsulto brasileiro que da contemplacdo
da marcha evolutiva da cultura, longamente
trabalhada por povos diversos e transmitida
como heranga de uns aos outros, na sequéncia

dos séculos, pode-se entrever um profundo

Latina. Modena: Mucchi, 1997. Vol. 3. p. 337
SS.

% BE VILA'QUA, Clovis. Resumo das liccoes de
legislacao comparada sobre o direito privado.
2% ed. Bahia, 1897 (I Ed. 1893). pp. 73 ss.
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sentimento de unidade da familia humana.
Esse mesmo sentimento nos fornece a
identidade da estrutura social, em seus tragos
fundamentais; ademais, o direito natural ¢
também expressdo, desse mesmo sentimento,
pretendendo romper com a ‘realidade
acanhada e grosseira’. Muitos estimados
juristas, escreve C. BEVILAQUA, patenteiam a
universalidade da fenomenologia juridica; por
outro lado, o fendmeno da recepgdo,
transmigracdo ou comunicabilidade do direito,
“de que se conhecem tao alindados casos na
historia, quer de tempos mais afastados, quer
de nossos dias, estd, de modo irretorquivel, a
demonstrar, como observa G. DEL VECCHIO,
uma certa unita dell essere umano™’.
Naturalmente, essa unidade ndo pode
abranger a totalidade dos institutos e das
relacdes juridicas, pois ha relagdes juridicas
que sofrem mais a influéncia da cultura local,
tais como as relagoes de familia, em que as
condic¢des histdéricas € mesoldgicas incidirdo
na manutengao das diferencas, ndo obstante o
poder nivelador da civilizagdo. Defende C.
BEVILAQUA a conveniéncia de se orientar a
cultura juridica no sentido da unificagdo de
alguns departamentos de direito privado, “para

que este exprima a realidade da vida social no

7 BEVILAQUA, Clovis. Unificacdo do direito
privado. Relatorio apresentado ao Presidente
da Republica dos Estados Unidos do Brasil pelo
Ministro de Estado das Relacoes Exteriores
(anno de 1928). Vol. I (Introduc¢do, exposi¢do
e annexo A). Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1929. In: Roma e America. Diritto
Romano  Comune.  Rivista di  diritto

momento presente, em que as relagdes
individuais além das fronteiras de cada povo,
de mais em mais se alastram e intensificam™*®.
Nesse sentido, segundo ele, caminha-se com o
influxo das leis de imitacdo, pois, v.g., no caso
da América Latina se constata que a
construgdo juridica de A. TEIXEIRA DE FREITAS
constituiu elemento predominante entre as
fontes do Codigo Civil argentino, elaborado
por VELEZ SARSFIELD, e, por sua vez, o Codigo
Civil do Chile inspirou o da Colombia; o da
Venezuela modelou-se pelo codigo italiano, e
o da Bolivia recebeu do francés tudo quanto
ndo se contrapunha as radicadas instituigcdes de
origem ibérica; de forma que ja sdo em niimero
consideravel as semelhancas que se podem
apurar, para a formagao de um direito comum.
Em matéria de direito das obrigagdes, no
mundo ocidental, C. BEVILAQUA leciona que
ele assenta na solida e extensa base do direito
romano™’.

Vale salientar que uma primeira ideia
de unificagdo das obrigacdes, embora
unicamente no plano do ordenamento interno,
ja tinha sido defendida, em 1867, por A.
TEIXEIRA DE FREITAS que havia proposto um

novo plano para o Codigo, prevendo a

dell'integrazione e unificazione del diritto in
Europa e in America Latina. Modena: Mucchi,
2006. Vol. 22. pp. 241-242.

* BEVILAQUA, Clovis. Unificacdo. Op. cit. p.
242.

* BEVILAQUA, Clévis. Unificacdo. Op. cit. pp.
242-243.
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unificagdo do codigo civil e do cddigo
comercial®.

Vislumbrava A. TEIXEIRA DE FREITAS
a feitura de dois Codigos, um Codigo Geral e
um Codigo Civil, sendo aquele um coédigo de
defini¢des, a semelhanga dos dois ultimos
titulos do Digesto ‘de verborum significatione’
e ‘dediversis regulis juris antiqui *'. Propunha
0 jurista brasileiro um Codigo Geral contendo
as leis que ensinam, e um Cdédigo Civil com as
leis que mandam. Aquele para os sabios, este
para o povo.

A unificagdo do direito privado,
apregoada por A. TEIXEIRA DE FREITAS, ird se
tornar realidade, inicialmente, na Suica, com o
Codigo Federal das Obrigacoes de 1881, que
unificou as obrigagdes civis € mercantis,
posteriormente, na Italia, com o Codigo Civil
de 1942.

A ideia de unificac¢do tragada por C.
BEVILAQUA, professor de legislagdo
comparada, ndo ¢ a mesma daquela de A.
TEIXEIRA DE FREITAS; este defende a
unificacdo das obrigagdes no ordenamento
interno, aquele vé a possibilidade de
unificacdo da disciplina das obrigagdes em
relacdo a diversos ordenamentos.

O movimento para uma progressiva

unificacdo internacional do direito teve inicio,

3 SARAIVA DA CUNHA LOBO, Abelardo.
Curso de Direito Romano: historia, sujeito e
objeto do direito: instituicoes juridicas.
Brasilia: Senado Federal-Conselho Editorial,
2006. p. 594.

paradoxalmente, no mesmo periodo em que se
verifica a promulgacdo das ultimas grandes
codificagdes nacionais; o aparente paradoxo se
explica se pensarmos que essa €poca
determina também a passagem de uma
economia agricola e artesanal para uma
economia industrial, com uma produgdo em
série ¢ uma distribuicdo em massa de bens ¢
servigos. Diante de uma intensificagdo dos
escambos comerciais além das fronteiras dos
Estados, facilitados pelo progresso tecnologico
nas comunicagdes € no transporte, o0
desaparecimento do velho ius commune ¢ a
afirmagdo dos ordenamentos nacionais, as
vezes em conflito ndo somente formalmente,
mas também em seus conteudos, tudo isso sO
podia ser sentido como um sério obstaculo no
ordenado e seguro mundo dos negdcios. Os
primeiros passos para obter-se uma maior
uniformidade normativa em nivel
internacional foram feitos no setor das criagoes
intelectuais com a Convencao de Paris para a
tutela da propriedade industrial, em 1883.
Apos a Grande Guerra, a ideia de unificagdo
do direito € retomada, e sob os auspicios da
Sociedade das Nacdes, foi criado o Instituto
para a unificagdo do direito privado

(UNIDROIT) em 1926°2,

31 SARAIVA DA CUNHA LOBO, Abelardo.
Curso de Direito Romano. Op. cit. p. 598.

2 BONELL, Michael Joaquim. Comparazione
giuridica e unificazione del diritto. In: ALPA,
Guido et al. Diritto privato comparato. Instituti
e problemi. Roma-Bari: Laterza, 2012. pp. 4-5.
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E. ALBERTARIO, na Introduzione do seu
Corso di Diritto Romano. Le obbligazioni,
publicado em 1936, anota que o direito das
obrigacdes € a parte mais vital do direito romano
e aquela menos ligada a um determinado
ambiente historico, essa tende ao universalismo.
Os outros ramos do direito, tais como o direito de
familia ou o direito de propriedade, apresentam
uma resisténcia consideravel a criacdo de um
regime unico; diferentemente, nenhum
obstaculo intransponivel encontraria um direito

unico das obrigacOes, especialmente no que

tange & matéria comercial®>.

A codificacao na América Latina e a adocao

dos principios

Na idade das grandes revolugdes, se

evidenciaram na América Latina movimentos de

* ALBERTARIO, Emilio. Corso di diritto
romano. Le obbligazioni. Milano: Giuffre,
1936.p. 1.

3% SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit. p. 37.

»  Para maiores detalhes sobre Augusto
Teixeira de Freitas e a unificagdo do direito
privado no Brasil, é interessante a exposi¢do de
MOREIRA ALVES, José Carlos. A unificagdo
do direito privado brasileiro — de Teixeira de
Freitas ao novo Codigo Civil. In: JUNQUEIRA
DE AZEVEDO; Anténio-TAVEIRA TORRES;
Heleno-CARBONE, Paolo (coord.). Principios
do novo Cddigo Civil brasileiro e outros temas.
Homenagem a Tullio Ascarelli. 2° ed. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010. pp. 369-391.

% SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p. 45

7 SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p. 65. No que toca a comparagdo entre a
codifica¢do justinianeia e os codigos modernos,
A. TORRENT RUIZ discorre que a compilagdo
de Justiniano tem valor de codigo no sentido

independéncia das metropoles, bem como a
vinculagao, nas codificagdes civis, com o sistema
do Direito Romano, diferentemente do que
ocorreu na Europa’.

Do movimento de codificagdo mais
significativo participaram o chileno A. BELLO,
que redigiu o Codigo Civil chileno de 1855; A.
TEIXEIRA DE FREITAS, que redigiu a
Consolida¢do das Leis Civis (1857) e o
Esbogo, projeto de um codigo civil para o
Brasil (1860-1867)%; ¢ D. VELEZ SARSFIELD,
na Argentina (1869). Tais codigos, dentre
outros, mostraram uma linha de continuidade
em relacio a obra de Justiniano®’. Esta é

desenvolvida por meio da retomada formal do

Corpus Iuris Civilis como fonte do sistema’s,

no qual se encontram principios gerais

basilares muito relevantes®”.

moderno da palavra “porque ademas de las
carcteristicas codicilsticas que hemos Vvisto:
finalidad practica, clarificar el derecho
eliminando las reglas derogadas, dar agilidad
a los procesos, aspiracion a dejar sentado un
derecho universal solo modificable por la
autoridad legislativa que lo promulgo, habria
que aniadir otro element que pone en un mismo
plano el Corpus iuris y los codigos modernos:
su cardter instrumental apto para la unificacion
territorial, politica, y juridica”. Ver TORRENT
RUIZ, Armando. Fundamentos del derecho
europeo — ciéncia del derecho: derecho
romano- ius commune - derecho europeo.
Madrid: Edisofer, 2007. p. 125.

% Os mencionados autores dos cédigos e A.
Teixeira de Freitas eram romanistas, e
valeram-se direta ou indiretamente do Corpus
luris Civilis. Isso mostra que o sistema latino-
americano realmente foi baseado no direito
romano.

% SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
pp. 65-66; 178.
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Os principios gerais do direito sdo
normas comuns, que informam todo o sistema
romano € o subsistema latino-americano®.
Atualmente, também ¢ possivel evidenciar a
sua importancia e utilizagdo no direito
europeu, que mostra uma tendéncia de
unificacdo do direito privado®'. A. TORRENT
Ruiz afirma ser essencial recuperar o direito
romano

3

‘no solo para el derecho
contenido en los codigos, sino
también para las  normas
comunitarias, y non solamente
valido para su critica, sino valido
también para contribuir a su
elaboracion partiendo de los
pretendidos (e  indiscutidos)
principios comunes”?.

No entanto, o desenvolvimento da
aplicag¢@o no tempo de tais principios ocorreu
de maneira diversa na América Latina e na
Europa. Neste ultimo continente houve um
grande nacionalismo juridico, principalmente
no final do século XVIII e no inicio do século

XIX. Os ordenamentos dos paises europeus se

% SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p. 61.

% Para aprofundamento recomenda-se a leitura
de DE MARTINO, Francesco. Considerazioni
sull’unita del diritto privatto in Europa. In:
L’Europe du troisieme millénaire: mélanges
offerts a Giuseppe Gandolfi. Milano: Giuffre,
2004. Vol. I. pp. 229-244.

%2 TORRENT RUIZ, Armando. Fundamentos del
derecho europeo. Op. cit. p. 62.

% SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
pp. 179-191.

% Néo apenas o principio da boa-fé, mas todos
os principios gerais do direito. Ver

mostravam fechados e o direito romano
comum acabou por ser “nacionalizado”. J& a
América Latina entendeu os principios como
normas integrativas ou interpretativas das leis,
inspiradores do direito como um todo e
anteriores  inclusive aos  ordenamentos
nacionais®’.

No que conceme ao direito das
obrigacdes, pode-se notar uma identidade
latino-americana fundada nos principios
gerais, como, por exemplo, o principio da boa-

fé objetiva e do favor debitoris.

O principio da boa-fé

O principio da boa-f¢ tem como
caracteristica sua intrinseca indefini¢io®. As
distintas tentativas de lhe atribuir um conceito
estdo marcadas pelo recurso a outras nogoes
igualmente abstratas, como a equidade, a
lealdade, a confianca, dentre outras®. No
entanto, tal aspecto ndo diminui a importancia
da bona fides, pelo contrario, mostra que esta

integra o direito privado de maneira ampla,

MESSINETTI, Davide. 1 principi generali
dell’ordinamento. Il pluralismo delle forme del
linguagio giuridico. In: Rivista Critica del
Diritto Privato. Napoli: Jovene, mar¢o 2002.
Ano XX, Vol. 1. pp. 19-20.

% EYZAGUIRRE  BAEZA,  Cristébal;
RODRIGUEZ DIEZ, Javier. Expansién y limites
de la buena fe objetiva — a proposito del
“Proyecto de principios latinoamericanos de
derecho de los contratos”. In: Revista Chilena
de Derecho Privado. Santiago: Universidad
Diego Portales. Vol. 21, jul. 2013. p. 140.
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servindo como uma das bases para a
construcao do sistema juridico.

A boa-fé faz parte do contrato na sua
dinamica, com o objetivo de impedir lucros
injustificaveis e de reequilibrar as posi¢des dos
contraentes que estejam em uma situacdo
desfavoravel, tornando a relagao juridica mais
equilibrada. Ela também esta conectada com a
equidade, o que estd previsto em D. 16.
3.31pr.%. Este principio é a forga vinculante do
acordo®’, j4 que as partes se comprometem
confiando na boa-fé reciproca®®. Tal principio
indicava a lealdade e a honestidade presente na
vontade das partes®’.

Um dos mais importantes fragmentos &
Gai. 3.137, pois este inspirou o papel da boa-fé
até os dias atuais, determinando que “‘item in his
contractibus alter alteri obligatur de eo, quod

alterum alteri ex bono et aequo praestare

% Trifonino, D. 16.3.31pr: “A boa-fé que se
requer nos contratos exige uma suma equidade.
Devemos, porém, estimd-la, porventura,
segundo o auténtico direito das gentes, ou, em
verdade, conforme os preceitos civis e
pretorianos? [...].” Ver Digesto ou Pandectas
do Imperador Justiniano. Tradugdo brasileira
MANOEL DA  CUNHA LOPES E
VASCONCELLOS; organizagdo de SILVEIRA
MARCHI, Eduardo C. et al.. 1 ed. Sdo Paulo:
YK Editora, 2018. Vol. II1, livros 12-19. p. 185-
186.

7 M. L. NEME VILLARREAL afirma que “la
buena fe corresponde al lema age quod agis
conforme al cual la ‘fides bona’ costriie a
mantener una promessa, no segun la letra, sino
segun el espiritu del negocio convenido por las
partes y, en cuanto tal, a adecuar la propria
conducta a la plena realizacion del acuerdo”.
Ver NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La
buena fe en el derecho romano — extension del
deber de actuar conforme a buena fe en materia

oportet;  cum  alioquin  in  verborum

obligationibus alius stipuletur, alius promittat, et
in nominibus alius expensum ferendo obliget,
alius obligetur - Ainda, nestes contractos, as
partes se obrigam mutuamente sobre o que cada
uma deve prestar & outra, em boa f& e com
equidade; ao passo que nas obrigacdes verbais,
uma das partes estipula e outra promete; € nas
transcricoes de créditos, uma delas impde a
obrigacdo, lancando-a a débito da outra, a
obrigada™°.

Conforme G. LUCHETTI e A. PETRUCCI,
neste fragmento Gaio mostra “la bona fides come
criterio integrativo dell assetto di interesse
contrattualmente determinato dalle parti”. As
respectivas prestacdes advindas do contrato

consensual vinculam as partes a uma execugao

conforme o bonum et aequum’".

contratual. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010. p. 165.

% SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit. p. 50.

CARDILLI, Riccardo. “Bona fides” tra storia
e sistema. Torino: Giappichelli, 2002. pp. 61-
62.

" Gai 3.137: “dinda, nestes contractos, as
partes se obrigam mutuamente sobre o que
cada uma deve prestar a outra, em boa fé e com
equidade; ao passo que nas obrigagéoes verbais,
uma das partes estipula e outra promete; e nas
transcrigoes de créditos, uma delas impoe a
obrigacgdo, lancando-a a débito da outra, a
obrigada”. Tradugdo port. de A. CORREIA; G.
SCIASCIA. Manual de Direito Romano.
Institutas de Gaio e Justiniano. Sdo Paulo:
Saraiva, 1951. Vol. II. 193 p.; cf. D. 44.7.2.3 ¢
13223

' LUCHETTI, Giovanni; PETRUCCI, Aldo.
Fondamenti di diritto contrattuale europeo —
dalle radici romane al Draft Common Frame of
Reference 1. Bologna: Patron, 2009. pp. 49, 50.
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Cabe ressaltar que a boa-fé aqui tratada
se diferencia da boa-fé subjetiva. Esta ndo ¢
um principio, € sim “o estado interior ou
psicolégico dos individuos relativamente ao
conhecimento — ou ao desconhecimento — da
intencdio ou falta de intenciio de alguém”’? ou
0 “atteggiamento dell’intelletto”, de acordo
com G. ALPA™.

No direito latino-americano, o Codigo
Civil peruano de 1852 ndo determinou o papel
da boa-f¢ objetiva, ja no chileno, de 1855, ¢
possivel  evidencid-la como  principio
integrante do contetido dos contratos, sendo
evidente, assim, as suas raizes romanas.

A. BELLO recuperou regras, conceitos
e principios das tradigdes, o que, na época,
estava um pouco menos presente nos codigos
europeus, como no francés e no alemao (este
ainda se encontrava em formagao na época)’?.
Tal autor ndo seguiu o codigo napolednico
porque, além de valorizar a boa-fé como regra

de conduta a ser respeitada pelas partes na

”? PAES DE BARROS LEAES, Luiz Gastdo.
Notas sobre boa-fé e lealdade negocial. In:
Principi  per i contratti commerciali
internazionali e il sistema giuridico latino-
americano. Padova: Cedam, 1996. p. 71.

73 Nesse sentido, o autor afirma que a boa-fé
ndo pode ser definida negativamente, ou seja,
como auséncia de mad-fé. “Buona fede e mala
fede sono stati (di certezza) contraddittori ma
non sono complementari fra loro... la buona
fede ¢ convinzione di agire bene...”. ALPA,
Guido. Manuale di Diritto Privato. §8° ed.
Padova: Cedam, 2013. p. 341.

™ CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.
pp. 72-73.

7 Conforme EYZAGUIRRE BAEZA, Cristobal-
RODRIGUEZ DIEZ, Javier. Expansion y

execucdo do acordo, desejava determind-la
como fonte de integracdo da relacdo
obrigacional da qual nasce o contrato’>.

Tem-se discutido nas cortes chilenas
esta relevante visdo integrativa da boa-fé. Por
exemplo, neste pais, a lesdo enorme nao esta
conectada ao consenso, € sim a boa-fé, o que
significa um vicio objetivo no contrato. Assim
também dispdem os sistemas do Equador, de
El Salvador, da Venezuela, da Nicaragua, da
Colémbia, de Honduras e do México’®.

No que toca ao ordenamento privado
brasileiro, apesar da codificagdo ter durado
quase um século, com destaque para a obra
codificatoria de A. TEIXEIRA DE FREITAS,
inicialmente, a boa-f¢ objetiva ndo foi
codificada em matéria de contratos’’,
formulada como regulae iuris, de aplicagdo
geral na formagdo e execugio contratual’®,

No projeto de codigo civil de FELiCIO
DOS SANTOS, em 1886, a boa-f¢ passa a ser

base da forca integrativa dos contratos, como

limites. Op. cit. p. 142: “a integracdo do
contrato aparece como o ponto central da
regulagdo da boa-fé na América Latina”.

76 CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.
pp. 74-77. Cita-se como exemplo o artigo 1603
do codigo civil equatoriano, que determina:
“los contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.
"?CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.
pp. 78-79.

' PAES DE BARROS LEAES, Luiz Gastdo.
Notas. Op. cit. p. 71.
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no modelo de A. BELLO, mas o principio,
ainda, ndo ¢ adotado de maneira completa.
Anteriormente, no Esbo¢o (1860-1867) de A.
TEIXEIRA DE FREITAS, havia apenas uma
ligacdo, no adimplemento das obrigagdes,
entre a culpa e o comportamento da parte ndo
conforme a boa-fé.

No século XX a doutrina brasileira
reconheceu a ideia de A. BELLO
amplamente”. E devido ao esforco
doutrinario, houve a inser¢do da boa-f¢ no
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078 de 1990)*, e no Cddigo Civil de 2003,
cujo artigo 422 reza ser necessario observar a
boa-fé objetiva tanto na formagdo quanto na
interpretagdo e na execugio do contrato®!.

O Codigo civil argentino de 1869
seguiu o primeiro processo de codificagdo da
América Latina, com exceg¢do do Codigo Civil
chileno e de é4reas por ele influenciadas.
Assim, D. VELEZ SARSFIELD escolheu ndo

atribuir muita importancia ao principio da boa-

” CARDILLI, Riccardo. “Bona fides” Op. cit.,
pp. 78-81. E possivel perceber tal inser¢do a
partir de alguns importantes doutrinadores
brasileiros, como Francisco Cavalcante Pontes
de Miranda, Antunes Varela, C. do Couto e
Silva, Darcy Bessone, Orlando Gomes, J. C.
Moreira Alves e Martins-Costa. Os trajetos
percorridos para ser atingida essa communis
opinio doutrinaria sdo diversos. Para alguns,
por meio da andlise de normas do codigo
comercial de 1850 e do codigo civil seria
possivel reconhecer a presenga do principio da
boa-fé. Para outros, e de maneira mais correta,
a vigéncia de tal principio foi afirmada por ele
fazer parte do sistema do qual surgiu o direito
brasileiro.

632, A lei de reforma 17.111, no entanto,
modificou tal visdo ampliando o seu papel, o
que continua vigente no art. 9, Titulo
preliminar, do novo Codigo Civil argentino,
sancionado pela lei n. 26.994/2014,
promulgado pelo decreto n. 1795/2014.
Inicialmente, a tendéncia majoritaria
de ndo codificar a boa-fé no direito contratual
fez com que sua aplicagdo fosse relegada a
arbitrariedade dos juizes. Considerava-se
apenas a vontade das partes, mesmo que a
relacdo juridica fosse desequilibrada, cabendo
ao Judiciario encontrar solucdes®>. Ja nos
dias atuais, em que impera o primado da lei,
0s juizes, bem como os juristas, se
contentam em evidenciar e utilizar o
principio ja codificado. No entanto, falta a
reaquisicao de um papel marcante da doutrina
para fixar a boa-fé objetiva de maneira mais
pratica e limitar as excessivas e ainda evidentes

arbitrariedades judiciais®*.

% Alguns exemplos sdo os artigos 6°, Il e 39,
inciso 1V, que determinam, respectivamente o
dever do produtor de informar sobre a
qualidade e os riscos dos produtos e servi¢os
colocados no mercado, e a proibicdo ao
produtor de prevalecer-se da fraqueza ou
ignordncia do consumidor, tendo em vista a sua
idade, saude, conhecimento ou condicdo social,
para impingir-lhe seus produtos ou servigos.

8 CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.,
p. 82.

8 CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.
p- 84.

8 CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.
p. 90.

% CARDILLI, Riccardo. “Bona fides”. Op. cit.
p. 108.
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Assim, no que tange ao principio da
boa-fé na América Latina, conclui-se que os
codigos civis, a0 menos a partir da segunda
metade do século XX, acolheram a herancga do
sistema romanistico e confirmaram a
tendéncia de recuperagdo da  grande
importancia do principio®, com a ressalva de
que este ainda merece maior delimitagdo
doutrindria.

Vale destacar que tal orientacdo de

atribuicdo de maior relevancia a boa-fé

% Alguns exemplos sdo: na Argentina, em seu
novo Codigo Civil (promulgado em 8 de
outubro de 2014), determina-se no Artigo 961
que os contratos devem ser interpretados,
celebrados e executados de acordo com a boa-
fé. O Codigo Civil chileno, além de mencionar
a boa-fé em outros dispositivos, dispée no
artigo 1.546 que “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan non solo a lo que en ellos se expressa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la natureza de la obligacion, o que por la ley
o la costumbre pertencen a ella”. O Codigo
Civil uruguaio, reza no artigo 1.291 que todos
os contratos “deben ejecutarse de Buena fe y
por consiguiente obligan, no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las
consecuenciasque Ssegun su natureza sean
conformes a la equidad, al uso o a la ley”.

% Os principios do UNIDROIT foram
aprovados em julho de 1994, ndo com o
objetivo de unificar os direitos nacionais, mas
de enunciar as regras padronizadas em matéria
contratual e indicar solugbes que mais se
adaptam ao comércio internacional. Ver
BONELL, Michael Joaquim. 1l progetto
dell’Unidroit per la elaborazione di principi
per [ contratti commerciali internazionali. In:
BONELL, Michael Joaquim - SCHIPANI, Sandro
(org.). Principi per i contratti commerciali
internazionali” e il sistema  giuridico
latinoamericano. Roma e America — Collana di
studi  giuridici  latinoamericani. Padova:
Cedam, 1996. Vol. 9. pp. 9-19. J. C. MOREIRA
ALVES, no entanto, faz a ressalva de que o
Projeto  UNIDROIT de principios para

também mostrou-se evidente nos projetos de
unificagdo do direito dos contratos na Europa,

como nos principios UNIDROIT sobre

contratos comerciais internacionais®® e no

Draft Common Frame of Reference®’.

O artigo 1.7 dos principios do
UNIDROIT sobre os contratos comerciais
internacionais determina que “(1) Las partes
deben actuar con buena fe y lealtad negocial

en el comercio internacional (2) Las partes no

pueden excluir ni limitar este deber’®,.

contratos internacionais, “porquanto ndo é ele
projeto de tratado internacional, mas de regras
que as partes contratantes concordam em
observar”. Ver MOREIRA ALVES, José Carlos.
Comentdarios sobre o artigo 1.6 do projeto
UNIDROIT sobre principios aplicaveis aos
contratos internacionais. In: Principi per i
contratti commerciali internazionali” e il
sistema giuridico latinoamericano. Roma e

America — Collana di studi  giuridici
latinoamericani. Padova: Cedam, 1996. Vol. 9.
p-75.

87 Conforme G. LUCHETTI e A. PETRUCCI,
em 2003, comegou-se a pensar, na Europa, em
um projeto de um “Quadro Comune di
Riferimento  (Draft Common Frame of
Reference — DCFR), que favoreceria uma
aplicagdo uniforme do direito no campo do
direito contratual. O projeto definitivo foi
publicado em 2009, possuindo como titulo
original: “Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference”. Ver LUCHETTI,
Giovanni — PETRUCCI, Aldo. Fondamenti. Op.
cit. pp. 11-15.

A boa-fe objetiva tem a funcdo de
preenchimento de todo DCFR, tanto é que esta
inclusa nos principios que antecedem os dez
livros de regras; além disso, ela aparece em
diversos dispositivos referentes ao direito
obrigacional, principalmente no que toca a
execugdo e a extingdo da relagdo obrigacional.
LUCHETTI, Giovanni — PETRUCCI, Aldo.
Fondamenti. Op. cit. pp. 42,43).

s Trecho retirado de
www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/
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Percebe-se assim que o principio da boa-fé,
como regra de conduta, permeia todo o
projeto®’.

Apesar da crescente importancia da
boa-fé, no que diz respeito aos direitos
nacionais europeus, a tendéncia da codificagao
do século XX ¢ estabelecer um dever geral de
comportamento conforme a esse principio, €
ndo o tratar como elemento integrante do
conceito de contrato.

Assim, por exemplo, ¢ possivel
perceber que o paragrafo 242 do BGB
determinou um comportamento amplo, sem
atribuir consequéncias juridicas. Na Italia, a
jurisprudéncia j& considera a integracdo do
contrato, mas de forma limitada, com base na
boa-fé. E, no Codigo Civil, ha apenas a
expressao de um dever geral de agir conforme

a boa-fé (artigos 1.175 e 1.375)°.

principles2010/blackletter2010-spanish.pdf
[27.01.2015]. Ndo apenas no que toca ao
UNIDROIT os principios sdo relevantes, mas
também no que diz respeito ao atual desejo de
uniformiza¢do do direito privado na Europa,
expressado por meio de um projeto de codigo
europeu das obrigacoes. A. TORRENT RUIZ
discorre que, atualmente, na “ciéncia juridica
europea parece haber llegado un momento en
que podria retornarse a un sistema aberto como
era el de la Jurisprudencia romana expressado
magistralmente por Paulo D. 50,17,1: non ex
regula ius sumatur, sede ex iure quod est regula
fiat”. O sistema mencionado fechado e
nacionalizado, baseado nos codigos, parece
estar esgotado. Ver TORRENT RUIZ, Armando.
Fundamentos. Op. cit. pp. 60-61.

% PAES DE BARROS LEAES, Luiz, Gastdo.
Notas. Op. cit. p. 71.

O principio do favor debitoris

Outro principio relevante ¢ o do favor
debitoris, caracterizado pelo favorecimento da
parte fraca do contrato’!. Ele é uma
manifestacio do principio da boa-fé”> e do
favor libertatis, usado nas situagdes em que o
devedor ¢ geralmente a parte mais fraca e
dependente’’.

Na Europa, inicialmente, a maior parte
da doutrina ndo acolheu o favor debitoris. No
entanto, na América Latina foi reconhecido
amplamente”®, fato que ajuda a demonstrar a
insercdo do sistema latino-americano no
sistema juridico romanistico, sendo o primeiro,
entdo, um subsistema.

Exemplos de sua ado¢dao sao as
normas que protegem o polo mais debilitado
da relagdo juridica, como as relativas a
onerosidade excessiva, a lesdo ¢ a redugao da

clausula penal excessivamente onerosa’>.

* EYZAGUIRRE BAEZA, Cristébal -
RODRIGUEZ DIEZ, Javier. Expansién y
limites. Op. cit. p. 142.

! SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p. 185.

* NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La
buena fe. Op. cit. p. 337.

% SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit. p. 48. O autor afirma que
em alguns codigos pode parecer que o favor
debitoris tenha se atenuado. No entanto isso
ndo ocorreu, pois o principio sé ndo deve ser
aplicado quando existem alguns pressupostos
(como a parte pertencer a um grupo que detém
muito poder, fato que garante a sua liberdade)
que, na verdade, confirmam sua vigéncia.

# SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p. 185.

> SCHIPANI, Sandro. La codificazione. Op. cit.
p- 185. O autor menciona as seguintes normas
em matéria de onerosidade excessiva: Codigo
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Da mesma forma que a boa-fé, na
Europa, atualmente, o principio do favor
debitoris se encontra mais presente, o que pode
ser evidenciado na se¢do 2 do capitulo 6 dos
principios UNIDROIT, que trata sobre a
onerosidade excessiva (“hardship™). Além de
definir a onerosidade excessiva, atribuem-se
efeitos a ela, sempre ligados ao
reestabelecimento do equilibrio da relagdo
contratual, por meio de sua revisao.

O principio do favor debitoris foi
variando conforme ao tempo. Uma
interpretacdo  mais contemporanea  estd
relacionada com a nao violagdo dos direitos
humanos e fundamentais, como o direito a
vida, a saude, a moradia, entre outros.

Pode-se dizer, inclusive, que no
ambito de protecdo dos direitos fundamentais,
ele se encontra, também, relacionado com o
beneficium competentiae, ou seja, em geral o
adimplemento das obrigagdes ndo pode
implicar a faléncia pessoal do devedor.

Essa relagdo ja existia na Roma antiga,
pois havia a imposi¢do de um limite méaximo a
possibilidade da cobranca do crédito em
relagdo a alguns devedores. Estes ndo
poderiam tornar-se pobres, devendo continuar

t96

a ter aliquid ne ageat’®. Atualmente, essa

civil do Peru (1984): arts. 1440-1446; Codigo
civil boliviano: arts. 581-583; Codigo civil
paraguaio: art. 672.

% Ulp. D. 42.1.18 determina, por exemplo, que
o soldado condenado pode pagar até aquilo que
puder. No original: “item miles, qui sub armata
militia stipendia meruit, condemnatus, eatenus
quatenus, facere potest, cogitur solvere”.

diretriz pode ser vislumbrada nas disposigdes
legais referentes a impenhorabilidade de certos
bens, bem como a impossibilidade de
sequestro de pensdes alimenticias e do
salario”’.

Outra faceta do favor debitoris ¢ a
proibi¢do da usura e do anatocismo’®. No
Brasil, por exemplo, existia inclusive um
dispositivo na Constitui¢ao Federal (artigo192,
paragrafo 3°) que limitava as taxas de juros
reais a 12%. Tal norma foi revogada pela
Emenda Constitucional 40 de 2003, ndo por
causa do seu conteudo, mas porque era
necessaria uma lei complementar para que ela
pudesse vir a ser utilizada. No entanto, o pais
nao ficou desamparado, além de a
jurisprudéncia limitar as taxas de juros, ha o
artigo 406 do Codigo Civil de 2003. Neste, 1€-
se que “quando os juros moratorios ndo forem
convencionados, ou o forem sem taxa
estipulada, ou quando provierem de
determinacdo da lei, serdo fixados segundo a
taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional”. No que diz respeito ao anatocismo,
esta consolidado que ¢ vedada a capitalizagao

mensal de juros, ainda que expressamente

97 SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione. Op. cit. p. 49.

% De acordo com S. SCHIPANI, é possivel
perceber a existéncia ja na lei das XII Tabuas.
Ver SCHIPANI, Sandro. Armonizzazione e
unificazione del diritto. Op. cit., p. 50.
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convencionada (assim trata a simula 121 do
Supremo Tribunal Federal)”.

No que diz respeito a adogao da teoria
da imprevisdo e da protecdo advinda da
onerosidade excessiva, pode-se dizer que as
legislagdes  latino-americanas ndo  sdo
uniformes.

Por exemplo, na Argentina (artigo
1.198 do Coddigo Civil) € possivel a parte
prejudicada pleitear apenas resolugdo do
contrato. A doutrina majoritaria também prevé
a revisdo contratual, mas ndo ha um
dispositivo legal para autoriza-la. Mesmo
assim, considera-se que o ordenamento de tal
pais ¢ propicio para a recepgao dos principios
elaborados pela UNIDROIT.

O direito chileno ainda ndo admitiu a
onerosidade excessiva apesar dos esforcos
doutrindrios. Nao héa textos legais que
regulamentem a resolucdo ou o reajuste
contratual, o que, entretanto, ndo impede a
validade de uma cldusula de hardship. A
Colombia reconheceu o instituto por meio da
jurisprudéncia e do codigo comercial de 1972,
mesmo havendo um siléncio do Codigo civil.
A Bolivia, por outro lado, reconhece a
onerosidade excessiva em seu Codigo civil de
1975 (artigo 581), mas a sua aplicacao ¢

praticamente desconhecida!®. E, por fim, o

% No direito romano também existia a
proibicdo da usura, conforme se percebe em D.
12.6.26.1; C. 4.32.28.1.

190 RIVERA, Julio Cesar. Comunicacion acerca
de la excessiva onerosidade sobrevivente. In:
Principi  per i contratti commerciali

Brasil trata do assunto nos artigos 478 a 480 do
Codigo civil de 2003; além disso, a teoria €
amplamente recepcionada pela jurisprudéncia
e pela doutrina.

Felizmente, mesmo com  as
disparidades citadas, ndo ha impedimentos
para o sistema latino-americano adotar a
doutrina da hardship. Além de nao se poder
desconsiderar o principio do favor debitoris,
como orientador do sistema, a onerosidade
excessiva, conforme J. CESAR RIVERA, em
ultima instancia € “una limitacion razonable a
la fuerza obligatoria del contrato que, se la
entienda derivada del principio general de la
buona fe o de la idea de causa o base del
negocio, ya tiene cabida o puede encontrarla

en los ordenamentos que hemos estudiato'®!”.

Os esforcos para unificar o direito

Em um mundo caracterizado por uma
mobilidade das pessoas cada vez maior, além
de uma circulagdio de bens e servigos
significativa, ¢ natural, sustenta M.J. BONELL,
o interesse nao somente tedrico por parte dos
juristas, mas também pratico por parte dos
operadores do direito, daquelas disciplinas, tais
como direito comparado e direito uniforme,

que tentam dar uma resposta a0s nUMErosos

internazionali e il sistema  giuridico
latinoamericano, Roma e America — Collana di
studi  giuridici  latinoamericani.  Padova:
Cedam, 1996. Vol. 9. pp. 251-275.

01 RIVERA, Julio Cesar. Comunicacion, Op.
cit. p. 275.
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problemas que o fendmeno crescente da
internacionalizagdo ou globalizacdo das
relagdes econdmicas e sociais comporta no
plano juridico. No que tange ao direito
comparado, esse se propde, primeiramente,
individuar e, possivelmente, também, explicar
quais sao as convergéncias e as divergéncias
formais e substanciais entre os varios direitos
nacionais, buscando pdér a atengcdo nos
problemas e nas fungdes, ao invés dos
conceitos e das instituicdes, na tentativa de
criar uma linguagem e um sistema de
comunicagao que seja realmente transnacional
entre os juristas do mundo. O direito uniforme,
por sua vez, ou, se se preferir, unificacdo ou
harmoniza¢do do direito, tenta superar os
contrastes existentes entre as diversas
experiéncias juridicas nacionais, propondo
uma normativa comum ou pelo menos mais
préxima uma da outra, com o objetivo de
resolver as questdes especificas concernentes a
determinada matéria'%%.

Ademais, nesse cenario, deve-se levar
em conta o fendmeno da globalizagdo, nos
seus aspectos positivos € negativos; Z.
BAUMAN afirma que ‘globalizacdo’ ¢ uma
palavra da moda que se transforma
rapidamente em uma encantacdo magica,
sendo para alguns o que devemos fazer se

quisermos ser felizes; para outros, € a causa da

12 BONELL, Michael Joaquim. Comparazione
giuridica. Op. cit., p. 3.

103 BAUMAN, Zygmunt. Globalization: the
human  consequences.  Cambridge-Oxford:
Polity Press, 1998. Tradug¢do port. Marcus

nossa infelicidade, porém, para todos
‘globalizagdo’ ¢ o destino irremedidvel do
mundo, um processo irreversivel'®>. O
socidlogo polonés anota que os fatores
geograficos, as fronteiras naturais e artificiais
dos territorios, as distintas identidades das
populagdes, assim como a distingao entre
‘dentro’ e ‘fora’, talvez, tenham sido meros
“derivativos  conceituais, sedimentos ou
artificios materiais de ‘limites de velocidade’
ou, de forma mais geral, das restricdes do
tempo € custo impostas a liberdade de
movimento”. As distancias ja ndo importam,
ao passo que a ideia de uma fronteira
geografica ¢ cada vez mais dificil de se
sustentar no mundo ‘real’. Parece claro que as
divisdes dos continentes e do globo como um
todo foram outrora, em funcdo das distancias,
impositivamente reais, devido aos transportes
primitivos e as dificuldades de viagem'*,

A partir dessa visdo do mundo,
encontramos, no Ocidente, uma demanda
crescente de elaboragdio de um direito
uniforme. Trata-se de uma demanda que, além
de estar correlacionada, diretamente, com 0s
interesses ligados as atividades economicas,
engloba anseios concernentes a criagdo de

tribunais penais internacionais, a prote¢cao

PENCHEL. Globalizacdo: as consequéncias
humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 7.

1% BAUMAN, Zygmunt. Globalization. Op. cit.
p. 19.
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universal dos direitos humanos e até a
exportagdo de regras da democracia'?’.

Ja em 1993, realizou-se em Roma um
Semindrio de Estudos sobre o Projeto
UNIDROIT Principios para os contratos
comerciais internacionais e a unidade e
especificidade do Sistema Juridico Latino-
americano, em que M. J. BONELL afirmava
que as iniciativas para a unificacdo
internacional do direito tinham tido, até entdo,
a forma de atos normativos vinculantes, na
forma de convengdes internacionais, medidas
legislativas supranacionais ou simples leis-
modelo, mas notava o comparatista italiano
que em consideracao do fato de que esses
instrumentos corriam o risco de se transformar
em letra morta por falta de incorporacdo nos
diversos ~ ordenamentos  estatais = ou
apresentavam um carater fragmentario, nao se
eliminando, ademais, a necessidade de se
recorrer aos direitos nacionais, intensificaram-
se os esforcos em favor de um maior uso de
instrumentos ndo legislativos no processo de
unificagdo e harmonizagdo do direito. Alguns
propunham incrementar a produgdo dos
denominados ‘usos do comercio
internacional’, isto €, os conjuntos de
clausulas, condi¢des gerais e de contratos-tipo
que se tinham desenvolvido de forma
espontanea, na praxe do comércio

internacional; outros, também em

105 BUSSANI, Mauro. 11 diritto dell Occidente.
Geopolitica delle regole globali. Torino:
Einaudi, 2010. p. 72.

consideragdo de que esses instrumentos
contratuais refletiam somente os interesses de
uma parte, ¢ que, de qualquer forma,
pressupunham a existéncia de um sistema
normativo mais geral, no quadro do qual
poderia operar-se, propunham a elaboragao, a
nivel supranacional, desse sistema normativo,
uma espécie de moderno ius commune, com a
veste de um restatement dos principios gerais
em matéria contratual. Nesta direcdo se
enquadrou a acdo da UNIDROIT, a elaboragao
dos Principios para os contratos comerciais
internacionais; o projeto UNIDROIT, tinha,
porém, um objetivo ainda mais ambicioso,
visto que tais principios e regras deveriam ser
aplicados  universalmente e deveriam,
portanto, ser expressdo dos mais importantes
sistemas juridicos do mundo. Os Principios
UNIDROIT foram aprovados em julho de 1994.
Esses, porém, ndo pretendem unificar os
direitos nacionais, mas visam enunciar
principios e regras em matéria contratual que
sdo comuns aos principais sistemas juridicos
existentes ¢ indicar as solugdes mais
apropriadas as especificas exigéncias do
comercio internacional. Salienta M. J. BONELL
que os Principios podem servir como
elementos orientadores na redacdo dos
contratos comerciais internacionais; as partes
nesses contratos provém de paises diversos e

enfrentam uma dificuldade de comunicagao,
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pois, frequentemente, a terminologia
decorrente de um determinado sistema juridico
nacional ndo ¢ familiar a uma das partes;
utilizando-se conceitos e expressdes contidas
nos Principios, as partes podem contar com
uma terminologia neutral que tem um
significado universalmente uniforme. Além
disso, os Principios representam um conjunto
organico de principios € de regras que sio
comuns aos principais sistemas juridicos, esses
podem constituir uma espécie de moderno ius
commune ou podem ser a expressao auténtica
daquilo que comumente se indica como lex
mercatoria, a qual as partes, ou em caso de
lide, os arbitros, poderiam se reportar como a
lei regulamentadora do contrato!%.

Diante das escolhas feitas no esfor¢o
de se realizar uma uniformizagdo ou
harmonizagdo do direito, necessaria para que
se possa garantir um patamar minimo de
seguranca  juridica nas transacoes
internacionais, aparece evidente que a
utilizagdo dos principios que caracterizam o0s

sistemas juridicos, e seus subsistemas, dentro

dos quais encontramos diversos ordenamentos

06 BONELL, Michael Joaquim. Il Progetto
dell"UNIDROIT. Op. cit. pp. 9-19.

17 Em 1989 e 1994, o Parlamento Europeu
aprova duas Resolugbes solicitando a
unificagdo de numerosos ramos do direito
privado dos Paises membros, in primis em
matéria de obrigacoes, e a avaliagdo das
possibilidades de elabora¢do de um Codigo
comum europeu de direito privado. Ver
LUCHETTI, Giovanni — PETRUCCI, Aldo.
Fondamenti. Op. cit. pp. 11-12.

nacionais, poderia viabilizar uma unificacdo
do direito, em particular em matéria de
contrato e obrigagdes.

Observa J. M. RAINER que ja em 1989
o Parlamento Europeu tinha requerido a todos

os membros que unificassem o seu direito

107

privado™”’, sendo esse o campo de maxima

importancia para a Europa. O jurista austriaco,
nessa perspectiva, afirma:

“O direito romano ¢ a uUnica base
realmente comum a todos os direitos, inclusive,
pelo menos conceitualmente, também, de forma
mais amena, ao Common Law. [..] Direito
comparado e direito romano s3o os pilares
fundamentais dessa nova doutrina civilistica,
conjuntamente deverao, nos anos porvir, colocar as

29108

bases para um Cddigo Civil Europeu [nossa

traducao].

Neste quadro temos que inserir o
projeto europeu do Draft Common Frame of
Reference, publicado na sua versao definitiva
em 2009. A Comissao Europeia, através de
uma Comunicagao, em 2003, deu inicio a uma
acdo concreta para a elaboragdo de um
‘Quadro de Referéncia’ que possibilitasse uma

maior coeréncia no direito contratual europeu,

%8 RAINER, Johannes Michael. Il significato e
le prospective del diritto romano alla fine del
XX secolo. In: Index. Quaderni camerti di studi
romanistici. Napoli: Jovene, 1998. Vol. 26. p.
452: "Il diritto romano ¢ ['unica base
realmente comune a tutti i diritti, incluso,
almeno concettualmente, anche se in maniera
minore, il Common Law. [...] Diritto comparato
e diritto romano sono i pilastri portanti di
questa nuova dottrina civilistica, assieme
dovranno negli anni a venire porre le basi per

>

um Codice Civile Europeo”.
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reconhecendo a importancia deste ‘Quadro de
Referéncia’ que estabeleceria principios,
conceitos € termos comuns em matéria
contratual; em uma perspectiva mais ampla,
deveria o DCFR constituir a base para
ulteriores desenvolvimentos, objetivando a
criagdo de um direito uniforme e geral em

matéria de contratos!°.

Consideracoes conclusivas

Nao ha davidas de que o direito
romano ¢ a mais solida base do direito latino
americano ¢ a sua maior heranga foi deixada
no 4mbito obrigacional'!®. Os principios que
informam e caracterizam o  sistema
romanistico embasam a maioria dos
ordenamentos nacionais latino-americanos;
movimento

podemos  observar  um

descendente  (sistema  juridico latino-
americano versus ordenamentos nacionais) €
um movimento ascendente (ordenamentos
nacionais que enriquecem, detalhando,
ulteriormente o sistema).

Esta inclusdo da-se, dentre outros
motivos, por conta da grande importancia
atribuida aos principios gerais do direito que

alicercam o sistema romanistico, como o da

% LUCHETTI, Giovanni — PETRUCCI, Aldo.
Fondamenti. Op. cit. pp. 12-13.

110 1 IMONGI FRANCA, Rubens. La unificacion
del derecho obligacional y contractual
latinoamericano. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1976. p. 77.

"I SCHIPANI, Sandro. Unita e Specificita del

sistema giuridico latinoamericano e “principi

bona fides e o favor debitoris. S. SCHIPANI
menciona que “i principi generali del diritto
costituiscono [’espressione attuale della
permanente vigenza del diritto romano
comune e dei suoi sviluppi”"'*!.

Apesar de a América Latina possuir
codigos nacionais, ha a consciéncia de que
estes nao estao fechados em si proprios, € sim
dentro de algo maior, que os permeia e que
permitiu a ndo fragmentagdo do sistema. S.
SCHIPANI considera tais codigos como “codici
della trasfusione del diritto romano e
dell’independenza™ 2.

No século XIX, o processo de
codificacdo latino-americano foi essencial
para assentar a independéncia em relagdo as
antigas metropoles. Criou-se, na regido, uma
identidade juridica unica, o que pode ser
depreendido, por exemplo, do conceito de
codigos-tipo ou modelo. Estes reconhecem a
expressdo dos principios que inspiram o0
sistema, articulando-se em uma coerente
estabilizagao.

Apesar de divergéncias e
peculiaridades de cada ordenamento, h4d uma
uniformidade no direito obrigacional latino-

americano. O exemplo desse sistema mostra

que ¢ possivel haver, ao menos no campo do

di UNIDROIT”: cenni per um programma di
lavoro. In:  “Principi per i contratti
commerciali internazionali” e il sistema
giuridico latinoamericano. Roma e America —
Collana di studi giuridici latinoamericani.
Padova: Cedam 1996. Vol. 9. p. 318.

12 SCHIPANI, Sandro. Unita e Specificita. Op.
cit. p. 317.
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direito privado, a unificagdo do direito, tdo
necessaria em face da globalizagdo e da
frenética  dinamicidade  das  relacdes
comerciais atuais.

A maior consciéncia de uma comum
identidade juridica na América Latina propicia
Iniciativas que busquem a atuagdo de uma
harmonizagdo a nivel supranacional dos
ordenamentos nacionais, com a elaboragado de
codigos-tipos para a América Latina, em
particular no que concerne ao direito das
obrigagdes e dos contratos' !>,

No continente latino-americano, em
marco de 1999, no quadro do Encuentro de los
Organismos Regionales o Subregionales con
Programas en Ciencia y Tecnologia que
Operan Principalmente en Latinoamérica,
realizado em Sdo Paulo, o Parlamento Latino-
americano langou um documento intitulado
Lineamentos ~ metodologicos — para la
realizacion de estudios de armonizacion

legislativa , em que se atesta que uma das

acOes mais importantes, € quem sabe a mais

13 Reputa S. SCHIPANI que: ‘“nel quadro dei
lavori per ['unificazione del diritto, in materia
di diritto dei contratti, , con i Principi dei
contratti  commerciali  internazionali  di
Unidroit, e con i progetti in corso di
elaborazione in Europa, [...] siano stati
realizzati (o siano in corso di realizzazione)
recentemente importanti contributi; - sia
indispensabile che crescano parimenti idonee
elaborazioni in America Latina che tengano
presenti treordini di fattori convergenti: [...] a.
l"unita e specificita del sistema giuridico
latinoamericano, la cui individualita puo
resistere e crescere, a partire dalla propria
base nel diritto romano, intensificando la
ricerca dei principi che ne ispirino uno

dificil, que se deve realizar no ambito de um
processo de integracdo, ¢ aquela referente a
harmonizagdo legislativa. O documento
aponta como elementos fundamentais da
metodologia proposta a recompila¢do, revisao
e analise, nos paises latino-americanos, tanto
das normas concemnentes a determinada
matéria, como o estudo dos acordos
internacionais, globais ou setoriais, de carater
publico ou privado, assim como estudos
especializados. Trata-se de um trabalho de
base que visa a descrigdo e andlise dos
principios fundamentais que deverdo ser
necessariamente considerados, € dos direitos
basicos que deverdo ser necessariamente
tutelados em todo tipo de legislagcdo
concernente a matéria tratada. Nos casos em
que for possivel, recomenda o Parlatino,
preparar-se-a um codigo marco que podera,
em alguns casos, ser adotado como projeto de
lei em determinado pais, ou, em outros casos,
podera servir como quadro de referéncia para

a atualizacdo ou enriquecimento dos corpos

sviluppo armonico pur nelle differenze; [...] c.
[lutilita della traduzione della elaborazione dei
predetti principi in um ‘codice modello’di
diritto  delle  obbligazioni e  contratti
dell ' America Latina, che si inserisca nel
dibattito globale su tale materia, apportandovi
com incisivita la vocé di questo continente, la
sua elevata cultura giuridica Ed anche i
risultati della riflessione maturata sulle
drammatiche conseguenze Del mancato
rispetto di detti principi e regole nella apertura
del c.d. mercato globale.”. Ver S. SCHIPANI,
Armonizzazione e unificazione del diritto,
diritto comune in materia di obbligazioni e
contratti in America Latina, op. cit., p. 55.
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juridicos dos paises sobre a matéria em
pauta!!'4,

Em 2008, por ocasido do “Coloquio de
usprivatistas-Roma y América- para la
armonizacion  del = Derecho  privado
latinoamericano”, organizado pelo Centro de
Investigaciones de Derecho civil da Facultad
de Derecho da Universidad Nacional de
Rosario e pelo Centro di Studi Giuridici
Latinoamericani da Universita di Roma -Tor
Vergata-Consiglio Nazionale delle Ricerche,
em consideracio da necessidade da
moderniza¢do e  harmonizacdo  dos
ordenamentos juridicos em matéria de direito
privado, haja vista o impacto que esse tem na
vida dos cidaddos e dos negbcios na regido,
procedeu-se a criagdo do Grupo para la
Armonizacion  del — Derecho  Privado
Latinoamericano, cuja carta constitutiva
preve:

“asumir el compromiso de colaborar
para producir documentos que contengan
principios y reglas marco para la armonizacion
del Derecho de las obligaciones y sus
fuentes™! 15,

Levando-se, ainda, em conta o modelo

metodologico proposto pelo Parlamento

"4 PARLAMENTO LATINO-AMERICANO.
Lineamentos metodologicos para la realizacion
de studios de armonizacion legislativa. In:
Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista di diritto  dell'integrazione e
unificazione del diritto in Europa e America
Latina. Modena: Mucchi, 2006. Vol 21, pp. 331-
334.  Disponivel também  [on-line] in
http.//www.parlatino.org/es/documentos.
Acesso em 03/08/2016.

Latino-americano, foi sediado em 2013, em
Lima-Peru, o Grupo para la Armonizacion del
Derecho en América Latina (GADAL),
composto por juristas provenientes de
diferentes paises latino-americanos
(Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México,
Peru e Venezuela), com o objetivo de propor
niciativas de harmonizagdo do direito na
América Latina que ponham em relevo a
especificidade e riqueza do subsistema juridico
latino-americano. A atividade do GADAL tem
se concentrado na harmonizagao do direito das
obrigacoes, tendo, em uma primeira fase,
procedido a analise do estado atual dessa
matéria em cada um dos paises latino-
americanos membros do grupo. O GADAL
pretende, sucessivamente, elaborar
instrumentos concretos (codigos ou leis
quadro) de harmoniza¢ao e modernizagao do
direito das obrigacdes, que levem em conta a
tradicdo romanista e as particularidades da
regiao, considerando-se, ainda, oS
desenvolvimentos da matéria no ambito do
direito comparado, em particular outras
experiéncias de harmonizacdo do direito

privado'!®.

"5 Ver Declaracion Constitutiva del Grupo
para la Armonizacion del Derecho Privado
latinoamericano in
http://'www.cideci.org/portal/modules/content/i
ndex.php?id=33 Acesso em 20/01/ 2015.

"5 Informagées disponibilizadas pelo GADAL
em sua pagina oficial. Disponivel [on-line] in
http://gadal.uexternado.edu.co/ . Acesso em
08/08/2016.
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BREVES APONTAMENTOS SOBRE OS
ELEMENTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Camila Fernanda PINSINATO COLUCCI'”

Resumo

O objetivo do presente artigo ¢ a andlise dos
quatro elementos fundamentais que regem a
responsabilidade civil no direito brasileiro. Este
tema ¢ de grande importancia, haja vista que a
complexidade da sociedade atual faz com que
cada vez mais danos possam eventualmente ser
causados, havendo a necessidade de que a vitima
seja recolocada no statu quo ante ou, ainda, que
seja compensada pelo prejuizo sofrido. Porém,
em qualquer area que o dano tenha ocorrido, seja
um acidente  automobilistico, seja a
responsabilidade do advogado no atuar da
profissdo, seja ainda um objeto que tenha caido
de uma janela de um prédio sobre um carro,
devemos analisar, primeiramente, se estdo
presentes os elementos caracterizadores da
responsabilidade civil para somente entdo
partirmos para a andlise do caso concreto. Assim,
serdo verificados brevemente acdo € omissao,
culpa, nexo de causalidade e dano, que ndo
podem deixar de ser estudados como primeiro
passo a ser dado na matéria concernente a
responsabilidade civil.

Palavras-chave: acdo; omissdo; culpa; nexo
de causalidade; dano.

"7 Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Mestre
em Direito Civil pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Professora das
matérias de Direito civil e Processo civil do

Abstract

The purpose of this article is to analyze the four
fundamental elements that rule civil liability in
Brazilian law. This issue is of great
importance, given that the complexity of our
society can make damages to be caused, and
that the victim must be restored to the status
quo ante or compensated for the loss suffered.
However, in any area where the damage has
occurred, whether it is an automobile accident,
the professional liability of a lawyer, or an
object that has fallen from a window of a
building and on a car, we must first analyze
whether the elements that characterize civil
liability are there or not, and only then we start
with the analysis of the concrete case. Thus,
action and omission, guilt, causation and
damage will be briefly verified, as they must
be the first step to be taken in the matter
concerning civil liability.

Keywords: action; omission; guilt; causation;
damage.

Introducao

As relagcdes humanas estdo a cada dia
mais complexas. Tal complexidade pode vir a
gerar algum tipo de dano, tenha o ato praticado
sido licito ou ilicito. E, na eventualidade de
dano, ndo seria condizente com o direito deixar
a vitima sem qualquer tipo de indenizagao.
Assim, nos valendo dos ensinamentos de
Carlos Roberto Gongalves, “toda atividade
que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como

fato social, o problema da responsabilidade.

Unianchieta desde o ano de 2014. Atua como
advogada nas areas de direito civil e direito da
infdncia e juventude nas cidades de Jundiai e
Sdo Paulo.
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Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano.
Exatamente o interesse em restabelecer a
harmonia e o equilibrio violados pelo dano
constitui a fonte geradora da responsabilidade
civil” 18
Nao poderia mesmo ser de outra
forma. Ao praticarmos atividades na nossa
vida civil, corremos o risco de prejudicar
alguém. Esta pessoa, violada em seus direitos,
ainda que minimamente, se ndo tiver
concorrido para o dano, ndo pode ficar sem a
respectiva indenizacdo. Se analisarmos a
palavra “indenizagdo”, verificaremos que ela
quer dizer “ndo dano” ou “retirar o dano”.
Assim, primeiramente, o ideal seria fazer-se a
volta ao estado anterior, isto €, fazer com que a
vitima retorne ao estado em que se encontrava
antes de haver o dano. Porém, nem sempre isso
se faz possivel, falando-se, entdo, em
compensagao do dano, isto &, tentar fazer com
que uma indenizagdo pecunidria venha a
amenizar as consequéncias do dano
provocado.
Analisando-se diferentes autores de
escol, verificamos que todos compartilham
dessa ideia de que a justica somente estara

presente no caso concreto se minimizarmos o

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 10. Ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 19.

19 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua
interpretac¢do jurisprudencial. 4. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p- 59.

maximo possivel os danos causados pela
vitima. Segundo Rui Stoco, “(..) a
responsabilizagio ¢ meio e modo de
exteriorizagdo da propria Justica e a
responsabilidade ¢ a traducdo para o sistema
juridico do dever moral de ndo prejudicar a
outro, ou seja, o neminem laedere”.!'’ Para
Sérgio Cavalieri Filho, “O dano causado pelo
ato ilicito rompe o equilibrio juridico-
econdmico anteriormente existente entre o
agente e a vitima. H4 uma necessidade
fundamental de se restabelecer este equilibrio,
0 que se procura fazer recolocando o
prejudicado no statu quo ante”.'*° Afinal, “A
ordem juridica ndo quer que a vitima da lesdo
fique sem a competente reparagdo, nem que o
causador do mal escape ao dever de repara-
10”.121

Assim, nessa esteira, prevé o art. 927
do Codigo Civil que “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo”.

Historico

No inicio da vida em sociedade, o dano
provocava reagdo imediata e instintiva do

ofendido, sem quaisquer limitacoes. Era a fase

120 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 7. ed. rev. e ampl. SP:
Atlas, 2007, p. 13.

121 THEODORO JR., Humberto.
Responsabilidade civil: doutrina e

Jjurisprudéncia. v. 1. 4. ed. aument. Rio de
Janeiro: AIDE, 1997, p. 24.
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da vinganga privada que foi mais tarde
regulamentada, dando origem a lei de talido,
do olho por olho, dente por dente.'??> Observa

Luiz Claudio Silva que

nas sociedades primitivas, ja se
impunham relagoes de convivéncia e
a necessidade de conduta respeitosa,
sendo reguladas através de normas,
as quais, quando violadas por
qualquer membro do grupo, tinham
como consequéncia a aplicagdo de
penalidades correspondentes ao mal
praticado, na forma tipica do talido
(retaliatio), como forma de vinganga
regulada e comensurada.'”

Mais tarde, a vinganga deu lugar a
compensagdo economica, quando se passou a
perceber que a mesma nao recuperava o dano
causado. Nao havia, ainda, a presenca do
Estado, que surge em momento mais avangado
na historia, fazendo com que a compensagao
econdmica passasse a ser obrigatdria. Num
primeiro momento, havia o sistema da
tarifacdo, no qual havia tabelas trazendo os
valores que deveriam ser pagos dependendo
do dano causado.'**

O direito romano, por sua vez, trouxe
o0 esbogo atual da responsabilidade civil, com a
Lex Aquilia, por exemplo, que determinou
principio geral da repara¢do do dano e a nogao

de culpa.'®

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 24-25.

123 SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade
civil: teoria e pratica das agoes. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 3.

J& no Brasil, os primérdios da
responsabilidade civil surgiram com o Cédigo
Criminal de 1830, que previa a reparacao do
dano, quando possivel, ou sua indenizacao.
Com o Cdédigo Civil de 1916, adotou-se a
teoria subjetiva, isto €, a que exige prova da
culpa lato sensu para que houvesse a puni¢ao
do causador do dano. Ainda assim, os arts.
1.527, 1.528 e 1.529, por exemplo, ja traziam
ateoria da responsabilidade objetiva, qual seja,
a que dispensa a prova do elemento culpa,
presumindo-a.

Nosso atual Codigo Civil ainda filia-
se, como regra geral, a teoria da culpa,
exigindo sua prova para que se caracterize a
responsabilidade civil, embora o paragrafo
unico do art. 927 determine que “Havera
obrigacao de reparar 0 dano,
independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”.

E da andlise do art. 186 do Codigo
Civil que podemos extrair os chamados
elementos ou pressupostos da
responsabilidade civil. Prevé mencionado
artigo que “Aquele que, por acdo ou omissao

voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar

124 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 24-25.
125 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 25-26.
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direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Verificam-se, assim, os quatro elementos da
responsabilidade civil: agdo ou omissao, culpa,
nexo de causalidade e dano. Nielson Ribeiro
Modro  correlaciona os  mencionados
elementos da seguinte forma: “(...), ¢
necessaria uma conduta que estabeleca um
nexo de causalidade entre o agente causador e
o dano originado, podendo perpassar pela
culpa desse agente”.!¢

Sdo esses elementos que serdo

brevemente analisados a seguir.

Aca0 ou omissao

A agdo ou omissdo geradora do dano
pode ser causada por ato proprio, ato de
terceiro ou ainda por fato da coisa ou de
animais.

Nas palavras de Rui Stoco, “o
elemento primario de todo ilicito ¢ uma
conduta humana e voluntdria no mundo
exterior. (...). Nao ha responsabilidade civil
sem determinado comportamento humano
contrario a ordem juridica.”!?’

Como regra, ha o dever de indenizar

pelo agente se ¢ ele mesmo que pratica a agao

126 MODRO, Nielson Ribeiro. Consideracoes
sobre a responsabilidade civil: um estudo
comparado entre o dano imaterial nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 13.

127.STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua
interpretagdo jurisprudencial. 4. ed. rev., atual.

ou omissdo geradora do dano. Poderiam ser
mencionadas, aqui, situagoes de transmissao
de doencgas, rompimento de noivado, danos
ambientais, danos causados por intermédio da
internet, dano a honra praticado por callnia,
difamagao e injlria, somente para exemplificar
algumas das condutas.

Porém, muitas vezes, o causador do
dano ¢ alguém que esté sob a responsabilidade
do agente que devera indenizar, como ¢ o caso
de filhos menores, tutelados, curatelados,
empregador, educador, entre outros. Segundo

Caio Mario da Silva Pereira,

para que a justica se faca, é
necessario levar mais longe a
indagacdo, a saber se é possivel
desbordar da pessoa causadora do
prejuizo e alcangar outra pessoa, d
qual o agente esteja ligado por uma
relagdo juridica, e, em consequéncia,
possa ela ser convocada a responder.
At situa-se a responsabilidade por
fato de outrem ou pelo fato das
coisas, ou responsabilidade indireta,
ou  responsabilidade  complexa

()18

Ressalte-se, ainda, que danos
provocados por animais ou objetos do agente
também geram para ele a obrigagdo de
indenizar. Como observa Carlos Roberto

Gongalves, “a teoria da responsabilidade na

e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 64.

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 9. ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 85.
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guarda da coisa inanimada remonta ao art.
1.384 do Codigo de Napoledo, que atribui
responsabilidade a pessoa ndo apenas pelo

dano por ela causado, mas, ainda, pelo dano

causado pelas coisas sob sua guarda”.'?’

Orlando Gomes critica a expressao “dano por

fato da coisa” eis que

seria preferivel designar como
responsabilidade por infracdo do
dever de guarda, ou de controle.
Visto que a responsabilidade ha de
resultar de fato do homem, isto é, de
uma acgdo, ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, a
chamada responsabilidade pelo fato
da coisa ha de ser entendida, em
ultima analise, como decorrente da
conduta culposa de quem tem a
guarda da coisa por meio da qual o
dano foi produzido."’

Nesse sentido ¢ a licdo de Humberto
Theodoro Jr, demonstrando, ainda, que nessas
modalidade de

situagoes haveria

responsabilidade objetiva, eis a
desnecessidade de se provar a culpa, proximo
elemento da responsabilidade civil a ser
estudado: “E o suficiente para a procedéncia
do pedido indenizatério, posto que, na
sistematica do art. 1.527 do Codigo Civil, em

matéria de prejuizos acarretados por animal, ‘a

12 GONCALVES, Carlos R.. Responsabilidade
civil. 7. ed. atual. e ampl. SP: Saraiva, 2002, p.
231.

30 GOMES, Orlando. Responsabilidade civil.
texto rev., atual. e ampl. por Edvaldo Brito. Rio
de Janeiro: Forense, 2011, p. 107.

B THEODORO  JR,
Responsabilidade civil:

Humberto.
doutrina e

vitima s6 incumbe provar o dano e identificar
o dono ou detentor do animal’, como ensina
Aguiar Dias (Da Responsabilidade Civil, 6
ed., vol. II, n. 177-a, p. 90)”.13!

Também ¢ nesse sentido sua licdo

sobre fato da coisa:

(...) o disposto no art. 1.529 do
Codigo Civil corresponde a velha
actio de effusis et dejuctis, que
conduz a responsabilizacdo do
morador, perante o lesado por
objetos projetados do edificio para o
exterior, responsabilidade essa que é
independente da indagagdo de culpa,
porque se apresenta como fruto de
violagdo do dever legal de ndo
lancar nem deixar lancar coisas nos
lugares  por onde  transitam

pessoas '

Com relagdo a omissdo, tem-se a
abstencd@o na pratica de algum ato que deveria
ter sido praticado. Com isso, o que se verifica
¢ que nem toda e qualquer omissao estara apta
a gerar responsabilidade civil. Assim, deve-se
buscar a omissdo que seja relevante para o
direito para que seja gerada a
responsabilizagao.

A omissao “¢ um non facere relevante
para o Direito, desde que atinja a um bem
juridicamente tutelado. (...). A omissdo ¢ uma

conduta negativa. Surge porque alguém nao

jurisprudéncia. v. 1. 4. ed. aument. Rio de
Janeiro: AIDE, 1997, p. 145.

132 THEODORO JR., Humberto.
Responsabilidade civil: doutrina e
Jjurisprudéncia. v. 1. 4. ed. aument. Rio de
Janeiro: AIDE, 1997, p. 160-161.
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realizou determinada ac¢do. A sua esséncia esta
propriamente em ndo se ter agido de

determinada  forma”.!?3

Segundo  Sergio
Cavalieri Filho, “(...) a omissao adquire
relevancia juridica, e torna o omitente
responsavel, quando este tem dever juridico de
agir, de praticar um ato para impedir o
resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do
negocio juridico ou de uma conduta anterior
do proprio omitente, criando o risco da
ocorréncia do resultado, devendo, por isso,
agir para impedi-lo”.!**

Assim, alguém que, dirigindo seu
veiculo, provoque acidente, terd o dever
juridico de socorro da vitima, visto que foi sua
propria conduta anterior de provocar o
acidente que gerou o dano. Ja se se tratar de
motorista que passa por um determinado local
e v€ uma pessoa caida no chao e ndo a socorre,
ndo restard caracterizada a omissdo geradora
de responsabilidade civil perante o direito
(deixando-se de lado, aqui, eventuais analises
sobre a responsabilidade moral deste
motorista). Caso este segundo motorista seja

médico, haverd o dever de socorrer, j4 que

estard caracterizado um dever legal. Sua

133 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua
interpretac¢do jurisprudencial. 4. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 65.

3% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 7. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 24.

133 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas
da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros
da reparagdo a dilui¢do dos danos. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 12.

omissdo, neste caso, serd geradora de

responsabilidade civil.

Culpa

Passamos agora para o estudo do
segundo elemento, qual seja, a culpa, que, nas
palavras de Anderson Schreiber, “(...) ¢,
inegavelmente, a categoria nuclear da
responsabilidade civil concebida pelos juristas
da Modernidade”.!* Silvio de Salvo Venosa
nos traz a defini¢do de culpa: “em sentido
amplo, culpa ¢ a inobservancia de um dever
que o agente devia conhecer e observar”.!3
Ademais, “a culpa, sob o0s principios
consagrados da negligéncia, imprudéncia e
impericia, contém uma conduta voluntaria,
mas com resultado involuntario, a previsao ou
a previsibilidade e a falta de cuidado devido,
cautela ou atencdo”.'3” Ainda, para Rui Stoco,
“A culpa, genericamente entendida, ¢, pois,
fundo animador do ato ilicito, da injlria,
ofensa ou mé conduta imputdvel. Nesta figura
encontram-se dois elementos: o objetivo,
expressado na iliceidade, e o subjetivo, do mau

procedimento imputavel”.!*8

136 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
responsabilidade civil. v. 4. 13. ed. SP: Atlas,
2013, p. 25.

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
responsabilidade civil. v. 4. 13. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 30.

138 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua
interpretagdo jurisprudencial. 4. ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 66.
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Analisando-se este elemento, pode-se
observar que os sistemas de responsabilidade
civil estdo divididos em sistemas de
responsabilidade com culpa e sistemas de
responsabilidade sem culpa. Ensina-nos Rui
Stoco que “No sistema da responsabilidade
com culpa — abragado por nosso Codigo Civil
—, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo
ha responsabilidade; no sistema objetivo,
responde-se sem culpa, ou melhor, esta
indagacdo ndo tem lugar”.!*° Verifica-se,
assim, que nos sistemas de responsabilidade
subjetiva, ou seja, com culpa, ela se torna
elemento fundamental caracterizador da
responsabilizagdo. Para que se tenha a devida
reparacao do dano, entdo, a culpa devera ser
provada. Caso contrario, ndo estardo presentes
todos os elementos e, por conseguinte, nao se
tera responsabilizacdo. Porém, se o sistema de
responsabilidade civil filia-se ao sistema
objetivo, sem culpa, este elemento deixa de ser
perquirido, ndo importando se houve culpa ou
nao. O que importam sdo os demais elementos
— agdo ou omissdao, nexo de causalidade e
dano. Aqui, ndo ha necessidade de que haja
culpa. A presenca ou auséncia de culpa ¢
simplesmente desconsiderada.

O direito brasileiro, conforme dito
acima, filia-se, como regra geral, a teoria da

culpa, isto ¢, para nos, a culpa deve ser

139 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua
interpretac¢do jurisprudencial. 4. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p- 81.

elemento a ser verificado. A culpa pode ser
verificada na negligéncia, na imprudéncia ou,
ainda, na impericia. Venosa nos esclarece
esses conceitos: “Na negligéncia o agente ndo
age com a atengdo devida em determinada
conduta (...). Na imprudéncia o agente ¢
intrépido, agodado, precipitado e age sem
prever consequéncias nefastas ou prejudiciais
(..). E imperito aquele que demonstra
inabilidade para seu oficio, profissio ou
atividade”.!40

Excepcionalmente, porém, o direito
brasileiro acaba por utilizar, em situagdes
especificas, a chamada responsabilidade
objetiva, que ¢ aquela caracterizada sem o
elemento culpa. Passa-se da necessidade de se
provarem quatro elementos, no caso da
responsabilidade subjetiva, para a necessidade
de estarem presentes apenas trés deles,
eliminando-se a culpa da equagdo, em casos de
responsabilidade objetiva.

O art. 927, paragrafo tinico, do Codigo
Civil determina que: “Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”. Vé-se, assim, a
natureza excepcional da responsabilidade

objetiva no ordenamento brasileiro, ja que nao

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
responsabilidade civil. v. 4. 13. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 30.
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havera necessidade de se provar a culpa nos
casos especificados em lei ou quando houver
risco para os direitos de outrem por conta da
atividade desenvolvida pelo autor do dano,
ainda que licita.

Ensina Claudio Luiz Bueno de Godoy
sobre a segunda parte do paragrafo tnico do
art. 927 que “A novidade esta numa previsao
genérica ou numa cldusula geral de
responsabilidade sem culpa, baseada na ideia
do risco criado, e mitigado, ou ndo integral,
dada a exigéncia de circunstancia especifica,
além da causalidade entre a conduta e o dano,
que esta na particular potencialidade lesiva da

atividade desenvolvida (...)”.!%!

E como
exemplo de responsabilidade objetiva advinda
da lei temos o art. 933 do Codigo Civil que, ao
se referir a responsabilidade por ato de terceiro,
traz que “As pessoas indicadas nos incisos I a
V do artigo antecedente, ainda que ndo haja
culpa de sua parte, responderdo pelos atos
praticados pelos terceiros ali referidos”. Com
isso, ndo ha necessidade de se provar, por
exemplo, que o pai ndo vigiou adequadamente
o filho ou que o empregador escolheu mal seu

empregado. Somente pelo fato de serem pais

ou empregadores ja recai sobre eles a

" GODOY, Claudio Luiz Bueno de.
Comentarios aos arts. 927 a 954 do Codigo
Civil. In: PELUSO, Cezar (coord.). Coddigo
civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 6.
ed. rev. e atual. Barueri: Manole, 2012, p. 924.
142 PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 9. ed. rev. RJ: Forense,
1998, p. 75.

responsabilizacdo pelos atos de seus filhos ou

empregados.

Nexo de causalidade

Entre a conduta praticada pelo agente
e o resultado danoso deve haver um liame,
uma ligacao que demonstre que aquele dano
foi causado exatamente por causa da conduta
praticada. Assim, “Nao basta que o agente haja
procedido contra jus, isto €, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer um
“erro de conduta”. (...) E necessario que se
estabelega uma relagdo de causalidade entre a
injuridicidade da agfo e o mal causado”.!#?

Na definicdo de Carlos Roberto
Gongalves, nexo de causalidade “¢ arelagao de
causa ¢ efeito entre a acdo ou omissdo do
agente e o dano verificado. (...) Se houve dano
mas sua causa ndo estd relacionada com o
comportamento do agente, inexiste a relacdo
de causalidade e também a obrigacdo de
indenizar”.!*} Segundo Maria Helena Diniz, o
nexo de causalidade ‘“representa, portanto,
uma relagao necessaria entre o evento danoso
e a acdo que o produziu, de tal sorte que esta ¢

considerada como sua causa”.!#*

143 GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. SP: Saraiva,
2002, p. 33.

44 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 26. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 129.
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Carlos Roberto Gongalves apresenta
trés principais teorias sobre o tema:
equivaléncia das condi¢Oes, causalidade
adequada e a que exige que o dano seja

consequéncia imediata do fato que o

produziu.'#®

Ensina o autor acima que “Pela teoria
da equivaléncia das condi¢des, toda e qualquer
circunstancia que haja concorrido para
produzir o dano ¢ considerada uma causa. A

sua equivaléncia resulta de que, suprimida

uma delas, o dano ndo se verificaria”.!4®

Demonstra Caio Mario da Silva Pereira que
essa teoria foi originalmente elaborada no
ambito do direito penal pelo jurista alemdo
Von Buri, sendo posteriormente desenvolvida

pelos civilistas. Segundo ele,

(..) em havendo culpa, todas as
‘condicoes’ de um dano sdo
‘equivalentes’, isto ¢, todos os
elementos que, ‘de uma certa
maneira concorreram para a Sud
realizacdo, consideram-se  como
causas, sem a necessidade de
determinar, no encadeamento dos
fatos que antecederam o evento
danosos, qual deles pode ser
apontado como sendo o que de modo
imediato provocou a efetivagdo do
prejuizo."”’

3 GONCALVES, Carlos  Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. SP: Saraiva,
2002, p. 521.

146 GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. SP: Saraiva,
2002, p. 521.

147 PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 9. ed. rev. RJ: Forense,
1998, p. 78.

A critica feita pela doutrina a essa
teoria ¢ o chamado regresso ao infinito, isto €,
¢ a possibilidade de se buscarem variaveis
anteriores, nao se podendo chegar a uma
conclusdo de quem seria de fato o responsavel
pelo dano. No caso de um individuo que tenha
utilizado arma para atingir a vitima, poder-se-
ia argumentar que o responsavel seria o
vendedor da arma, ou ainda seu fabricante.

A segunda teoria, chamada de
causalidade adequada, “(...) somente considera
como causadora do dano a condigdo por si s6
apta a produzi-lo. Ocorrendo certo dano, temos
de concluir que o fato que o originou era capaz
de lhe dar causa”.!*® Segundo Caio Mario da
Silva Pereira, “Em linhas gerais, e sucintas, a
teoria pode ser assim resumida: o problema da
relacdo de causalidade ¢ uma questdo
cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, ha que se destacar
aquele que esta em condicdes de
necessariamente té-lo produzido”.!*’ A critica
aqui feita seria que varias situacdes ficariam
sem indenizagdo, porque a conduta poderia
ndo ser apta a causar o resultado danoso.
Carlos Roberto Gongalves exemplifica com

uma pancada leve no cranio, que nao causaria

148 GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. SP: Saraiva,
2002, p. 522.

149 PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 9. ed. rev. RJ: Forense,
1998, p. 79.
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mal a ninguém, mas que levaria a morte quem
tivesse uma fraqueza nos ossos do cranio. Por
essa teoria, mesmo morrendo a pessoa, o
agente nao tem a obrigagao de indenizar, ja que
pancada leve no cranio nio ¢ apta a matar.'>

Ja a terceira teoria, dos danos diretos e
imediatos, ‘“nada mais ¢ do que um amalgama
das anteriores (..). O agente primeiro
responderia tdo-s6 pelos danos que se
prendessem a seu ato por um vinculo de
necessidade. Pelos danos consequentes das
causas estranhas responderiam os respectivos
agentes.”'>! Embora seja apresentada pelo
autor como uma terceira teoria, muitos outros
hé que j& consideram a ideia dos danos diretos
e imediatos dentro da doutrina da causalidade
adequada, como Silvio de Salvo Venosa, e
muitos doutrinadores entendem que a
expressao “efeito direto e imediato”, prevista
no art. 403 do Cédigo Civil, demonstra que a
teoria adotada pelo direito brasileiro ¢ a da
causalidade adequada, sendo causa apenas o
antecedente necessdrio que ocasionou o
dano.!3?

Segundo Sergio Cavalieri Filho,
citando Agostinho Alvim, o Codigo Civil
adotou, em seu art. 403, a teoria do dano direto
e imediato, pela qual rompe-se o nexo causal

ndo s6 quando o credor ou terceiro € autor da

150 GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. SP: Saraiva,
2002, p. 522-523.

151 GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. SP: Saraiva,
2002, p. 523.

causa proxima do novo dano mas, ainda,
quando a causa proxima ¢ fato natural.
Exemplifica mostrando que se um locatario ¢
injustamente for¢ado a mudar-se e, durante a
mudanga, sobrevém chuva que lhe destréi os
moveis, ndo teria ele de quem haver o dano
resultante deste fato. Ainda, se a perda dos
moéveis decorreu de acidente ocorrido por
imprudéncia do motorista do caminhdo
durante a  mudanga, a  eventual
responsabilidade seria do motorista do
caminhdo. “Assim, o condutor de um
automovel que feriu uma pessoa nio ¢
responsavel pela morte dela, se essa morte
resulta da falta do médico que lhe assiste”.!>
Nesse ultimo caso, seria o médico o
responsavel, embora tenha sido pela conduta
do motorista que o acidente tenha vindo a
OcoITer.

Exemplo classico do acidente de
ambulancia ¢ analisado por Wilson Melo da
Silva. Descreve ele acidente provocado por
alguém no qual a vitima sofre alguns
ferimentos. Sendo conduzida ao hospital por
ambulancia, ha novo acidente, agora com a
ambulancia, ¢ a vitima vem a falecer. Pela
teoria dos danos diretos e imediatos, o

condutor do automovel ndo seria responsavel

pelo resultado morte, mas apenas pelos

152 YVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
responsabilidade civil. v. 4. 13. ed. SP: Atlas,
2013, p. 55

133 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 7. ed. SP: Atlas, 2007,
p. 50-51.
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ferimentos que tiver causado. Ja o motorista da
ambulancia ou seu empregador ¢ que deverdo

indenizar pela morte da vitima.'>*

Dano

Sérgio Cavalieri Filho apresenta

conceito de dano:

Conceitua-se, entdo, o dano como
sendo a subtracdo ou diminuicdo de
um bem juridico, qualquer que seja a
sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um
bem  integrante da  propria
personalidade da vitima, como a sua
honra, aimagem, a liberdade etc. Em
suma, dano é lesdo de um bem
Jjuridico, tanto patrimonial como
moral, vindo dai a conhecida divisdo
do dano em patrimonial e moral."”

Muitas vezes praticamos condutas que
poderiam vir a gerar responsabilidade civil,
mas ndo o geram exatamente por falta deste
ultimo elemento. Podemos dirigir por vezes
em velocidade acima da permitida para o local,
mas, se nao causarmos dano a ninguém, ao
menos no Aambito civel ndo seremos
penalizados.

Os danos envolvem tanto bem
patrimoniais como bens morais, devendo se

incluir nos patrimoniais nao s6 o que a vitima

134 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade
sem culpa e socializagdo do risco. Belo
Horizonte: Bernardo Alvares, 1962, p. 237.

13 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 7. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 71.

efetivamente perdeu, mas também o que
deixou de ganhar devido a conduta do agente.

E este ultimo elemento encerra os
pressupostos da responsabilidade civil. O dano
deve sempre ser amplamente indenizado,
objetivando-se a volta da vitima ao estado em
que se achava antes da conduta do agente.
Porém, nem sempre esse retorno se faz
possivel. Se assim o for, necessaria se fard uma
compensagao em dinheiro, conforme explicita
Carlos Roberto Gongalves: “Indenizar
significa reparar o dano causado a vitima,
integralmente. Se possivel, restaurando o statu
quo ante, isto €, devolvendo-a ao estado em
que se encontrava antes da ocorréncia do ato
ilicito. Todavia, como na maioria dos casos se
torna impossivel tal desiderato, busca-se uma
compensag¢ao em forma de pagamento de uma

indenizacdo monetaria”.!>

CONCLUSAO

Para que possamos adequadamente
estudar toda essa area abrangida pelo direito
civil, qual seja, a seara da responsabilidade
civil, devemos, em primeiro lugar, nos
focarmos em seus elementos estruturais.

Sem um estudo adequado ao redor

desses elementos ndo teremos dado o primeiro

156 GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. 7. ed. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 529.
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passo para dentro deste universo. Diversas
vezes pesquisas sdo feitas e textos sdo
produzidos sobre responsabilidade civil do
médico, responsabilidade do advogado ou
responsabilidade por dano nuclear, por
exemplo, mas, ao serem indagados,
singelamente, sobre os elementos da
responsabilidade civil, muitas vezes seus
autores se calam, demonstrando que para que
um estudo seja solido ele necessariamente
deve ser construido sobre pilares daquela area,
e esses pilares seriam os elementos da
responsabilidade civil.

Quicé possa o presente artigo despertar
a vontade da pesquisa, o aprofundamento dos
conceitos € a busca por conhecimento dentro

de um ramo que nao deixara de existir.
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DANO MORAL COLETIVO

Claudio Anténio SOARES LEVADA'’

Introducio: o Dano Moral Individual

Dano moral ¢ um conceito em
constante evolucdo. De sua inicial nao
aceitagdo, por argumentos varios, como a
impossibilidade de se medir a dor ou o
sofrimento, até a virtual imoralidade dessa
busca, chega-se em meados do século passado
a sua admissibilidade, restrita — a
reparabilidade do dano moral — de inicio a
pessoa fisica, como se verifica da definigao do
autor Wilson Melo da Silva, classico na
matéria'>®; “sdo lesdes sofridas pelo sujeito
fisico ou pessoa natural de direito em seu
patrimonio ideal, em contraposi¢do a
patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo
que ndo seja suscetivel de valor econdmico”.
Silvio Rodrigues endossava essa visdo e
enfatizava o carater extrapatrimonial da

ofensa, apontando tratar-se “de dano sem

qualquer repercussao patrimonial. Se a injuria,

37 Claudio Antonio Soares Levada, Mestre e
Doutor pela PUC/SP. Desembargador do
TJSP. Coordenador do Curso de Direito do
UniAnchieta.

138 SILV A, Wilson Melo da. O dano moral e sua
reparacdo. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p.
11.

assacada contra a vitima em artigo de jornal,
provocou a queda de seu crédito e a
diminuigao de seu ganho comercial, o prejuizo
¢ patrimonial, ¢ ndo meramente moral. Este

ocorre quando se trata apenas de reparagdo da

\

dor causada a vitima, sem reflexo de seu
patrimonio. Ou, na definicgdo de Gabba,
referida por Agostinho Alvim, ¢ “o dano
causado injustamente a outrem, que nao atinja

ou diminua o seu patrimonio. E a dor, a magoa,

a tristeza infligida injustamente a outrem”!>’

Dessa aceitagao restrita a pessoa fisica
ou natural, passa-se a aceitagdo da
reparabilidade a pessoa juridica, ainda
consideradas, pessoas fisicas e juridicas, em
termos estritamente individuais. Defendemos
entdo a ampliagdo do conceito restrito a pessoa
natural, “por se entender que também a pessoa
juridica pode softrer prejuizos de ordem moral,
se e quando abalada injustamente sua imagem
e reputacdo”, concluindo nosso conceito de
que “dano moral ¢ a ofensa injusta a todo e
qualquer atributo da pessoa fisica como
individuo integrado a sociedade ou que cerceie
sua liberdade, fira sua imagem ou sua
intimidade, bem como a ofensa a imagem e a
reputacdo da pessoa juridica, em ambos os
casos, desde que a ofensa ndo apresente
quaisquer reflexos de ordem patrimonial ao
ofendido”!®.

A aceitacdo do dano moral a pessoa

*  RODRIGUES, Silvio. Direito  Civil,
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1985. Vol IV. pp. 205/206.

160 LEVADA, Cldudio Anténio Soares.
Liquida¢do de Danos Morais. Campinas:
Copola Editora, 1997. 2“edi¢do. pp. 23/24.
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fisica como dano extrapatrimonial puro, sem
repercussao econdmica, torna-se pacifica, bem
como a visdo de que isto se da sem prejuizo a
indenizagao material, desembocando em uma
das primeiras Simulas do entdo recém-criado
Superior Tribunal de Justica, cujo enunciado,
de ntimero 37, € o de que “Sao acumuléveis as
indenizagdes por dano material € dano moral
oriundos do mesmo fato”. A gradativa
aceitacdo de que também a pessoa juridica
pode sofrer o dano moral, quando sua honra

objetiva ou imagem tenham sido lesadas,

161 gyt 5° V- é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizag¢do
por dano material, moral ou a imagem.

Art. 5° X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo.
162 grt. 186: Aquele que, por ag¢do ou omissdo
voluntadria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

163 Seguimos sempre, com o devido respeito a
posi¢do contraria, o entendimento de que o
dano moral no direito brasileiro foi concebido
na Constituicdo Federal com a natureza
duplice, compensatoria a vitima e punitiva ao
ofensor,  porque  ja  vislumbravamos,
principiologicamente, a no¢do de que o dano
moral consubstanciava uma prote¢do ndo
apenas ao individuo mas também, em uma visao
publicista, uma protegdo a comunidade:
“Espera-se que ja se tenha conseguido
esclarecer, no curso deste trabalho, que
consideramos a indeniza¢do por dano moral
como um misto de compensagdo a vitima e de
puni¢do ao ofensor. Sua inser¢do como direito
Sfundamental, previsto no elenco do artigo 5°da
Constituicdo Federal, desloca a andlise da
questdo de uma otica individualista, em que a
unica preocupagdo é com a figura da vitima ou
membros de sua familia, para uma Otica
publicista, um comando que parte do Estado
ndo apenas para oS individuos, ativa e
passivamente, mas também como forma de

desemboca por sua vez na Stimula 277 do
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que
“A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
Inexistente, a partir da Constituicao
Federal de 1988, qualquer discussdo sobre o
cabimento ou ndo do dano moral, ja4 que
expressamente previstos nos incisos V e X do
artigo 5° da Carta Magna'®!, e hoje no artigo
186 do atual Cédigo Civil'®?, estava pronto o
arcabougco para o exame e aplicagdo da

indenizagdo moral como compensacao ao

163

desestimulo'® ao dano moral puro, sem

prote¢do da comunidade, que é sua esséncia em
razdo teleologica da existéncia. Dai nossa
sugestdo, endossando tantos outros
pronunciamentos doutrinarios e
Jurisprudenciais, de se considerar a gravidade
do dano moral averiguando-se as condigoes
pessoais do ofensor e da vitima, bem como os
motivos, as consequéncias e as circunstancias
da lesdo injustamente causada. A andlise feita
dessa forma dara ao julgador a possibilidade
de reparar o dano de forma ndo so a satisfazer
hedonisticamente a vitima, como também
desestimulara, inibira a pratica de atos
semelhantes por parte do ofensor, o que
revertera ndo so em prol da comunidade, mas
também servira de exemplo do que pode
acarretar, a seus membros, o ato moralmente
lesivo. Em  suma, como jd houvera
anteriormente dito, menos do que um beneficio
avitima, a indenizagdo devida pelo dano moral,
apos o advento da Constituicdo Federal de
1988, tem carater punitivo ao ofensor (a
maneira dos punitive damages do Direito
norte-americano), visando ao desestimulo de
atos semelhantes, em prote¢do ndo apenas a
vitima do prejuizo moral, mas - e
principalmente — a comunidade como um todo.
Indeniza-se, o que significa que se tera de
apagar todas as consequéncias possiveis
decorrentes do ato lesivo. Este, em sintese,
nosso posicionamento. (LEVADA, Claudio
Antonio Soares. Liquidagdo de Danos Morais.
Campinas: Copola Editora, 1997. 2“edi¢do. pp.
85/86).
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reflexos quaisquer de ordem econdmica, no
entanto ainda restrita a reparabilidade a
situagOes faticas individuais ¢ nao coletivas,
aspecto inicialmente nao aceito ou nem sequer

cogitado pela doutrina e jurisprudéncia'®*,

Nocoes de interesses transindividuais

Como visto, inicialmente s6 se admitia
o dano na esfera da personalidade do
individuo, negando-se o alargamento desse
conceito aos danos sofridos pela sociedade
considerada em sua coletividade. No entanto,
a nogdo de transindividualidade vai-se
aprofundando, a partir das definigdes de
direitos difusos, coletivos “stricto sensu” e
individuais homogéneos, normatizados de
forma minudente no Cédigo de Defesa do
Consumidor, artigo 81, pardgrafo tnico,

incisos I a I11'%°, sem nenhuma ressalva quanto

16" Paradigmatico é o acérddo do Superior
Tribunal de Justica negando a possibilidade de
reparagdo ao dano moral coletivo, sob
argumento de que so o individuo é passivel da
prote¢do ao dano imaterial: Processual Civil.
Ac¢do Civil Publica. Dano ambiental. Dano
moral coletivo. Necessaria vinculacdo do dano
moral a nogdo de dor, de sofrimento psiquico,
de carater individual. Incompatibilidade com a
no¢ao de transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e
indivisibilidade da ofensa e da reparagao.
Recurso Especial improvido. (STJ, Rel. Min.
Luiz Fux. Red. p/ acorddo Min. Teori Albino
Zavascki. REsp n° 598.281/MG. 1° Turma. J.
02/05/2006)

165 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos
dos consumidores e das vitimas poderda ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva
serd exercida quando se tratar de:

a possibilidade de as acgdes ajuizadas
abrangerem os danos morais, ao lado dos
materiais causados aos consumidores.

Assim, quando se fala em dano moral
coletivo, estd-se diante, na verdade, de
interesses de natureza tripla: serdo ou difusos,
caracterizados pela indivisibilidade e dos quais
sdo titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; ou coletivos, em
senso estrito, assim tidos os transindividuais de
natureza indivisivel de que sejam titulares
grupos, categorias ou classes de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base; ou, ainda, interesses
individuais homogéneos, assim entendidos os
de origem comum, cujos titulares sdo
perfeitamente  individualizaveis, mas de
natureza coletiva no modo pelo qual sdo
tutelados, ja que dizendo respeito a inimeros

individuos'°.

1 - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

166 Excelentes exemplos sdo trazidos por
Fernando Noronha (“Direito das Obrigagoes”,
vol. 1, 2003, Saraiva, pp. 574/576). Comeg¢a o
Jjurista catarinense a apontar hipoteses de
interesses difusos e coletivos: “Bons exemplos
de interesses coletivos sdo apontados por
Kazuo Watanabe [1998, p. 624-9]: os dos
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A polémica sobre a existéncia dos danos
transindividuais

Admitida a reparabilidade dos danos
morais, 0 que se torna incontroverso com a
normatizagao trazida pela Constitugdo Federal
e posteriormente pelo Codigo Civil — além da
farta legislagdo extravagante, como o Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e a
anterior Lei da A¢do Civil Publica (7.647/85)
—, inicialmente essa reparacdo restringiu-se ao
dano individual, em que pesem a auséncia de
ressalvas quanto ao cabimento a coletividade e
a clareza das disposicoes nas leis retrocitadas,
de abrangerem a aplicagdo dos danos morais
ao meio ambiente, aos bens e aos direitos de

valor estético, artistico, historico, turistico e

membros de uma associacdo de classe ou
acionistas de uma mesma sociedade, os dos
contribuintes de um mesmo tributo, dos
prestamistas de um mesmo sistema habitacional
ou de contratantes de um segurador com o
mesmo tipo de seguro. Exemplos de interesses
difusos, indicados pelo mesmo autor, sdo, no
ambito do direito do consumidor, os
decorrentes de publicidade enganosa ou
abusiva, ou da colocacdo no mercado de
produtos com alto grau de nocividade. Outro
expressivo exemplo, fora do direito do
consumidor, é a polui¢do de mananciais, que
pode afetar a populacdo de toda uma grande
cidade. A diferenca entre direitos difusos (que
sdo de todos em geral, e de ninguém em
particular) e coletivos (que sdo das pessoas
pertencentes a um grupo ou categoria) é bem
ilustrada por Brito Filomento [1998, p. 34-5], a
proposito dos planos de saude: é interesse
difuso o dos consumidores relativo a supressao
de determinadas clausulas abusivas, constantes
de planos envolvendo “milhoes de contratantes
ou potenciais contratantes, sobretudo atraidos
pela poderosa midia televisiva”; é coletivo o

paisagistico, bem como qualquer outro
interesse difuso ou coletivo (Lei 7.347/85,
artigo 1°, inciso IV).

Vigorava entdo o entendimento de que
o dano moral era exclusivo da pessoa fisica,
somente ela podendo sofrer agressdo aos
atributos da personalidade ou a seus valores
pessoais (€ mesmo quando se passou a admitir
o dano moral a pessoa juridica, era esse dano
considerado na figura da empresa em si, sem
considerd-la como parte integrante de uma
coletividade). O dano, defendia-se, deveria
atingir a esfera subjetiva das pessoas, fisicas ou
juridicas, lesando-as em suas personalidades
ou honra objetiva, de modo a gerar um dano
passivel de reparacdo. Em consequéncia, era

invidvel e incompativel reparar-se o prejuizo

interesse na supressdo das clausulas abusivas
eventualmente constantes de determinado
contrato ja firmado, porque aqui estdo
envolvidas “pessoas bem determinadas e em
face de uma empresa contratante”. Em seguida,
aponta esclarecedora hipotese de interesses
individuais ~ homogéneos:  “Um  exemplo
esclarecedor destes interesses é constituido
pelos danos causados pela colocagdo no
mercado de veiculo com grave defeito no
sistema de freios, indicado por Brito Filomeno
[1998, p.623 e s.]: cada um dos lesados
“poderia, individualmente, ingressar em Juizo
com a ag¢do reparatoria competente”, mas o
Codigo permite “que, ao invés da pulverizagdo
de demandas individuais, seja ajuizada em uma
unica a¢do, passando-se depois da condenagado
obtida a liquidagdo, conforme a extensdo de
cada dano individualizado”. QOutros bons
exemplos, estes referidos por Watanabe [1998,
p. 629], sdo os das ‘“vitimas de publicidade
enganosa (...) ou de um produto nocivo a
saude”, relativamente aos danos efetivamente
sofridos”.
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moral se houvesse a indeterminabilidade do
sujeito passivo e a indivisibilidade da ofensa e
da reparacao. O acoérdao do STJ no Recurso
Especial de n°® 598.281/MG, antes citado, ¢
exemplo classico da corrente que ndo admitia
a reparagdo aos danos transindividuais.
Gradativamente, porém, fortalece-se a
nogao inversa, seja porque ja embasada em
textos legais expressos, seja porque passa a
prevalecer a ideia de que também a
coletividade possui em si uma dignidade

propria, um orgulho coletivo de se integrar um

167 No sentido do cabimento da reparabilidade
do dano moral coletivo, citem-se as
observacoes doutrinarias de José Rubens
Morato Leite (“Dano Ambiental — Do
individual ao Coletivo Extrapatrimonial”, 2¢
ed., RT, pp. 316/317): “O  dano
extrapatrimonial coletivo ndo tem mais como
embasamento a dor sofrida pela pessoa fisica,
mas sim valores que afetam negativamente a
coletividade, como é o caso da lesao imaterial
ambiental.  Assim,  evidenciou-se, neste
trabalho, que a dor, em sua acepgdo coletiva, é
um valor equiparado ao sentido moral
individual, posto que ligado a um bem
ambiental, indivisivel de interesse comum,
solidario e ligado a um direito fundamental de
toda coletividade. Revele-se que ndo é qualquer
dano que pode ser caracterizado como dano
extrapatrimonial, e sim o dano significativo,
que ultrapassa o limite de tolerabilidade e que
devera ser examinado, em cada caso concreto.
As dificuldades de avaliagdo do quantum
debeatur do dano extrapatrimonial sdo
imensas, contudo, este ha de ser indenizado sob
pena de falta de eficdcia do sistema normativo.
Portanto, compete ao Poder Judicidrio
importante tarefa de transplantar, para a
pratica, a satisfagdo do dano extrapatrimonial
ambiental. Abrindo-se espago ao ressarcimento
ao dano moral extrapatrimonial, amplia-se a
possibilidade de imputacdo ao degrador
ambiental.”

15 Em julgado de maio de 2018, o Superior
Tribunal de Justica reafirma a reparabilidade

determinado grupamento, categoria ou classe,
de modo a se poder defender a possibilidade
mesma de defesa da dignidade do ente
coletivo, de um sentimento comunitario ferido,
como ao se verificar um dano impactando o
meio ambiente de certa regido, ou uma
agressao diminuindo a qualidade de vida da
populagdo, em atos de poluigao, supressao de

arvores ou condutas causadoras de

desequilibrio ecoldgico, por exemplo. Para

esse lado caminharam a melhor doutrina'®’ e

jurisprudéncia'®®

dos danos coletivos, mostrando-se peculiar o
caso por se tratar de interesses individuais
homogéneos lesados, na venda de sardinhas em
lata com vicios de quantidade e de informagdo.
No acorddo relatado pela Ministra Nancy
Andrighi (Recurso Especial n° 1.586.515-RS),
ressaltou-se a legitimidade do Ministério
Publico para acionar judicialmente em defesa
de interesses individuais homogéneos e, da
ementa, destacaram-se os pontos seguintes, no
que concerne a reparabilidade dos danos
coletivos em sentido estrito: “5. O interesse
individual homogéneo é um direito individual
que acidentalmente se torna coletivo e, pois,
indisponivel, quando transcender a esfera de
interesses puramente particulares, envolvendo
bens, institutos ou valores juridicos superiores,
cuja preservagdo importa a comunidade como
um todo. 6. O Ministério Publico esta
legitimado a promover agdo civil publica para
a defesa de direitos individuais homogéneos,
quando constatada a relevancia  social
objetiva  do  bem  juridico  tutelado.
Precedentes.7. In casu, os interesses tutelados
na presente agdo civil publica atingem a
universalidade dos potenciais consumidores
dos produtos da recorrente, e ndo apenas casos
pontuais nos quais verificada a discrepancia
entre a quantidade de sardinha e a informagdo
constante na  embalagem, e o interesse
individual homogéneo tutelado na presente
agdo refere-se aos deveres de confianga, boa-fé
e informagdo, intrinsecos a relacdo
consumerista, que possuem relevancia social e
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Da natureza da reparac¢io do dano

moral coletivo

O dano moral transindividual, entre
nds conhecido como dano moral coletivo—¢ o
¢, mas nao so no sentido estrito como também
nos danos a interesses difusos e aos
decorrentes das lesOes a interesses individuais
homogéneos —, pode ser identificado como
aquela conduta injusta ao ambito de uma
determinada comunidade, ou, no dizer de
Carlos Alberto Bittar Filho, ¢ a “injusta lesdo
da esfera moral de dada comunidade, ou seja,
¢ a violacdo antijuridica de um determinado
circulo de valores coletivos'¢®”.
Essa violagdo antijuridica deve ser de

intensidade  expressiva, significativa, de

gravidade tal que legitime um pedido

potencial de afligir os valores fundamentais da
prote¢do ao consumidor. 8. A ag¢do coletiva
pode ser ajuizada em face de um unico
fornecedor de produtos ou servigos, pois, entre
ele e os demais, ndo ha uma relacdo juridica
unica e incindivel que demande julgamento
uniforme, ndo havendo, assim, litisconsorcio
necessario.9. A acgdo coletiva de tutela de
interesses individuais homogéneos se desdobra
em duas fases, sendo que, na primeira, sdo
tratados os aspetos padronizados das relagoes
Jjuridicas e, na segunda, os individualizados,
entre os quais a defini¢do do quantum debeatur.
Assim, por se encontrar a presente a¢do na
primeira fase, carece de interesse recursal o
recorrente para discutir a prova do efetivo
dano material causado aos consumidores. 10.
O dano moral coletivo é categoria autonoma de
dano que ndo se identifica com aqueles
tradicionais atributos da pessoa humana (dor,
sofrimento ou abalo psiquico), mas com a
violagdo injusta e intoleravel de valores
fundamentais titularizados pela coletividade
(grupos, classes ou categorias de pessoas). Tem

indenizatério moral pelo s fato da violagdo,
mesmo porque ndo se podera exigir uma
“prova coletiva” do impacto, da lesdo, do
sofrimento causado ao corpo social como um
todo. E se esse dano ¢ aferido objetivamente,
“in re ipsa”, ndo se pode vislumbrar somente
uma compensagdo a coletividade, como
também, necessariamente, um  carater
sancionatorio, punitivo, ao agente ofensor,
pela ofensa aos direitos difusos e coletivos.
Essa natureza sancionatdria visa ao
desestimulo, a inibicdo de recidivas no
comportamento do ofensor, sem o que sera
claramente insuficiente a condenagdo no

ambito moral.

O fator de desestimulo ¢ enfatizado

mesmo por quem ndo defende a maior

a fungdo de: a) proporciona uma reparac¢do
indireta a lesdo de um direito extrapatrimonial
da coletividade,; b) sancionar o ofensor; e c)
inibir condutas ofensivas a esses direitos
transindividuais. 11. A grave lesdo de
interesses individuais homogéneos acarreta o
comprometimento de bens, institutos ou valores
Juridicos superiores, cuja preservagdo é cara a
uma comunidade maior de pessoas, razdo pela
qual é capaz de reclamar a compensagdo de
danos morais coletivos. 12. Na hipotese
concreta, foram indicadas vulneragoes graves a
moralidade publica contratual, de significdancia
razoavel que ultrapassa os limites da
tolerabilidade, razdo pela qual foram
verificados os requisitos necessdarios a
condenagdo da recorrente a compensagdo de
danos morais coletivos.”

189 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano
moral coletivo no atual contexto juridico
brasileiro. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/6183/do-dano-
moral-coletivo-no-atual-contexto-juridico-
brasileiro/. Acesso em 21 agosto 2018.
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relevancia do caréter punitivo da reparabilidade
moral, como Felipe Teixeira Neto, em obra
abalizada sobre a matéria'’’: “Conforme
asseverado quando da abordagem da natureza
da obrigac¢do indenizatéria devida pelos danos
extrapatrimoniais, a compensacao apresenta-
se como alternativa adequada na maioria dos
casos em razao da impossibilidade de
ressarcimento, ou seja, da inviabilidade de
recomposic¢ao do interesse lesado em si, com a
restituicdo do ofendido ao status quo ante.
Especialmente nas situacdes em que a
imposi¢ao de uma obrigacdo de indenizar ndo
basta a devolver o lesado a plenitude da sua
situagdo juridica anterior, mostra-se mais
adequada, sem prejuizo da compensacio
pecuniaria cabivel (tutela corretiva), uma
tutela preventiva por parte do ordenamento,
tendente a evitar a supressao nao consentida de
determinada vantagem integrante de um dado
circulo de relacdes. Objetiva-se, com isso,
garantir a maxima eficiéncia no fim ultimo
perseguido pelo Direito, qual seja, a protecdo
dos interesses juridicos. Fica clara a evidéncia,
nessa seara, de que a prevengao ¢ a alternativa
mais condizente e, em razdo disso, mais
adequada, em face da infungibilidade de
determinadas utilidades extraiveis de atributos
inerentes a condi¢cdo humana protegidos pelo
Direito. Nao sendo, pois, ressarciveis quando

atingidos por limitagdes ndo consentidas,

170 TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano Moral
Coletivo: A configuragdo e a reparagdo do
Dano  Extrapatrimonial por Lesdo aos

mostra-se mais sensato, até mesmo como meio
de lhes garantir plenitude, induzir a adogao de
condutas preventivas dos atos lesantes e/ou
dissuadir a perpetracio de atuagdes
mconvenientes, ao invés de se adotar meras

solugdes paliativas de compensagao”.

O valor reparatorio devido nas

indenizacoes coletivas

As mesmas objegdes que se faziam ao
dano moral individual costumam ainda ser
feitas ao dano moral coletivo, qual seja, a
dificuldade de sua mensuragao. Essa incerteza
eventual nada tem de empecilho a indenizagio
moral ou extrapatrimonial coletiva, mesmo
porque nos danos morais puros nao se buscam,
ndo se perquirem prejuizos aferiveis
concretamente, como se faria na analise dos
danos estritamente materiais.

O quantum debeatur serd apurado,
portanto — e tanto quanto o dano moral
individual, de pessoas fisicas ou juridicas —,
enquanto valores reparatorios estimaveis,
consideradas as circunstancias e
consequéncias da conduta ofensiva, grau de
reprovabilidade do comportamento do
ofensor, sua maior ou menor responsabilidade
na preven¢do do dano causado em razdo da
natureza de suas atividades, a nocividade

potencial destas, seu poderio econémico etc.

Interesses Difusos. Curitiba: Jurua, 2014, p.
233.
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A imprescindibilidade da gravidade e

releviancia da ofensa

Em razao da propria amplitude de seu
objeto no ambito reparatorio, mais até¢ do que
no dano individual, no qual j& ndo bastam
ocorréncias  caracterizadas como meros
aborrecimentos ou transtornos cotidianos, no
dano moral coletivo serd essencial que se
configure a ofensa concreta a comunidade
como grave e de relevancia impar. Ainda que
existam irregularidades na conduta de um
fornecedor de produtos ou servi¢os, como, por
exemplo, a venda de produtos com datas
vencidas, se isto se der esporadicamente € nao
sistematicamente, ¢ sem que haja sendo a
evidéncia de descuidos e ndo de uma conduta
dolosa, nao havera que se falar em dano
coletivo reparavel.!”! Quando se diz ofensa
concreta, ndo se quer dizer de ‘“valor
econdmico concreto”, mas violacao efetiva e

nao meramente abstrata ou potencial, como

78 “4edo  civil  publica.  Legitimidade

ministerial para pleitear danos morais
coletivos, na espécie, pois pleiteados em face de
interesses difusos e ndo individuais. Interesse
processual e possibilidade juridica existentes.
Auséncia de interesse processual, porém, para
pleitear “astreintes” em face da propria lei, de
cumprimento obrigatorio; medida coercitiva
que serve para for¢car o cumprimento e a
obediéncia a ordens judiciais, ndo a norma
Jjuridica. Danos morais coletivos: inocorréncia
diante da auséncia de danos concretos, efetivos,
que configurem lesdo a interesses difusos;
inexisténcia diante da mera possibilidade de
aquisi¢do de produtos nocivos ou armazenados
irregularmente, sem ingestdo ou prejuizo

uma mosca em um lanche que foi s6 observada
visualmente, mas ndo ingerida.

Pode-se admitir, porém, e ¢ importante
a observagdo, que condutas tais, que tomadas
isoladamente, sejam de pouca gravidade,
adquiram essa relevancia e intensidade pela
sua pratica cumulativa, reiterada e sistematica,
a ferir os interesses e direitos difusos de uma
determinada  coletividade pela omissdo
continuada em fazer cessar ou em mitigar os

efeitos do comportamento danoso.
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PRECONCEITO E DANO MORAL.
SER CHAMADO DE HOMOSSEXUAL
NAO CONFIGURA INJURIA,
DIFAMACAO E/OU DANO MORAL

Paulo Roberto IOTTI VECCHIATTI'7?

Resumo

Este artigo visa demonstrar que o preconceito
ndo ¢ um parametro juridicamente valido para
defini¢do de um fato como crime de injuria e
difamacao ou como dano moral, analisando o
caso de pessoas que se sentem ‘“‘ofendidas”
pelo fato de serem identificadas como
“homossexuais”. A partir do art. 3°, inc. IV, da
CF/88, que veda preconceitos de quaisquer
espécies e, portanto, veda a utilizagdo do
preconceito na  valoracdo juridica e
considerando que somente o puro preconceito
pode concluir que a mera imputagdo de
homossexualidade a uma pessoa heterossexual
seria algo “ofensivo” a pessoa heterossexual,
conclui-se pelo descabimento da condenagao
de alguém por injuria, difamagdo ou dano
moral por tal circunstancia, inclusive mediante
andlise critica de trés decisoes judiciais.

Palavras-chave: dano moral; valoracao
juridica; preconceito; inconstitucional.

Abstract

This article aims to demonstrate that prejudice
is not a legal standard to define a fact as a crime
of injury and defamation or as a moral damage,
analyzing the case of persons that feel
themselves “offended” by the fact of being
identified as ‘“homosexuals”. Starting from

172 Doutor em Direito Constitucional pela Instituigio
Toledo de Ensino de Bauru—ITE/Bauru. Especialista
em Direito  Constitucional pela  Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC/SP.

Especialista em Direito da Diversidade Sexual e de

article 39, TV, of the Federal Constitution of
1988, which prohibits prejudices of any kind
and, therefore, prohibits the use of prejudice in
the juridical reasoning and considering that
only pure prejudice can conclude that the mere
imputation of homosexuality to a heterosexual
person would be something “offensive” to the
heterosexual person, we conclude that it is an
error to condemn someone for injury,
defamation or moral damage for this
circumstance, inclusively by critically
analyzing the judicial decisions.

Keywords: moral damage; juridical
reasoning; prejudice; unconstitutional.

Introducao

O presente artigo visa demonstrar que
0 preconceito pessoal ou social ndo pode ser
usado como fundamento para caracterizar
determinada situagdo como dano moral, na
medida em que o preconceito ndo € parametro
juridicamente valido para valoragdes juridicas,
consoante, inclusive, expressa  dicgdo
constitucional (art. 3°, inc. IV, da CF/88).

Faremos a andlise de dois casos
concretos, relativos a homossexualidade: o
famoso caso Rycharlison, que teve grande
repercussdo na midia no ano de 2007, bem
como o caso relatado em um julgamento do
Superior Tribunal de Justica relativo a um
homem que foi fotografado em um contexto

no qual se inferiu que ele seria homossexual. O

intuito ¢ realizar uma andlise critica para

Género e em Direito Homoafetivo. Bacharel em
Direito pelo Instituto Presbiteriano Mackenzie/SP.
Diretor-Presidente do GADvS — Grupo de
Advogados pela Diversidade Sexual e de Género.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 64



demonstrar que somente o puro preconceito
pode considerar referidos casos como “dano
moral”, na medida em que ser chamado de
homossexual ndo constitui ofensa e, portanto,

dano moral, injuria e/ou difamagado.

Conceitos Preliminares

Inicialmente, cumpre explicitarmos os
conceitos fundamentais a compreensdo do
presente  artigo, a saber: preconceito,
discriminacao, homossexualidade,
homoafetividade, intimidade, privacidade,
imagem, honra e dano moral.

Preconceito e discriminacdo'”: o
preconceito ¢ um juizo de valor dezarrazoado,
irracional, por desprovido de logica e
racionalidade que lhe fundamente — ndo
apenas um “pré-conceito”, uma compreensao
de um tema por alguém que nunca o tenha
visto ou estudado antes, mas uma
compreensdo  errénea, incorreta  e/ou
arbitrdria sobre determinado tema, qualquer
que seja ele. A discriminagdo, por sua vez, € o
tratamento diferenciado arbitrario que se

impde a determinada pessoa por forga de seu

173 Cf. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti.
Constitucionalidade da classificacido da
homofobia como racismo (PLC 122/2006). In:
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo
(org.: Maria Berenice Dias), 1° Edi¢do, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011e,
pp. 511-528.

preconceito — ou seja, a discriminagdo ¢ a
exteriorizagdo do preconceito.
Homossexualidade e

174. 3 homossexualidade ¢é a

homoafetividade
atragdo erotico-afetiva por pessoas do mesmo
sexo. Refere-se a orientagdo sexual da pessoa,
ou seja, ao sexo para o qual o desejo erdtico-
afetivo esta direcionado. Ja a homoafetividade
refere-se a afetividade romantico-conjugal que
se sente por pessoas do mesmo sexo — a
potencialidade de se sentir atragdo romantico-
conjugal por pessoas do mesmo sexo. No
mesmo sentido, heterossexualidade € a atragao
erético-afetiva por pessoas do sexo oposto, €
heteroafetividade ¢ a afetividade romantico-
conjugal que se sente por pessoas do sexo
oposto — a potencialidade de se sentir atracao
romantico-conjugal por pessoas do sexo
oposto.

Intimidade e vida privada: ndo hé que
se confundir intimidade e vida privada,
especialmente porque o art. 5° inc. X, da
CF/88 denota que a Constituigdo as considera
como conceitos distintos por se referir a ambas
de forma isolada. A doutrina bem define a
diferenca: para René Ariel Dotti, a intimidade

¢ a esfera secreta da vida do individuo na qual

174 Para maiores desenvolvimentos:

VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adocao por Casais Homoafetivos, 1° Edicdo,
Sdo Paulo: Editora Método: Grupo GEN, 2008,
pp. 75-85. No Prelo: Op. Cit., 2° Edigdo (revista
e ampliada), 2012, capitulo 1, itens 1 e 1.1.
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este tem o poder legal de evitar os demais'”>,
ao passo que André Ramos Tavares anota que
a vida privada refere-se a0 modo de ser, de agir
e viver de cada pessoa sem ser atingido pela
bisbilhotice alheia, o que implica a proibicao,
dirigida tanto a sociedade quanto ao Poder
Publico, de se imiscuirem na vida privada da

176 " Assim,

pessoa ou de divulgé-la ao publico
na feliz sintese de Paulo Gustavo Gonet
Branco, o direito a privacidade tem por objeto
os relacionamentos pessoais em geral e as
relagdes comerciais e profissionais que o
individuo nao deseja que se espalhem ao
conhecimento publico, ao passo que o direito a
intimidade refere-se a conversacdes e
episodios ainda mais intimos/pessoais,
envolvendo relacdes familiares e amizades
mais proximas, sendo proclamado como
resultado da exigéncia de o individuo
‘encontrar na soliddo aquela paz e aquele
equilibrio continuamente comprometido pelo
ritmo da vida modemna’ [Paulo José da Costa
Janior]'””. Em suma, segundo Tércio Sampaio
Ferraz Jr., o direito a privacidade consiste na
faculdade de constranger os outros ao respeito
e deresistir a violagdo do que lhe € proprio, isto

¢, das situacdes vitais que, por s6 a ele lhe

75 DOTTI apud TAVARES, André Ramos.
Curso de Direito Constitucional, 5° Edicdo,
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 587.

176 TAVARES, Op. Cit., pp. 598-599.

77 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO,
Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gonet
Gustavo. Curso de Direito Constitucional, 1°
Edicdo, Sdao Paulo: Editora Saraiva, 2007, pp.
367-368.

dizerem respeito, deseja manter para si, ao
abrigo de sua Uinica e discricionaria decisdo; e
cujo objeto é a integridade moral do titular! "8,

Sobre o dano moral, em licao
referendada por Carlos Roberto Gongalves,
como forma de evitar excessos € abusos,
Sérgio Cavalieri anota que so se deve reputar
como dano moral a dor, vexame, sofrimento
ou humilha¢do que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento
psicologico do individuo, causando-lhe
aflicoes, angustia e desequilibrio em seu bem-
estar, ao passo que mero dissabor,
aborrecimento,  magoa, irritagdio  ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita
do dano moral, porquanto, além de fazerem
parte da normalidade do nosso dia a dia, tais
situacdes ndo sdo intensas ¢ duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicologico do
individuo!”.

Segundo André¢ Ramos Tavares, a
honra constitui-se do somatério das qualidades
que individualizam o cidaddo, gerando seu
respeito pela sociedade, o bom nome e a
identidade pessoal que o diferencia no meio
social, tendo o cidaddo o direito de resguardar

sua honra pessoal contra tudo o que depde contra

180

ela’®”, sendo que José Afonso da Silva anota que

178 FERRAZ JR apud BRANCO, Op. Cit. p. 374,

7 CAVALIERI apud GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Responsabilidade Civil, 3° Edi¢do, Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2008, pp. 360-361.

%0 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional, 5° Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, pp. 599-600.
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isso vale inclusive contra ataques baseados na
verdade, sob o fundamento de que aquilo que ¢

contrario a dignidade da pessoa deve permanecer
181

um segredo dela propria

Para Antonio Jeova Santos, a imagem
diz respeito aquela representacdo em que a
pessoa se reconhece e ¢ reconhecida por
outras, ao passo que o Direito ampara a
imagem da pessoa quando a difusdo prejudica
a sua honra, ocorrendo a protecdo contra a

publicidade injuriosa'®?

, muito embora haja
forte jurisprudéncia no sentido de que o mero
uso indevido da imagem, mesmo que de forma
ndo ofensiva/ndo injuriosa a honra, geraria

dano moral in re ipsa, ou seja, dano moral na

81 SILVA apud TAVARES, Op. Cit., p. 600.

182 SANTOS, Antonio Jeovi. Dano moral
indenizavel, 4° Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 363 e 365.

3.Cf, v.g., STF, RE n.° 215.984/RJ, DJ de
28/06/2002, p. 143, e STJ, EREsp n.’
230.268/SP, DJ de 04/08/2003, p. 216, e REsp
n.°267.529/RJ, DJ de 18/12/2000, p. 208. Nédo
cabe aqui analisar cada um destes julgados,
mas vale anotar que referido julgado do STF é
altamente criticavel por afirmar que gera dano
moral qualquer “desconforto, aborrecimento
ou constrangimento, ndo importando o
tamanho desse desconforto, desse
aborrecimento ou desse constrangimento”, ja
que consolidada a jurisprudéncia no sentido de
que ndo ¢ qualquer dissabor cotidiano ou mero
percal¢o rotineiro que gera o dano moral,
devendo ser algo que transcenda a normalidade
para tanto, ja que a hipersensibilidade ndo
configura “dano moral”. Ji o EREsp n.’
230.268/SP teve voto do ex-Ministro Salvio de
Figueiredo no sentido de que “o dano moral,
tido como lesdo a personalidade, a honra da
pessoa, mostra-se as vezes de dificil
constatagdo, por atingir os seus reflexos parte
muito intima do individuo - seu interior”, donde
“Foi visando, entdo, a uma ampla repara¢do
que o sistema juridico chegou a conclusdo que

propria coisa, na propria conduta de usar a

83

imagem sem autorizagdo'®’. Discordamos

desse posicionamento, por entendermos que o
dano moral no uso indevido da imagem esta
inerentemente vinculado ao menosprezo a
honra e/ou a moral da pessoa exposta, ja que
inerente ao dano moral ¢ a ofensa a pessoa (a
sua honra, imagem e/ou a dignidade), sendo
que o uso ndo autorizado da imagem deve
gerar indenizagdo por dano material in re ipsa,
para que a pessoa prejudicada receba
honorarios pelo uso de sua imagem e seja,
assim, devidamente remunerada pelo uso de
sua imagem, s6 cabendo falar em dano moral

se a representacdo nao autorizada da imagem

o uso indevido da imagem, por si so, gera
direito a indenizagdo por dano moral, sendo
dispensavel a prova do prejuizo para
caracterizagdo do dano moral”, o que é
criticavel na medida em que, sem comprovagdo
da lesdo a imagem, ao nome, a honra e/ou a
dignidade da vitima (por testemunhas, pelo seu
depoimento pessoal etc.), ndo cabe falar em
“dano moral”. Dano moral in re ipsa supée (ou
deve supor) situacoes que, por si soO, tragam
ofensa a honra subjetiva e/ou objetiva da
vitima, como a negativacdo indevida em
cadastros de prote¢do ao crédito, caso no qual
é notorio que ha um abalo a honra subjetiva e
objetiva da pessoa pela aposicdo indevida de
seu nome em cadastro de devedores. So se pode
falar em dano moral in re ipsa se houver ofensa
a imagem, ao nome, a honra e/ou a dignidade
da pessoa, ao passo que a violagdo ao seu
decoro ou autoestima supde necessariamente
um cardter ofensivo na representagdo feita sem
autorizagdo, sob pena de isto caracterizar mero
dissabor ndo caracterizador de “dano moral”.
Essas sdo colocacoes que consideramos
altamente relevantes sobre o tema, muito
embora o amplo enfrentamento do mesmo ndo
possa ser feito nesta oportunidade.
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da pessoa for pejorativa ou lhe trouxer,
comprovadamente, prejuizos ou repercussoes
sociais negativas. Logo, concordamos com
Yussef Said Cahali, para quem da pratica pura
e simples de ato ilicito representado pelo uso
de fotografia em matéria publicitaria, sem
autorizagdo, ndo se pode presumir a existéncia
de dano moral, donde, relativamente ao uso da
imagem para fins publicitdrios, sem
autorizacdo, que ndo faz a exposicao de forma
vexatoria, de modo ridiculo ou ofensivo ao
decoro da pessoa retratada, ndo ha como
admitir a existéncia de dano moral, que nio
decorre pura e simplesmente da pratica de ato
184

ilicito’ **, consoante, inclusive, ja reconhecido

185 & pelo

pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
Superior Tribunal de Justica!®®. Assim,
entendemos que o mero aborrecimento da
pessoa de ter sua imagem usada
indevidamente constitui mero dissabor nao
caracterizador de dano moral, s6 cabendo falar
neste se houver representagdo injuriosa ou a
representagdo  trouxer, comprovadamente,
repercussdes sociais negativas a pessoa em
questao.

Esclareca-se que ndo  estamos
discordando do entendimento de que termos
pejorativos efetivam uma inversao do 6nus da

prova, no sentido de que, ao invés da pessoa

que se sentiu ofendida ter que provar que a

184 CAHALI apud STJ, REsp n.° 230.268/SP, DJ
de 18/06/2001, p. 148.

185 Cf., v.g., TJ/SP, Apela¢io n.° 278.622.4/7-
00.

pessoa processada teve o intuito de ofender,
cabe a este provar a auséncia da referida
intencdo de ofender'®’. O que estamos a
afirmar ¢ que a defini¢ao de algo como “dano
moral” supde, necessariamente, a presenca de
uma ofensa a pessoa (por exemplo, a sua
imagem, honra, nome e/ou dignidade), razao
pela qual entendemos que, inexistente algo
“ofensivo” naquilo que foi imputado a pessoa,
ndo ha que se falar em dano moral in re ipsa,
por este supor necessariamente que o fato
respectivo seja efetivamente ofensivo a pessoa
que se considera “ofendida”, donde ela assim
se considerar por algo que ndo constitui
“ofensa” ndo pode gerar a condenagdo da outra
pessoa por “dano moral”, por nao ter ocorrido
dano/ofensa a ela, na medida em que o
preconceito da pessoa que se considera
“ofendida” ndo pode ter a si reconhecida
qualquer significacdo pelo Direito, a0 menos
para definicdo de algo como ‘“crime” de
“injuria/difamacdo” ou como “dano moral”. O
reconhecimento de “dano moral”, neste caso,
deve depender de comprovacdo de que a
representagdo  ndo  autorizada  trouxe
repercussoes sociais negativas a pessoa (ndo se
tratando, portanto, de dano moral in re ipsa,
mas decorrente de comprovagao dos prejuizos
a pessoa, por exemplo, a imagem, honra, ao

nome ¢/ou dignidade da pessoa).

186 Cf STJ, REsp n.° 803.129/RS, DJe de
13/10/2009.

187 Cf., v.g., RT n.° 624/334, TacrimSP, apud
DELMANTO, Codigo Penal Comentado.
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Dano moral e a inconstitucionalidade do
reconhecimento de dano moral pelo

preconceito social. Art. 3°,inc. IV, da CF/88.

Como visto, caracteriza-se o dano moral
quando ocorre uma ofensa a honra, a imagem, ao
nome e/ou a dignidade da pessoa, ao passo que
ndo ¢ qualquer dissabor cotidiano ou mero
percalco rotineiro que gera indenizagio, por ser
inerente a vida em sociedade o enfrentamento de
dissabores e irritagdes pelo fato de ndo termos
todas as nossas vontades e desejos
imediatamente atendidos.

Nesse sentido, cumpre indagar: ser
identificado como homossexual sem nenhum
tom pejorativo nessa identificagdo pode
constituir dano moral in re ipsa?

Em que pese aparentemente prevalecer
entendimento contrario, a resposta deve ser
negativa. Com efeito, a consideracdo da
homossexualidade como uma caracteristica
“negativa” da pessoa decorre de puro e simples

preconceito, ou seja, de juizo de valor

8 Para estudos sobre a forma como a
homossexualidade foi tratada ao longo da
historia, vide SPENCER, Colin.
Homossexualidade: Uma historia. 2¢ Edicdo,
Rio de Janeiro-Sdo Paulo, Editora Record,
Traducdo de Rubem Mauro Machado. Titulo
Original: Homossexuality: A History, 1999.
Para o foco especificamente no Brasil, vide
TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no
paraiso: A homossexualidade no Brasil, da
colonia a atualidade, 6° Edicdo, Rio de
Janeiro-Sao Paulo: Editora Record, 2004,
autor este que, em outra obra, mostra como o
medo de ser qualificado como homossexual por
conta do preconceito social contra a

desarrazoado, irracional, por desprovido de logica
e racionalidade que lhe sustente'®s. O
homossexual ndo ¢ “inferior” ao heterossexual:
homossexualidade, bissexualidade e
heterossexualidade sao manifestagdes igualmente
legitimas da sexualidade humana, sendo
profundamente preconceituoso afirmar-se que a
heterossexualidade seria superior as demais.
Com efeito, orientacdo sexual, que se
refere ao sexo que atrai a pessoa de maneira
erotico-afetiva, ndo tem nenhuma relagdo com
promiscuidade ou pedofilia, por exemplo:
inimeros casos de heterossexuais promiscuos
e/ou  peddfilos comprovam que a
heterossexualidade ndo ¢ sinonimo de
“moralidade sexual”, ao passo que a historia do
adultério no casamento heteroafetivo comprova
que heterossexualidade ndo ¢ sindnimo de
fidelidade sexual ou de monogamia. Com essas
consideragdes ndo queremos menosprezar a
heterossexualidade, mas apenas derrubar nogdes
preconceituosas de muitos que descabidamente

vinculam homossexualidade a promiscuidade,

pedofilia e/ou infidelidade. Por outro lado, vale

homossexualidade aterroriza muitos homens, a
saber: TREVISAN, Jodo Silvério. Seis balas
num buraco so: a crise do masculino, 1°
Edicdo, Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Editora
Record, 1998. Explicitamos resumidamente o
tema de tais obras em nosso VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adogdo por Casais Homoafetivos, 1° Edicdo,
Sdo Paulo: Editora Método: Grupo GEN, 2008,
capitulo 1. No prelo: 2° edi¢do (revista e
ampliada), 2012, capitulo 1.
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lembrar que a Organizagdo Mundial de Satide
reconheceu, na tltima revisao da Classifica¢ao
Internacional de Doengas, em 1993, ndo haver
nada de “patologico” na homossexualidade,
(CID n.° 10/1993)'*, posicio referendada pelo
nosso Conselho Federal de Psicologia, que
afirmou, em 1999, que a homossexualidade
nao constitui doenga, desvio psicologico,
perversdao nem nada do género, razdo pela qual
proibiu psicologos de proporem terapias de
“cura” da homossexualidade (Resolugdo CPF
n.° 01/99), ja que, ndo sendo patologia nem
desvio, ndo ha nada a “curar”, ao passo que
essas pseudo “terapias de cura” somente
servem para incutir preconceito internalizado
na pessoa homossexual e causam-lhe extremo
sofrimento subjetivo quando constata que seu
desejo erdtico-afetivo por pessoas do mesmo
sexo nao desaparece com essas pseudo
“terapias”, mas apenas restam reprimidos e
latentes. Ademais, considerar a
homossexualidade uma “inversdo sexual”,
como se entendia no passado, decorre de puro
heterossexismo social, ou seja, da ideologia
que prega a heterossexualidade como tUnica
sexualidade “‘aceitavel” por se considerar que
somente seria ‘“‘natural” o desejo erotico-
afetivo por pessoa de sexo oposto, o que €

preconceituoso, por nao haver nada de errado

189 Quando ocorreu, assim, a
“despatologizacdo” da homossexualidade —
valendo ressaltar as aspas pelo fato de ela
nunca ter sido uma “patologia”, ja que ndo
causa danos fisicos nem psicologicos a pessoa,
ja que o sofrimento subjetivo que o

no fato de se amar romanticamente pessoas do
mesmo sexo. Logo, constitui puro e simples
preconceito considerar a mera
homossexualidade ou bissexualidade da
pessoa uma ofensa e/ou algo indignificante a
pessoa.

Nesse sentido, o preconceito ndo é
critério juridicamente valido para valoragoes
Jjuridicas. A uma por afronta ao art. 3° inc. [V,
da CF/88, que veda preconceitos e
discriminagcdes de qualquer espécie e,
portanto, também o preconceito por orientacao
sexual na valoragdo juridica necessaria a
afericdo se determinada imputacdo configura
ou ndo “dano moral”. A outra porque a
isonomia e a razoabilidade exigem motivacao
l6gico-racional que justifique a decisdo a ser
tomada, ao passo que o preconceito ¢, em si,
pautado pela arbitrariedade e ndo pela logica e
pela racionalidade. A invocagdo da isonomia
justifica-se em razdo de a consideracdo da
homossexualidade como algo “ofensivo” a
pessoa (2 honra, ao nome e/ou a dignidade) de
um heterossexual configurar uma clara
discriminagdo contra homossexuais, por
considera-los como “inferiores” a
heterossexuais, ja que, do contrario, ndo seria
considerado como “ofensivo” a estes serem

identificados como “homossexuais”; a

homossexual e o bissexual experimentam
decorre do preconceito social contra a
sexualidade homoafetiva, ndo da
homossexualidade nem da bissexualidade
propriamente ditas.
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invocacao da razoabilidade decorre do fato de
que uma decisdo juridica que ndo envolva
diferenciagdes deve ser pautada por
fundamento logico-racional para que seja
considerada juridicamente valida.

Assim, ser chamado de
“homossexual” ou ser assim identificado ndo
gera, por si s0, dano moral (ou seja, dano
moral in re ipsa), jA4 que ndo ha nada na
homossexualidade que seja indignificante,
visto que somente o preconceito pessoal ou
social pode entender que a homossexualidade
seria algo “indigno” a uma pessoa. Logo, ndo
ha dano moral in re ipsa na mera identificagdo
de uma pessoa como homossexual ou
bissexual — bem como na mera identificagao
de uma pessoa como travesti, transexual ou
intersexual, que s3o pessoas igualmente
merecedoras de igual respeito e consideragido
relativamente aquele devido a pessoas

heterossexuais.

Analise de casos

Analisemos dois casos concretos.

90 processo n.° 936/07, que  tramitou

inicialmente perante a 09 Vara Criminal da
Comarca de Sdo Paulo/SP, posteriormente
redistribuido ao Juizado Especial Criminal da
mesma comarca, processo n.° 5520/07.

PL Processo  n.° 583.00.2007.212366-7
(1754/07), que tramitou perante a 25° Vara
Civel do Forum Central de Sdo Paulo/SP.

92 Na contesta¢do ao referido processo civil,
ele alegou que estava preparado para
responder a uma pergunta sobre o motivo de
Rycharlison ndo ter assinado com o Palmeiras.
Informa que, nos intervalos desse programa

No caso Rycharlison, ocorreu o
seguinte: no ano de 2007, em programa
esportivo de televisdio, um apresentador
indagou a um diretor do Palmeiras se era do
Palmeiras o jogador que iria se assumir
homossexual no programa Fantdastico, da
Rede Globo de Televisdao, consoante
divulgado pela imprensa ao longo daquela
semana. Em resposta, o referido diretor
informou: “Nao, o Rycharlison quase foi do
Palmeiras...” (sic). Ou seja, o que ele fez foi
pura ¢ simplesmente, de maneira indireta,
afirmar que Rycharlison seria “homossexual”,
indiretamente identificando-o como tal pela
comparagdo objetiva de sua resposta a
pergunta que lhe foi formulada, sem
absolutamente nenhum tom pejorativo em sua
fala, o que sempre foi incontroverso. Contudo,
o referido jogador ingressou com ag@o penal
por injuria’®® e agio civil por danos morais'®’
contra o referido diretor, a despeito dos
esclarecimentos dele de que ndo teria tido a
intengdo de dizer que o referido atleta seria

1192

homossexual ”~, por entender que sua honra

(que era ao vivo), “quase a totalidade dos
participantes do programa, nos intervalos,
tinha como certa a tese de que o jogador em
questdo, outro ndo era, sendo o Rycharlison”
(sic —fls. 65) e que o apresentador teria mudado
a pergunta anteriormente acordada, de sorte a
confundi-lo, por ter entendido que teria que
responder sobre a quase contrata¢do de
Rycharlison pelo Palmeiras (fls. 65-66). In
verbis: [apds a sua resposta] “as pessoas
riram, bem como o apresentador também fez
um comentario sobre a resposta do réu, e este,
por sua vez, ndo percebendo o desencontro que
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teria sido abalada por tal afirmagdo sob o
fundamento de que seu nome estaria sendo
vinculado de forma preconceituosa a
homossexualidade e que estaria sofrendo uma
série de constrangimentos por tal declaragdo,
afirmando que teve de se mudar para o Centro
de Treinamento de seu time para fugir do
assédio que estava sofrendo. O jogador firmou
acordo judicial com o referido diretor, que se
comprometeu a pagar dez cestas basicas, no
valor de R$70,00 (setenta reais) cada uma, a
serem entregues a uma instituicdo beneficente
de escolha de Rycharlison, bem como a prestar
esclarecimentos escritos ou por entrevista a
imprensa, ressaltando nao ter ofendido nem ter
tido a intengdo de ofender o autor, a pagar as
custas processuais € honorarios advocaticios
de seus patronos'*>.

Que fique claro: nao estamos de forma
alguma duvidando aqui da afirmacdo do
referido jogador de que ele ndo ¢ homossexual,
pois a questdo ndo ¢ essa. Se ele diz ndo ser
homossexual, ndo somos nods que iremos
duvidar. A questdo ¢ que ele considerou essa
imputacdo algo suficiente para processar
criminalmente e civilmente o referido diretor

do Palmeiras pelo simples fato de ter sido

havia ocorrido, mexeu seus ombros para cima
e para baixo, e continuou a discorrer sobre a
‘quase’ contratagcdo do autor pelo Palmeiras,
pois achava que havia respondido a pergunta
que fora previamente formulada, ndo
encontrando nada de errado ou comprometedor
em sua resposta, e tampouco imaginava a
confusdo que havia ocorrido”, anotando ainda,
a fls. 68, que “ndo foi a intengdo do réu dizer

chamado de “homossexual”, o que s6 pode
significar que considerou que sua imagem, seu
nome, sua honra e/ou sua dignidade teriam
sido abalados por tal declaragdo (afinal, a
injuria supde ofensa a honra subjetiva, que €
aquilo que a pessoa pensa sobre ela mesma),
com o que nao se pode concordar, ja que, como
visto, o preconceito nao ¢ juridicamente valido
para a defini¢do de algo como dano moral, ja
que ¢ puro preconceito considerar a
homossexualidade como algo ofensivo a
pessoa.

Outro esclarecimento deve ser feito:
estamos a defender que ndo ha que se falar em
dano moral in re ipsa na mera identificacao de
uma pessoa como homossexual, ndo que a
imputagao dessa caracteristica da pessoa nio
possa gerar uma repercussdo que venha a
causar constrangimentos que superem o grau
de mero dissabor, de sorte a caracterizar o
chamado dano moral indenizdvel. No caso do
referido jogador, ¢ notorio que parte
consideravel da torcida de seu time parou de
gritar seu nome durante os jogos (gritava o
nome de todos os outros), bem como que
passou a ser hostilizado por parte da torcida de

seu time por sua suposta homossexualidade

que o jogador que iria ao programa
‘Fantastico’ assumir a sua condicdo de
homossexual seria o autor, mas sim dizer o
porqué deste atleta ndo ter jogado pelo
Palmeiras” (grifo nosso).

93 Cf fls. 145 do citado processo n.°
583.00.2007.212366-7 (1754/07).
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(ou seja, por a torcida assim considera-lo), por
ele negada a todo momento. Nesse caso, a
imputacao de homossexualidade ao jogador
fez com que ele fosse hostilizado pela torcida
de seu time e sofresse uma série de
constrangimentos, inclusive com oposi¢ado de
torcidas de outros times a sua contratagao, o
que justificaria a concessao de indenizagao por
danos morais por tais fundamentos — nao pelo
fato de a homossexualidade ser algo
supostamente “indignificante” ou pelo mero
preconceito dos torcedores em questdo, mas
por essa imputagao ter feito com que o jogador
sofresse diversos constrangimentos em sua
vida profissional por conta de uma declaragao
indevida do referido diretor do Palmeiras. A
diferenca parece fundamental: enquanto em
um caso a mera imputagdo de
homossexualidade “justificaria” a
indenizagdo, neste outro afirmamos que sio
necessarios efetivos constrangimentos (que
transcendam o mero dissabor) e, em suma,
consequéncias negativas a vida da pessoa
decorrentes da imputacdo (com nexo causal,
portanto), para caracterizar o dano moral e,
portanto, a pertinéncia da indenizacao.

Esse caso foi marcado, ainda, por
decisdo absurdamente preconceituosa do juiz

Manoel Maximiliano Junqueira Filho, o qual,

194 Cf
http://wwwl folha.uol.com.br/folha/esporte/ult92u3 1
7411.shtml (ultimo acesso: 15/01/12), que traz um
link para a integra desta absurda sentenga, a saber:
http://wwwl folha.uol.com.br/folha/esporte/2007080
3-caso_richarlysson.pdf (ultimo acesso: 15/01/12).

entre outros impropérios, afirmou que o
futebol seria um jogo “ndo homossexual” pelo
fato de ser “viril e varonil”, sugerindo que
atletas homossexuais deveriam ‘“‘abandonar a
carreira” ou fundar uma “federagdo propria”
para continuar atuando, ja que considerou
inconcebivel a existéncia de idolos
homossexuais € que seria “constrangedor” a
torcedores (especialmente se acompanhados
de seus filhos) irem a estadios torcer por atletas
homossexuais, que considera pessoas com
problemas existenciais ou de personalidade!**.
Diante da profunda repercussao negativa, o
referido juiz, por ndo ser o juiz responsavel
pelo caso (proferiu a referida decisdo em
substituicdo ao magistrado efetivamente
responsavel pelo caso), acabou por “cancelar”
a decisdo e remeter o caso ao juiz titular do
caso — sendo que ele acabou sofrendo a pena
de censura do Orgo Especial do Tribunal de
Justica de Sao Paulo por conta da
impropriedade absoluta da linguagem por ele
utilizada em sua decisio'®. De qualquer
forma, essa  decisdo  profundamente
segregacionista e afrontosa a dignidade
humana de homossexuais, por considera-los
“inaptos” a jogar futebol, ao menos ao lado de
heterossexuais (do contrario, ndo teria pregado

que fundassem uma “federagdo propria” para

ey hup://direito-
desportivo jusbrasil.com.br/moticias/2137536/juiz-
do-caso-richarlyson-e-punido  (ultimo  acesso:
1501/12).
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jogarem), mediante ideologia claramente
andloga a doutrina do separados, mas iguais
que tanto assolou a convivéncia entre brancos
e negros no passado nos EUA e na Africa do
Sul, bem como por patologizar a
homossexualidade quando a ciéncia médica
mundial j& ndo mais o faz, demonstra
cabalmente o profundo preconceito que muitos
ainda tém contra a homossexualidade nos dias
de hoje...

Para finalizar a analise deste caso, vale
citar trecho da sentenca que extinguiu a

queixa-crime, proferida  pelo  juiz

competente'*%:

Por fim, ndo se pode deixar de
observar que ¢ altamente questionavel até
mesmo que tenha sido imputado ao querelante
um fato ofensivo a sua dignidade ou decoro.
Ao querelante teria sido atribuida apenas a
condigdo de homossexual. Ora, nos tempos de
hoje, em que ¢ tdo difundida a ideia de que a
homossexualidade ¢ apenas uma opcao da
pessoa [sic], chega mesmo a ser
preconceituoso o entendimento  de
Rycharlison de que tal imputagdo
caracterizaria injuria, ja que € o querelante
quem, com tal entendimento, afirma que o
homossexualismo ¢ indigno ou indecoroso.
Prefiro acompanhar os pensamentos mais

modernos e igualitarios, no sentido de que a

opcao sexual da pessoa nada a desmerece nem

96 Cf o referido  processo  n.
583.00.2007.212366-7, fls. 69 e 97-98.

a favorece, e considerar que tal imputagdo nao
caracteriza crime, por ndo ser ofensiva. |...]
(grifos nossos)

Ressalvando que nao ha que se falar
em “opgdo sexual”, na medida em que
ninguém  escolhe  ser  homossexual,
heterossexual ou bissexual, simplesmente se
descobrindo de uma forma ou de outra,
precisas  referidas  colocagdes,  aqui
referendadas no sentido da auséncia de algo
injurioso na  mera  imputagdo  de
homossexualidade a uma pessoa.

Cabe anotar que, na petigdo inicial,
Rycharlison afirmou, apds aduzir que “no foi
a primeira vez que um dirigente palmeirense
atingiu a honra e tentou, de modo pejorativo,
de menosprezar a carreira do atleta
Requerente”, que “Ndo que o fato de ser ou
ndo homossexual o desabone como pessoa, a
verdade ¢ que o Requerente sentiu que a sua
intimidade foi ultrajada e ainda, pelo fato de ter
colocado da forma ‘insensata’, jocosa €
irresponsavel, com nitida intensdo de
menosprezo e prejuizo a carreira profissional,
como foi feito pelo Requerido [...]” (fls. 04),
que, de sua parte, “houve um sentimento de
revolta e angustia pelo Requerente, e ser
perguntado sobre o por qué de famanha
agressdo do Requerido em ter feito tal

declaracdo, chegou-se a unica conclusao: ‘O

declarante foi leviano em suas declaragoes’.,
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sendo esta a sua resposta aos inumeros
jornalistas”, que “a partir da declaragdo do
Requerido, o Requerente teve a sua imagem
associada a forma preconceituosa, estando
estampada e configurada a violagdo a sua
vida intima, a sua honra e a sua imagem. Sob
este mesmo prisma, o Requerente viu
questionada a sua opg¢ao sexual como se no
‘viril> futebol ndo importasse seu potencial
atlético”, que “ao ter que dar explicagdes sobre
a sua intimidade, noticiada por toda a
imprensa, tornou sua vida ‘um inferno’”, que
“reporteres entrevistaram vizinhos, porteiro,
zelador, todos persuadidos a opinarem sobre a
sexualidade do Requerente. Sendo ainda que o
Requerente foi aconselhado por seu clube
empregador a ‘isolar-se’ no Centro de
Treinamento, ficando ali como se ‘confinado’
fosse [...]”, donde “ndo se questiona a intengao
da injuria praticada, mas sim as suas
consequencias € 0s danos decorrentes da
violagdo da vida privada, intimidade, honra e
imagem do Requerente” (fls. 06). Anotou que
“Evidentemente, ser ou ndo homossexual ndo
é situagdo que se amolda, de per si, a qualquer
dano moral, importando apenas a ‘lesdo’
sofrida, ou violagdo de direitos protegidos.
Porém, o fato ¢ que a declaragdo do dirigente
do Palmeiras teve sim nitida inten¢ao de causar
um incdmodo e um prejuizo a carreira do
Requerente”, sob o fundamento de que
“Buscou o Requerido menosprezar ou excluir
o Requerente do futebol, causando-lhe

constrangimentos, mal estar e aborrecimentos

frente aos inevitaveis juizos sobre a sua op¢ao
sexual, feitas ao arrepio da protegdo que se
confere ao direito a imagem e a intimidade e a
vida privada do atleta” (fls. 08). Grifos nossos.

A nosso ver, ndo ¢ possivel inferir, da
mera declaracdo do referido diretor do
Palmeiras, uma “intencao de ofender”. Parece-
nos, realmente, ter sido um ato falho, seja ou
ndo decorrente de suposta mudanga de
pergunta por parte do apresentador, como
afirmado na contestacdo. Sobre as alegacdes
do atleta, parece que a tese do mesmo foi a de
que pleiteou indenizacao por danos morais por
conta dos constrangimentos que teve em sua
vida por conta de tal declaragdo, até porque,
como Visto, sua propria peticao aponta que ¢
evidente que “ser ou ndo homossexual ndo é
situagdo que se amolda, de per si, a qualquer
dano moral” por isso nao ser algo
desabonador (embora ndo se compreenda, por
conta desta afirmac¢ao de nao haver dano moral
na mera imputacdo de homossexualidade,
porque ele afirmou, a0 mesmo tempo, que a
imputacdo a ele de homossexualidade seria
uma “tamanha agressdo” contra ele,
merecendo, assim, criticas por se considerar
“agredido” por ser identificado como
homossexual, ja4 que agressdao isto ndo ¢
justamente por ndo haver nada de desabonador
na singela imputacdo de homossexualidade a
alguém). Sobre referida tese da peticao inicial,
comprovados oS constrangimentos
decorrentes do ato do dirigente do Palmeiras,

caracterizar-se-ia tal situacdo como dano
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moral —nao por haver algo “indignificante” na
imputacdo de homossexualidade, mas nos
constrangimentos comprovadamente
decorrentes de tal imputagao, por ter sido feita
sem concordancia do jogador. Algo que
precisaria ficar expresso para evitar mal-
entendidos.

Analisemos agora outro caso.

No REsp n.° 1.063.304/SP, o Superior
Tribunal de Justiga, ndo contente em ratificar o
entendimento de que a mera identificacao de
uma pessoa como ‘“homossexual” geraria
“dano moral”, considerou “‘irrisoria” a
indenizagdo fixada pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, de R$60.000,00 (sessenta mil
reais), ¢ a aumentou para R$250.000,00 —
duzentos e cinquenta mil reais, um valor
extremamente vultoso, bem maior, inclusive,
do que o Tribunal concedia na época a morte
de parente proximo, que ficava entre
R$124.500,00 (cento e vinte e quatro mil ¢
quinhentos reais) e R$207.500,00 (duzentos e
sete mil e quinhentos reais)'®’, donde, ainda

que consideradas divergéncias quanto a

97 Este valor foi ratificado pelo STJ, v.g., no
AgRg no Agn.° 1.413.118/RJ, DJe de 17/10/11
(morte de filho); no AgRg no Ag n.°
1.306.964/PR, manteve o valor de RS
200.000,00 para caso de morte de mde. Para
ficarmos no ano de 2008, quando proferido o
acorddo aqui criticado, o REsp n.° 703.194/SC,
DJe de 16/09/2008, invocou jurisprudéncia da
Corte no sentido de que o dano moral por morte
de um filho importava em trezentos salarios-
minimos, o que, considerado o valor de RS
415,00 de cada saldrio-minimo, importava na
quantia de R$ 124.500,00 (cento e vinte e
quatro mil e quinhentos reais). Considerando

valores, temos que a morte de parente proximo
era indenizada em montante inferior pelo STJ
na €poca em que proferida a decisao aqui
criticada, que concedeu duzentos e cinquenta
mil reais a uma pessoa pelo simples fato de ter
sido identificada como homossexual e pelos
constrangimentos que o acordao relatou que
ele teria sofrido por seus “valores pessoais” €
pelas “chacotas” e questionamentos de sua
sexualidade por terceiros... Explicitemos o
historico e os fundamentos do julgado.

O histdrico do caso foi assim resumido
por noticia do site Consultor Juridico'®:
“Numa de suas edi¢oes de domingo, em 2001,
o jornal publicou reportagem intitulada
‘Bairro de Sdo Paulo atrai vizinhanca
homossexual’, na qual incluiu a foto de um
advogado numa suposta insinuagao de se tratar
de publico gay. O valor da indenizagdo foi
fixado pelo Superior Tribunal de Justica, que
considerou 1irriséria a quantia arbitrada
anteriormente. A foto foi publicada no caderno
Cotidiano e fazia referéncia aos gays ‘de

armario’ que agendavam encontros noturnos

que os citados AgRg no Ag n.° 1.413.118/RJ e
AgRg no Ag n.° 1.306.964/PR mencionaram
quinhentos saldrios-minimos como pardmetro
indenizatorio por morte de parente proximo,
aplicado este entendimento ao ano de 2008,
teriamos a quantia de R$ 207.500,00 (duzentos
e sete mil e quinhentos reais), ou seja, valor
ainda menor do que o concedido pela decisdo

aqui criticada...
198

Cf.  http://'www.conjur.com.br/2008-ago-
28/advogado_identificado _gay_indenizado
(acesso: 15/01/12).
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pela internet'*’

. A foto, segundo a defesa, foi
tirada furtivamente, no momento em que o
advogado abragava um conhecido em frente a
um café. Havia indicagao de que o fotdgrafo
eliminou do enquadramento as respectivas
mulheres, que também estavam no local.
Apesar da imagem escura, era plenamente
possivel a identificacdo, alegou a defesa”.
Ademais, segundo o referido informativo,
“Para o ministro Ari Pargendler, relator do
processo, mesmo sem nenhum preconceito, ser
identificado como homossexual pode, em
determinados setores, ser extremamente
negativo a imagem publica de um homem
[trecho este que, todavia, ndo consta do
acordao]. O advogado, que sustentou a defesa
no STJ, ressaltou que até hoje responde a
piadas em tom jocoso a respeito do assunto. A
fotografia, aliada ao teor da reportagem, levava
a crer, segundo o advogado, que ele pertencia

ao publico gay” (grifos nossos). Essa

% No resumo do relator: “Os autos déo conta
de que B. S. S. ajuizou acdo de indenizagdo por
danos morais contra Empresa Folha da Manha
- Ltda., responsavel pelo Jornal Folha de Sao
Paulo, alegando que no dia 27 de maio de 2001
foi publicada no Jornal Folha de Sdo Paulo
uma matéria com o titulo ‘Bairros de Sao Paulo
atraem  vizinhanca  homossexual’  com
fotografia do Autor cumprimentando um amigo
na Rua Haddock Lobo, ao lado do Fran's Café
que, segundo a matéria, é local destinado a
encontro do publico GLS na cidade de Sao
Paulo; a forma como foi tirada a fotografia
demonstra claramente a maldosa intencdo de
insinuar um possivel beijo entre dois homens; a
atitude da Ré causou-lhe um profundo abalo de
ordem emocional porque a sua imagem ficou
vinculada ao publico homossexual; aléem de
constrangimentos  diante de amigos e

afirmacado, contudo, ndo constou do acordao,
que teve uma fundamentacdo laconica para
afirmar que “Sem duavida, a publicagdo da
fotografia desrespeitou os valores do Autor,
sua vida intima, familiar e profissional,
prejudicando sua imagem no meio social em
que vive, trabalha e se relaciona” e que ‘“Na
espécie, a indenizacao fixada pelo tribunal a
quo em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) é
irrisoria a vista dos prejuizos morais sofridos
pelo Recorrente, justificando a intervengdo
excepcional do Superior Tribunal de Justica”,
de sorte a aumentar o valor indenizatério para
R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais). Na ementa, constou o seguinte trecho,
ndo constante do voto do relator: “A
homossexualidade, encarada como
curiosidade, tem conota¢do discriminatoria, €
¢ ofensiva aos proprios homossexuais; nesse
contexto, a matéria jornalistica, que identifica

como homossexual quem ndo é, agride a

familiares, a matéria trouxe-lhe inumeros
aborrecimentos na vida profissional, pois no
exercicio da advocacia passou a ser motivo de
chacota por parte de advogados e servidores
publicos do Poder Judiciario; além disso, o
Autor passou a conviver com a desconfianca
dos amigos, familiares e clientes do escritorio
de advocacia acerca de wuma possivel
homossexualidade (fl. 18/33)”. Relatou, ainda,
que a matéria, citando nomes ficticios sobre o
autor da agdo e outro homem, narrou que “‘A
primeira parada para a noite é no Fran's Café,
na rua Haddock Lobo, quase esquina com a
avenida Paulista. O café ¢ o local preferido
para os ‘blind dates’, ou encontro as escuras,
marcados pela internet entre pretendentes que
ainda ndo se conhecem pessoalmente’ (fl. 35) .
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imagem deste, causando-lhe dano moral”.
Para piorar, o voto vencido do Ministro
Massami Uyeda pretendia dar integral
provimento ao recurso para aumentar ainda
mais o valor da indenizagao®®...

Ou seja, segundo o acorddo, o “dano
moral” restaria configurado pelo fato de os
valores do autor terem sido desrespeitados, de
sorte a violar sua vida intima, familiar e
profissional sob o “fundamento” de que
identificar como homossexual quem ndo o ¢
agrediria a imagem deste, sem explicar
exatamente o porqué disso nem de que forma
teria se caracterizado a ofensa a vida intima,
familiar e profissional do autor da acdo. A
inferéncia que se pode fazer ¢ a de que o
Tribunal considerou que o fato de ter sido
motivo de chacota (sic) por parte de advogados

e servidores e de ter tido sua sexualidade

200 Referido ministro, no mesmo ano, havia
proferido voto favoravel no historico REsp n.°
820.475/RJ, que pela primeira vez reconheceu
o cabimento da analogia para reconhecimento
da unido estavel homoafetiva (ou seja, da unido
homoafetiva como dentro do dambito de
prote¢do do regime juridico da unido estavel) —
logo, reconheceu a unido homoafetiva como
entidade familiar, mas afirmou, neste REsp n.°
1.063.304/SP, que a imputagdo de
homossexualidade seria uma “ofensa” a um
heterossexual...

21 Segundo Daniel Borrillo, “A homofobia
pode ser definida como a hostilidade geral,
psicologica e social contra aquelas e aqueles
que, supostamente, sentem desejo ou tém
prdticas sexuais com individuos de seu proprio
sexo. Forma especifica do sexismo, a
homofobia rejeita, igualmente, todos aqueles
que ndo se conformam com o papel
predeterminado para seu sexo biologico.

questionada a partir de entdo justificaria tais
afirmacdes.

Ora, data maxima venia, referido
acordao ¢ um exemplo cabal de homofobia
Jurisprudencial’’!, pois é um verdadeiro
absurdo o Tribunal da Cidadania considerar
que a identificacdo de uma pessoa como
“homossexual” seria algo “ofensivo” a pessoa
heterossexual, de sorte a caracterizar “dano
moral”, em postura que claramente

menospreza a homossexualidade

relativamente a heterossexualidade, absurdo
este agravado pela decisdo nao se dignar a
sequer afirmar o motivo pelo qual ser
qualificado como homossexual seria algo
“ofensivo” a honra, a imagem, ao nome e/ou a
dignidade da pessoa humana que nao seja
homossexual...

Sera que o Tribunal consideraria como

“dano moral” e fixaria uma indenizagdo

Construgdo ideologica que consiste na
promogdo constante de uma forma de
sexualidade (hétero) em detrimento de outra
(homo), a  homofobia organiza uma
hierarquizacdo das sexualidades e, dessa
postura, extrai consequéncias juridicas”
(BORRILLO, Daniel. Homofobia. Historia e
critica de um preconceito. Tradugdo de
Guilherme Jodo de Freitas Teixeira, 1° Edicdo,
Belo Horizonte: Editora Auténtica, 2000, p.
34), o que se aplica a decisdo do STJ na medida
em que claramente efetiva uma hierarquizagcdo
da heterossexualidade acima da
homossexualidade, pois, do contrdrio, ndo
afirmaria que imputar homossexualidade a
quem ndo seja homossexual seria uma
“ofensa” caracterizadora de ‘“‘dano moral”,
bem como por ter sido praticada por uma
instituicdo do Estado Brasileiro (o Poder
Judiciario), donde se qualificar como
homofobia institucional.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 78



milionaria como esta se o advogado em
questdo tivesse sido identificado como judeu,
argentino ou baiano, por exemplo, caso os
valores de tal pessoa fizessem com que ela se
sentisse “ofendida” com tal imputagao?
Troque-se o titulo da matéria (e adapte-se o
conteudo), de “Bairro de Sdo Paulo atrai
vizinhanga homossexual” para “Bairro de Sao
Paulo atrai vizinhanga
judaica/argentina/baiana” e imagine-se que a
pessoa assim identificada pela foto tivesse
sofrido “chacotas” pelo fato de a reportagem
ter levado a crer “que ele pertencia ao publico
judev/argentino/baiano”, contra os quais ¢
notorio que, inacreditavelmente, ainda existem
pessoas que possuem profundos preconceitos
antissemitas, xendfobos (especialmente, no
Brasil, contra argentinos, ante a rivalidade
futebolistica entre os paises) ou bairristas (no
caso, contra pessoas da Bahia).

Ora, ser chamado de “homossexual”
nao pode configurar dano moral in re ipsa pela
vedacdo constitucional de aceitacdo de
preconceitos na valoragdo de um caso como
dano moral, decorrente do art. 3°, inc. IV, da
CF/88, bem como pela isonomia e pela
razoabilidade exigirem motivacdes logico-
racionais para decisdes judiciais, algo
inexistente no preconceito justamente por ele
se pautar na arbitrariedade. Logo, a menos que
comprovado que referido advogado teria
perdido clientes ou passado por sérios
constrangimentos em sua vida pessoal,

familiar ou profissional (no sentido de algo que

transcenda o mero dissabor), ndo poderia ser
fixada indenizagdo por danos morais — o
acorddo s6 faz referéncia ao depoimento
pessoal do autor da agdo e mesmo assim sem
transcrever seu teor, dando a entender que
aceitou as declaragdes unilaterais do mesmo
sobre os constrangimentos que teria sofrido, o
que ndo podemos analisar ja que ndo tivemos
acesso aos autos. O absurdo deste acordao € o
trecho da ementa que afirma
peremptoriamente que o singelo fato de ser
identificado como homossexual alguém que
ndo o ¢ (logo, um heterossexual) seria algo
caracterizador de “dano moral”...

Outrossim, a afirmac¢ao da ementa, nao
desenvolvida no acérddo, de que a imputagado
de homossexualidade seria ofensiva aos
proprios homossexuais ¢ absurda — nenhum
homossexual se sente ofendido por ser
identificado como homossexual, o que pode
ocorrer ¢ o homossexual ndo querer ter sua
homossexualidade revelada para que nao sofra
discriminagdes homofobicas por parte da
sociedade. A diferenga ¢ brutal: ndo ha que se
falar que homossexuais neste contexto se
sentiriam “ofendidos” por serem qualificados
como “homossexuais”, mas que eles nao
querem ter essa sua caracteristica revelada para
ndo serem discriminados... Como o acérdio
nao se dignou sequer a explicitar o motivo pelo
qual considera que homossexuais se sentiriam
“ofendidos” por serem identificados como
homossexuais, a afirmacdo ¢é pura e

simplesmente arbitraria, por nao explicados
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seus fundamentos... bem como a afirmagao de
que “a homossexualidade, como curiosidade,
tem conotacdo discriminatdria” — como
homossexuais constituem uma minoria se
comparados a heterossexuais, eventual
“curiosidade” acerca da homossexualidade
decorre de interesse em compreendé-la, nao
sendo qualquer “curiosidade” acerca da
homossexualidade algo em Si
“discriminatério”. Embora evidentemente
possa ocorrer tal intuito discriminatorio na
perquiricdo da homossexualidade alheia, a
generalizagdo  feita pela ementa ¢
absolutamente descabida e, novamente,
arbitraria, por ndo explicitados seus
fundamentos... especialmente porque uma
matéria que destaque um local como de
frequéncia predominante de homossexuais nao
tem necessariamente esse intuito, mas o de isto
informar — se eventualmente a matéria em
questdo ndo se enquadrou nisso, 0 que nao
sabemos por nao termos a ela tido acesso, 1sso
ndo permite a generalizacdo arbitraria feita
pela ementa do acdrdao, ainda mais sem este
se dignar a explicitar os fundamentos de tal
generalizacdo...

Anote-se nada socorrer o referido
julgado a afirmacdo de seu relator, fornecida
pelo site Consultor Juridico, no sentido de que
esse entendimento teria sido formulado sem
nenhum preconceito — provavelmente se
referiu a nenhum preconceito de sua parte e da
Turma julgadora no trato a pessoas

homossexuais na vida cotidiana (ndo ha como

saber ao certo, pois isso também ndo foi
explicado), mas o fato é que o Tribunal admitiu
como “valida” a utilizagdo do preconceito
social como parametro definidor de uma
situagdo como “dano moral”, a despeito da
vedagdo constitucional especifica do art. 3°
inc. IV, da CF/88 e da exigéncia de logica e de
racionalidade da isonomia e da razoabilidade
para decisdes juridicas... Logo, houve, no
minimo, ratificagdo de preconceito social por
essa decisdo do Superior Tribunal de Justica,
algo profundamente lamentével, j4& que o
Tribunal da Cidadania afirmou,
implicitamente, que a dignidade de um
heterossexual ndo seria respeitada por sua
identificacdo enquanto “homossexual”, algo
extremamente indignificante a cidadania de
homossexuais em geral, ja que tal
consideracdo inegavelmente aponta para uma
suposta “superioridade” da heterossexualidade
sobre a homossexualidade, o que so6 pode ser
“afirmado” por puro e simples preconceito, ou
seja, por juizo de valor desarrazoado,
irracional, por desprovido de logica e
racionalidade que lhe sustente...

J& nos foi dito que como a injuria
supde afronta a honra subjetiva da pessoa, ou
seja, aquilo que a pessoa pensa de si mesma,
entdo o fato de a pessoa se sentir “ofendida”
por ser identificada como “homossexual” faria
incidir o tipo penal, pelo carater subjetivo
inerente a no¢do de honra subjetiva. Contudo,
consideramos absurdo esse entendimento

quando a pessoa se considere “ofendida” por
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puro e simples preconceito de sua parte, ja que
preconceito ndo ¢ paradigma juridicamente
valido para valoragdes juridicas (o que vale
também para a difamacgdo, que supde afronta
aquilo que os outros pensam da pessoa em
questdo: ndo pode ser considerada como
“difamacao” a atribuicao de uma caracteristica
nao ofensiva a uma pessoa, ainda que
considerada como “ofensiva” por terceiros).
Do contrério, ter-se-4 de admitir que uma
pessoa identificada, por exemplo, como
“judia/argentina/baiana”  possa  processar
criminalmente quem assim lhe identificou por
injuria, se vier a se considerar “ofendida” por
tal imputacao e demonstre, em depoimento
pessoal perante o juiz, as razdes
preconceituosas de  considerar  como
“ofensiva” uma tal imputagao a si...

A prevalecer o entendimento absurdo
aqui criticado, entdo um homossexual que se
considere “ofendido” por ser identificado
como ‘“heterossexual” devera ser indenizado
por “dano moral” por esta imputagdo de
heterossexualidade a si caso isso viole seus
valores pessoais (caso nao goste desta
imputacdo), em especial se comecar a ser alvo
de “chacotas” e de questionamentos sobre sua
sexualidade no meio LGBT?%? no qual convive
(por exemplo, a militancia LGBT e/ou com
seus amigos LGBT). Afinal, esses foram os
fundamentos invocados pelo acérddo para
justificar a indenizagdo no caso aqui

criticado... Logo, aceitos os “fundamentos” do

202 Sigla destinada a designar “Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais .

referido acordao, entdo se um homossexual se
sentir “ofendido™ por ser identificado como
heterossexual e, especialmente, demonstrar
que foi extremamente negativo para sua
imagem perante, digamos, a militdncia LGBT,
a sua identificagdo como heterossexual, entao
a coeréncia argumentativa demandara que se
reconhega essa situagdo como “dano moral” e,
ainda, uma indenizacdo de mesmo valor
daquela fixada nesse precedente, sob pena de
incoeréncia com os fundamentos do
precedente aqui criticado...

Logo, percebe-se que a jurisprudéncia
brasileira ainda tem muito a evoluir para
garantir plena cidadania a populagio
homossexual, j& que esse entendimento
esposado pelo STJ ¢, inegavelmente, uma

afirmagao da superioridade da

\

heterossexualidade relativamente a
homossexualidade por considerar como
“ofensiva” a imputagao de
“homossexualidade” a uma pessoa que nao ¢
homossexual — afinal, do contrario, isso teria
sido ressalvado no acordao. Caso o dano moral
tivesse sido concedido pelo entendimento de
que a mera violagdo do direito a imagem
configuraria dano moral in re ipsa, isso
certamente teria sido ressalvado no acorddo.
Nao foi, todavia, o que aconteceu: o acoérdao
fundamentou a concessdo de indenizagdo por
“dano moral” pelo fato de considerar a
homossexualidade “ofensiva” a honra da

pessoa em questdo... Assim, profundamente

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 81



lamentavel essa decisao do Superior Tribunal

de Justiga.

Conclusao

O preconceito pessoal ou social nao
pode ser usado como fundamento para
caracterizar determinada situagdo como dano
moral, na medida em que o preconceito ndo ¢
pardmetro juridicamente valido, consoante,
inclusive, expressa dicgdo constitucional (art.
3°, inc. IV, da CF/88). Dessa forma, nao se
pode considerar que a mera identificagdo de
uma pessoa como “homossexual” constituiria
uma “ofensa” e, portanto, um crime de
“injuria/difamacdo” e/ou um “dano moral”
passivel de indenizagdo no ambito civel, na
medida em que a imputacio de
homossexualidade ndo ¢ algo ofensivo a
pessoa humana, pois somente por preconceito
se pode considera-la como algo “ofensivo”.

No caso Rycharlison, este ingressou
com ag¢do criminal de injuria e agdo civil de
indenizacdo por danos morais sob o
fundamento de que, a despeito de ndo haver
nada de desonroso na identificacao de alguém
como “homossexual”, essa imputagao feita a
ele por um diretor do Palmeiras teria lhe
causado constrangimentos que justificariam a
indenizagao. De qualquer forma, a despeito da
correta fala de que ndo haveria nada desonroso
na homossexualidade, o referido jogador
merece criticas por ter considerado como

ofensivo (uma “tamanha agressdo”) a sua

honra o simples fato de ter sido identificado
como “homossexual”, ja que ndo ha nada de
ofensivo nesta imputagdo, justamente por nao
haver nada de desabonador na singela
imputagao de homossexualidade a alguém.
No REsp n.° 1.063.304/SP, o Superior
Tribunal de Justiga proferiu acoérdao absurdo,
no qual referendou que a identificagdo de um
heterossexual como “homossexual”
constituiria uma “ofensa” e, ainda por cima,
considerou ““irriséria” uma indeniza¢dao de
sessenta mil reais e aumentou-a para duzentos
e cinquenta mil reais, valor superior ao que o
Tribunal conferia a morte de parente proximo
na mesma ¢época.. Referida decisao
referendou preconceito social contra a
homossexualidade, algo  flagrantemente
inconstitucional por conta da vedacdo de
utilizacdo de preconceitos em valoragoes
juridicas decorrente do art. 3° inc. IV, da
CF/88 e da exigéncia de logica e de
racionalidade da isonomia e da razoabilidade,

donde merecedora de profundas criticas tal

decisdo.
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RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DO TEMPO

Regiane SCOCO LAURADIO?”?

Resumo

O presente estudo visa abordar o tema da
responsabilidade civil pela perda do tempo.
Vivemos em um mundo onde a velocidade das
informagdes ¢ dindmica, estamos a todo tempo
envolvidos em atividades do nosso cotidiano,
nosso tempo ¢ precioso. Entdo, gastar o nosso
tempo com questdes que poderiam ser
resolvidas de imediato geram o dever de
indenizar? Afinal, o que o direito busca com tal
responsabilizacdo? Toda perda de tempo deve
ser indenizada? Existem critérios para saber se
houve ou ndo a perda do tempo e como ela
deve ser reparada? Nao como uma forma de
esgotar o tema, mas de trazer uma reflexdo
para a teoria que vem ganhando espago em
nosso ordenamento juridico, passaremos a
tecer comentarios sobre a responsabilidade
civil, seus pressupostos, a forma como ela
pode ser classificada, chegando até o ponto
central do trabalho: o que ¢ a responsabilidade
civil pela perda do tempo. Trata-se de um
assunto atual, que vem ganhando for¢a e
espaco dentro da jurisprudéncia, inclusive da
emanada pelo Superior Tribunal de Justica,
razdo pela qual fica clara a importancia da
discussdo sobre o assunto.

Palavras-chave: Responsabilidade.  Civil.
Perda. Tempo. Indenizagado.

203 Mestra em Direito das Relacoes Sociais,
subdrea de Direitos Difusos e Coletivos pela
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo.
Graduada pelo Centro Universitario Padre
Anchieta. Professora de Direito Civil e Prdtica
Juridica no Centro Universitario Padre
Anchieta. Advogada.

Aspectos gerais sobre a responsabilidade
civil

Antes de adentrarmos o tema central
objeto do nosso estudo, passaremos a trazer
um panorama geral sobre a responsabilidade
civil.

Na licdo do autor Rui Stocco®*:

[...] a nogdo de responsabilidade
pode ser haurida da propria origem
da palavra, que vem do latim
respondere, responder a alguma
coisa, ou seja, a necessidade que
existe de responsabilizar alguém por
seus atos danosos.

Neste conceito de responsabilidade
civil, aquele que comete um ato danoso deve
ser responsabilizado, sendo necessaria uma
acao (comportamento) que viole uma norma
imposta pelas regras e normas vigentes.

Para Maria Helena Diniz’”, a

responsabilidade civil é:

A aplicagdo de medidas que
obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado
a terceiros, em razdo do ato por ela
mesma praticado, por pessoa por
quem ela responde, por alguma coisa
a ela pertencente ou de simples
imposicdo legal.

24 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade
civil. 6. ed, Sao Paulo: RT, 2004. p. 118.

205 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro: responsabilidade civil. 23 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. v. 7, p. 35.
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A nogao de responsabilidade trazida ¢
abrangente, pois fala em reparacdo de dano
moral e patrimonial, decorrente de ato
praticado pela pessoa ou por aqueles por quem
ela responde, como, por exemplo, os pais em
relacdo aos filhos menores.

A autora ainda complementa dizendo
que a concepcao de ‘“‘culpa”, elemento
definidor da responsabilidade civil para muitos
doutrinadores, € de certo modo, incompleta, na
medida em que a reparacao do dano pode
ocorrer em decorréncia tanto da culpa do
agente ou em decorréncia de uma
circunstancia legal que a justifique, a chamada
culpa presumida ou até mesmo pela incidéncia
da responsabilidade objetiva.?*®

Apesar dos varios conceitos sobre a
responsabilidade civil, podemos extrair que
duas sdo as analises que necessitam ser feitas
no caso concreto: a verificagdo da existéncia
de um dano que acarrete o dever de indenizar
e saber quem respondera pelo ressarcimento
deste dano.

De modo geral, o dano causado devera
ser indenizado, “segundo o sistema juridico de
direito privado, a divida se paga com bens do
patrimonio material do sujeito e a isto se

chama ‘imputacdo civil dos danos >’

206 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro: responsabilidade civil. 23 ed. Sdo
Paulo. Saraiva, 2009. v. 7, p. 35.

207 NERY, Rosa Maria de Andrade. Nog¢ées
preliminares de Direito Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 121.

No que tange a imputabilidade, ¢
oportuno esclarecer que a mesma ndo se
confunde com culpa. A imputabilidade esta
relacionada a capacidade do autor do dano
responder pelos atos praticados, enquanto a
culpa ¢ a viola¢do do dever juridico que tanto
pode ser praticada por um agente capaz ou nao.

Para Sérgio Cavalieri Filho®%, “a
imputabilidade ¢, pois, o conjunto de
condigdes pessoais que dido ao agente
capacidade para poder responder pelas
conseqiiéncias de uma conduta contraria ao
dever.”

A responsabilidade civil pode surgir
em decorréncia do ndo cumprimento de uma
obrigacdo estipulada em contrato —
responsabilidade civil contratual, ou ela pode
ocorrer sem que haja um vinculo obrigacional
entre as partes, ou seja, decorrente da violagdo
dos preceitos legais — responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana, sendo que ambas

prescindem da contrariedade da norma.>*

Pressupostos da responsabilidade civil

Viérios sdo os posicionamentos sobre

os pressupostos da responsabilidade civil*!?,

298 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. SP: Atlas, 2010. p.
25.

2 PEREIRA, Caio Mario da. Responsabilidade
civil. 2. ed. Forense. RJ: Forense, 1991. p. 267.

Fernando Noronha aponta cinco
pressupostos, sendo eles: i) dano, ii) cabimento
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sendo que o presente estudo ird abordar apenas
trés pressupostos: 1) acdo ou omissao; ii) dano
e 1i1) nexo de causalidade, ndo com o intuito de
esgotar o tema, mas de dar subsidios para o seu
entendimento e sua aplicagdo no que concerne
a responsabilidade civil pela perda do tempo.

O primeiro elemento indispensavel
para a caracterizagdo da responsabilidade civil
¢ a agdo (conduta comissiva ou positiva) ou
omissao (conduta omissiva ou negativa). Uma
conduta comissiva € aquela que consiste na
realizacdo de um ato que acabe gerando um
dano. J& a conduta omissiva ¢ aquela cuja
inatividade do agente ou o seu comportamento
consiste em se abster de fazer determinada
coisa.

A acdo ou a conduta deve ser
voluntaria, podendo ser decorrente de um ato
licito ou ilicito?!! e deve vir aliada a culpa ou

ao risco.”!?

A culpa ou conduta culposa ¢ o

fundamento da  responsabilidade  civil

no ambito de prote¢do de uma norma; iii) fato
gerador; iv) nexo de causalidade e v) nexo de
imputacdo. NORONHA, Fernando. Direito das
Obrigagoes: fundamentos do direito das
obrigagoes, introducdo a responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 468.

I Para a autora Maria Helena Diniz, o ato
licito é aquele praticado em conformidade com
a lei, ja o ilicito é aquele praticado
culposamente ou em desacordo com norma
Jjuridica, gerando um dever de ressarcimento e
possui um duplo fundamento, qual seja: “a
infracdo de um dever preexistente e a
imputacdo do resultado a consciéncia do

agente.” DINIZ, Maria Helena. Curso de

subjetiva e dispensada na responsabilidade
civil objetiva.

A culpa pode ser entendida como uma
“conduta voluntaria contraria ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a produgdo
de um evento danoso involuntdrio, porém
previsto ou previsivel.”?!3

E importante destacar que a culpa se
diferencia do dolo, uma vez que neste “o
agente quer a conduta e o resultado, a causa e

a conseqiiéncia”?!4

e naquela “a vontade ndo
vai além da agdo ou omissdo. O agente quer a
conduta, ndo, porém, o resultado; quer a causa,
mas ndo quer o efeito.”?!?

J4 a responsabilidade civil sem culpa,
também conhecida como teoria do risco, surge
no final do século XIX em decorréncia do
desenvolvimento industrial e dos problemas da

reparacao dos acidentes de trabalho que

surgiam.>!6

Diferentemente da esfera penal, o
ordenamento juridico privado admite que
condutas desprovidas de culpa ou dolo sejam

reparadas. Assim, em certos casos previstos

Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil.
23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7, p. 36-38.

212 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro, v. 7, p. 36-38.

25 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. SP: Atlas, 2010. p.
35.

214 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil, p. 35.

215 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil, p. 35.

215 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. SP: Atlas, 2010. p.
142.
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em lei haverd o dever de indenizar
independentemente de o agente ter agido com
dolo ou culpa, como, por exemplo, nas agdes
que envolvam o direito do consumidor.

Como podemos observar, na teoria do
risco, a responsabilidade estd ligada
diretamente a atividade desenvolvida com a
exclusao do elemento culpa. Essa ¢ a grande
novidade que esta teoria traz para o campo do
direito, a qual foi duramente criticada pelos
adeptos da teoria da responsabilidade subjetiva
e rebatida por Luiz da Cunha Gongalves®!”, ao
afirmar que “nos casos em que a culpa ndo se
pode provar, ¢ de intuitiva justica que, entre
dois inocentes, sofra as conseqiiéncias quem
criou o risco € provocou a possibilidade do
desastre de outrem.”

O dano ¢ outro elemento presente na
estrutura da responsabilidade civil e sem ele
nao ha que se falar em indenizagdo. Vale
salientar que existe responsabilidade civil sem
culpa, como no caso da responsabilidade
objetiva, porém, ndo existe responsabilidade
civil sem dano.

Na licdo de Fernando Noronha®'®, o

dano pode ser assim entendido:

217 GONCALVES, Luiz da Cunha. Principios de
Direito Civil Luso-Brasileiro: direito das
obrigagoes. Sdo Paulo: Max Limonad, 1951. v.
2, p. 569.

218 NORONHA, Fernando. Direito das
Obrigagdes: fundamentos do direito das
obrigagoes, introducdo a responsabilidade
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 474.

Dano é o prejuizo, de natureza
individual ou coletiva, economico ou
ndo economico, resultante de ato ou
fato antijuridico que viole qualquer
valor inerente a pessoa humana, ou
atinja coisa do mundo externo que
seja juridicamente tutelada.

Maria Helena Diniz*!® explica o dano

nos seguintes termos:

[...] a lesdo concreta que afeta um
interesse relativo ao patrimonio da
vitima, consistente na perda ou
deterioragdo, total ou parcial, dos
bens materiais que lhe pertencem,
sendo  suscetivel de avaliacdo
pecunidaria e de indenizacdo pelo
responsavel.  Abrange o dano
emergente (0o que o lesado
efetivamente perdeu) e o lucro
cessante (0 aumento que seu
patrimonio teria, mas deixou de ter,
em razdo do evento danoso).

Os danos podem ser suportados por
uma ou mais de uma vitima, sendo, portanto,
considerados danos individuais aqueles que
atingem apenas uma pessoa € sociais ou
transindividuais aqueles que atingem uma
coletividade.??°

Os danos materiais sdo os “prejuizos
econdmicos que decorrem de uma

determinada ofensa ao direito alheio”??'. Eles

219 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro: responsabilidade civil. 23 ed. Sdo
Paulo. Saraiva, 2009. v. 7, p. 9.

220 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito
Civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2, p. 305.

21 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do
Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 374.
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atingem o patrimonio presente ou futuro da
vitima.???

J& 0 dano moral ou extrapatrimonial ¢
aquele que fere direitos personalissimos.
Segundo Maria Celina Bodin de Moraes®?,
ele pode ser assim conceituado:

[...] dano moral é aquele que,
independentemente  de  prejuizo
material, fere direitos
personalissimos, isto é, todo e
qualquer atributo que individualiza
cada pessoa, tal como a liberdade, a
honra, a atividade profissional, a
reputacdo, as manifestagoes
culturais e intelectuais, entre outras.
O dano é ainda considerado moral
quando os efeitos da agdo, embora
ndo repercutam na orbita de seu
patriménio  material,  originam
angustia, dor, sofrimento, tristeza ou
humilhacdo a vitima, trazendo-lhe
sensagoes e emogoes negativas.

O dano moral esta devidamente

amparado pela Constituicdo Federal, pelo

222 “Dano emergente, também chamado

positivo, este, sim, importa efetiva e imediata
diminui¢do no patrimonio da vitima em razdo
do ato ilicito.” Ja quando o “ato ilicito pode
produzir ndo apenas efeitos diretos e imediatos
no patrimonio da vitima (dano emergente), mas
também mediatos ou futuros, reduzindo ganhos,
impedindo lucros, e assim por diante. Al
teremos o lucro cessante.” CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 74.

22 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d
pessoa  humana:  uma  leitura  civil-
constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 157.

24 Segundo Maria Celina Bodin de Moraes,
“Aquele que sofre um dano moral deve ter
direito a uma satisfagdo de cunho
compensatorio. Diz-se compensa¢do, pois o
dano moral ndo é propriamente indenizavel;

Codigo Civil e pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, desta forma, todo fornecedor que
causar algum dano que venha a ferir os direitos

personalissimos dos consumidores esta

obrigado a repara-lo.?**

A responsabilidade  civil em
decorréncia da perda do tempo gera o dever de
indenizar moralmente o ofendido.

O nexo de causalidade, por sua vez, ¢

o vinculo, a ligagdo ou relacao de causa e efeito

225

entre a conduta e o resultado™, portanto, ele ¢

o elemento referencial’?® entre a conduta do
agente e o resultado.

Desta forma, ndo basta apenas o dano
para que se possa responsabilizar; ¢ necessario
fazer a identificagdo do agente e demonstrar a
relacdo entre a sua conduta e os efeitos que a

mesma gerou.

‘indenizar’ é palavra que provém do latim ‘in
dene’, que significa devolver (o patriménio) ao
estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e
suas conseqiiéncias — o que, evidentemente, ndo
¢ possivel no caso de uma lesdo de ordem
extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que o
dano moral é compensavel, embora o proprio
texto constitucional, em seu artigo 5°, X, se
refira a indenizagdo do dano moral.”
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a
pessoa  humana:  uma  leitura  civil-
constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 145.

23 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 47.

226 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito
Civil: obrigagoes e responsabilidade civil. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2, p. 307.
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Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil pode ser
classificada como subjetiva ou objetiva,
levando em conta os fatores culpa ou dolo®?’ e
0 1isco.

A responsabilidade subjetiva ¢ aquela
calcada na culpa ou dolo do agente causador
do dano em decorréncia de uma acdao ou
omissdo. Nesta modalidade, a vitima somente
sera reparada pelo dano sofrido se provada a
culpa do agente.

Referida teoria vem com uma
fundamentac@o ostensiva através do Codigo
Napoledo, mas especificadamente através do
artigo 1.382, que disciplinava que aquele que
causasse um dano era obrigado a repara-lo. No
direito brasileiro, o Codigo Civil de 1916, em
seu artigo 159, também preconizava a
reparagdo de forma subjetiva.??®

No Cédigo Civil atual, o artigo 186
determina que “aquele que, por agdo ou
omissdo  voluntaria,  negligéncia  ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito.”

227 Compartilhamos do entendimento de Sergio
Cavalieri Filho de que a culpa na
responsabilidade subjetiva deve ser entendida
em um sentido amplo, ou seja, entende-se a
culpa ndo somente no sentido stricto senso,
como também o dolo. CAVALIERI FILHO,
Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.16.

A grande inovagdo trazida pelo
Codigo Civil de 2002 foi a inclusdo da
possibilidade de se reparar o dano, ainda que
excepcionalmente, moral.

Sao pressupostos da responsabilidade
subjetiva: o elemento formal, que ¢ a violagao
de um dever juridico mediante uma conduta
voluntéaria; um elemento subjetivo — dolo ou
culpa — e o elemento causal-material, que ¢ o
dano e a respectiva causalidade.*

A conduta voluntdria se manifesta
através da acdo ou omissdo, consiste na
conduta comissiva ou omissiva do agente que
acaba gerando o dano a ser indenizado; o dano
ou dolo ¢ o prejuizo advindo da conduta
voluntaria; o nexo de causalidade € o ponto de
ligagdo entre a causa e o efeito.

Desta forma, a teoria da
responsabilidade  subjetiva  “erige  em
pressuposto da obrigacdo de indenizar, ou de
reparar o dano, o comportamento culposo do
agente, ou simplesmente a sua culpa,
abrangendo no seu contexto a culpa
propriamente dita e o dolo do agente.”?*°

Concluimos que a prova da culpa ou

do dolo ¢ essencial para se caracterizar a

28 SILVA, Caio Mario Pereira da.
Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. p. 19.

229 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. SP: Atlas, 2010. p.
18.

20 SILVA, Caio Mario Pereira da.
Responsabilidade civil, p. 35.
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responsabilidade subjetiva, e ela é o regime
geral no Cddigo Civil brasileiro.

Em virtude da transformagdao da
sociedade, importantes trabalhos, em especial
realizados na Itdlia, na Bélgica e na Franga,
comecaram a sustentar a chamada
responsabilidade objetiva, sem culpa, calcada

#2331 isto em virtude de

na “teoria do risco
varias situacdes onde a prova da culpa ou dano
se mostrava injusta com o ofendido, ja que em
determinadas situagdes era muito dificil ou até
mesmo impossivel fazer tal prova. O instituto
foi se aperfeicoando e criou-se a teoria da
responsabilidade objetiva.

Em meados do século XIX, a
responsabilidade civil objetiva foi tomando
COrpo € apareceu como um “sistema autonomo
no campo da responsabilidade civil.”>*?

A responsabilidade objetiva aparece
disciplinada no paragrafo unico do artigo 927
e artigo 931 do Codigo Civil; no Cddigo de
Defesa do Consumidor; na Lei de Acidentes de
Trabalho; no Codigo Brasileiro da
Aerondutica — Lei 7.565/86; na Lei que trata
dos danos causados ao meio ambiente — Lei

6.938/81, dentre outras. Como podemos

observar, a responsabilidade civil objetiva foi

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. SP: Atlas, 2010. p.
16.

232 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, p. 31.

tomando for¢ga em nosso ordenamento
juridico.

Enquanto na  responsabilidade

subjetiva o elemento culpa ou dolo deve estar
presente, na responsabilidade objetiva a culpa
¢ presumida, e o autor da demanda precisa
demonstrar o nexo de causalidade entre a acao

ou omissao e o dano gerado.

Caio Mario da Silva Pereira®®®, ao

discorrer sobre o assunto, menciona que:

A doutrina objetiva, ao invés de
exigir que a responsabilidade civil
seja a resultante dos elementos
tradicionais (culpa, dano, vinculo de
causalidade entre uma e outro)
assenta na equacdo bindria cujos
polos sdo o dano e a autoria do
evento danoso. Sem cogitar a
imputabilidade ou investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o
que importa é assegurar 0
ressarcimento € a verificagdo se
ocorreu o evento e se dele emanou

prejuizo [...]

Fica latente que na responsabilidade
objetiva, o elemento culpa ou dolo nao precisa
ser analisado; o que importa ¢ o nexo de
causalidade e a consequéncia advinda da ag@o

ou omissao do agente.

233 SILVA, Caio Mario Pereira da.
Responsabilidade civil. 2. ed. RJ: Forense,
1991. p. 287.
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Responsabilidade civil no codigo de defesa

do consumidor

A responsabilidade objetiva vem
preconizada no Cddigo de Defesa do
Consumidor, com excecao da
responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais, que, a teor do paragrafo 4° do artigo
1423 ¢ apurada mediante a verificacdo da
culpa.

Diferentemente do Direito Civil, que
distingue a responsabilidade contratual da
extracontratual, o diploma consumerista tratou
de disciplinar a responsabilidade pelo fato do
produto e do servigo e a responsabilidade pelo
vicio do produto e servigo.

Ao legislar sobre a responsabilidade
pelo fato do produto ou servigo, o legislador
tomou como preocupagao principal a prote¢ao
com a saide e a seguranca de todos os
consumidores, de modo direto ou por
equiparacao.

Sérgio Cavalieri Filho?*

aponta a
diferenca entre “fato do produto” e “vicio do
produto’:

A palavra-chave neste ponto ¢é
defeito. Ambos decorrem de um
defeito do produto ou do servigo, so

Bt 14 ]

$§ 4° - A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd apurada mediante a
verifica¢do de culpa.

233 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 9. ed. SP: Atlas, 2010. p.
488.

que no fato do produto ou do servigo
o defeito é tdo grave que provoca um
acidente que atinge o consumidor,
causando-lhe dano material ou
moral. E também chamado de defeito
de seguranga porque compromete a
seguran¢a do produto ou servigo,
gerando riscos a incolumidade do
consumidor ou de terceiro. Vicio, por
sua vez, é defeito menos grave,
circunscrito ao produto ou servigo
em si; um defeito que lhe é inerente
ou intrinseco. E chamado de vicio de
adequagdo porque apenas causa o
mau funcionamento, utilizagdo ou
fruigdo do produto ou do servigo;
compromete a sua prestabilidade.

Concluimos que o “fato do produto”
gera a falta de seguranca para o consumidor,
podendo vir a acarretar um acidente de
consumo, enquanto que o “vicio do produto”
gera uma inutilidade total ou parcial do
produto, interferindo na sua correta destinagao.

O vicio pode ser entendido como
“falhas ocultas ou aparentes, que afetam
apenas o proprio produto ou servigo tornando-
os inadequados ao uso a que se destinam por
ndo apresentarem a qualidade ou quantidade
esperada pelo consumidor ou por deficiéncia
de informagdo.”>*¢

A responsabilidade decorrente do
vicio do produto ou do servigo decorre de uma
“violagdo a um dever de adequagdo™®*’. Por

adequagdo podemos entender ““a qualidade do

236 LIMA, Clarissa Costa de. Dos vicios do
produto no novo Codigo Civil e no CDC. In:
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade (Coords). Doutrinas essenciais:
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v. 4, p. 765.

237 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do
Consumidor. 2. ed. S P: RT, 2010. p. 410.
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produto ou servigo de servir, ser util, aos fins

que legitimamente dele se esperam.”3®

Responsabilidade civil pela perda do tempo

Pois bem, feitas as colocagdes
pertinentes, passamos a enfrentar o tema
central do nosso trabalho: a responsabilidade
civil pela perda do tempo, conhecida também
por teoria do desvio produtivo do consumidor.

O voto emanado pelo Excelentissimo
Desembargador Jones Figueiredo Alves, do
Tribunal de Justiga do Estado de Pernambuco,
Apelacao Civil n® 230521-7, traz uma forte

reflexdo sobre o tempo:

Em ser assim, diante do tempo e de
todo tempo, determinado e preciso, o
tempo que ndo para, o tempo que ndo
cessa, tempo  implacavel e
inexoravel, hda que se dizer,
platonicamente, antes de qualquer
tempo, que o tempo é a imagem
movel da eternidade imovel e que,
por isso mesmo, as horas e os dias
talvez sejam, como pensou Marcel
Proust, iguais para um relogio, mas
ndo para um homem.

Diante dessa reflexao, podemos dizer
que o desperdicio do tempo deve ser
indenizado.

Note-se que a ma prestagdo de um
servigo, que extrapole a razoabilidade e que

\

leve o consumidor a exposicio de um

238 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do
Consumidor, p. 410.

sentimento de frustragao, descaso,
irritabilidade e que perturbe a sua paz, gera o
dever de indenizar frente aos ditames da
responsabilidade civil, bem como do principio
constitucional da dignidade humana.

Mas qualquer perda de tempo deve ser
indenizada? Como mensurar esse tempo?

A Constituigdo Federal, em seu artigo
5°, LXXVIII, assegura a razoavel duracao do
processo. No ambito do direito do consumidor,
a Lei do SAC —6.523/08 garante, dentre outras
disposi¢des, um atendimento com qualidade,
eficacia, eficiéncia e cordialidade, consoante
preceitua o artigo 8°.

Desta forma, ligar no servico de
atendimento ao consumidor e contar 0 mesmo
fato para dois, trés, quatro atendentes ou mais
gera uma perda de tempo, ¢ esta deve ser
indenizada.

Adquirir um veiculo zero quildmetro e
ter de voltar a concessionaria inimeras vezes
para sanar os defeitos que apareceram também
gera o dever de indenizar.

O critério tempo deve ser analisado
dentro do caso concreto. A ocorréncia
sucessiva de mau atendimento ao consumidor,
que acaba gerando a perda do tempo, tem
levado nossos Tribunais a firmarem
entendimento de que existe a possibilidade de

reparacao do dano.
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Civil. Compra e venda de veiculo.
Acgdo objetivando a substituicdo do
veiculo. Cumulagdo com pedido de
indenizagdo por danos morais.
Sentenca de procedéncia. Pretensdo
a reforma manifestada por ambas as
rés (concessionaria e fabricante).
Veiculo "zero quilometro” que
apresentou  sucessivos  defeitos,
ensejando diversas idas e vindas a
concessiondria. Recurso da
concessionaria. Peti¢do inicial apta,
que bem pode ser compreendida,
como o foi, a luz da defesa
apresentada. Interesse processual
patente. Arguicdo de ilegitimidade
passiva e ativa que ndo pode ser
acolhida, pois deve ser aferida "in
statu assertionis". Responsabilidade
solidaria a teor do paragrafo unico
do artigo 7° do CDC. Conjunto
probatorio que ampara a pretensao
autoral.  Razbes recursais sem
poténcia de alterar a solugdo dada a
causa. Danos morais configurados.
Ndo se mostra razoavel um veiculo,
adquirido "zero  quilometro”,
necessitar de diversas trocas do
motor, além de inumeros reparos.
Aplicacdo da teoria do desvio
produtivo do consumidor. Quantum
indenizatorio mantido, por isso que
razoavelmente arbitrado. Recurso da
fabricante. Auséncia de impugnagdo
especifica na contestagdo
relativamente  as  alegacoes e
documentos dos autos. Razoes
recursais que ndo  impugnam
especificamente os fundamentos da
sentenga nem a prova dos autos,
restritas a alegagcdo genérica quanto
a propalada auséncia de vicio de
fabricacdo e inexisténcia de dano

moral. RECURSOS
DESPROVIDOS.

(TJSP; Apelagdo 1018023-
70.2015.8.26.0577; Relator

(a): Mourdo Neto; Orgdo Julgador:
27% Camara de Direito Privado;
Foro de Sdo José dos Campos - 5°
Vara Civel; Data do Julgamento:
28/01/2019; Data de Registro:
28/01/2019) — grifamos.

Note-se que os julgados vém no
sentido de fixar um valor, a titulo de dano
moral, que possa reparar a perda do tempo
amargurada pelo consumidor.

Concluimos entdo que a perda do
tempo, esse desperdicio do tempo, gera o
dever de indenizar, devendo ser levados em
consideracdo os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade para ser fixado o quantum a
ser indenizado.

Ao admitir a aplicagdo da tese aqui
apresentada, estaremos comecando a trilhar
um novo caminho da responsabilidade civil,
que passara a indenizar o tempo perdido,
aquele que poderia ter sido aplicado para o
exercicio de tantas outras atividades que

melhor atendessem as necessidades do lesado.
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O DIREITO A MEMORIA ANCESTRAL:
NOTAS PRELIMINARES SOBRE A
PROPOSTA DE TUTELA DE UM
NOVO DIREITO RELACIONADO A
CONSTELACAO FAMILIARE A
RESPONSABILIDADE DECORRENTE
DE SUA VIOLACAO

Ivan de OLIVEIRA DURAES?’

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar a
comunidade juridica uma nova espécie de
direito, vinculado aos direitos das familias.
Trata-se do que denominamos de Direito a
Memoria Ancestral, cuja proposta centra-se na
compreensdo de que, assim como nas
sociedades classicas, as familias atuais
guardam um conjunto de afetos relacionados
aos seus lacos de ancestralidade, sendo esse
um bem juridico digno de protecao, a partir de
reflexos decorrentes da condigcao atual dos
direitos fundamentais. Em consequéncia, este
ensaio ainda discute as bases para a reparacao
civil de danos suportados pela violagao do
Direito a Memoria Ancestral.

Palavras-chave: Direito a  Memoria
Ancestral. Constelagao Familiar.
Responsabilidade Civil. Direitos

Fundamentais. Dano Reparavel.

Abstract

The purpose of this article is to introduce to the
legal community a new type of law, associated
with family rights. It is about what is called
Right to an Ancestral Memory, which proposal
focuses on the understanding that, as well as

239 pés-doutor em Direito pela Universidade de
Coimbra. Pos-doutor em Ciéncias da Religido
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Pos-doutorando em Antropologia pela PUC/SP
(participante do grupo Cultura, Identidade e
Memoria). Doutor e Mestre em Direito. Mestre

classical families, the present families keep a
set of affections related to their ancestral ties,
being a legal good worthy of protection,
according to reflections based on the current
condition of fundamental rights. Due to this
fact, this essay still discusses the bases for the
civil reparation of damages supported by the
violation of the Right to an Ancestral Memory.

Keywords: Right to an Ancestral Memory.
Family constellation. Civil Responsibility.
Fundamental Rights. Reparable Damage.

INTRODUCAO

Este artigo cientifico diz respeito a um
ensaio em que propomos uma nova espécie de
direito, atrelado aos direitos das familias, com
intima relagdo com os direitos fundamentais.
Este novo direito ¢ por nés denominado de
Direito a Memoria Ancestral.

Os topicos que ora seguem
compreendem Nossos apontamentos
propedéuticos de um projeto maior que
estamos a desenvolver. Assim, nestas linhas
tem-se um opusculo com vistas a demonstrar
que as familias contemporaneas, assim como
as familias do passado remoto, guardam
relagdes afetivas com os seus ancestrais que,
em nosso sentir, merecem pronta tutela
juridica.

De longa data, o direito patrio reserva
espaco para a tutela das relagdes afetivas, no
seio das atuais constelagdes familiares®*’,

em Ciéncias da  Religido.  Professor

Universitario.

20 Por meio da expressdo “constelagées
familiares”, fazemos referéncia as multiplas
formas pelas quais as familias se constituem e
se organizam. O termo constelagdo é utilizado
exatamente para fortalecer a ideia de que o
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motivo pelo qual apontamos uma nova
categoria de direito, o Direito a Memoria
Ancestral, que na hipotese de sua efetiva ou
provavel violagdo abre espago para a
respectiva tutela jurisdicional.

A apresentacao do tema que se segue
nao tem caracteristicas dogmaticas, dada a sua
pretensdo de provocar reflexdes aos leitores
deste periddico. O direito € um campo fértil
para novas propostas e¢ pontos de partida.
Diante disso, segue o presente artigo para
meditacdo dos pesquisadores que se
interessam pelo estado atual do direito e as

suas orquestragoes reais e simbdlicas.

A Memoria Ancestral na Antiguidade

Greco-Romana

A morte sempre foi um mistério no
curso da historia. A mortifera cessagao da vida
¢ o primeiro mistério; “ela colocou o homem
no caminho dos outros mistérios”?*!. Na
narrativa de Platdo, Socrates, em seus ultimos

instantes de vida, faz uma troca com os que

direito de familia ndo regulamenta apenas a
familia patriarcal, oriunda do casamento, com
uma relutante tolerdncia ao instituto da unido
estavel, como uma instituicdo social inferior.
Em sentido contrario, ha varias maneiras de se
constituir familias, devendo o direito viabilizar
as correspondentes tutelas a cada uma deles e,
neste sentido, permitir que todas as espécies de
familias sejam devidamente tuteladas pelo
Estado.

! FUSTEL DE COLANGES, Numa-Denis. A
Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito
e as instituicoes da Grécia e de Roma. Trad.
José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 33.

assistiam a sua condenacdo a pena de morte.
Disse o condenado: “¢ chegada a hora de
partirmos, eu para a morte, vos para a vida.
Quem segue melhor rumo, se eu, se vOs, ¢
segredo para todos, menos para a
divindade™?*?. Com estas palavras, em nosso
sentir, Socrates recoloca uma questao bastante
curiosa: Qui habitus coram morte? Ou seja,
como comportar-se diante da morte? Os povos
antigos, cada um ao seu modo, tinham suas
maneiras de lidar com o passamento: ora com
assombro, ora com esperanca.

Os gregos e os romanos, ¢ demais
povos antigos, criaram um conjunto de
praticas destinadas a promover honrarias aos
finados, fossem eles ricos ou pobres***. Os
vivos eram obrigados a ornamentar as
sepulturas, depositar alimentos nas lapides,
cuidar da aparéncia dos jazigos. Criou-se com
essa relagdo com as sepulturas uma espécie de
religido da morte, na medida em que, para eles,
“cada morto era um deus’?*,

Lembra Mumford que “a primeira

coisa que saudava o viajante que se

2 PLATAO. Defesa de Socrates. Trad. Jaime
Bruna. Sao Paulo: Victor Civita, 1972, p. 33.
253 No Brasil oitocentista, ndo era diferente a
pratica de prestar honrarias diversas aos
mortos. A proposito, vide: REIS, Jodo José. A
morte ¢ uma Festa: rituais funebres e revolta
popular no Brasil do século XIX. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1999.

** FUSTEL DE COLANGES, Numa-Denis. A
Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito
e as instituicoes da Grecia e de Roma. Trad.
José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 29.
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aproximava de uma cidade grega ou romana
era a fila de sepulturas e lapides que ladeavam

as suas estradas™?*°. As necropoles realizaram

246 247

o papel de dar sentido™®, significados™’ e
movimentacdo aos vivos. Ainda hoje, quando
percorremos o Egito, as tumbas faradnicas
permaneceram como firmes testemunhas do
impacto que os mortos exerciam e exercem na
rotina dos vivos.

A tumba ndo era apenas um
lugar para depositar o corpo inerte, mas era um
espago representativo da nova morada do
finado, guardando um importante conteudo
simbolico, acompanhado de diversas
manifestacdes rituais e honrarias’>*®. Mas,
antes da morte, era garantido aos parentes
acompanbhar o suplicio do enfermo, dado o fato

de que a morte ndo assustava os Vivos.

25 MUMFORD, Lewis. A Cidade na Histérica:
suas origens, transformagdo e perspectivas.
Trad. Neil R. da Silva. 4 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 13.

246 RESENDE, Eduardo Coelho Morgad.
Cemiterios. Sdo Paulo: Necropolis, 2007.

27 RESENDE, Eduardo Coelho Morgad. O céu
aberto na terra: uma leitura dos cemitérios na
geografia urbana de Sdo Paulo. Sdo Paulo. E.
C. M. Rezende, 2006.

28 SANTOS, Sandra Ferreira. Ritos funerarios
na Grécia antiga: um espago feminino. Acesso
em:01/09/2013 VOVELLE, Michel. Imagens e
imaginario na historia. Sao Paulo: Atica, 1 997,
p. 32.

" Em portugués: “o morto se apodera do
vivo”.

20 Cite-se, a titulo de exemplo, uma amostra de
cemitérios mais visitados mundo afora:
Cemitério Nacional de Arlington - Arlington,
EUA; La Recoleta - Buenos Aires, Argentina;
Trinity Churchyard - Nova York, EUA;

Ha um antigo provérbio
francés de contetido significativo: le mort
L) . 49 . B y . . A .
saisit le vif~*, que se aplica a notoria influéncia
que os mortos exercem sobre os vivos. Nos
dias atuais, ndo ¢ em vao que observamos o

intenso crescimento do necroturismo®°, pois

os mortos ainda movimentam multiddes®>! 22,

Ainda, nao podemos deixar de registrar que ¢
fato notdrio que, ndo raro, a maioria de nossas
pesquisas esta alicercada em teorias e teses de
pessoas ja mortas, por vezes, ha centenas ou ha
milhares de anos.

Peso maior se atribuia aos mortos
ancestrais, pois eles tinham o poder de estabelecer
normas de conduta as familias. Cada familia tinha
o direito-dever de prestar culto aos ancestrais,
dado o fato de que eles, os mortos do passado,
deveriam ser cultuados pelos vivos. Com isso,

cada pessoa tinha a obrigagdo de fomentar a

Cemitéerio Boot Hill - Tombstone, Arizona,
EUA; Hollywood Forever - Hollywood, EUA;
Mt. Auburn - Cambridge, EUA; Pere Lachaise
- Paris, Franga; Cemitério Old Jewish - Praga,
Republica Tcheca;, San Michele - Veneza,
Italia; St. Louis - Nova Orleans, EUA;
Cemitério da Consolagdo - Brasil. (Fonte:
http://vidaeestilo.terra.com.br/turismo/necrotu
rismo-os-cemiterios-mais-famosos-do-mundo-
segundo-a-
forbes,f108392625237310VgnCLD100000bbcc
eb0aRCRD. html pesquisa em 01.02.2019).

1 Conf. SENNETT, Richard. Carne e pedra: o
corpo e a cidade na civilizagdo ocidental. Rio
de Janeiro: Record, 1997.

252 Conf. RODRIGUES, Claudia. A cidade e a
morte. a febre amarela e seu impacto sobre os
costumes funebres no Rio de Janeiro (1849-50).
Revista Historia Ciéncia Saude. Manguinhos, v.
1, n. 1, jul./out. 1994, Rio de Janeiro: Fundag¢do
Osvaldo Cruz, 1997.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 99


http://vidaeestilo.terra.com.br/turismo/necroturismo-os-cemiterios-mais-famosos-do-mundo-segundo-a-forbes,f108392625237310VgnCLD100000bbcceb0aRCRD.html
http://vidaeestilo.terra.com.br/turismo/necroturismo-os-cemiterios-mais-famosos-do-mundo-segundo-a-forbes,f108392625237310VgnCLD100000bbcceb0aRCRD.html
http://vidaeestilo.terra.com.br/turismo/necroturismo-os-cemiterios-mais-famosos-do-mundo-segundo-a-forbes,f108392625237310VgnCLD100000bbcceb0aRCRD.html
http://vidaeestilo.terra.com.br/turismo/necroturismo-os-cemiterios-mais-famosos-do-mundo-segundo-a-forbes,f108392625237310VgnCLD100000bbcceb0aRCRD.html
http://vidaeestilo.terra.com.br/turismo/necroturismo-os-cemiterios-mais-famosos-do-mundo-segundo-a-forbes,f108392625237310VgnCLD100000bbcceb0aRCRD.html

fecundidade para que a religido doméstica fosse
preservada, haja vista que “familia desaparecida
era culto morto’™?,

No seio da religido familiar, o culto aos
antepassados estava ligado & memoria ancestral,
devendo cada componente do nucleo lutar para
que a memoria de todos os seus mortos fosse
preservada e defendida de ataques e
infortimios®>*. Um morto de uma determinada
familia, mesmo sendo ele jovem no instante do
passamento, faria parte do rol dos antepassados
digno de culto para aquele nicleo familiar. As
criangas eram educadas sob essa perspectiva,
sendo que na familia o infante “tinha sua religido,
praticava ritos, estava apto a fazer oragoes;
cultuava ali os antepassados, e, mais tarde, ele
devia ser ele mesmo, um antepassado a ser
honrado?%,

Significativa ¢ a passagem em que o rei
de Troia, Priamo, vai até¢ a tenda de Aquiles
reivindicar o corpo de Heitor para garantir a
pratica dos rituais finebres e a encomenda do
corpo a0 mundo dos mortos, colocando as
moedas para que o barqueiro Caronte fizesse o
transporte do finado?>®. Com isso, no imaginario
grego, evidenciou-se a preservacao da memoria

ancestral do falecido guerreiro que, na narrativa,

3 FUSTEL DE COLANGES, Numa-Denis. A
Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito
e as instituicoes da Grécia e de Roma. Trad.
José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 29.

24 VERNANT, Jean-Pierre. A Morte nos Olhos.
Figuracdo do outro na Grécia Antiga. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

morreu em um combate honrado com o entdo
invencivel Aquiles.

Pelo que se observa acima, as instituigdes
gregas € romanas criaram solidos mecanismos
para a protecdo da memoria ancestral, ndo
havendo ruptura afetiva entre os finados e os
Vivos, pois mesmo apos a morte eram aqueles

venerados.

Direito a Memoria Ancestral: Construcao e
Definicio de uma Nova Categoria de

Interesses Familiares

Diante do culto a ancestralidade
presente, sobretudo, nas sociedades classicas,
bem como o respectivo cuidado com os
mortos, temos a firme impressao de que cada
familia possui uma série de interesses
imateriais dignos de preservagdo. Estes
interesses ~ imateriais ~ vinculados  as
constelacdes familiares seguem-se inseridos
no que aqui denominaremos Direito a
Memoria Ancestral. Neste item, segue-se uma
definicdo mais bem articulada deste novo
direito ora proposto.

Na constelacdo familiar, cada finado

guarda um lugar de honra, sobretudo aqueles

que tém suas historias e manifestagdes afetivas

3 FUSTEL DE COLANGES, Numa-Denis. A
Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito
e as instituicoes da Grécia e de Roma. Trad.
José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 69.

26 HOMERO. Iliada. Trad. Carlos Alberto
Nunes. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, canticos
XXII e ss.
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preservadas, transmitidas de uma geracdo a
outra. Cultiva-se um sentimento de bem querer
aos ancestrais. Cada familia tem, sob sua
guarda, um acervo cultural em que se
encontram  memorias dos  respectivos
ancestrais. Com esse cultivo, garante-se o
sentido existencial do intimo elemento que
constroi a individualidade familiar, a ser
inserido no Direito a Memoria Ancestral.

O cultivo da memdria ancestral ndo ¢
exclusivo as sociedades antigas. Ainda hoje ele
se encontra presente nas atuais familias e,
como tal, apresenta-se como um bem juridico
a ser tutelado em nosso ordenamento juridico.
No geral, as pessoas nutrem um bem querer
a0s seus ancestrais, mesmo que nao os tenham
conhecido ou que ndo possuam nenhuma
informagdo a respeito de suas caracteristicas.
No ambito do afeto, ha um bem querer, em
funcdo do simples fato de se estar diante de um
antepassado, que faz parte do acervo de
interesses afetivos do cla familiar.

Mas, afinal, qual ¢ o conteudo do
Direito a Memoria Ancestral? Entendemos
que o Direito a Memoria Ancestral
compreende o conjunto de bens imateriais
relativos ao patrimonio existencial de cada
familia, sendo manifestacdo de interesses de
preservacdo e de defesa das narrativas e
registros historicos, cuja titularidade recai
sobre cada familia em suas rela¢oes afetivas
com os seus ancestrais. Trata-se de bem de
natureza framsindividual (coletivo) cuja

preservagdo e defesa pertencem a todos os

parentes vinculados afetivamente. Logo, o
Direito a Memoria Ancestral é indivisivel,
pois pertence simultaneamente a todos os
membros da familia, como uma emanagao
continua do acervo cultural do niicleo familiar,
com suporte no sentimento de valorizacdo da
ancestralidade.

O Direito a Memoria Ancestral ndo se
confunde com o direito da personalidade, ndo
sendo sequer sua subespécie. Vai além dos
direitos da personalidade, pois se destaca da
pessoa do finado e compde nova categoria de
interesses pertencentes a uma determinada
familia, que tem o direito de ver a memoria de
seus ancestrais preservada e defendida, como
uma manifestacdo de seu acervo cultural.
Trata-se, como anotamos acima, de uma nova
espécie de direito, que ora se propde. Dada a
sua importancia e riqueza de significados, a
violagdo desse direito sugere a respectiva
reparacao.

Seguem-se as primeiras notas sobre a
nossa proposta relativa a tutela do dano
causado a memodria ancestral de um
determinado nucleo familiar, a partir da

protecdo dos direitos fundamentais.

A Tutela Constitucional da Reparacio de
Danos Causados ao Direito a Memdria

Ancestral

A morte gera efeitos juridicos que ndo
se encerram na transmissdo da heranga aos

herdeiros sucessiveis. Nesta linha de
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raciocinio, o Direito Civil abre espago para a
tutela dos interesses da memoria ancestral
mesmo apds o passamento de um membro da
familia. De acordo com nossa perspectiva, isso
se dd em decorréncia da possibilidade da tutela
juridica do bem de memoria ancestral. Classe
de bens, de natureza coletiva e imaterial, por
nds proposta no topico anterior.

Apesar de o artigo 6° do Codigo Civil
dispor que a existéncia da pessoa natural

257 ndo ha hermenéutica

termina com a morte
que permita afirmar que a memoria do finado
esteja descoberta de tutela juridica. Longe
disso.

Acenamos para a possibilidade
juridica de defesa de um novo direito, para
além dos direitos da personalidade do de cujos.
Trata-se de tutela da natural afetividade que a
familia nutre pelos seus ancestrais, aqui
entendida como um direito proprio, coletivo e
indivisivel. Sustentamos, ainda, que a tutela ao
direito & memoria ancestral podera ser objeto
de tutela tanto nas vias judiciais como
extrajudiciais, dada a notdria importancia de se
preservar a memoria ancestral de clas
familiares.

O que aqui propomos ndo ¢
absolutamente estranho ao direito péatrio. O
artigo 12 do Cddigo Civil preve a tutela de

direitos da personalidade envolvendo pessoa

57 A respeito da extingdo e da tutela da
personalidade juridica, sob a OJtica da
Constituicdo Federal, vide: TEPEDINO,
Gustavo. A Tutela da Personalidade no
Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro.

morta, elencando como os legitimados para
essa protecdo os parentes sucessiveis. Essa
abertura legislativa direcionou doutrina a
tentativa de determinar a titularidade desse
direito de tutela da personalidade juridica post
mortem.

No relato de Menezes Cordeiro®®, ha
trés correntes: a) a personalidade do morto ndo
se extingue in totum, restando um residuo a ser
tutelado em seu nome; b) o direito da
personalidade extingue-se totalmente com a
morte. Ndo obstante, a tutela se da em defesa
da memoria do finado; c) a tutela se da em
beneficio dos vivos, sendo este um direito
autonomo e individual do familiar.

Por outro lado, o Direito a Memoria
Ancestral, para além do que até entdo se
discutiu acerca da tutela dos direitos da
personalidade, entra noutra categoria de
interesses que, em nosso sentir, acampa o
direito coletivo e individual, permitindo que o
membro de uma familia, em nome proprio e
também em nome do cla familiar do qual ele
faca parte, ajuize demanda para a preservagao
do acervo correspondente a memoria ancestral
para impedir ou reparar dano provocado ao
acervo da memoria ancestral da familia sob
ataque.

Quando um parente ajuiza demanda

para proteger a honra de pessoa falecida em

In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito
Civil. Tomo I. 3 ed. RJ: Renovar, 2004.

2% CORDEIRO, Menezes. Tratado de Direito
Civil Portugués: Parte geral. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 514 e ss.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 102



sua familia, em verdade o interesse de tutela
esta relacionado a preservagdo do acervo
cultural envolvendo os ancestrais do referido
nicleo de individuos ligados por lagos
afetivos. Nao se trata de uma medida apenas
atrelada ao autor de eventual demanda judicial
(ou  procedimento extrajudicial); a
manifestacdo do familiar tem como
consequéncia a preservagdo de interesses de
todo o seu nucleo. Assim, estaremos diante da
possibilidade de um determinado individuo
defender interesses em nome proprio, com
consequéncias que se espelham em toda a sua
respectiva familia. Defendera, também,
interesses de terceiros, sendo estes terceiros
seus parentes ligados as significagdes da
memdria ancestral que diz respeito ao grupo
familiar correspondente.

Diante da compreensao da existéncia
de um direito, o Direito a Memoria Ancestral,
inerente a familia, ha de se considerar a sua
consequente tutela, sobretudo quando se

propde pensar a familia (e todo o Direito?>*2¢7)

%% Vide:  SILVA,  Virgilio  Afonso. A
Constitucionalizagdo do Direito: os direitos
fundamentais nas relagoes entre particulares.
Sao Paulo: Malheiros, 2005.

260 gcerca da constitucionalizacdo do direito,
ndo ficam de lado as relagdes de natureza
privada, pois, na atual técnica hermenéutica,
todos os ramos das relagoes sociais sofrem
influéncia dos direitos fundamentais. A
respeito, vide: CANARIS, Claus-Wilhelm. A
Influéncia dos Direitos Fundamentais sobre o
Direito Privado na Alemanha. Revista Latino-
americana de Estudos Constitucionais. N° 3.
Jan-jul de 2004. Belo Horizonte: Del Rey,
2004; ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

a partir da Constituicdo Federal. Destarte,
temos folga em destacar que o comando
constitucional de que “a lei ndo afastara da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito” (CF, art. 5°, XXXV) abarca
atutela juridica do direito a memoria ancestral.
Portanto, sendo a memoria ancestral violada,
ou estando em risco de violacdo, espera-se a
possibilidade de mobilizacdo de instrumentos
juridicos para a sua correspondente
preservagao e defesa.

Quando se cogita a tutela juridica do
Direito a Memoria Ancestral, essa tutela
propriamente dita solidifica-se, entre nos,

como um direito fundamental

constitucionalmente amparado, sendo

possivel, em nossa Otica, se cogitar que a
legitimidade ativa, para fazer evitar ou reparar
lesdo a memoria ancestral, seja atribuida a
todos os membros pertencentes ao cla familiar
cujos valores de ancestralidade foram
atingidos. Desde a promulgacdo da
Constituicao de 1988, a familia foi atingida

pela oOrbita e efeitos dos direitos

1

fundamentais®®!. Cite-se, por exemplo, o

Politicos e Constitucionales, 1979; GUERRA
FILHO, Willis. Direito das Obrigacdes e
Direitos Fundamentais: sobre a projecdo do
principio da proporcionalidade no direito
privado. Revista Latino-americana de Estudos
Constitucionais. N° 1. Jan-jun de 2003). Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.

1 4 tutela da pessoa humana, em sua
integralidade, esta diretamente relacionada aos
direitos fundamentais. A proposito, vide:
SARLET, Ingo Wofgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. A esse respeito, o
retorno dessa perspectiva demonstraria um
retrocesso (SARLET, Ingo Wolfgang. A
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direito fundamental a igualdade, que impde a
isonomia entre casais*®? e pares afetivos.

A tutela juridica da reparagao de dano
provocado a memoria ancestral assume
caracteristicas de direito fundamental, na
medida em que estamos diante de um bem de
interesse as faculdades mais comezinhas da
natureza humana, qual seja: o sentido de
pertencimento e de relacdo afetiva de cada
individuo aos seus ancestrais, fazendo valer a
preservagdo da memoria de seus entes
queridos, de maneira efetiva.

Os direitos fundamentais ndo sao
estaticos, mas acolhem a possibilidade da
constru¢do de novos mecanismos para a tutela
da pessoa humana, bem como dos grupos
sociais que lhe dao suporte. Neste caso,
levando-se em conta que o direito & memoria
ancestral estd intimamente vinculado a tutela
existencial da familia, a imposi¢do de
reparagao civil decorrente de dano a memoria
ancestral ¢ de rigor, e consentaneo a atual
dindmica dos direitos fundamentais. No
Estado Democratico, campo para gozo dos
direitos fundamentais, ndo ha sustentacao para
a impune violagdo dos direitos mantenedores
da experiéncia da vida, sem a imposicao da
correspondente composi¢ao do dano, seja ela

real ou iminente.

Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca
Juridica: dignidade da pessoa humana,
Direitos Fundamentais e proibicdo de
retrocesso social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista de Direito Social. Porto
Alegre. Ano 4, n° 14, p. 9-49, abr- jun de 2004).

Consideragoes Finais

O Direito € uma via aberta a horizontes
de  possibilidades  para  construgdes
intelectuais, com efeitos tedricos e praticos a
realidade social. Diante disso, apresentou-se
neste artigo nossa proposta de uma nova
espécie de Direito, o Direito a Memoria
Ancestral, diretamente vinculado aos direitos
das familias e a constitucionalizacdo do direito
privado. A violagao ou possivel violagao dos
bens que compdem a memoria ancestral de um
determinado nucleo familiar reclama a
imediata possibilidade de tutela judicial, com
vistas a imposicdo da  respectiva
responsabilidade civil.

Trata-se de uma proposta que ora se
apresenta a comunidade académica, em que a
compreensao do acervo hereditario dos
ancestrais familiares ndo se resume num
conjunto de bens, mas também em
sentimentos de afeto que merecem tutela
juridica. Eis nossas primeiras consideragdes a

respeito do Direito 8 Memoria Ancestral, com

votos de boas reflexdes aos futuros leitores.
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DESCOBERTA: UMA VISAO GERAL
DO INSTITUTO

Antonio Carlos MORATO*

Resumo

O instituto da descoberta previsto no Codigo
Civil apresenta um interessante ponto de
interseccdo com normas morais e religiosas,
uma vez que a localizagdo de um bem perdido
nao constitui forma de aquisicdo da
propriedade mével para o descobridor e gera,
ao contrario, um dever de restituir o bem
perdido ao titular do dominio. H4, todavia, a
possibilidade de recompensar o descobridor
assim como de ressarcir as despesas que
efetuou para localizar o titular do bem perdido.

Palavras-chave: Descoberta. Dever de
restituicdo. Direito de Propriedade.

Abstract

The institute of finding provided in the Civil
Code presents an interesting point of
intersection with moral and religious norms,
since the location of a lost property does not
constitute a form of acquisition of the movable
property for the finder and generates, on the
contrary, a duty to restitute the lost good to the
domain holder. There is, however, the
possibility of rewarding the discoverer as well
as reimbursing the expenses that he made to
locate the holder of the lost good.

%3 Antonio Carlos Morato — Advogado: Professor
Associado do Departamento de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo (USP). Académico da Academia Paulista
de Direito (cadeira 78), Livre-Docente, Doutor
e Mestre em Direito Civil pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) e
bacharel em Direito pela Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP).

% Utilizaremos neste artigo os vocdbulos “bem”’
e “coisa’” como sinonimos, ndo olvidando da

Keywords: Finding. Duty of restitution. Right
to own property

Nocoes e analise historica

O instituto da descoberta, em

principio, consiste na localiza¢do pelo achador

4

de um bem?** mével que foi perdido, que

constitui  hipdtese bastante diferenciada
daquela que envolve o bem abandonado ou
que nunca teve proprietario, pois diante de
bem perdido, ndo ha a possibilidade de atribuir
ao descobridor, desde logo, o direito de
propriedade sobre o bem.

Pontes de Miranda definiu o achador
como aquele “que apanha coisa perdida”,
esclarecendo a necessidade de ir além da
simples localizagdo, vez que “é preciso que na
pessoa se complete o suporte fatico”, com dois
elementos necessarios: “encontrar e apanhar,
no sentido que tem no sistema juridico
brasileiro”, podendo tanto ser alguém com
capacidade plena, como aquele que ¢
absolutamente incapaz ou relativamente

incapaz®®,

existéncia de distingdes doutrinarias que os
colocam ora como género de um, ora como
género de  outro, dependendo do
posicionamento adotado pelo doutrinador.

2% Asseverou Pontes de Miranda que “é achador

tanto o que acha e recolhe a coisa para
entregar ao dono, ou a autoridade publica,
quanto o que dela se apossa como sua” e “se
alguém encontra a coisa, a toma para examinar
e depois a solta, ndo se fez achador”.
Especificamente quanto a descoberta, ‘“‘o
achador ndo precisa saber se a coisa é nullius
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A Descoberta ¢ regulada por normas
que transcendem os limites do Codigo Civil
(Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), que a
previu entre os arts. 1.233 e 1.237, sendo o
instituto  igualmente regulamentado por
normas processuais (art. 746 da Lei 13.105, de
16 de margo de 2015 - Codigo de Processo
Civil*%®), assim como o descumprimento do
dever de restituicdo constitui um crime
tipificado no art. 169, paragrafo tnico, Il do
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal)*’.

No Direito norte-americano, por
exemplo, existe a Law of finders *® (a lei do
que foi encontrado, em tradugdo livre, cujo

J4

escopo ¢ justamente o de proteger os

ou perdida”, frisando que “se é coisa sem dono,
ndo é ele achador”, complementando que “o
achador pode ser o incapaz, absoluta ou
relativamente” (Cf. Pontes de Miranda.
Tratado de Direito Privado: Parte Especial:
Direito das Coisas: Propriedade Mobiliaria
(bens corporeos). T. XV. p. 197)

2% Secdo VIII - Das Coisas Vagas - Art.
746. Recebendo do descobridor coisa alheia
perdida, o juiz mandara lavrar o respectivo
auto, do qual constara a descri¢do do bem e as
declaragoes do descobridor. § 1° Recebida a
coisa por autoridade policial, esta a remetera
em seguida ao juizo competente. §
2% Depositada a coisa, o juiz mandara publicar
edital na rede mundial de computadores, no
sitio do tribunal a que estiver vinculado e na
plataforma de editais do Conselho Nacional de
Justica ou, ndo havendo sitio, no oérgdo oficial
e na imprensa da comarca, para que o dono ou
o legitimo possuidor a reclame, salvo se se
tratar de coisa de pequeno valor e ndo for
possivel a publicacdo no sitio do tribunal, caso
em que o edital serd apenas afixado no dtrio do
edificio do forum. § 3% Observar-se-d, quanto
ao mais, o disposto em lei.

27 Apropriacdo de coisa havida por erro, caso
fortuito ou for¢a da natureza - Art. 169 -
Apropriar-se alguém de coisa alheia vinda ao
seu poder por erro, caso fortuito ou for¢a da

268

verdadeiros proprietarios), o que denota que o
tema ndo ¢ de forma alguma irrelevante.

Pensamos que, para além da analise
normativa do instituto da descoberta no Livro
das Coisas do Coédigo Civil, seria ainda
possivel estabelecer uma série de ilagdes a
respeito da percepgao do que ¢ ser honesto, do
que ¢ certo ou do que ¢ errado em determinada
sociedade, quando a norma ¢ cumprida
espontaneamente (nunca ¢ demais lembrar o
conhecido ditado que diz que “o que ¢ achado
ndo ¢ roubado”) por meio do ato de devolugio
ao proprietario ou ao legitimo possuidor e que
¢ até motivo de manchetes de jornais.

Ha alguns anos, os jornais de todo o

pais noticiaram — como um fato surpreendente

natureza: Pena - detengdo, de um més a um ano,
ou multa. Pardgrafo unico - Na mesma pena
incorre: (...) Apropriagdo de coisa achada - I -
quem acha coisa alheia perdida e dela se
apropria, total ou parcialmente, deixando de
restitui-la ao dono ou legitimo possuidor ou de
entregd-la a autoridade competente, dentro no
prazo de quinze dias.

Examinando a Law of finders, Jesse
Dukeminier e James E. Krier mencionaram que
“the statement regarding mislaid property is
correct, but the statement regarding lost
property is not — at least in some jurisdictions.
Notice, for example, that the statement neglects
the distinctions, suggested in Hannah v. Peel,
having to do with the circumstances under
which lost goods are found: Embedded in the
soil, or not? found in a public place, o a private
one Such considerations can matter, Should
they ? The statement is also probably
inaccurate as to abandoned property, meaning
items intentionally and voluntarily
relinquished, with no intent to reclaim. The
dominant concern of law of finders — to protect
true owners — drops out in the case of
abandoned property, because the true owner
has renounced any claim, but the interests of the
owner of the place of the find remain. Should
they count ?” ( Cf. Jesse Dukeminier e James
E. Krier. Property . 5a ed. p. 120)
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— a devolucdo de uma carteira com todos os
pertences por um gari do Rio de Janeiro, como
se o fato de alguém trabalhar em uma profissao
com baixa remuneracdo interferisse em um
valor basico como a honestidade, e o que
deveria ser a regra acaba por se tornar a
excecao.

Uma rapida pesquisa na Internet
permite verificar que, em outros paises,
noticias sobre fatos semelhantes sdo
igualmente veiculadas, tais como “Mendigo
devolve carteira com US$ 900” ou “Homem
recebe de volta carteira perdida ha 43 anos”,
ressaltando aqui que mais interessante do que
a noticia em si ¢ a indisfargavel surpresa com
que os fatos foram noticiados.

Tais situagdes, voltando & questao no
Brasil, constituem um bom teste para a eficacia

dos principios da eficidade e da socialidade

29 De acordo com Miguel Reale, a eticidade e a
socialidade  foram  “os principios que
presidiram a feitura do novo Cédigo Civil, a
comegar pelo reconhecimento da necessaria
indenizagdo de danos puramente morais e pela
exigéncia de probidade e boa-fé tanto na
conclusdo dos negocios juridicos como na sua
execugdo” e ressaltou que “estabelecidos esses
principios, ndo foi mais considerada sem
limites a fruicgdo do proprio direito,
reconhecendo-se que este deve ser exercido em
beneficio da pessoa, mas sempre respeitados os
fins ético-sociais da comunidade a que o seu
titular pertence” (Cf. Miguel Reale . Historia
do Novo Codigo Civil . p. 207)

70 4 ocupagdo deriva de “(‘occupatio’, de ob +
cupatio > occupatio,; cupio < capio, de cdpere
= segurar, ocupar)”’, sendo “o modo origindrio
e ndo convencional de aquisicdo da
propriedade de uma coisa sem dono (‘res
nullius’), mediante a tomada de posse

apregoados por Miguel Reale como decisivos
na elaboragiio do Codigo Civil>®’.

Em nosso pais ha ndo s6 um dever
moral, mas também um dever juridico na
entrega de um bem perdido que foi localizado
por alguém. Tal diferenga — tanto em nosso
sistema juridico como em alguns outros, pois ¢
importante  registrar a visao  distinta
consubstanciada no tratamento do tema pelo
Direito Italiano — ¢ fundamental, justamente
pelo fato de a localizagao da coisa perdida nao
ensejar a aquisi¢do do direito de propriedade
em relagdo a coisa localizada.

A regra comporta excegdes — como
veremos na sequéncia — pois nao podemos
olvidar que, subsidiariamente, existira a
possibilidade de que a aquisicdo da
propriedade ocorra nos limites estabelecidos
pelo pardgrafo tnico do art. 1237, s6 que em
tal hipotese ocorrera ocupagio®’°, em razdo do
abandono do bem.

Lembramos que — ao contrario do
Codigo Civil de 1916 — a descoberta (entdo
denominada de invengdo?’!) estava inserida

(‘corpus’) e a intengdo de tornar-se dono
(‘animus domini’)”” (Cf. José Cretella Junior.
Curso de Direito Romano. 18“ed. p. 208)

I Talvez a dificuldade de um tratamento a parte

da invengdo (ou da descoberta) decorra da
propria utilizagdo do termo “inventor” ou
“descobridor” inserido no instituto do tesouro
(no qual ndo ha memoria do proprietari) e que
continua previsto como forma de aquisi¢do da
propriedade movel — por meio da ocupagdo — a
partir do art. 1264 do Codigo Civil em vigor.
Sem duvida alguma, esse é o inconveniente de
um termo equivoco (que apresenta significado
distinto em contextos diversos). Para tanto,
basta lembrar que José Cretella Junior, ao
explicar o tesouro como espécie de ocupagao,
mencionou que “inventor é o nome que se da ao
individuo que encontra o tesouro” e que
“tesouro é o objeto movel e valioso em relagdo
ao qual desapareceu qualquer direito de
propriedade por ter sido enterrado ou
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entre as hipoOteses de ocupacdo — o que
acarretava certa dificuldade para explicar que
a descoberta ndo constituia hipdtese de
aquisi¢do da propriedade mével e que isso sO
ocorreria em caréter excepcional’’2, pois seu
efeito principal ¢ o de gerar o direito a
recompensa (assim como o ressarcimento dos
gastos realizados para a localizagdo do
proprietario ou possuidor) para o descobridor
que localizou a coisa que foi perdida.

Tanto na atualidade como durante a

vigéncia do Codigo Civil de 1916, a
descoberta nao constitui modo de aquisi¢ao da
propriedade e so era prevista, como assinalou
Washington de Barros Monteiro, em obra
atualizada por Carlos Alberto Dabus Maluf,
naquela parte do Coédigo, “reservada a
aquisi¢do e perda da propriedade movel”, por
gerar “um direito de recompensa em favor do
descobridor”, mas ndo porque atribuisse um
direito real sobre o bem que foi encontrado
pelo descobridor?”>.

Por sua vez, Carlos Alberto Bittar,

tratando da antiga sistematizagdo do instituto,

escondido, aparecendo depois de uma
escavacdo ou busca, intencional ou casual. A
descoberta recebe o nome técnico de invengdo
(‘inventio’)” (Cf. José Cretella Junior. op. cit.

mencionou que “embora ndo  seja
propriamente  modo de aquisicdo de
propriedade no sistema normativo — que, em
verdade, impoe ao inventor a devolugdo da
coisa ou a entrega a autoridade competente —
convencionou-se versar a matéria nesse
contexto”, por gerar o direito de recompensa,
bem como o reembolso das despesas
realizadas com a guarda e a restituicdo da
coisa, considerando acertado, na ocasido “o
deslocamento da matéria para as disposicoes
gerais sobre propriedade feita pelo projeto,
sob o nome de descoberta”, que se tornaria o
Codigo Civil em vigor™.

O texto normativo em vigor alterou a
terminologia adotada, por meio da substituicdo
do vocébulo “invencao” (termo que constava
no art. 603 do Codigo Civil de 1916) por
“descoberta”?>.

A alteragdo, sob o prisma tedrico, ndo

traz grande relevancia, a0 menos no que tange

73 Cf. Washington de Barros Monteiro. Curso de

Direito Civil: Direito das Coisas. v. 3. 37% ed.
revista e atualizada por Carlos Alberto Dabus
Maluf. p. 190.

p. 209-210)
272 Como observaram Nélson Nery Junior e Rosa
Nery, em seus comentdarios ao art. 1233 do

7 Cf. Carlos Alberto Bittar. Curso de Direito
Civil. v. 2. p. 916.
O Projeto 634 (publicado no Didrio do

Codigo Civil em vigor, “o antigo sistema
enquadrava a descoberta (invengdo) como uma
das formas de aquisicio e perda da
propriedade movel (CC/1916 — 603 a 606),
diferentemente do novo CC, que regula o
instituto em secdo autéonoma dentro das
disposigoes preliminares sobre a propriedade.
A alteragdo se deve por ser a descoberta forma
de aquisi¢cdo da propriedade imovel apenas
quando da hipotese do CC 1237 par. un.” (Cf.
Nélson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery. Codigo Civil Comentado. 4“ ed. p. 740)

Congresso Nacional em 13 de junho de 1975 e
que tramitou inicialmente na Cdmara dos
Deputados) manteve inicialmente a antiga
designacao (arts. 1271 a 1275 do Projeto), que
foi alterada posteriormente. Ha doutrinadores
de renome que alegam que ndo houve alteragdo
no projeto, mas é fato que encontramos o
vocdbulo “invengdo” no Didario do Congresso
Nacional de 13 de junho de 1975 (Suplemento

(B). p. 062).
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ao seu significado para o Direito Civil e
adotado também pelos principais Iéxicos ¢ a de
que a descoberta (substantivo feminino, do
latim discooperire) € “aquilo que se descobriu
ou encontrou por acaso ou mediante busca,
pesquisa, observagdo, dedugdo ou invengdo”
ou ainda 0 “achado, invengdo,
descobrimento”, e a invencao (substantivo
feminino, do latim inventione) consiste no “ato
ou efeito de inventar, de criar, de engendrar”
ou um “novo meio ou expediente para
alcancar um fim; criacdo, descoberta™’®.
Todavia, somente para que evitemos a
critca de que ndo  enfrentamos
suficientemente a questdo, cabe lembrar,
recorrendo ao escolio de Aurélio Wander
Bastos, no sentido de que quanto a propriedade
industrial, os vocabulos “descoberta” e
“invengdo”  possuem uma  conotacao
absolutamente distinta, pois a invengio
“consiste na criagdo de algo inexistente como
resultado da capacidade técnica e inventiva do
homem™, ao passo que a descoberta “¢ a
revelagdo ou identificacdo de fenomeno
existente na natureza, alcancada através de
observacdo cientifica  do homem”,
acrescentando que esta ndo ¢ suscetivel de
apropriacdo exclusiva “constituindo-se em

bens ou heranga da humanidade™"’.

7% Tais defini¢oes podem ser encontradas tanto no
Novo Diciondrio Aurélio como no Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa, alem do
Dicionario Etimologico Nova Fronteira, de
Antonio Geraldo da Cunha. Entre os juristas,
ressaltamos que Carlos Alberto Dabus Maluf
salientou que o termo descoberta é “o mesmo
que invengdo, que quer dizer achar, encontrar,
descobrir” (Cf. Carlos Alberto Dabus Maluf.
Novo Cédigo Civil Comentado. Ricardo Fiuza
(coord.). 2%ed. p. 1136)

Em nosso sentir, o fato de o termo
apresentar um sentido plurivoco para cada
ramo do Direito ndo constitui razdo suficiente
para que sejam iniciados quaisquer debates
doutrindrios acerca de tal mudanga
terminologica, ponderando com acerto Carlos
Alberto Dabus Maluf que o tratamento
doutrindrio — em linhas gerais — devera ser o
mesmo, € “hd apenas, mudanga terminologica
no titulo, que usa o vocabulo ‘descoberta’, em
vez de ‘invengdo’, constante do Codigo Civil
de 191678

Diversamente, de extrema relevancia €
saber se estamos ou ndo diante de um fato que
envolve coisa que possa ser considerada ou
ndo como perdida.

Ha dois requisitos na coisa perdida,
como ¢ possivel depreender da analise de
penalistas como Paulo Jos¢ da Costa Junior,
sendo “um de natureza  objetiva,
consubstanciado no fato de a coisa ter saido
da esfera de vigilancia do possuidor (ndo sera
considerada perdida a coisa que esteja na
casa de seu proprietario)” e outro “de
natureza subjetiva, pelo qual o antigo
possuidor ndo tem condicoes de identificar ou
de recordar onde a coisa se encontre”,
esclarecendo ainda que existindo a lembranga
“de onde a coisa se encontre, ndo pode ser

considerada perdida, mas sim esquecida™".

277 Ou seja, as descobertas “ndo sdo avaliadas em

fun¢do da novidade, atividade inventiva ou
aplicagdo industrial, requisitos da invengdo”
(Cf. Aurélio Wander Bastos. Dicionario
Brasileiro de Propriedade Industrial e Assuntos
Conexos. p. 72)

78 Cf. Carlos Alberto Dabus Maluf. op. cit. p.

1136.

7 E isso em razdo de que, quanto a coisa

esquecida, “permanece um liame psicologico
entre o sujeifo e a coisa, que continua a
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No Direito Civil, tanto a coisa

esquecida como a coisa perdida devam ser

280

restituidas®®” e gerem idénticos efeitos e nao

tenhamos a necessidade de recorrer a algumas
sutilezas do Direito Penal a fim de precisar
quando serd aplicavel a pena (muito mais
drastica do que a sang¢ao civil).

Todavia, 0 mesmo raciocinio ja havia
sido desenvolvido anteriormente por Pontes de
Miranda a fim de analisar ndo a subjetividade
do proprietario que perdeu, mas a do achador
que localizou o bem perdido e destacou, assim,
fundado nas licoes de F. Walther, a
irrelevancia da opinido do achador sobre “se
tratar de coisa perdida ou esquecida, ainda
que de boa-fé”, posto que “a coisa, o lugar e

as circunstancias ¢ que decidem sobre se ter

conservar-lhe a posse, mesmo a distancia” (Cf.
Paulo José da Costa Junior. Codigo Penal
Comentado. 8% ed. p. 542).

O descobridor ndo podera apropriar-se das
coisas vagas, sob pena de responsabilidade
civil, acrescendo-se a subsuncdo da conduta ao
tipo esculpido no art. 169, pardgrafo unico, 11
do Codigo Penal. Com efeito, ndo poderd o
descobridor confundir a perda da coisa com o
seu abandono pelo proprietario, olvidando-se
de que a ocupagdo é apenas modo de aquisi¢do
de propriedade de res nullius e res derelictae
(art. 1.263 do CC)” (Cf. Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald. Direitos Reais. 2¢
ed. p. 191)

1 “Em geral, é indiferente se houve negligéncia,
ou ndo, do dono da coisa. Quem brincava de
jogar pela janela do trem, ou da casa, algum
objeto, ou fingia que o ia atirar fora, e o objeto
escapole, ou cai, se ndo o pode ir buscar, ou se
ndo o encontra, por certo que se entende té-lo
perdido” (Cf. Pontes de Miranda. Tratado de
Direito Privado: Parte Especial: Direito das
Coisas:  Propriedade  Mobiliaria  (bens
corporeos). T. XV. p. 190-191)

%2 4 breve andlise que aqui empreendemos ndo
pretendeu retirar o foco da questdo, mas sim

de considerar como coisa de que alguém se
esquecer ou coisa perdida, ou como coisa que
esquecida como foi (lugar, tempo, natureza ou
qualidade da coisa) se ha de ter por perdida”
para concluir, quanto ao proprietario, que o
fato de este ter ou ndo ciéncia da perda da coisa
seria irrelevante, pois € possivel que ocorra a
perda com a visdo da coisa perdida, como a
caixa que cai em um rio ou o relogio que cai de

um trem em marcha, sendo indiferente a

negligéncia do proprietario®®!.

Quanto a analise historica, cumpre
salientar que o dever de restituicdo de coisa
que foi perdida ao proprietario ou possuidor

esta profundamente enraizado em concepgoes

2

de natureza moral e religiosa®®, como ¢é

melhor situd-la, pois ainda que o Direito Civil
(assim como outros ramos do Direito) tenha sua
base na dogmadtica, sempre é importante
refletir, com San Tiago Dantas, que “o estudo
puramente dogmadtico das institui¢oes conduz,
freqiientemente, a certos exageros e erros que
precisam ser contrabalang¢ados com o emprego
de outros métodos”, pois “algumas vezes o
dogmatista é levado a criar um corpo de
conceitos tdo perfeito que julga que ja estda a
ordem juridica fixada num molde mais ou
menos imutavel. A sua impressdo ¢ que o
Direito ¢ aquele sistema que ja arrancou das
normas juridicas, e este sistema se torna no seu
espirito mais ou menos inflexivel. Ora, nada é
mais flexivel do que o Direito, o Direito
acompanha as transformacoes da realidade, a
vida juridica é um perpétuo dinamismo. Nos
aprendemos no estudo do Direito Romano de
que modo as circunstancias  politicas,
econdmicas, sociais ou religiosas fazem com
que as institui¢oes se transformem, caso em que
as regras juridicas passam muitas vezes, a
exprimir o contrario do dantes exprimiam” (Cf.
Francisco Clementino de San Tiago Dantas.
Programa de Direito Civil . 3“ edi¢do, revista e
atualizada por Gustavo Tepedino . p. 9) e, além
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possivel observar no Antigo Testamento, em
versiculo que determina que ‘“se vires
extraviado o boi ou a ovelha de teu irmao, ndo
te desviardas deles,; sem falta os reconduzirds a
teu irmdo” (Deuterondmio 22:1), assim como
¢ advertido todo aquele que enriquece com o
que ndo é seu (Habacuc 2:7) 3.

No que tange ao tratamento

diferenciado que ¢ conferido as coisas perdidas

disso, “quando se fala em hermenéutica ou
interpretacdo, advirta-se que elas ndo se podem
restringir tdo-somente aos estreitos termos da
lei, pois conhecidas sdo as suas limitag¢oes para
bem exprimir o direito, o que, alids, acontece
com a generalidade das formas de que o direito
se reveste. Desse modo, é ao direito que a lei
exprime que se devem enderecar tanto a
hermenéutica como a interpretagdo, num
esfor¢o de alcang¢ar aquilo que, por vezes, ndo
logra o legislador manifestar com a necessaria
clareza e seguranca” (Cf. Rubens Limongi
Frang¢a. Hermenéutica Juridica. 4°ed. p. 4)

A obrigagdo de restituir também estd presente
em outros pontos da Biblia, tanto no Antigo
como no Novo Testamento. Podemos
mencionar ainda que em Eclesiastico 29:4
consta que ‘“muitos consideraram como um
achado o que pediam emprestado, e causaram
desgosto  aqueles que os ajudaram”,
comentando Atila J. Gonzdiles e Ernomar
Octaviano — quanto a este versiculo — que
“incumbe ao devedor a obrigacdo de saldar sua
divida dentro do prazo legal” (Cf. Atila J.
Gonzales e Ernomar Octaviano. Citagoes
Juridicas na Biblia: anotadas . 4° ed.). Apesar
disso, era na critica a violagdo do direito de
propriedade sobre bem imovel que a Biblia
trazia ainda mais objetividade, como ressaltou
Régis de Oliveira, quando comentou
Deuteronémio 19:14: “ndo se pode aceitar que
haja apropriacdo de terreno de quem quer que
seja. Dai se dizer que ndo se pode invadir
terreno de alguém, ‘mudando os marcos dos
limites das terras’ (19:14). A vedagdo é
reiterada em Provérbios 22:28. E o que se
denomina esbulho possessorio. Ha a posse e a
propriedade. A primeira é mera situagdo fatica
de que decorrem efeitos juridicos, ou seja,

em relagdo as coisas sem dono e as coisas
abandonadas, frisamos aqui que tais nogoes ja
eram suficientemente desenvolvidas pelos
antigos romanos, como asseverou José Carlos
Moreira Alves, ao esclarecer que “sdo coisas
sem dono (res nullius em sentido amplo)
aquelas que nunca o tiveram (res nullius em
sentido estrito;, por exemplo: os animais

selvagens 2% ), ou aquelas cujo dono as

alguém esta em um imovel para té-lo como seu.
A segunda hipotese é o direito de propriedade
que ocorre apos o registro aquisitivo” (Cf.
Régis Fernandes de Oliveira. O Direito na
Biblia: Uma andlise do texto biblico sob a otica
e perspectiva do Direito. p. 54)

284 Quando aos animais, cabe ainda a transcrigdo

dos ensinamentos do jurista quanto a caga
(aucupium) e a pesca (piscatio), posto que eram
objeto de cagca “as ferae bestiae (isto é, os
animais selvagens, e que, conseqiientemente, se
encontram em estado de liberdade natural) e os
animais domesticados que perdaram o habito
de regressar a casa do dono (animus
reuertendi). Os juristas romanos discutiam
sobre qual seria o momento em que ocorreria a
aquisi¢do da propriedade, por ocupagdo, dos
animais cagados: alguns — como Trebdcio —
entendiam que o cagador que tivesse ferido o
animal de modo que pudesse apreendé-lo e que
0 estivesse perseguindo ja adquirira a
propriedade sobre ele, tanto que cometeria
furto outro cagador que, durante essa
perseguicdo, se apoderasse do animal; outros,
porém — e essa a opinido que predominou no
direito classico e que foi acolhida no direito
Justinianeu —, julgavam que a aquisi¢do da
propriedade, nesses casos, so se verificava com
a apreensdo efetiva do animal ferido. Por outro
lado, o cagador, por ocupagdo, adquiria a
propriedade da coisa ainda que tivesse cagado
o animal em terreno alheio e contra a vontade
do dono (que poderia, apenas, obter
Jjudicialmente indenizagdo pelos danos que,
porventura, seu imovel tivesse sofrido), salvo se
o imovel se destinasse especialmente a caca
(isto é, quando ocorria o que modernamente se
denomina constituicdo de reserva de caca). O
mesmo ndo sucedia, porém, com relagdo a
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abandonou, renunciando o seu direito de
propriedade (res derelictae), ou aquelas que
pertencem aos hostes, isto é, aos que estavam
em guerra com Roma, ou, mesmo em tempo de
paz, aos que ndo mantinham tratado de
amizade com os romanos (res hostium)” e que
“quanto as res derelictae, ndo o sdo as coisas
perdidas, mas sim as abandonadas. Para e
ocorra a derelictio (abandono), é necessario
que haja um comportamento do proprietdrio
da coisa que inequivocamente traduza a sua
intencdo de abandond-la *33-2%.

Da mesma forma, J. M. de Carvalho
Santos ressaltou o elemento volitivo do
proprietario como o trago diferenciador entre
as coisas perdidas e as coisas abandonadas ao
dizer que “o abandono voluntario por parte do
proprietario, com a intengdo de deixar a coisa
passar a pertencer ao primeiro ocupante é o
conceito que, desde o Direito romano, se faz
da expressdo — res derelictae” e “a intengdo,

para esse conceito, é tudo”, vez que “‘a simples

pesca, pois, aléem dos casos de reserva de pesca
em daguas de propriedade privada, havia
concessoes exclusivas de pesca, em favor de
certas pessoas, feitas, a titulo oneroso, pelo
Estado (na hipotese de daguas publicas) ou por
particular (no caso de dguas privadas)” (Cf-
José Carlos Moreira Alves. Direito Romano.
14%ed. p. 306).

% Da mesma forma, os antigos romanos tiveram
0 escopo de estabelecer o momento em que
ocorreria o abandono, relatando que “os
Jjurisconsultos  romanos, no inicio do
principado, divergiam sobre o momento em que
o proprietario, que abandonara a coisa, perdia
sua propriedade: segundo Proculo, isso ocorria
somente quando terceiro se apoderasse da
coisa, fazendo-a sua por ocupagdo, para

negligéncia em reclamar a coisa ou qualquer

outro ato negativo ndo importa na

transformacdo da coisa em res derelictae; a
derrelicio ¢é sempre um ato positivo do
proprietario, que abandona voluntariamente a
posse da coisa, com intengdo de deixar que ela
seja adquirida pelo primeiro ocupante (d. de
acq. Vel amitt. Poss. 41, 2, | 1, pro derel. 41,
7). Ha de haver sempre, portanto, uma

renuncia  simultanea da posse e do

dominio™®’.

Quanto as coisas sem dono (res
nullius), mesmo que tal reflexdo transcenda os
limites deste trabalho, registramos que a
aquisi¢do das coisas sem dono por meio da
ocupagdo — ainda que importante para o
Direito Romano e igualmente necessaria para
a fixagdo das premissas necessarias para a
compreensao do instituto da descoberta — deve
ser rediscutida como conceito e ter sua

importancia relativizada no contexto atual.

Sabino e Cassio, a perda da propriedade se
dava no instante mesmo em que se verificava o
abandono — esta a opinido que prevaleceu no
direito classsico, e que foi acolhida no direito
Justinianeu. Demais, segundo alguns autores
modernos — no que ndo sdo seguidos pela
maioria dos romanistas —, a aquisi¢do da
propriedade das res derelictae ndo se
verificava, no direito romano, por ocupag¢do,
mas, sim, por aquisi¢do derivada paralela a
traditio (haveria como que uma traditio) a
pessoa indeterminada” (Cf. José Carlos
Moreira Alves. op. cit. p. 306-307).

6 Cf. José Carlos Moreira Alves. op. cit. p. 306.

B7.Cf. J. M. de Carvalho Santos. Cédigo Civil
Brasileiro Interpretado. Direito das Coisas
(arts. 554-673). v. VIII. 10%ed. p. 21.
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E isso porque tanto ¢ limitado o

8 como ha uma

namero de coisas sem dono?®
relevancia crescente da protecdo ao meio
ambiente, que nao mais admite a inser¢ao da
caga e da pesca como direitos exercitaveis sem
qualquer limite, sob o argumento de que a
coisa apreendida ndo teria dono®®’, lembrando
que hé a proibi¢ao da caga em algumas regioes
do pais*’, como também uma reelaboragio
doutrinaria pelos ambientalistas do conceito de
que animais em estado natural seriam

apropriaveis’'.

% Washington de Barros Monteiro enfatizou que
a ocupagdo — como modo originario de
aquisi¢do e de apropriagdo de coisa sem dono
— embora tenha tido a primazia como modo de
aquisi¢do da propriedade, sob o ponto de vista
historico, é — atualmente — “bastante restrita
sua aplicagdo, porque extraordinariamente
limitado o numero de coisas sem dono” (Cf.
Washington de Barros Monteiro. op. cit. p. 187)
2 Lembramos aqui que nossa observagdo nada
tem a ver com a exce¢do tradicional, no sentido
da existéncia de um proprietario de um terreno
ou de rio ndo navegavel — mediante a regra de
que o proprietario do principal seria também
proprietario do acessorio — traria como
consequéncia ser igualmente do proprietdrio o
direito de ficar com o animal que foi abatido em
seu terreno ou com o peixe que foi retirado do
rio.

20 4 Constituicdo do Estado de Sdo Paulo,
aprovada em 5 de outubro de 1989 coibiu a
caga em todo seu territorio, por meio do artigo
204 (“fica proibida a caca, sob qualquer
pretexto, em todo o Estado”). Ha, no Supremo
Tribunal Federal, agdo (ADIN 350-0/600) que
aguarda  julgamento a  respeito  da
constitucionalidade de tal dispositivo, mas a
simples inser¢do — independente do resultado
do julgamento — ja demonstra a necessidade de
um redimensionamento da questdo, que ndo
pode mais ficar adstrita aos estreitos limites de
uma visdo excessivamente privatista.

2! Em tal sentido, mencionamos o posicionamento
de Marcelo Abelha Rodrigues e Celso Antonio

Dever de Restituicao

O dever de restitui¢ao da coisa perdida,
previsto no art. 1233 do Cédigo Civil**?,
deriva da ilegitimidade da posse que, dentro da
concepg¢do que defendemos, caracteriza-se
como uma hipétese de posse precaria®®® e, por
tal razdo, insuscetivel de convalidacdao pelo
decurso do tempo. A razao do dever de
restitui¢do ¢ justamente a impossibilidade de
considerar a descoberta como um meio de

aquisicao da propriedade movel.

Pacheco Fiorillo, defendendo a natureza difusa
de tais bens: “o legislador constituinte
demonstrou a sua existéncia quando aludiu a
bem ambiental de natureza difusa (art. 225 da
CF), de uso comum do povo, cuja defesa
incumbe tanto ao Poder Publico quanto a
coletividade” e “o mesmo diapasdo foi seguido
pelo legislador infraconstitucional quando, em
1990 (Lei n. 8.078), cuidou de explicitar,
conceituar e dar tratamento processual aos
denominados bens difusos”, estando os autores
alinhados ao pensamento de Sérgio Ferraz,
para quem o patrimonio ndo seria res nullius,
mas sim res communes omnium (Sérgio Ferraz
em “Responsabilidade Civil por Dano
Ecologico”, artigo publicado na Revista de
Direito Publico (p. 49-50) apud Marcelo
Abelha Rodrigues e Celso Antonio Pacheco
Fiorillo. Manual de Direito Ambiental e
Legislagdo Aplicavel. p. 94-95)

22 Art. 1.233 do Cédigo Civil: “quem quer que

ache coisa alheia perdida ha de restitui-la ao
dono ou legitimo possuidor”. Paragrafo unico:
“ndo o conhecendo, o descobridor farda por
encontra-lo, e, se ndo o encontrar, entregard a
coisa achada a autoridade competente”.

% Como ja sustentamos nos comentarios que

apresentamos ao tema em outra obra
(MORATO, Antonio Carlos. Comentarios ao
Livro Il (Do Direito das Coisas) - arts. 1.196 a
1.276. In: Antonio Claudio Costa Machado,
Silmara Juny Chinellato. (Org.). Codigo Civil
Interpretado: Artigo por Artigo, Paragrafo por
Paragrafo. 4 ed. Barueri: Manole, 2011).
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Em tal contexto, acreditamos que o
Projeto de Lei 699 de 2011, apresentado pelo
Deputado Federal Arnaldo Faria de S4 **4, ao
tratar da possibilidade de reaver o bem perdido
por meio do art. 1.210, § 2° reforca a
concepgdo que defendemos ao estabelecer que
“se a coisa movel ou titulo ao portador
houverem sido furtados ou perdidos, o
possuidor podera reavé-los da pessoa que o
detiver, ressalvado a esta o direito de regresso
contra quem lhos transferiu. Sendo o objeto
comprado em leildo publico, feira ou
mercado, o dono, que pretender a restituigdo,
¢ obrigado a pagar ao possuidor o prego pelo
qual o comprow’™®.

A possibilidade de reaver o bem
denota a inexisténcia de meios que convalidem
a posse ¢ a imperatividade de sua devolugao,
ainda que exista a necessidade de pagamento
ao possuidor quando a compra tiver ocorrido
em leildo publico, feira ou mercado.

Quem encontrou o bem devera

entregd-lo ao proprietirio ou ao legitimo

2% Na Camara dos Deputados, a Comissdo de
Desenvolvimento Economico, Industria e
Comércio em sessdo legislativa realizada no
dia 21 de dezembro de 2011, entre as
proposicoes sujeitas a apreciagdo conclusiva
pelas comissoes, teve parecer do relator
Deputado Federal Felipe Bornier pela
aprovagdo do PL N° 699/11, com emendas.

2 4s razées da inclusdo de tal dispositivo estdo
expostas da seguinte forma: “Art. 1.210: No
que tange ao artigo 1210, por sugestio do
professor Joel Dias Figueira Junior, procedeu-
se ao acréscimo de mais um pardgrafo, no caso
o 2° renumerando-se o atual § 2° para § 3°.
Com isso, mantém-se no sistema a protegdo das

possuidor e, ndo os conhecendo, deverd
entregar o bem a autoridade competente.

Como sublinhou Caio Mario da Silva
Pereira, em trabalho atualizado por Carlos
Edison de Régo Monteiro Filho, “nem pelo
fato de ser desconhecido este se ameniza o
preceito” (contido no caput do art. 1.233 do
Codigo Civil), pois o paragrafo tnico do
mesmo dispositivo destaca o fato de que ao
descobridor cabe “tudo fazer para descobri-lo,
mediante comunica¢do as pessoas conhecidas
ou aos provaveis interessados” por meio de
“consulta aos anuncios em jornais, afixa¢do
de avisos pela imprensa, etc., até que aparega
quem a ela tem direito™*®.

Havera, inclusive, como ressalta
Carlos Alberto Dabus Maluf, a expedi¢do de
editais se o valor da descoberta comportar tal
medida, constatando o autor que tal artigo foi
uma inovac¢do do Codigo Civil em vigor: “o
artigo é uma inovagdo introduzida pelo
Codigo Civil de 2002, restringindo a
expedicdo do edital se o valor da descoberta o

comportar™®’.

vindicatorias da posse, colocando-as no devido
lugar, isto é, nos “efeitos da posse” e ndo no
capitulo da “perda da posse” como se
encontrava, equivocadamente, inserido no
CC/16. A exclusdo das agoes vindicatorias da
posse do sistema legislativo representaria um
retrocesso e, por conseguinte, um prejuizo

>

manifesto ao jurisdicionado”.

% Cf. Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢ées de

Direito Civil: Direitos Reais. v. IV. 18° ed.
revista e atualizada por Carlos Edison de Régo
Monteiro Filho. p. 165.

7 Cf. Carlos Alberto Dabus Maluf. op. cit. p.

1138.
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Carlos Frederico Barbosa Bentivegna,
discorrendo sobre os esfor¢os que devem ser
realizados pelo descobridor, ponderou que “os
esfor¢os esperados sdo aqueles atribuiveis ao
bonus pater familias, o homem médio”, nao se
exigindo deste uma “busca frenética e
dispendiosa ao verdadeiro dono ou legitimo
possuidor”, “mas que procure informar-se
quanto a seu paradeiro e atente a eventuais
anuncios, podendo mesmo fazé-los publicar”,
e a razdo da necessidade de entrega a
autoridade competente decorre da sang¢ao que
0 atingird caso nao o faga, pois tal conduta ¢
considerada como ilicito penal®”®.

Tal ilicito, previsto como ““apropriacao
de coisa achada” no art. 169, pardgrafo tnico,

IT do Codigo Penal, foi assim descrito pelo

8 Cf. Carlos Frederico Barbosa Bentivegna.
Comentarios ao Codigo Civil: artigo por
artigo. Carlos Eduardo Nicoletti Camillo;
Glauber Moreno Talavera; Jorge Shiguemitsu
Fujita; Luiz Antonio Scavone Junior (Orgs.).
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 917.
9 Segundo Julio Fabbrini Mirabete, o “sujeito
ativo do crime de apropriacdo de coisa achada
¢ quem encontra e se apropria da coisa alheia
perdida. O descobridor (inventor) deve
entregar ao proprietario, se souber quem é ele,
ou a autoridade competente, a coisa perdida
que encontrar. Mesmo a pessoa que tiver sido
encarregada de procurar a coisa pode cometer
o crime se se apropriar dela. Caso, entretanto,
seja ele enviado a buscar a coisa em local
determinado cometerda furto se dela se
apossar”. (Manual de Direito Penal. v. 2. 6 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 1991. p. 268)

3% Comentando os aspectos gerais do art. 169 do
Codigo Penal, ensina Paulo José da Costa
Junior que o dolo existe no momento da
apropriagdo do bem e ndo da simples posse, jd
que “a lei ndo reprime o apossar-se, que se da
pelo casus; condena o comportamento ulterior

legislador: “quem acha coisa alheia perdida e
dela se apropria, total ou parcialmente,
deixando de restitui-la a0 dono ou legitimo
possuidor ou de entregd-la a autoridade
competente” deve devolvé-la em um prazo
estipuladko em quinze dias, sob pena de
detencao de um més a um ano ou multa.
Como esclareceu Jalio Fabbrini
Mirabete, esse crime pode envolver mesmo a
pessoa encarregada de localizar o bem perdido
e, se o local for determinado mudara o tipo
penal, pois cometera o crime de furto quem se

299

apossar da coisa perdida™ e, caso o agente

considere que a coisa foi abandonada e nao
perdida ocorrera o erro de tipo que excluird o
dolo®® da conduta®®'. Paulo José¢ da Costa

Junior, discorrendo a respeito da apropriagdo

do agente, apos ciente de estar na posse de
coisa alheia, da qual passa a utilizar-se como
se proprietario fosse. O agente havera de
conduzir-se com animus lucrandi, podendo o
proveito injusto reverter em seu beneficio ou de
terceiro” (Codigo Penal Comentado. 8°ed. Sao
Paulo: DPJ, 2005. p. 539-540)

3 Julio Fabbrini Mirabete acentua que “o dolo é

a vontade de ndo cumprir a obrigagdo civil de
devolver a coisa ou entregd-la a autoridade,
para dela se fazer dono (animus rem sibi
habendi). E mister que fique positivado, assim,
o proposito de ndo restituir ou a consciéncia de
ndo mais poder fazé-lo (RT 493-345), ndo se
equiparando ao dolo a simples negligéncia do
inventor que demora a restituir a coisa ou
entrega-la a autoridade. Supondo o agente que
a coisa que encontrou foi abandonada, tais as
condigoes dela, quando se trata, na verdade, de
coisa perdida, ha erro de tipo que exclui o dolo.
E possivel que, conforme as condi¢ées do
sujeito, possa ocorrer o erro sobre a ilicitude
do fato quando ndo tinha ele possibilidade de
reconhecer a obrigacdo da entrega da coisa a
autoridade” (op. cit. p. 269)
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de coisa achada, destaca o fato de que tal delito
“configura outro tipo mitigado de apropriacdo
indébita pela auséncia da tradita fiducia, em
que o agente, apos achar a coisa perdida, dela
se apropria, total ou parcialmente”, uma vez
que “pressupoe uma res deperdita, cujo
encontro podera até ndo ser casual, como
quando o inventor tenha recebido do
proprietario o encargo de procurd-la”, sendo
possivel dissociar “o apropriar-se de uma
coisa perdida (vacua possessionis) do
apropriar-se de uma coisa esquecida’, pois “a
primeira conduta caracteriza o crime de que

nos  ocupamos, enquanto a  outra

consubstancia o furto” 32,

Como ensinou o conhecido penalista,
existem dois requisitos para considerar que o
bem foi perdido, sendo o primeiro de natureza

objetiva, pois o bem saiu da esfera de

vigilancia do possuidor (ndo ¢ considerado

392 Cf. Paulo José da Costa Junior. Cédigo Penal
Comentado. 8% ed. Sao Paulo: DPJ, 2005. p.
542

39 Completa seu raciocinio afirmando que “se o
sujeito abandonar a coisa (res derelicta), torna-
se coisa de ninguém (res nullius), podendo ser
objeto de ocupagdo sem configurar crime
algum. A objetividade juridica imediata é a
tutela do patrimonio e, mediatamente, poderda
ser tutelada a posse . Sdo sujeitos de tal crime:
“sujeito agente é quem encontrar a coisa
perdida  (inventor), apropriando-se dela.
Agente podera ser a propria pessoa incumbida
pelo proprietario de achar a coisa perdida.
Sujeito passivo do crime é o proprietario, ou
mesmo o possuidor, que tenha perdido a coisa
de outrem” e os pressupostos faticos da
conduta ilicita sdo: ““1) a perda da coisa; 2) o
seu encontro, que pode ser casual ou ndo. A
conduta consiste em apropriar-se o inventor da

como perdido o bem que esteja no apartamento
de seu proprietario), e outro de natureza
subjetiva, diante da impossibilidade de
identificacao do local onde a coisa se encontra
e, se tal lembranga ocorrer, a coisa nao foi
perdida e sim esquecida, uma vez que “em tal
hipotese, permanece um liame psicologico

entre o sujeifo e a coisa, que continua a

conservar-lhe a posse, mesmo a distancia.”.

Os dispositivos penais impossibilitam
o exercicio do direito de retengdo, ainda que
ndo haja disposicao expressa no ambito civil,
tal como assinalou Paulo Nader, para quem
“embora justo, revela-se incompativel com a
prescrigdo do Codigo Penal” e 1sso porque o
descobridor “sob pena de estar praticando
agdo criminosa, no prazo de quinze dias deve
entregar a coisa alheia achada a autoridade

policial”, eis que “se hd o dever legal de

coisa alheia perdida. Consuma-se o crime apos
o decurso de quinze dias da data em que a coisa
perdida foi achada. Isto porque a lei da esse
prazo ao inventor para entregd-la a seu
proprietario ou legitimo possuidor, se conhecé-
lo. Ndo o conhecendo, terd igual prazo para
consignar p. 543 a res desperdita encontrada a
autoridade competente (policial ou judiciaria).
E a obrigacdo que lhe compete, conforme a lei
(obligatio ex lege)”, sendo o elemento subjetivo
“a consciéncia e a vontade de apropriar-se de
coisa alheia perdida, sem restitui-la a seu
legitimo titular ou a autoridade competente.
Indispensavel a configuragdo do dolo que saiba
o0 agente de que se trata de coisa alheia perdida.
Se imaginar tratar-se de uma res nullius, ou de
uma res derelicta, a falta do dolo elimina o
cardater culpavel da conduta”. (Cf. Paulo José
da Costa Junior. op. cit. p. 542-543)
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entrega da coisa, como admitir-se sua
retencdo?”%4.

Inexiste ainda, no ambito civil, prazo
expresso a respeito do tempo para pleitear a
devolu¢do do bem, ao contrario do Cddigo
Civil francés (1804), que estabeleceu, no artigo
2279°% um lapso temporal de trés anos, de

natureza decadencial®®®

, Ccomo apontaram
Aubry e Rau ainda em 1897, para a
reivindicagdo da coisa perdida, prazo
igualmente aplicavel a hipotese de roubo, o
que, uma vez mais, deixa manifesta a op¢ao do
legislador em favor da caracterizagdo como
posse precaria que ficard mais evidente, em
nosso sentir, caso ocorra a aprovagdo da ja
mencionada alteragdo do art. 1.210 pelo PL

699/11.

Ha, no Brasil, a soma dos quinze dias
para a entrega a autoridade competente (art.

169, pardgrafo unico, II do Cddigo Penal),

390 autor citado embasou sua conclusdo no

argumento apresentado por Arnoldo Medeiros
da Fonseca em sua obra “Direito de
Retengdo”, mencionando ainda que autores do
porte de Pontes de Miranda admitem o direito
de retengdo para os possuidores de boa-fé (Cf.
Paulo Nader. Curso de Direito Civil: Direito
das Coisas. v. 4. 4a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 103-104).

3% “En fait de meubles, la possession vaut titre.
Néanmoins celui qui a perdu ou auquel il a été
volé une chose peut la revendiquer pendant
trois ans a compter du jour de la perte ou du
vol, contre celui dans les mains duquel il la
trouve ; sauf a celui-ci son recours contre celui
duquel il la tient .

39 “La revendication d’un objet perdu ou volé ne
peut s’exercer que pendant trois années, ad
partir de la perte ou du vol. En limitant a ce
terme la durée de la revendication l’art. 2279
n’a etabli, ni une wusucapion triennale,

contados da descoberta, passando pela
divulgacdo da descoberta, a cargo da
autoridade, por meio da imprensa e outros
meios de informagdo (art. 1.236 do Codigo
Civil); passados sessenta dias da divulgacio
mencionada, ha a possibilidade de venda em
hasta publica, com a destinagdo da recompensa
ao descobridor.

O art. 1.210 do PL 699/11 — que foi
arquivado — resolveria parte do problema, pois
haveria o pagamento do prego ao possuidor
que comprou o bem em hasta publica pelo
dono e em tal prego ja teria sido incluido o
valor da recompensa que foi paga ao
descobridor, assim como seria resolvido o
problema de reaver a coisa da pessoa que
estivesse com o bem ao assegurar a esta o
direito de regresso em face de quem transferiu
o bem.

Entretanto, continua a ser uma situagao
delicada a que envolve o paragrafo inico do
art. 1.237 do Cédigo Civil*”’, no qual o

Municipio podera ‘“abandonar” o bem em

semblable a celle du Droit romain, ni méme une
prescription extinctive proprement dite, mais
une simple déchéance, qui peut étre invoquée
par le possesseur actuel, quelque courte qu’ait
éte la durée de sa possession, et qui, d’un autre
coté, peut étre opposée a toures personnes
indistinctement, nottamment aux mineurs et aux
interdicts " (Cf. Aubry; G. Rau. Cours de Droit
Civil Francais. Paris: Marchal et Billard, 1897.
p. 151)

7 Art. 1.237 do Cédigo Civil: “decorridos

sessenta dias da divulga¢do da noticia pela
imprensa, ou do edital, ndo se apresentando
quem comprove a propriedade sobre a coisa,
serd esta vendida em hasta publica e, deduzidas
do prego as despesas, mais a recompensa do
descobridor, pertencera o remanescente ao
Municipio em cuja circunscri¢do se deparou o
objeto perdido”. Pardgrafo unico: “sendo de
diminuto valor, poderda o Municipio abandonar

’

a coisa em favor de quem a achou”.
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favor de quem o achou se este for considerado
como de diminuto valor (ja que podemos ter
bens de valor sentimental), mas a solugao,
embora incompleta (e ainda envolvendo uma
faculdade e nao um dever), ainda ¢ melhor do
que a do Cdédigo Civil anterior, em que o bem

necessariamente tornar-se-ia publico®®%.

Cadigo )
Codigo Civil /
Diferencas Civil /
1916
2002
Ente legiti- Estade, Distrito
mado para a .. . | Federal e Unidea,
Mumnicipio
titularidade quande o bem
do valor re- | mavel fosse locali-
manescente zitde em territdrio

Voltando a questao dos prazos, Carlos
Alberto Dabus Maluf destacou a semelhanca
da redagdo atual a do Cddigo Civil de 1916,

mas com duas importantes alteracdes®?’: “a)

308 Art. 606 do Codigo Civil de 1016: ‘se,
decorridos seis meses do aviso a autoridade,
ninguém se apresentar, que o mostre dominio
sobre a coisa, vender-se-a em hasta publica, e,
deduzidas do pregco as despesas, mais a
recompensa do inventor (art. 604), pertencera
o remanescente ao Estado, onde se deparou o
objeto perdido”. A redagdo anterior, dada pelo
Decreto do Poder Legislativo 3.725 de 1919,
estabelecia que “decorridos seis mezes do aviso
a autoridade, ndo se apresentando ninguem que
mostre dominio sobre a coisa, sera esta vendida
em hasta publica, e, deduzidas do prego as
despesas, mais a recompensa do inventor (art.
604), pertencera o remanescente ao Estado ou
ao Districto Federal, se nas respectivas
circumscripgoes se deparou o objecto perdido,
ou a Unido, se foi achado em territorio ainda
ndo constituido em Estado”.

Carlos Frederico Barbosa Bentivegna
complementa tal constatagdo, relatando que “o
prazo anteriormente assinado pelo art. 606 do
CC/16 era bem maior (seis meses). Com a nova
regra, deverd a autoridade depositaria da coisa

reduz o prazo de seis meses para sessenta
dias; b) faculta ao Municipio, agora o unico
ente publico que pode beneficiar-se da

descoberta, abandonad-la se o seu valor for

l'nﬁmo’ 3 10.
Codige Civil/ | Cadigo Civil /
Diferencas
2002 1916
60 dias & meses

Prazo para | comntados da corttados do

avemda | divulgacdo da | avise @ aufori-
em hasta | noticia pela dade compe-
publica imprensa on fente
do edital

Recompensa e Indeniza¢ao na hipotese de

dolo do descobridor

descoberta, apos frustradas as providéncias
determinadas pelo artigo anterior, vender a
coisa em hasta publica, deduzindo do preco: i)
as despesas havidas com sua conservagdo e
procura pelo dono, ii) a recompensa devida ao
descobridor e iii) as despesas comprovadas
pelo descobridor com a conservagio e
transporte da coisa. Em havendo algum saldo
do valor auferido na hasta publica, este serd
entregue ao Municipio em cuja drea se tenha
encontrado a coisa. A regra anterior atribuia
este valor ao Estado, ou ao Distrito Federal, se
nas respectivas circunscrigoes se deparou o
objeto perdido, ou a Unido, se foi achado em
territorio ainda ndo constituido em Estado (art.
606 do CC/16)” (Cf. Carlos Frederico Barbosa
Bentivegna . Comentarios ao Codigo Civil:
artigo por artigo. Carlos Eduardo Nicoletti
Camillo;  Glauber Moreno Talavera; Jorge
Shiguemitsu Fujita, Luiz Antonio Scavone
Junior (Orgs.). p. 918)

310 Cf. Carlos Alberto Dabus Maluf.  op. cit. p.

1138.
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Como adiantamos ha, em razdo do
disposto no art. 1.234 do Codigo Civil, o dever
legal de restituicdo do objeto alheio que foi
localizado pelo descobridor que, em
contrapartida, terd direito a receber uma
recompensa daquele que ¢ o proprietario do
objeto.

Utiliza-se um termo técnico —
achadego®'! — com o fito de descrever a
recompensa devida quando ocorre a
localizagao da coisa perdida, sendo também
utilizado o termo “alvissaras”, derivando esta
“do arabe al-buxrd — boa nova”, consistindo a
recompensa um direito exercitavel por “aquele
que restitui a coisa alheia perdida, que
achou”, levando a conclusdo de que “o
portador da boa nova deve ser recompensado,

independentemente da vontade do dono™'?,

a
nao ser que este tenha a intengdo de abandonar
a coisa, sendo tal regra valida tanto no Codigo
Civil atual como no anterior.

Em face do elemento volitivo do
proprietario, qual seja, o de ndo abandonar o
bem encontrado pelo descobridor, enfatizou
Carlos Alberto Dabus Maluf que a

“recompensa deve ser entendida como a

indenizagdo paga pela conservagdo e

transporte da coisa’'?, enquanto para

Orlando Gomes, o direito seria o de “receber
uma recompensa ou gratificagdo denominada
achadego, acrescida da indenizagdo, a que
também faz jus, das despesas efetuadas com a
conservagdo e transporte da coisa’'*.

Os critérios para a fixagao do valor da
recompensa, sempre tomando  como
pardmetro um percentual nunca inferior a
cinco por cento, estdo previstos no proprio
texto legal (art. 1.234, pardgrafo tnico do
Codigo Civil) e envolvem o esforgo
desenvolvido pelo descobridor para a
localizagdo do proprietario ou do legitimo
possuidor, as possibilidades que estes teriam
de localizar a coisa (deve ser avaliada a
dificuldade de acesso ao bem) e ainda a
situacdo economica de ambos.

Apropriando-se ~ dolosamente o
descobridor do bem localizado ou mesmo
retardando sua entrega, respondera por perdas
e danos, aplicando-se o principio geral de
responsabilizacio por ato doloso®'”.

A indenizagao, como sustentou Carlos
Frederico Barbosa Bentivegna, devera ser a

mais ampla possivel, devendo o descobridor

indenizar de forma efetiva o proprietario

1""No Novo Diciondrio Aurélio, podemos I3 Cf. Carlos Alberto Dabus Maluf. op. cit. p.
encontrar a expressdo com sentidos diversos, o 1137.
primeiro em sentido mais amplo e o segundo em 3 Cf. Orlando Gomes. Direitos Reais. 17% ed.

seu sentido juridico: 1. Coisa achada; achado e
2. Jur. Recompensa devida a quem restitui coisa
achada.

2 Cf. Comissdo de Redacdo. “Achddego”.
Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 4. Rubens
Limongi Franga (coord.). Sdo Paulo: Saraiva,
1977. p. 80.

atualizacdo e notas de Humberto Theodoro
Junior. p. 177.

5 Para Carlos Alberto Dabus Maluf, “este artigo

prevé a indenizagdo se o descobridor proceder
com dolo — é a aplicagdo do principio geral da
responsabilidade pelo dolo” (Cf. Carlos
Alberto Dabus Maluf. op. cit. p. 1137).
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lesado, ainda que o texto legal ndo explicite

pardmetros para o ressarcimento do dano em

tal caso’!®.

Diferencas | Codigo Civil/ | Codigo Civil /

1916 2002
Ente Estado,
legitimado Distrito Municipio
para a Federal e

titularidade | Unido, quando
do valor 0 bem movel

remanescent | fosse localizado

e em territorio
Percentual Recompensa Recompensa
da sem percentual | nio inferior a
recompensa fixado 5%

3% Desta forma, “comprovada a inten¢do do
descobridor em prejudicar o dono ou legitimo
possuidor da coisa, tentando dela assenhorear-
se ou retardando sua devolucdo, tera o
descobridor o dever de indenizar todos os
prejuizos  experimentados pelo dono ou
possuidor. Tal indeniza¢do, no nosso entender,
deve dar-se do modo mais amplo, embora nao
tenha explicitado o Codigo; abrangendo os
danos emergentes e os lucros cessantes” (Cf.
Carlos  Frederico  Barbosa  Bentivegna.
Comentdrios ao Codigo Civil: artigo por
artigo. Carlos Eduardo Nicoletti Camillo;
Glauber Moreno Talavera; Jorge Shiguemitsu
Fujita; Luiz Antonio Scavone Junior (Orgs.). p.
918)

7 Ao comentar o art. 604 do Cédigo Civil de
1916, Rubens Limongi Franca relatou que
“quanto ao direito a recompensa (art. 604), é
acompanhado da indenizagio com a
conservagdo e transporte da coisa ‘se o dono
ndo preferir abandond-la’. Por outro lado, ndo
esta determinado o quantum dessa recompensa.
Diferentemente do que dispunha o Projeto, no
art. 442, que estabelecia importdncia ‘ndo
menor do que a décima parte do seu valor’,
opina Bevilagqua (Codigo Comentado, 111, 152)
que a respectiva fixagdo fica ao critério das
partes e, se ndo houver acordo, ao arbitrio da

Cumpre destacar a inexisténcia, no Cddigo
Civil de 1916, de um percentual fixado pelo
legislador, ainda que — como bem ressaltou
Rubens Limongi Franga — a omissao
mencionada ndo existisse no Projeto que
originou o Codigo, pois este determinava
inicialmente que a importancia nao seria
inferior a décima parte do valor do objeto
encontrado®!’.

Decidiu a 7* Turma do Tribunal
Regional Federal da 4° Regido, por analogia,
uma vez que analisou na ocasido um caso
anterior a vigéncia do Codigo Civil atual,
aplicar o percentual de 5% como recompensa

ao descobridor’'?,

autoridade competente” (Cf. Rubens Limongi
Franga . Manual de Direito Civil . v. 3. p. 160)

I8 TRE-4 - MS: 40565 PR 2003.04.01.040565-4,

Relator:  Tadaaqui  Hirose;  Data de
Julgamento: 17/12/2003, Sétima Turma, Data
de Publicacdo: DJ 14/01/2004
CONSTITUCIONAL. MANDADO DE

SEGURANCA.  INQUERITO  POLICIAL.
INVENCAO. ART. 603 DO CC/1916.
DINHEIRO EM SANITARIO DE
AEROPORTO. ENCAMINHAMENTO PARA A
AUTORIDADE COMPETENTE.
IDENTIFICACAO DO  PROPRIETARIO.
IMPOSSIBILIDADE. RECOMPENSA.
INDENIZACAO SOBRE AS DESPESAS. 1. E
definido como Inveng¢do o fato de uma pessoa,
aguardando véo em sala de embarque de
aeroporto, dirigir-se ao sanitario e, ao lado do
mesmo, encontrar vultoso montante em
dinheiro. Demonstra honestidade que merece
ser premiada, ao dirigir-se a autoridade que
entende competente e entregar a coisa achada.
2. Em tese, o procedimento a ser adotado no
caso de Invengdo é o disposto no art. 1.176 do
CPC. Contudo, como se trata de dinheiro, bem
que ndo possui proprietdrio ou possuidor
identificavel, impossivel procurar-se pelo dono,
por meio de publicacdo de edital. Se, no prazo
de seis meses, nenhuma pessoa demonstra
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Finalizamos ressalvando que os bens

319 320

perdidos®”” em mares ou rios navegaveis
recebem tratamento em lei especial (Lei 7.542,
de 26 de setembro de 1986), existindo

diferencas na questdo dos prazos para

direito ao valor, deverda ser aplicado o disposto
no art. 606 do CC/1916. 3. No que se refere a
recompensa (achadego) devida, frente ao fato
de que o antigo Codigo Civil ndo estabeleceu
pardmetros para seu valor, hda que se aplicar,
por analogia, o Novo Codigo Civil, que em seu
artigo 1.234 estabelece o minimo de 5% de o
prémio para o inventor. Além disso, ha que ser
indenizadas as despesas ocorridas em fungdo
do achado, mesmo que estas se resumam
apenas aos honorarios do advogado que atuou
para ver reconhecido o antes negado direito a
recompensa.

O art. 3°da Lei 7.542/86 considera o bem como
perdido mediante uma declaragdo a autoridade
naval ou mesmo se o responsavel ndo for
conhecido, se estiver ausente ou ndo manifestar
sua disposi¢do de providenciar imediatamente
“a flutuagdo ou recuperagdo da coisa ou bem,
mediante  operagdo de  assisténcia e
salvamento”.

Os franceses, como observou Roberto
Ruggiero, distinguem as coisas perdidas
(épaves) em maritimas, fluviais e terrestres.
Além disso, ao analisar o Codigo Civil Italiano,
tal autor destacou o art. 933 (“I diritti sopra le
cose gettate in mare o sopra quelle che il mare
rigetta o sopra le piante e le erbe che crescono
lungo le rive del mare sono regolati dalle leggi
speciali (c. nav. 510)”), ensinando que “diversa
¢, finalmente, a disciplina relativa as coisas que
foram lancadas ao mar por ocasido de um
naufragio, que foram arremessadas pelo mar, e
as plantas e ervas que crescem nas praias. O
art. 719 do CC remete nestes casos para as leis
especiais, devendo ter-se em conta os arts. 125
e segs. Do codigo quanto a marinha mercante
(art. 933 do CC). Pertencem ao Estado as
plantas e as ervas das praias, visto serem estas,
pelo nosso direito, propriedade sua. Pertencem
aos seus proprietarios as coisas langadas ao
mar para aligeirar os navios, pois que o
lancamento ndo é abandono e ndo torna nullius

devolugdo do bem e na responsabilidade

estatal quanto a devolugao®!.

CONCLUSAO

Verificamos que constitui um dado

relevante a permanéncia de intersecgoes

tais coisas. Também aqui os achadores tém a
obrigacdo de dar parte e fazer entrega a
autoridade (maritima ou municipal), mas
igualmente lhes cabe um prémio, avaliado
diversamente segundo as circunstancias do
achado (a tér¢a parte, a décima parte, ou, o
mdximo, a vigésima parte para os valores
excedentes a duas mil liras), sendo da mesma
forma diferente o prazo para reclamagdo por
parte dos proprietarios (um ano ou um
giiingiiénio) ~ (Cf. Roberto de Ruggiero
Instituicoes de Direito Civil . Direito de Familia
Direitos Reais e Posse. v. 1. 3°ed. Traduc¢do da
6 edicdo italiana, com notas remissivas aos
Codigos Civis Brasileiro e Portugués por Ary
dos Santos . 3° edicdo inteiramente revista e
adaptada aos novos Codigos Civis Italiano e
Portugués por Antonio Chaves e Fabio Maria
De Mattia. p. 358).

21 Art. 29 da Lei 7.542/86: “as coisas e os bens

referidos no art. 1° desta Lei, encontradas nas
condigoes previstas no artigo anterior, serdao
arrecadados e ficardo sob a custodia da
Autoridade Naval, que poderd entrega-los,
quando nacionais ou nacionalizados, aos seus
responsaveis. § 1° As coisas e os bens que ainda
ndo tenham sido alienados pela Autoridade
Naval, poderdo ser reclamados e entregues aos
seus responsaveis, pagando o interessado as
custas e despesas de guarda e conservagdo; §
2° Ndo sendo as coisas e os bens reclamados
por seus responsaveis, no prazo de 30 (trinta)
dias da arrecadacdo, a Autoridade Naval
podera declara-los perdidos, § 3° As coisas e os
bens de dificil guarda e conservagdo poderdo
ser alienados em licita¢do ou hasta publica pela
Autoridade Naval. O produto da alienagdo sera
guardado por aquela Autoridade Naval pelo
prazo de 6 (seis) meses, a disposi¢do do
responsavel pela coisa ou bem. Decorrido o
prazo, o produto da alienagdo serd convertido
em receita da Unido”.
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morais e religiosas no dever juridico de
restituir o que ¢ alheio, posto que o conceito de
honestidade ¢ influenciado nao so6 pelo receio
da sancdo aplicada pelo Estado, mas pela
percepgao do certo e do errado que sofrem
influéncia de uma grave crise de valores, a tal
ponto que, quando discutimos o tema da
descoberta com aqueles que com ele travam
um primeiro contato, encontramos reagdes que
vao desde a ironia diante da dificuldade de
aplicagdo do dispositivo até a surpresa de
quem acreditava na veracidade do ditado de
que o “achado nao é roubado”.

Tal percepcdo de como o instituto da
descoberta foi recebido — até mesmo entre as
novas geracdes de operadores do Direito —
levou a refletir sobre o proprio destino da
norma juridica que, como destacou Pietro
Perlingieri, tem um destino singular por
exprimir uma realidade historicamente
passada e ser ‘“chamada, ao contrdrio, a
intervir em uma realidade presente, as vezes
muito diversa daquela originaria” e “quanto
mais o ordenamento juridico se identifica ou
tende a se identificar com aquele social,
politico, economico, tanto mais a identificagdo
do valor fundado no critério normativo sera
conforme a realidade efetiva’™*?.

Portanto, a eficacia do instituto
analisado no Coddigo Civil em vigor,

notadamente inspirado pelos principios da

322 Cf. Pietro Perlingieri. Perfis do Direito Civil:
Introdu¢do ao Direito Civil Constitucional.

eticidade e da socialidade, como apregoou
Miguel Reale, devem ser relembrados e seriam
bem aplicados ao instituto em questdo, o que
contribuiria para que as relagdes sociais
evoluissem a ponto de tornarmos a devolucao
do bem alheio uma regra e ndo uma excecao
digna de manchetes em meios de
comunica¢do, cOmo mencionamos no inicio

deste artigo.
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INCORPORACAO IMOBILIARIA:
ASPECTOS JURIDICOS GERAIS

Renato SOUZA DELLOVA3?

Resumo

O presente artigo se dedica ao estudo das
incorporagdes imobilidrias, precisamente o0s
aspectos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais. Temos, assim, a interpretagao
da norma a partir dos tribunais, bem como a
identificacdo dos sujeitos relacionados a
modalidade negocial, suas atribuicdes e
responsabilidades. A ideia central do artigo é
reunir os varios aspectos que circundam o
referido instrumento contratual, para que se
tenha uma nocdo geral sobre o seu alcance e
importancia no setor imobiliario.

Palavras-chave: Direito. Tribunais.
Incorporagao Imobiliaria. Responsabilidades.
Sujeitos.

Abstract

The present work is dedicated to the study of
real estate incorporations, precisely the legal,
doctrinal and jurisprudential aspects. We have,
therefore, the interpretation of the norm from
the courts, as well as the identification of the
subjects related to the negotiation modality, its
attributions and responsibilities. Therefore, the
central idea of the article is to bring together
the various aspects that surround the
contractual instrument, so that a general notion
of its scope and importance is obtained.

Keywords: Right. Courts. Real Estate
Incorporation. Responsibilities. Subjects.

323 Doutorando em Direito e Ciéncias Sociais
na Universidad Nacional de Cordoba. Mestre
em Direito das Relacoes Economicas
Internacionais na PUC/SP. Pés-graduado em

Introducao

Muito ja se ouviu falar das
incorporacdes imobilidrias, pelo que alguns
denominam como a aquisi¢do de imdveis na
planta. Tal assunto ¢ complexo e levanta uma
série de preocupagdes € questionamentos
sobre como construir o referido contrato com a
devida seguranga juridica, e também sobre o
objeto que o negodcio juridico pode abarcar,
para que nao se confunda com outros
instrumentos.

Como se define um contrato de
incorporagdo imobilidria € quais os sujeitos
que fazem parte do mesmo; se ¢ possivel
utiliza-lo para vendas de imoveis iniciados ou
acabados; quais pessoas, naturais ou juridicas,
podem ser responsabilizadas, ¢ em qual
medida, numa eventual discussdo em torno do
contrato; quais clausulas podem ser inseridas
num contrato desta natureza; qual a legislacdo
adequada para esta formalizagdo; se o contrato
¢ Unico ou existem outros instrumentos
vinculados a ele; se ha necessidade de registro
e onde ¢ realizado; e assim por diante.

Claramente o tema ¢ complexo, € as
discussoes chegaram aos tribunais superiores
do pais, envolvendo ndo sO os aspectos
juridicos materiais, mas também, para citar o

minimo, consequéncias economicas € sociais.

Direito Processual Civil na PUC/SP. Extensdo
em Educacdo na FAV/SP. Professor e
Advogado.
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Em sendo assim, o fundamento deste
artigo se encontra na necessidade de reunir o
maximo de informagdes sobre o contrato em
comento, para que o leitor possa ter uma visao
panoramica do tema, mas sem afastar as
peculiaridades que o definem.
Incorporacao Imobilidria

A incorporagao imobilidria,
conceitualmente, abrangera o negdcio juridico
que, considerando a Lei do Condominio e
Incorporagoes, Lei 4.591/64, objetiva
promover e realizar a construgdo de
edificacbes ~ compostas de  unidades
autonomas. Ou seja, a  incorporagao
imobiliaria ¢ toda a atividade realizada com o
desiderato de promover e efetivar a construgio
para alienacao total ou parcial de edificagdes
ou conjunto de edificagdes compostas de
unidades autbnomas que, conjuntamente,
formam o condominio.

Trata-se da atividade desenvolvida
pelos “incorporadores”, na qual ¢ idealizada a
construcdo e promogdo de determinadas
edificacdes. A incorporacao imobilidria parte
do principio de formalizar, perante a lei —
representada pelo cartorio imobiliario — o
projeto a ser desenvolvido.

O artigo 1332 do Cdédigo Civil,
reforcando o que ja constava do art. 7° da lei
4.591/64, é estreme de duvidas em estabelecer
que o condominio edilicio, um direito real, sem

y .

personalidade juridica, € instituido "por ato

entre vivos... registrado no Cartdrio de
Registro de Imdveis", devendo constar desse
ato "a discriminacdo e individualizacdo das
unidades de propriedade exclusiva, estremadas

uma das outras e das partes comuns", "

a
determinacdo da fragdo ideal atribuida a cada
unidade" e "o fim a que as unidades se
destinam". Importante frisar que em uma
incorporagdo imobiliaria, compreende-se que
o "ato entre vivos" ¢ o proprio memorial de
incorporacao, que atende a todos os requisitos
do art. 1.332.

Em sendo assim, a averbacdo do
habite-se ndo s6 pde fim a incorporagdo
imobilidria, permanecendo alguns efeitos dela
decorrentes, como as obrigacdes e
responsabilidades do incorporador, como
altera a qualificagdo das unidades autonomas.
O bem imovel, presente, existente, e "a ser
construido", transforma-se em bem imovel,
presente, existente e construido.

Por meio de contrato, a incorporadora
tem a obrigacdo de registrar as especificacdes
da obra, tais como a area total do
empreendimento, area interna, 4rea externa,
area por unidade, nimero de unidades, dentre
outras. Neste cenario, sdo incluidas todas as
construcdes de cunho coletivo, tais como
prédios, condominios e loteamentos. Somente
a partir disso ¢ que o imdvel podera ser
comercializado. Dessa maneira, a
incorporagdo imobilidria faz parte do negocio

juridico.
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Importante ~ salientar que a
incorporadora e a construtora sdo sujeitos
distintos, isto ¢, aquela ¢ a responsavel pelo
projeto em geral e ¢ quem, inclusive, contrata
a construtora para o desenvolvimento da obra.
A construtora tem apenas as responsabilidades
ligadas a obra em si, tais como mao de obra,
questdes técnicas, material, dentre outras.

A incorporagdo imobilidria, nos
termos da Lei 4.591/64, art. 28, paragrafo
unico, ¢ a “atividade exercida com o intuito de
promover ¢ realizar a constru¢do, para
alienacdo total ou parcial, de edificacdes ou
conjunto de edificagdes compostas de
unidades autonomas”.

E nesta descrigio legal que se encontra
uma problematica, porque ndo discrimina a
espécie de pessoas, pelo que pode afastar,
desta forma, a devida responsabilizacao.
Demais disso, o melhor entendimento ¢ de que
qualquer que concorrer na publicidade,
edificacdo ou desenvolvimento econdmico
sera responsabilizado (antes da edificagdo ou
antes de sua conclusdo). Imperativo que a
preservacdo da ordem econdmica e a
manutengao da fidelidade nos contratos requer
que terceiros evitem violar os negocios em
andamento (FARIAS, C. C.; ROSENVALD,
N., 2015, p.192).

Por outro lado, mister excluir algumas
figuras desta responsabilidade, como o
particular que adere a oferta de trabalho de
administragdo e até corretagem; o profissional

que se presta a edificagdo singular ou aquele

que comercializa unidades ja edificadas e com
habite-se.

Percebe-se que a incorporagao
imobiliaria abrange os iméveis na planta € nao
os edificados, pois estes serdo negociados em
contratos de compromisso de venda e compra
etc. Nada impede que antes do lancamento as
unidades ja estejam prometidas em permuta ou
dac@o em pagamento.

Considerando a teoria geral dos
contratos, os principios serdo aplicados aos
diversos negocios, indistintamente, o que
significa que  determinadas  clausulas
especificas dos contratos tipificados e
nominados poderdo ser utilizadas para
construir um outro negdcio juridico, desde que
ndo seja vedado pela legislagdo (FARIAS, C.
C.; ROSENVALD, N., 2015, p.117), nos
termos dos artigos 104 e 421, do Codigo Civil.

As clausulas especiais do contrato de
venda e compra, por exemplo, podem fazer
parte dos contratos relativos a incorporacao
imobilidria, como a retrovenda, em que o
vendedor se reserva o direito de reaver, em
certo prazo, o imdvel alienado, restituindo ao
comprador o preco, mais as despesas por ele
realizadas, inclusive as empregadas em
melhoramentos do imdvel (arts. 505 a 508,
Codigo Civil); a venda a contento e a sujeita a
prova, que subordina o contrato a condigao de
ficar desfeito se o comprador nao se agradar da
coisa (arts. 509 a 512, Codigo Civil); a reserva

de dominio, para coisa mével infungivel, pela

qual o vendedor reserva para a si a propriedade
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do bem, at¢ o momento em que realize o
pagamento integral do preco (arts. 521 a 528,
Codigo Civil; art. 129, §5° da lei 6.015/73); a
venda sobre documentos, em que a tradigdo da
coisa se da pela entrega do seu titulo
representativo (arts. 529 a 532, Codigo Civil);
a preempgao, pelo que deve oferecer a quem
lhe vendeu, para o direito de prelagao de
igualdade de condi¢des (em venda ou dagdo
em pagamento) (arts. 513 a 520, Cdédigo
Civil); e pacto de melhor comprador, que ndo
existe no Codigo Civil, mas ¢ amplamente
aceito em contratos.

Os contratos tipificados sdo aqueles
que tém disciplinamento proprio, € nominado
porque a lei lhe designa um nome especifico.
Estes contratos sdo excegoes, pois no direito
privado a regra ¢ a da liberdade contratual,
conforme se verifica no artigo 421 do Codigo
Civil, o que significa que ndo possuem um
disciplinamento ou nome especificos, mas sdo
construidos a partir das regras gerais atinentes
a teoria geral dos contratos para se adequar as
exigéncias da nova realidade (TEPEDINO, G.
(Coord.). Os Novos Paradigmas da Teoria
Contratual: O Principio da Boa-fé Objetiva e o
Principio da Tutela do Hipossuficiente. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001).

A incorporagao, contrato
tipicomominado, conhecido em  duas

modalidades: empreitada ou por administragao

324 Sobre as responsabilidades atribuidas ao
corretor de imoveis, importante acessar
parecer exarado (Revista dos Tribunais. RT

(AGHIARIAN, 2015, p. 288), ¢ o tnico da
espécie que jamais se celebra com uma so
parte, mas possui um feixe de contratos em
cada incorporagdo, também ¢ sinalagmatico,
consensual e com forma de execucao diferida.

A funcdo social da incorporagdo
imobiliaria ¢ a facilitagdo do uso do solo para
a moradia. Antes da Lei de Incorporagdes e
Condominios horizontais, os imoéveis de
escritorios ~ foram  legalizados  para
fortalecimento da propria funcao social.

O art. 29 da Lei de Incorporagdes
qualifica o sujeito e ndo a atividade
(AGHIARIAN, 2015, p. 275), portanto,
“considera-se incorporador a pessoa fisica ou
juridica, comerciante ou ndo, que, embora ndo
efetue a construgao, compromisse ou efetive a
venda de fragdes ideais de terreno objetivando
a vinculagdo de tais fracoes a unidades
autonomas em edificacOes a serem construidas
ou em construcdo.” Mas poderia ser qualquer
pessoa fisica? Corretor? Engenheiro?

Como se pode notar, a complexidade
do contrato de incorporagdo envolve diversos
sujeitos, e resta saber quais sdo as atribuigdes
de cada um, e se podem ser responsabilizados
de alguma maneira. E a resposta ¢ positiva,
pois a promogdo e venda das unidades pode
gerar responsabilidades dos corretores de
imoveis’®*, e a edificacio vinculard o

engenheiro civil.

Vol. 966, abril 2016. Doutrina. Parecer).
Também disponivel no site do Ministério
Publico de Sao Paulo em
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Qualquer outra pessoa, para ser
responsabilizada, devera estar integrada a um
grupo econdmico, como socio de determinada
empresa de incorporagdo ou sob a forma de
“firma individual” (responsabilidade técnica
indireta, apesar da lei dar brechas), conforme

[T L RN
a’.

se verifica no art. 31, alinea somente
podera ser incorporador, € a este cabendo a
iniciativa e responsabilidade das
incorporagdes: a) o proprietario do terreno, ou
promitente comprador, o cessionario deste ou
promitente cessionario com titulo que satisfaca
os requisitos da alinea “a” do art. 32; b) o
construtor, como tal, engenheiro civil, ou
corretor de imoveis.”

O inicio da incorporacdo se dard pela
venda, promessa de venda, cessio ou
promessa de cessdo de cota ideal de terreno
vinculada a projeto de construcdo, ou o
contrato de construcdo assinado pelo
incorporador, ou por adquirente. E as partes
estardo vinculadas pela simples proposta, da
proposicao do negdcio, ou através apenas da
publicidade (irrevogavel e sem prejuizo de
responsabilizacdo do incorporador), nos

termos do art. 427 do Codigo Civil e do art. 30

do Coédigo de Defesa do Consumidor.

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/doc
umentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli
_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 20
06/RTrib n.966.13.PDF. Acesso em: 2 de
dezembro de 2018, 11:39.

323 E possivel deduzir que, salvo o caso de o
proprietario do terreno ser, ao mesmo tempo, o
construtor e o exercente de todas as fungdes do
artigo 29, unico em que SO existira um

Independeré de registro junto ao Registro de
Imoéveis, mas para terceiros, sO se concebera a
partir do registro (ex. promessa de venda).
Assim como ha distingdo entre
incorporadora e construtora, também ha
distingdo entre o dono do terreno e o
incorporador, mas em se tratando de
responsabilidade, ¢ possivel afirmar que estes
ultimos sdo solidarios (cabivel regressiva
indenizatoria, para protecao dos

adquirentes).3?>

Patrimonio de Afetacgio

As quebras empresariais no setor
imobiliario fizeram com que muitas pessoas
que haviam aderido as incorporagdes
imobilidrias  tivessem que amargar a
experiéncia de perder tudo o que haviam pago.

Para garantir os aderentes, o
Patrimonio de Afetagao foi criado em 4 de
setembro de 2001 pela Medida Provisoria n°
2.221, alterando, portanto, a Lei 4.591/64. A
ideia era criar um patrimonio autonomo ao do
incorporador, garantindo os promissarios
compradores, ja que o patrimonio ndo seria

alcancado nos casos de faléncia ou insolvéncia

incorporador, nas demais hipoteses sempre
havera dois ou mais incorporadores. Isso
esclarece a responsabilidade solidaria do
incorporador e do construtor, explicada pela
teoria da substituicdo na execucdo do
empreendimento imobiliario (TJRJ, Ap. Civ.
820/92, 6 C., Rel. Des. Laerson Mauro, apud
Programa de Responsabilidade).
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do incorporador. Neste caso, os imoveis nao
estdo registrados como patrimonio da
construtora, pois ha a abertura de uma empresa
com CNPJ e contabilidade proprios para
administrar o empreendimento.

S6 havia um problema, pois tal
patrimonio de afetacdo ndo era obrigatorio,
pelo que ficava a critério exclusivo do
incorporador. Obviamente que ndo faltaram
vozes criticas a norma, ja que a mesma nascia
sem qualquer efetividade.

O assunto foi novamente retomado
quando da publicagdo da Lei 10.931/04, que
inseriu na Lei 4.591/64 o referido instituto do
patrimonio de afetacdo, tentando entabular
mecanismos fiscais de estimulo a implantagao
deste meio de garantia. O artigo 31-A foi
acrescido na Lei de Incorporagdo, pelo que
passou a regulamentar tal garantia real,
facultando: “a critério do incorporador, a
incorporacao podera ser submetida ao regime
da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessoes
objeto de incorporagdo imobiliaria, bem como
os demais bens e direitos a ela vinculados,
manter-se-a0 apartados do patrimdénio do
incorporador e constituirdo patriménio de
afetagdo, destinado a consecucdo da
incorporagdo correspondente e a entrega das
unidades  imobilidrias aos  respectivos

adquirentes.”

326

https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias
/2018/11/20/plenario-aprova-texto-base-de-

Em 20 de novembro de 2018, o
Senado Federal aprovou o texto-base de
projeto que aumenta a multa para quem desiste
de imével na planta. Nos dias atuais as
construtoras ficam com 10% a 25% do valor
pago por quem desistiu da compra do imével
da planta, mas o projeto permite uma multa
maior. Portanto, se o comprador desistir do
negocio ou parar de pagar as prestacdes do
imovel, a construtora ou empresa responsavel
pela obra vai ficar com até 50% do dinheiro
pago pelo comprador. 32

Frise-se que estas consideragdes
abrangem os iméveis do chamado regime do

patrimonio de afetacgao.

Discussoes nos Tribunais

O Superior Tribunal de Justiga
realizou audiéncia publica (27/08/2018) para
discutir dois pontos principais, (i) cumulagao
de indenizacdo por lucros cessantes com a
clausula penal; e (ii) inversdo, em desfavor da
construtora, alienante do imével, da clausula
penal estipulada exclusivamente para o
adquirente. A discussdo foi importante e
forneceu subsidios para que o tribunal possa
julgar as controvérsias juridicas registradas

com os temas 970 e 971, em recursos

projeto-sobre-distrato-imobiliario. Acesso em:
29 de janeiro de 2019, 14:04.
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repetitivos, nos termos do artigo 1038, 11, do
Codigo de Processo Civil >

Além dos dois aspectos apontados
anteriormente, outros deverdo ser
considerados, como na hipdtese de
descumprimento do prazo de entrega do
imovel objeto de contrato de compromisso de
venda e compra ou de contrato de venda e
compra, em que ¢ possivel cumular a clausula
penal decorrente da mora com a indeniza¢ao
por lucros cessantes pela ndo frui¢do do
imovel, pois aquela tem natureza moratoria,
enquanto esta tem natureza compensatoria.

Ja a inexecucdo do contrato de
promessa de venda e compra ou de venda e
compra, consubstanciada na auséncia de
entrega do imovel na data acordada, acarreta,
além da indenizagdo correspondente a clausula
penal moratdria, o pagamento de indenizagio
por lucros cessantes.

E possivel, ainda, a inversio da
clausula penal moratéria em favor do
consumidor, na hipétese de inadimplemento
do promitente vendedor, consubstanciado na
auséncia de entrega do imével no prazo
pactuado.

O prejuizo do promitente comprador
ha de ser presumido a viabilizar a condenagao
por lucros cessantes pelo descumprimento do

prazo para entrega de imovel objeto de

327

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/C
omunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3
%ADcias/Natureza-jur%C3%ADdica-dos-

contrato de compromisso de venda e compra
ou de venda e compra.

Em caso de resolucao de contrato de
venda e compra de imovel, a corregdo
monetaria do valor correspondente as parcelas
pagas, para efeitos de restitui¢do, deve incidir
a partir de cada desembolso.

Importante também esclarecer que nao
¢ abusiva a clausula de cobranga de juros
compensatorios incidente em periodo anterior
a entrega das chaves no contrato de promessa
de venda e compra ou de venda e compra de
imoveis em construgdo sob o regime de

incorporagao imobiliaria.

Parece equilibrado o entendimento de
que quando decretada a resolugdo do contrato
de venda e compra de imodvel, com a
restituicao das parcelas pagas pelo comprador,
o retorno das partes ao estado anterior implica
o pagamento de indenizagdo pelo tempo em
que o comprador ocupou o bem, desde a data
em que a posse lhe foi transferida.

Nos casos em que o promitente
vendedor deixa de transferir o imovel ao
promissario comprador, mesmo depois do
pagamento integral, haverd, nos termos da
Stmula 239 do STJ, o direito a adjudicagao

compulsoria sem se condicionar ao registro do

contratos-e-efeitos-para-o-consumidor-
marcam-conclus%6C3%A3o0-do-debate-sobre-
atraso-na-entrega-de-im%C3%B3veis. Acesso
em: 15 de janeiro de 2019, 09:26.
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compromisso de compra e venda no cartério
de imoveis.

Mas em relacdo as despesas de
condominio serd diferente, pois havendo
compromisso de compra e venda ndo levado a
registro, a responsabilidade pelas despesas
condominiais pode recair tanto sobre o
promitente vendedor quanto sobre o
promissario comprador, dependendo das
circunstancias de cada caso concreto.>?

No tocante ao IPTU, o promissario
comprador do imovel e 0
proprietario/promitente vendedor sao
contribuintes responsaveis pelo pagamento do

referido imposto.>%’

CONCLUSAO

Nao ha mais que se falar em Direito
Privado, isoladamente. E um erro que ndo se
pode cometer, haja vista o didlogo das fontes e
a corrente metodologica relacionada ao direito
civil constitucional, cuja defesa ¢ a permanente
releitura do direito civil a luz da Constituigao
Federal. Claramente se observou durante o
texto o relacionamento intenso entre diversos
profissionais de variadas areas, além dos
promissarios compradores, pelo que o contrato
de incorporacdo imobilidria desaguara na

aplicacdo simultanea de diversas legislagdes

328 (Tese julgada sob o rito do art. 543-C do
CPC/73 — TEMA 886).

para que o direito possa, definitivamente,
servir aos interesses sociais.

Nas discussoes, ainda em andamento,
tanto no Judiciario quanto no Legislativo, se
percebe a necessidade de equilibrar as relagdes
juridicas, afastando os protecionismos que
tanto prejudicam a eficacia do proprio sistema
de Direito. Dai se pode notar a dinamica
interpretativa em relag@o ao sistema juridico,
de modo a incentivar e dar sentido ao contrato
de incorporag@o imobiliaria.

Por fim, os aspectos abordados relativos
ao tema permitiram questionar, ainda mais,
sobre o envolvimento de varios sujeitos ¢ de
suas  responsabilidades nas  relagdes
contratuais, dando aos estudiosos da area uma
oportunidade de pesquisar mais
profundamente uma ou mais vertentes

relacionadas aos contratos de incorporagao.
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SUCESSAO DO CONJUGE E DO
CONVIVENTE

Mauro ALVES DE ARAUJOP

Resumo

A escolha do tema para o presente artigo tem como
finalidade demonstrar que a normatizagao de uma
situacd0 nem sempre pode ser interpretada de
forma literal, sob pena de ofensa a principios
constitucionais. Mais, pretende-se com este estudo
demonstrar um fato que se torna cada vez mais
corriqueiro, ante a escolha das pessoas por uma
constituicdo de nova familia, com uma vida fora
dos padrdes convencionais, ou seja, a unido estavel
em vez do casamento. E com isso, ap6s uma vida
em comum, quando um falece, surge o problema
da sucessdo, que pela letra fria da lei, em uma
interpretacdo literal, da ao convivente menos
direito que teria se fosse casado, o que ndo ¢ aceito
pela sociedade, ante o tratamento desigual para
situacdes idénticas, mormente pela ignorancia da
maioria da populagdo quanto a seus direitos. Por
forca da divergéncia jurisprudencial criada na
interpretacdo da norma sobre esse tipo de sucessao
¢ que o Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede
de recurso repetitivo, a melhor interpretagdo da
norma, em consonancia com o0s principios
constitucionais.

Palavras-chave: unido estavel, sucessdo, novas
Jfamilias, entidades familiares

Introducao

O tema escolhido para o presente
estudo procura demonstrar uma situacdo em
que a normatiza¢do de uma situa¢do de fato
ndo pode ser interpretada de forma literal, sob

pena de ofensa a principios constitucionais.

330 Professor e advogado. Bacharel em Direito
pela FADIPA. Mestre e Doutor pela
PUC/SP.

No caso em estudo, a sucessdo, como
fato social corriqueiro, necessita de um
tratamento adequado a situagdo escolhida por
boa parte dos que resolvem constituir uma
nova familia sem o formalismo exigido no
passado.

Isso porque, a unido estavel, como
forma insofismavel de constituicdo de uma
nova familia, ndo pode tratar os conviventes
diferentemente da situacdo a que o conjuge
tem direito.

Para tanto, inicia-se com algumas
consideragdes sobre a interpretacdo e validade
da norma juridica e sobre a sucessdo,
passando-se ao direito das sucessoes, 0s
direitos sucessorios do conjuge e do
convivente, a interpretacdo da norma sobre o
direito de sucessdo desses, consoante o
Supremo Tribunal Federal, e as consequéncias
dessa interpretagdo dada pela Suprema Corte,
finalizando-se com algumas consideragdes
conclusivas sobre a questao.

Importante, entretanto, consignar que
o presente estudo ndo visa se aprofundar no
tema, eis que o artigo tem uma limitagao fisica

e 0 tema permite uma monografia extensa.

Breves consideracoes

E sabido que a norma ¢ criada a partir

da valoragao de um fato, gerando o Direito®*!,

31 Os elementos que compéem a Teoria

Tridimensional do Direito, segundo Miguel
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que € a “sintese ou integracdo do ser e do
dever ser, é fato e é norma, pois é fato
integrado na norma exigida pelo valor a

realizar’**?

, € em todo fato juridico “se verifica
uma integracdo de elementos sociais em uma
ordem  normativa de valores, uma
subordinag¢do da atividade humana aos fins
éticos da convivéncia™*.

Dai porque a interpretagdo de uma
norma ndo pode ser apenas de forma
gramatical (literal), mas especialmente de
forma holistica, permitindo que o texto legal
seja interpretado de maneira interligada com a
fungdo social, historica e, maxime, com uma
Justica maior, fim precipuo do Direito. Mais,
nao pode haver uma incompatibilidade da
norma com o ordenamento juridico®*, sob
pena de haver inconstitucionalidade da norma
juridica.

Assim, a interpretacdo da norma
juridica ¢ feita conforme essa orientagdo
adotada pelo Supremo Tribunal Federal na
aplicacdo do direito a sucessao pelo conjuge e

pelo convivente.

Direito das sucessoes

Para o presente estudo, em que, repita-
se, ndo se pretende de forma alguma esgotar o

assunto, dada a compreensivel limitacdo de

Reale (Teoria Tridimensional do Direito. 5°
ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003)
332 Miguel Reale, Teoria do direito e do Estado,
5%ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 8

espaco, nao se tratard da sucessdo
testamentdria, eis que ndo pertinente ao tema,
limitando-se a legitima e naquilo que ¢
necessario ao presente trabalho.

O direito das sucessdes cuida da
transmissdo de bens de uma pessoa morta
(causa mortis), em que 0 seu sucessor o substitui
no dominio dos bens. E um conjunto de
normas que disciplina a transmissao dos bens
e obrigacdes do falecido aos seus sucessores.

E essa sucessdo causa mortis pode
ocorrer de duas formas distintas, a
testamentaria (Gltima vontade manifestada na
forma da lei antes do falecimento) ou a legitima
(quando os herdeiros serdo os descendentes,
ascendentes, conjuge ou convivente, colaterais até
4° grau), consoante o disposto nos artigos 1573
e 1574, ambos do Cddigo Civil. Isso quando a
sucessao nio ocorre por ambas as espécies
(artigo 1575 do CC).

A sucessdo legitima, que interessa ao
presente estudo, compreende a partilha da
heranca deixada com o falecimento, se nao
existir testamento, ou sobre a parte que nao foi
compreendida no testamento, ou quando o
testamento caducou, foi considerado ineficaz,
reduzido ou nulo. Nessa situacdo, sdo
convocados os herdeiros legitimos na ordem
de vocacao hereditaria, primeiro descendentes,

em concorréncia com o conjuge; depois os

333 Miguel Reale, Teoria do direito e do Estado,
p. 28

334 Conforme Teoria da Hierarquia das Leis,
Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 2 versao.
Sdo Paulo, Martins Fontes, 3%ed., 1991
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ascendentes, também em concorréncia com o
cdnjuge; em terceiro, o conjuge, e, por ltimo,
os colaterais até o 4° grau.

Nao se olvidando que na linha
descendente cabe o direito de representacao®*,
quando o herdeiro ndo puder receber a
heranga, como no caso de deserdacdao, ou
quando o herdeiro descendente tiver falecido
antes do seu ascendente.

Nestas situagdes, os descendentes do
herdeiro falecido anteriormente ou deserdado
serdo chamados a receber por representagao do
seu ascendente®*, recebendo por estirpe®’.

Nao ha sucessdo por representacao na
linha ascendente, por expressa disposi¢ao
legal®*, e na linha colateral essa representagao
¢ excepcional®, somente se admitindo
quando os sobrinhos recebem no lugar do
ascendente, juntamente com os tios.

Essa vocacao hereditéria, que significa
o chamamento dos herdeiros legitimos na
sequéncia legal de forma hierarquica®*, exclui
a classe seguinte quando existente uma mais
proxima, dividindo-se em herdeiros legitimos
necessarios  (descendentes, ascendentes e
conjuge) € os herdeiros apenas legitimos
(colaterais até 4° grau). Excecdo se faz quando
ocorre a sucessdo por representagdo acima
mencionada, onde uma classe sucede com

outra, mas isso somente ¢ possivel porque a

3 Artigo 1851 do Cédigo Civil
3% Artigo 1854 do Cédigo Civil
37 Artigo 1855 do Cédigo Civil
338 Artigo 1852 do Cédigo Civil

classe seguinte, que sucede por representacao,
ndo esta recebendo a legitima por direito
proprio como a classe anterior.

Para o presente estudo, vamos cuidar
apenas da sucessao do herdeiro conjuge e do
herdeiro convivente, por ser a que sofreu
grande modificagdo com a decisao do
Supremo Tribunal Federal em sede de recurso
repetitivo, por causa do tratamento desigual

que se tinha entre aqueles na sucessao.

Direito de sucessdes do conjuge e do

convivente

O direito do convivente, previsto no
Codigo Civil, em seu artigo 1790, resume-se
“aos bens adquiridos onerosamente na

vigéncia da unido estavel”, observado o que
segue:

I - se concorrer com filhos
comuns, terad direito a uma
quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho,

II - se concorrer com
descendentes so do autor
da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a

cada um daqueles;

39 Artigo 1853 do Codigo Civil
340 Artigos 1790, 1829 e 1830, todos do Codigo
Civil
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Il - se concorrer com outros
parentes sucessiveis, terd
direito a um ter¢co da
heranca;

IV - ndo havendo parentes
sucessiveis, terd direito a

totalidade da heranca.”

O conjuge, por sua vez, conforme
dispde o mesmo diploma legal, tem direito a
sucessdo do falecido, se nao separados
judicialmente ¢ nem de fato ha mais de dois
anos, exceto se inocente pela separagao’!.

O direito do conjuge, se existente, sera
concorrente com os descendentes, se nao
casado pelo regime da comunhao universal ou
da separagdo obrigatoria de bens**’, e nem
sobre os bens comuns, se casado pelo regime
da comunhao parcial de bens*.

Nesse caso, o direito do conjuge €
igual a parte que o descendente terd, ndo
podendo a do conjuge ser inferior a quarta
parte, se for ascendente dos herdeiros
descendentes®*.

A ndo sucessao concorrente do
conjuge no regime da comunhao universal de
bens deve-se ao fato de que o conjuge

sobrevivente tera direito 8 meacao. Entretanto,

1 Artigo 1830 do Cédigo Civil

24 intengdo do legislador, nesse tipo de
regime, foi impedir de todas as formas a
participagdo do conjuge no patriménio do
outro. Mas entende-se que no caso de
separag¢do convencional de bens, ha a
possibilidade de concorréncia na sucessdo.

se existirem bens que ndo componham a
comunhdo universal de bens, o que ¢ raro, mas
nao impossivel, entende-se que o conjuge
sobrevivente tera direito a  sucessdo
concorrente sobre esses bens particulares,
como no caso da comunhao parcial de bens.

Tem o conjuge direito concorrente,
também, com os ascendentes, cabendo-lhe
parte  igual a do  ascendente’®,
independentemente do regime de bens adotado
no casamento. Isso representa a possibilidade
de o conjuge sobrevivente receber parte do
patriménio do falecido por direito proprio,
meagao, e também por sucessao.

Se ndo houver descendente e nem
ascendente, o conjuge herda por inteiro, sem
que os colaterais sejam chamados a
sucessao**®.

Ainda, o cOnjuge sobrevivente,
independentemente de sua participagdo na
heranca do falecido conjuge, concorrente ou
por inteiro, bem como, do regime de bens do
casamento, terd o “direito real de habita¢do
relativamente ao imovel destinado a
residéncia da familia, desde que seja o unico
daquela natureza a inventariar™?.

Como se observa, ha, no texto legal,

uma diferenga gritante entre o direito

343 Artigo 1829, I, do Codigo Civil
I Artigo 1832 do Cédigo Civil
% Artigo 1837 do Cédigo Civil
% Artigo 1831 do Cédigo Civil
7 Artigo 1838 do Cédigo Civil
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sucessorio do conjuge e do convivente, com
uma odiosa desigualdade entre os mesmos,
bastando reiterar que o convivente somente
tera direito sucessorio “aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel”.
Nesse caso, igualava-se ao do conjuge, se
concorresse com filhos comuns; nas demais
situagdes, o seu direito sucessorio era
reduzido, chegando ao ponto de concorréncia
até mesmo com o0s colaterais, € somente
receberia por inteiro se nao houvesse nenhum
herdeiro descendente, ascendente ou colateral.

Essas diferencas foram tratadas no
passado por uma razao simples: o texto legal,
vale dizer, o artigo 1790 do Codigo Civil, é
inconstitucional, por violar os principios
constitucionais da “igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagdo
a protegdo deficiente e da vedacdo do
retrocesso”, ao tratar como desiguais os que
sdo iguais. Ambos, cOnjuge e convivente,
derivam de entidades familiares, € “ndo é
legitimo desequiparar, para fins sucessorios,
os conjuges e os companheiros, isto é, a
familia formada pelo casamento e a formada
por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre
entidades familiares é incompativel com a
Constitui¢do de 198874,

Assim, em 10 de maio de 2017,

decidiu o Supremo Tribunal Federal, quando,

5 E o que se destaca do voto proferido no
julgamento do Recurso Extraordinario n°
646721

9 E o que se constata no julgamento dos
segundos embargos de declaragdo opostos pela

em sede de repercussdo geral, ao julgar os
Recursos Extraordinarios n° 646721 e 878694,
firmou a seguinte tese:

“No  sistema  constitucional
vigente ¢ inconstitucional a
diferenciagdo de regime
sucessorio entre conjuges e
companheiros  devendo  ser

aplicado em ambos os casos o

regime estabelecido no artigo

1.829 do Codigo Civil.”

Isso significa que ha igualdade de
tratamento entre o conjuge € o convivente,
para fins sucessorios, devendo ser ignorado o
artigo 1790 do Cddigo Civil, tratando-se a
sucessao apenas na forma do artigo 1829 do
mesmo Diploma Legal, além de passar o
convivente a ser considerado como herdeiro
necessario, na forma do artigo 1845 do Codigo
Civil, embora esse ponto nao tenha sido objeto
de discussio e decisdo no referido
julgamento*’, mas que, pela melhor exegese,
€ 0 que se conclui.

Forgoso consignar que, embora o
Codigo Civil vigente seja de autoria de um dos
maiores juristas que este pais ja teve, € que o
Codigo Civil tenha recebido inUimeras

alteragdes para se adequar a Constituigdo

ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E
DAS SUCESSOES — ADFAS, no RExt n°
646.721
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Federal, somente sendo sancionado em 2002,
portanto, 14 (quatorze) anos apos a entrada em
vigor de nossa Constituicao Federal, isso ndo
foi suficiente para impedir que houvesse um
artigo de lei em dissondncia com a Carta
Magna.

Compreensivel, pois até muito pouco
tempo atras, a sociedade ndo conseguia
assimilar que a familia pudesse ser formada de
forma diversa daquela tradicional, ou seja, pelo
casamento. Por forga disso, ndo admitia que a
unido estavel assegurasse a seus protagonistas
os mesmos direitos dos conjuges, dai o nio
reconhecimento de ofensa ao principio da
isonomia e da dignidade humana no odioso
tratamento desigual dado pelo artigo 1790 do
Codigo Civil.

E Obvio que a legislagio
infraconstitucional pode ndo ser recepcionada
por uma nova Constituicdo Federal, mas nio
se pode imaginar que o legislador patrio
elabore uma lei em confronto com a
Constituicdo Federal, a ndo ser pelo motivo
mencionado, onde ndo se via igualdade entre

convivente e conjuge.

Efeitos da Tese firmada pelo STF nas

partilhas concluidas

Questdo interessante derivada dessa

tese formada no julgamento de referidos

30 Artigo 27 da Lei n° 9.868/99

Recursos Extraordindrios n° 646721 e 878694
€ quanto aos seus efeitos.

Isso porque nos processos de
mventario ainda ndo concluidos, ¢ evidente
que a aplicagdo da tese firmada ¢ imediata e
sem discussdes, mas quanto aos processos de
inventario concluidos e com transito em
julgado, onde a partilha tenha ocorrido de
forma contraria a tese do STF, ficaria a
possibilidade de uma rediscussao da partilha
em sede de acdo rescisoria, ou mesmo nulidade
da partilha amigavel, ante a reconhecida
inconstitucionalidade do dispositivo legal
aplicado a partilha.

Isso porque o convivente que ficou
prejudicado com a aplicagdo do disposto no
artigo 1790 do Codigo Civil, percebendo na
partilha menos do que tem efetivamente direito
pela aplicagdo do artigo 1829 do mesmo
Codigo, poderia se recusar a entregar ao
herdeiro o bem que esta sob sua posse,
apresentando impugnacdo ao cumprimento de
sentenga, na forma do artigo 525, § 1°, III, com
a exegese apresentada pelo § 12°, do mesmo
artigo 525, do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, desde outrora**® ha a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
modular os efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade, como, alias, consta no
artigo 525, § 13°, do CPC.

Por isso essa discussdo ndo ocorrera,

pois o Supremo Tribunal Federal, para evitar
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uma inseguranca juridica para as situagdes
decididas anteriormente a tese, modulou os

efeitos deste julgamento nos seguintes termos:

“Com a finalidade de preservar a
seguranca juridica, o entendimento ora
firmado ¢ aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo tenha
havido transito em julgado da sentenga
de partilha e as partilhas extrajudiciais
em que ainda ndo haja escritura

publica.”

Isso representa a possibilidade de as
partilhas ainda ndo transitadas em julgado
serem adequadas a tese, mas as que transitaram
em julgado ndo poderdo ser rediscutidas,
exceto se presente outro motivo autorizador
para a rescisoria ou anulabilidade da
partilha®!, que nao seja a
inconstitucionalidade declarada na tese acima
mencionada.

A Associacgao de Direito de Familia e
das Sucessoes — ADFAS, admitida como
“amicus  curiae” no referido recurso
extraordindrio n® 646.721, teve os segundos
embargos de declaracdo opostos para, entre
outros fins, alterar a modulagao dos efeitos da
tese, reclamando a aplicacdo da mesma apenas
as sucessdes abertas apos a publicacdo da tese,
o que foi rejeitado, por ndo ser possivel o

pretendido carater infringente.

31 Artigo 966 do Cédigo de Processo Civil para
a agdo rescisoria, e artigos 657 e 658, ambos

Assim, o que se tem hoje ¢ a
possibilidade de se aplicar a tese acima exposta
apenas as partilhas ainda nao transitadas em
julgado, independentemente da data de
abertura da sucessao, com o direito assegurado

aos conviventes como se casados fossem.

CONCLUSAO

Durante este trabalho, algumas
conclusdes foram consignadas, ainda que de
maneira mais simples, dai a necessidade de se
enumerarem algumas conclusdes do presente
estudo, o que se faz de forma objetiva, com
amparo na Tese firmada pelo Supremo
Tribunal Federal, sem prejuizo dos principios
que norteiam o Direito.

1. A interpretacio de uma norma ndo
pode ser apenas de forma gramatical (literal),
mas especialmente de forma holistica;

2. Na sucessao legitima, ha o direito de
representacdo apenas na linha descendente,
excepcionalmente na linha colateral, jamais na
linha ascendente;

3. Na sucessao legitima, somente havera
distintas classes de herdeiros quando ocorrer a
sucessao por representacao;

4. Nao existe mais distingdo do conjuge e
do convivente na sucessao, ante a declarada

inconstitucionalidade do artigo 1790 do

do mesmo diploma legal, para a ag¢do de

anulabilidade
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Codigo Civil pelo Supremo Tribunal Federal,
ao fixar a Tese no julgamento dos Recursos
Extraordinarios n° 646721 e 878694, em sede
de repercussao geral;

5. A declaragao de inconstitucionalidade
do artigo 1790 do Cédigo Civil, igualando,
portanto, os direitos do convivente e do
conjuge, na forma do artigo 1829, deve-se a
ofensa aos principios constitucionais da
igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedag¢ao a protegao
deficiente e da vedagdo do retrocesso, por
tratar como desiguais os que sao iguais;

6. O convivente, além do mesmo
quinhdo a que tera direito na sucessdo, em
concorréncia ou por inteiro, como se fosse
casado, tera o direito real de habita¢do sobre o
imovel que servia de residéncia ao casal;

7. Convivente € herdeiro necessario, na
forma do artigo 1845 do Codigo Civil;

8. A modulagdo dos efeitos da Tese
firmada nos Recursos Extraordindrios n°
646721 e 878694, julgados em sede de
repercussao geral, foi necessaria por seguranga
juridica;

0. Com a modula¢do dos efeitos da
referida Tese, as partilhas julgadas ou
homologadas, com transito em julgado, nio
serdo  modificadas  por forca da
inconstitucionalidade declarada, valendo a
referida tese apenas para os inventarios e
partilhas ndo transitadas em julgado na data do
referidos

julgamento  dos recursos

extraordinarios.
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Resumo

Ao longo do tempo, o Direito vem se libertando das
amarras unidimensionais e, cada vez mais,
assumindo um carater de pluridimensionalidades,
sobretudo no relacionamento entre direito abstrato
e direito real, entre ideias e concretudes, entre
justica e justeza, entre moral e ética. H4 um avango
nas Ciéncias Juridicas e Sociais a partir de
pressupostos das Teorias Criticas, nascidas do
Iluminismo e crescidas ao longo da historia das
ideias, juridicas, econdmicas e sociais. Entre as
areas juridicas, encontra-se o direito civil, cuja
origem ¢ romana, em especial, do cidaddo romano
e, sobretudo, do cidaddo ligado ao seu domus, com
forte carater privatistico, individualista, mas vai
ganhando contornos mais amplos. Desde a
Revolugao Francesa, o Direito Civil abre espago
para novos grupos e direitos. Atualmente, embora
ainda mantendo seu carater de direito privado, o
Direito Civil ganhou uma qualidade de direito civil
constitucional, e tem, diretamente da Constituigao,
ndo apenas uma chave hermenéutica, mas
dispositivos com aplicagdo imediata.

Pesquisador do Grupo de Estudos do Programa
de Pos-graduacgdo, stricto sensu (Mestrado e
Doutorado), em FEduca¢do da USF. E
Professor, desde 1990, de Literatura, Direito
Civil, Filosofia, Historia do Direito e Direitos
Humanos em varios Cursos (graduagdo e pos-
graduacgdo), entre os quais, Universidade
Federal Fluminense, USF, Fadipa, ESA —
Escola  Superior da Advocacia, Unimep,
EMERJ - Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro. Atuou como Professor visitante
(2011-2013) na Faculdade de Direito da USP,
abordando o tema “Direito Hebraico”. E
Pesquisador bolsista CAPES no Programa de
Estudos Pos-graduados da PUC/SP,
abordando o tema “Direito, Direitos Humanos
e Judaismo”’.

33Estudantes de Direito e orientandos do
Grupo de Estudos e Pesquisa NUDAR — Teorias
Criticas Aplicadas ao Direito Civil, da
Faculdade de Direito, entre os anos 2013 a
2017, sob Coordenacdo do Prof. Dr. Pietro
Nardella-Dellova;
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Palavras-chave: reorias criticas, direito civil,
novo direito civil, direito civil constitucional

Introducao

Desde os eventos da Revolucao

Francesa de 1789%>%

, € sua ruptura com a visao
unidimensional que marcou todo periodo
medieval, vém-se buscando, e criando, meios
alternativos de debate filosofico e juridico. A
passagem do teocentrismo para 0O
antropocentrismo ndo apenas pds termo a
influéncia religiosa sobre as questdes juridicas,
mas abriu caminho para novos fatos historicos,
entre os quais o Renascimento e a
Modernidade.

Tanto nas Artes quanto na Filosofia, o
mundo estd em constante movimento plural.
Nao foi, nem ¢é, diferente no Direito. Orlando
Gomes foi um dos primeiros a dizer isso em
livro.?>®

H4 uma presenca marcante de
hermenéuticas plurais, mormente no caso do
Brasil apds a Constituicdo Federal de 1988,
que determinou o projeto de pais plural, com
respeito as diversidades e caracterizagdo da

pessoa humana como titular da dignidade.

Mais que isso ainda, ¢ preciso conhecer, e

4 Fabio Konder Comparato. A Afirmagdo
Historica dos Direitos Humanos. SP: Saraiva,
2013,

335 Orlando Gomes. Raizes Historicas e
Sociologicas do Codigo Civil Brasileiro. Bahia:
UBa, 1958;

reconhecer, que o direito civil ndo pode estar
desvinculado da pessoa humana e de seu
contexto histérico.>>

No campo do Direito Civil, as
repercussdes sao  sensiveis. Obrigacdes,
Contratos, Responsabilidade Civil, Direitos da
Personalidade, Familias, Consumidor e outras
tantas areas experimentaram mudancas
profundas, tanto de compreensdo enquanto
instituicdes quanto direito material >>’ A
pessoa humana ganhou o lugar central do
Direito Civil.>>®

A seguir, de modo ainda provocativo,
o Artigo pretende apontar alguns destes

aspectos, ndo como teoria ou doutrina cabal,

mas como elementos de reflexdo.

TEORIA CRITICA E O MOVIMENTO
CRITICO DO DIREITO

A expressao teoria critica foi cunhada
por Horkheimer, em sua obra Teoria
Tradicional e Teoria Critica, para designar a
continuidade do trabalho de Karl Marx,
primeiramente, numa ruptura com outros
pensadores e, depois, com o proprio Marx.
Nao se tratava de um simples rompimento,

pois permaneceram os principios criticos, mas

% Keila Grinberg. Cédigo Civil e Cidadania.
Rio de Janeiro: Zahar, 2001 ;

37 Miguel Reale. Histéria do Novo Cédigo
Civil. Sao Paulo: RT, 2005;

338 Luiz Edson Fachin. Estatuto Juridico do

Patrimonio Minimo. 2¢ edicdo. RJ: Renovar,
2006,
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com outras previsdes tedricas. Para a teoria
critica, nao basta entender o mundo como ele
¢, deve-se analisar a sua realidade concreta a
luz da emancipagdo prometida pelo
capitalismo, mas truncada pelo proprio sistema
(pois ela ¢ apenas aparente, uma simples ilusao

criada pela légica capitalista).

Dessa forma, parte da analise tal qual
como deveria o mundo ser, pela potencialidade
(emancipatéria) nele existente. A critica®>
encontra-se na pratica, na possibilidade de
superar os obstaculos percebidos através da
observagdo. Esse é o sentido da agdo. Ja a
teoria so se confirma na pratica transformadora

das relacdes sociais vigentes.>*°

A dialética*®!, portanto, constitui a
esséncia do pensamento critico. Ha a
compreensao de que o mundo ¢ complexo,
cuja realidade deve ser entendida como um
processo constante de luta, de existéncia
contraditoria, que se reinsere na totalidade do
passado e do futuro da sociedade vigente. Em
resumo, o pensamento critico nao se contenta
em apenas descrever um acontecimento social.

Pretende-se ser, sobretudo, emancipatorio,

39 A critica é traduzida para a Escola de
Frankfurt como a aceitagdo da contradi¢do e o
trabalho permanente da negatividade, presente
em qualquer processo de conhecimento.
(FREITAG, Barbara. A Teoria Critica: Ontem
e Hoje. 5. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994. p.
51.)
30 Pietro Nardella-Dellova, in Palestra

“Direito Civil em Chave Critica”, proferida na

pois compreende que a teoria sem a pratica ¢

mocua.

A Escola de Frankfurt e a Influéncia sobre

o Direito

A Teoria Critica tem origem na Escola
de Frankfurt, que se refere simultaneamente a
uma teoria social e a um grupo de intelectuais
marxistas nao ortodoxos, a margem do

marxismo-leninismo militante muito presente

a época, na década dos anos 1920.

Nasceu como Instituto de Pesquisa
Social, criado em 1923, com dedicacdo a

pesquisa e reflexdo, concentradas

primeiramente no  socialismo e nos
movimentos operarios europeus. Sob a direcdo
de Max Horkheimer, o Instituto muda de
orientacdo, mostrando-se um centro de
pesquisa centrado na analise critica da

superestrutura do capitalismo moderno:

O interesse documentdrio de
como a classe operaria
enfrentava as crises especificas
do capitalismo do inicio do século
XX transformou-se no interesse
teorico do porqué de a classe
operdria ndo ter assumido o seu

AJD — Associagdo Juizes para a Democracia,
nov./2014;

1A dialética pressupbe a coexisténcia do
Direito e do Antidireito, buscando um processo
de desorganizacdo da ordem estabelecida,
mostrando a ineficacia de determinadas
normas e propondo outras, de forma a
abranger setores mais ou menos amplos da vida
social.
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destino historico de revolucionar
a ordem estabelecida.’%

A ascensao do nazismo na Alemanha
leva o Instituto a ser transferido para Genebra
e, depois, para Nova lorque, em 1934. No
Novo Mundo, a producao da-se sob o impacto
causado pela cultura americana — expressao
maxima do capitalismo modermo e da
democracia de massa.

O Instituto volta a sede original em
Frankfurt, em 1950, havendo uma reducao do
grupo de intelectuais, que foi superada pela
adesdo de jovens filosofos como Habermas,
considerado o grande herdeiro intelectual da
teoria critica, criador da teoria da agdo
comunicativa, a qual posteriormente
demonstrou ser a superagdo da propria teoria
critica.

A histéria da Escola de Frankfurt pode
ser dividida em trés grandes momentos. O
primeiro compreende o periodo antes e durante
a Segunda Guerra Mundial, com grande
influéncia de Horkheimer, até a volta de
Adomo e Horkheimer para Frankfurt. O
segundo inicia-se com a reconstrucao do
Instituto, com Adomo no comando ¢ a
introducao da cultura e da teoria estética dentro
da teoria critica. Por ultimo, temos Habermas

liderando e propondo o novo paradigma da

32 FREITAG, Barbara. A Teoria Critica:
Ontem e Hoje. 5. ed. SP: Brasiliense, 1994. p.
15.

3% Segundo Freitag, a atuagdo conjunta dos
estudiosos frankfurtianos era caracterizada
pela “sua capacidade intelectual e critica, sua

razao comunicativo, que iniciou-se na década
de 1970 e continua em pleno desenvolvimento.

Exposta a dimensdo historica da
Escola de Frankfurt, em que pese a diversidade
de seus autores, os quais ndo compartilhavam
necessariamente um consenso epistemologico
tedrico e politico’®, atentaremos para seus
eixos tematicos mais recorrentes: a dialética da
razdo iluminista e a critica a ciéncia; a dupla
face da cultura e a discussdo da industria
cultural; e a questao do Estado e suas formas
de legitima¢do na moderna sociedade de
consumo.

Como ja exposto, o norte tedrico da
Escola deslocou-se de problemas ligados a
heranga marxista para uma reflexdo calcada

em temas da cultura.

A dialética da razao e a critica a ciéncia

O tema da dialética da razdo ¢
discorrido principalmente na obra Dialética do
Esclarecimento, de Horkheimer. Para Kant, o
esclarecimento/a razao seria o instrumento de
libertagdo do homem. Esse ideal iluminista,
entretanto, ndo veio a se concretizar; ao iNves
da emancipagdo, verificou-se na propria
crescente

ciéncia um processo  de

reflexdo dialética, sua competéncia dialogica
ou aquilo que Habermas viria a chamar de
'discurso’, ou seja, o questionamento radical
dos pressupostos de cada posicdo e teorizagdo
adotada.” (IDEM, p. 33-34).
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instrumentaliza¢do da natureza, de dominagao
e repressao do homem. A razao (instrumental)
domina a natureza, mas este conhecimento
vem servir a dominagdo do homem. Logo, a
natureza transforma-se em cega objetividade;
arazao converte-se em razao alienada.

Em uma  abordagem critica,
Horkheimer denuncia o carater de alienacao da
ciéncia e da técnica positivista, através do
conflito entre a filosofia de Descartes (teoria
tradicional) e o pensamento de Marx (teoria
critica). A primeira objetiva sintetizar juizos
universais, portanto, possui um carater
sistémico e conservador. A segunda busca
captar a dimensao histérica dos fenomenos,
individuos e sociedades, o que demonstra um
desejo humanistico e emancipatorio.

Horkheimer, no entanto, ndo rejeita o
pensamento de Descartes, adotando como
unico e verdadeiro o pensamento de Marx: ao
compreender que o particular tende a ser a
concretizacdo do universal, busca englobar o
primeiro ao segundo, confrontando suas
estruturas logicas, objetivos e finalidades,
resultando em uma Unica teoria.

O mesmo autor, na obra Teoria
Critica, afirma que a ciéncia ndo pode resumir
sua concepgdo epistemologica aos juizos de
valor e juizos de fato, mas deve incluir os
Juizos existenciais, comprometidos com a
liberdade e autonomia do homem.

Muito préximo aos ensinamentos de
Marx, nesse momento intelectual, Horkheimer

edita o ensaio A Teoria Critica: Ontem e Hoje,

no qual revisa a teoria marxista e aponta seus
grandes equivocos: 1) a tese da proletarizacao
progressiva ¢ falsa; 2) a tese das crises ciclicas
do capitalismo ¢ falsa; 3) a justica social ndo se
realiza com liberdade. Igualdade econdmica
traz homogeneizacdo dos individuos. “A
homogeneizagdo generalizada ¢ o prego que se
paga para assegurar o bem estar generalizado.”

Os regimes totalitarios do nazismo, na
Alemanha, e do socialismo, no leste europeu,
desiludem Horkheimer acerca das teses de
Marx, pois aqueles se valem da razdo
instrumental em detrimento da razdo
emancipatoria, destruindo a liberdade
individual em nome do bem geral. Assim, a
teoria critica continuava presa a um juizo
existencial: libertar a humanidade da
repressdo, da ignorancia e da inconsciéncia.

Outro debate que se travou sobre a
razdo humana deu-se entre Karl Popper e
Adomo, em 1961, em Tuebingen, sobre os
fundamentos epistemoldgicos do positivismo
e da dialética. O positivismo de Popper se
manifesta na defesa de um método nas ciéncias
sociais, a logica situacional, que se caracteriza
por ser entendida como uma teoria pronta,
acabada, feita com sentencas e hipoteses
gerais, em que os casos sao amoldados dentro
desse sistema de sentengas.

Assim, a cientificidade ¢ garantida
pelo método, quando sdo respeitados os
principios basicos da ldgica formal cartesiana:
principio da identidade, nao-contradicdo,

deducao ou indugdo, etc. A critica consistiria
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apenas em demonstrar os erros no percurso de
constru¢do do conhecimento.

Ja& Adorno considera que a teoria
critica nao ¢ meramente formal e
metodoldgica, mas  material, existencial,
seguida sempre de uma critica, uma
desconfianca face ao  conhecimento,
questionando sempre seus resultados, € ndo os
aceitando somente porque se amoldam
perfeitamente aos moldes preestabelecidos. O
estudioso deve sempre se guiar pela
perspectiva do todo, mesmo quando se
debruga sobre um objeto particular; entretanto,
o todo consiste em resultado historico e
indicagdo para realizagdo futura, nao €, pois,
um sistema estabelecido.

Este pensamento dialético negativo
visa buscar no passado os anseios que nao se
tornaram realidade e tentar efetiva-los no
futuro, rompendo com o status quo.
Transcende o pensamento da razdo iluminista
conceituada por Kant e Hegel, na medida em
que mantém como paradigma final a
emancipacdo social, incluindo nela os
elementos da contradi¢do e da transformagao.
Lembremos que a razdo iluminista tinha as
dimensdes emancipatdria € instrumental,
simultaneamente, mas na sociedade burguesa
se desenvolveu somente a razao instrumental,
em detrimento da emancipatoria.

Adomo percebeu que a utilizagdo da
razdo instrumental pelo positivismo moderno
¢ problemadtica, pois ndo questiona as suas

bases e a sua logica. Dessa forma, ao atribuir

um carater sistémico ao processo historico, a
ciéncia positivista naturaliza os processos
sociais. O positivismo € a razao instrumental
nao refletem sobre seus pressupostos; nao se
percebem como saber interessado e
naturalizam o que ¢ histdrico.

A guisa de conclusio, a teoria critica
inclui, no seu arsenal tedrico, a pratica do
cientista; o positivismo sb v€ a pratica
metodologica como integrante do seu
arcabouco teorico.

Posteriormente, o embate entre a
teoria critica € 0 positivismo se travou entre

Habermas e Luhmann, respectivamente.

A dupla face da cultura e a discussido da

industria cultural

O tema da critica feita a cultura de
massa esteve presente desde o comeco na
Escola de Frankfurt e foi o eixo tematico
responsavel pela sua popularizacdo entre
diversos paises do mundo. Influenciou seus
principais pesquisadores, como Adormo, que
escreveu sobre a musica, Benjamin, ao tratar
sobre a obra de arte, Marcuse, sobre o tema da
cultura, e Horkheimer, sobre a arte e a cultura
de massa.

No contexto burgués, o mundo cultural
seria a forma de os oprimidos se libertarem; os
ideais de felicidade, liberdade, amor e
humanidade s3o expressos como uma

promessa de alcanga-los.
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Marcuse entende que a cultura passa a
ser utilizada como uma forma alienante na
realidade material de exploragao, fazendo com
que os homens se ajustem as formas
desumanas de se viver, prevendo que estas
mudariam com o futuro, conforme eram
retratadas nas obras de arte.

Com o tempo, essa forma de controle
da classe trabalhadora torna-se ineficaz: os
bens culturais, expressos em obras literarias,
filosoficas e de arte, deixam de ser
considerados bens de consumo somente da
burguesia, passando a bens de consumo de
massa. Isto se da face a revolugao tecnoldgica-
industrial, que permitiu a reproducdo em série
da obra de arte.

A reconciliagdo da cultura com a
civilizagdo, entretanto, foi apenas aparente,
pois aquele ideal de felicidade, justica e
humanidade, contido em seu discurso, quando
integrado ao processo de producgdo, passa a
exercer outro valor, o de troca, recebendo o
nome de industria cultural, termo este criado
por Horkheimer e Adorno.

A industria cultural assume um novo
papel no meio social, o de mascarar e procurar
eliminar ainda qualquer forma de pensamento
critico do presente na busca de uma
transformacdo social. Tira do operario
qualquer possibilidade de pensar na realidade,
ao lhe oferecer a ilusdo da felicidade no tempo
presente, ndo mais no futuro.

Percebe-se o ideal de que apenas

através do consumo se alcanca a verdadeira

realizacdo pessoal. A industria cultural
transforma sua postura inicial em anticultural:
dissolugdo da obra de arte, produgdo e
reprodu¢do das mercadorias anteriormente
chamadas de culturais.

Em relagdo a obra de arte, Benjamin
verifica que, em sua origem, sob o manto
religioso, praticamente nao existia um olhar
especifico sobre a obra de arte, que teria s6 um
valor de culto (aura). No processo de
dessacralizagdo, a obra de arte ganha espago
paralelamente ao culto, criando o valor de
exposi¢do. A aura se manteve até o periodo
burgués; quando saiu desse universo, através
do processo incessante de reproducao,
massificagdo e tecnificacao, houve perda de
sua aura, € assumiu um novo valor, o de
consumo.

Benjamin, nesse processo, entende que
a obra de arte apenas passa a ser apreciada,
acessada por todos. J& Adorno, Marcuse e
Horkheimer tém um pensamento contrario €
negativista, ao entenderem como uma forma
de dissolu¢do na realidade banal da obra de
arte, perdendo, assim, seu carater critico.

Habermas acompanha o pensamento
de Benjamin, ao criticar aqueles trés autores,
que partiram do referencial burgués, olvidando
outras manifestacdes artisticas populares,
como o jazz e o surrealismo. A obra de arte
vivencia a mudanga de maneira que possui
outras fun¢des além das tradicionais
(promessa de felicidade), e a solugdo estaria na

busca de uma razdo comunicativa, cuja analise
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da cultura leva a outras conclusdes que nado

aquelas pessimistas.

A questio do Estado e a dominacio

tecnocratica

As tematicas que envolvem o Estado
também tém lugar permanente na obra dos
pesquisadores frankfurtianos, que
desenvolveram seus pensamentos em trés
momentos distintos. No primeiro momento,
discutem-se as mudanc¢as ocorridas na base
econdmica da sociedade capitalista desde
Marx. Posteriormente, ja nos Estados Unidos,
aborda-se a questao do Estado e a dominacgao,
confundindo-se com a critica a razdo
instrumental. E, por tltimo, no terceiro
momento, apos o retorno a Frankfurt, busca-se
refletir sobre a legitimacdo e os problemas de
funcionamento do Estado frente ao
capitalismo.

O primeiro momento coincide com o
periodo inicial de funcionamento do Instituto
de Pesquisa Social em Frankfurt, a partir de
1932. As discussoes eram sobre a intervencao
estatal na economia das sociedades capitalista
e socialista. Para os economistas, nenhuma
economia moderna poderia ficar a salvo da
interven¢do do Estado, tanto para regular seu
mercado interno quanto para manter o
equilibrio no plano internacional.

A pura regulagdo do mercado pela
livre concorréncia era insuficiente para manter

vivo o modo de producdo capitalista. Nesse

sentido, o Estado modemo torna-se
empresarial. Ao administrar crises, desativa a
luta de classes, pois amortece o impacto do
conflito da classe trabalhadora com a
capitalista.

No segundo momento, verifica-se que
aquela razao abstrata pela busca em dominar a
natureza para a libertagdo do homem
transformou-se em uma dominagao calculada,
exercida tanto na natureza como nos homens
por uma minoria detentora do poder, inclusive
politico. O conhecimento e a ciéncia acabam
por servir a logica técnica e econdmica, em
detrimento das necessidades dos homens, das
lutas politicas.

A ciéncia e a técnica, vistas como
formas concretas para o progresso social,
acabam se tornando a base legitimadora do
sistema capitalista, transformando-se na
ideologia tecnocrética, que busca a dominagao
econdmica e politica e, claro, o acimulo de
capital. Por fim, no terceiro momento,
Habermas aponta as crises do Estado moderno,
oriundas do capitalismo avangado. As
solucdes para essas crises apontavam para o
fascismo ou o socialismo, mas Habermas, de
acordo com sua teoria da acdo comunicativa,
vislumbra um retorno a polis, o lugar da

sociedade ou societario.

Teoria critica e o Direito
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Sob a influéncia do criticismo
kantiano, da dialética hegeliana, da psicanalise
freudiana e do materialismo historico
marxista, emergiu a teoria critica do direito.
Através dela, passou-se a questionar a
racionalidade da dominac¢do, bem como
teorias juridicas hegemonicas, tais como a
corrente normativista do positivismo juridico e
a teoria imperativista.

A primeira, fortemente influenciada
pelos estudos de Kelsen, reduz o direito a
norma, por compreendé-la como ato volitivo
da autoridade estatal constituida. A segunda
teoria, também reducionista, concebe somente
o licito como via de acesso ao direito, negando
a bilateralidade atributiva; sua logica consiste
nas ideias de ordem, comando e na prescrigao
de obrigacdes. Tais teorias ainda estdo
presentes na atividade dos juristas, em sua
grande maioria, positivista-legalistas, que
partem da completude e da suposta coeréncia
do ordenamento que, no entanto, resta
independente da realidade politica, social e
econdmica. O direito acaba, portanto, reduzido
alei.

Optar pelo discurso da neutralidade de
valores significa manter a continuidade do status
quo. Nesse sentido, temos que a tecnicidade ¢
uma falacia, pois a pretensa neutralidade ¢ uma
manifestagao politica. Dessa forma, com a teoria

critica, o direito tem a percepcao de que deve ser

364 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A
ciéncia do direito. 2. ed. SP: Atlas, 1980. p. 19.

constantemente reinterpretado, de acordo com o

dinamismo e pluralismo dos fatos sociais.

A CRITICA DO DIREITO E
DOGMATISMO JURIDICO

O cardter dogmatico do direito estd
intrinsecamente ligado ao jusnaturalismo, pois,
segundo Tercio Sampaio Ferraz Jinior®*, o
conhecimento dogmatico do Direito ¢ tributario
de algumas herancas do pensamento juridico
europeu continental, dentre elas, a heranga
jurisprudencial dos romanos.

Como juristas praticos, 0s romanos
mantiveram inalterado o dado normativo, ao
construirem a sistematizacdo para adequar as
normas as finalidades praticas surgidas depois de
seu estabelecimento. Logo, trata-se de uma
abstragdo que parte das normas, de proposicdes
determinadas por uma autoridade, que permitiu

a propria codificac@o.

CRITICA, JUSNATURALISMO E POSITIVISMO:

DIREITO CRITICO

O direito desmembra-se em diversas
formas de pensamento ao longo da historia,
destacando-se como mais importantes o
Jusnaturalismo e o Positivismo. Apesar de

muitos pensadores juridicos contemporaneos
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negarem seguir um desses pensamentos, suas
bases teoricas sdo enquadradas nesses pilares
do direito. O pensamento jusnaturalista
(iussum quia iustum — ordenado porque justo)
nasce na Grécia, sendo relativizado com a
natureza, algo metafisico, expondo uma lei
superior e anterior aos humanos, um direito
natural. O direito natural ¢ apresentado de trés
formas: cosmologico; teoldgico;
antropologico.

O direito natural de forma
cosmologica esta ligado a “natureza das
coisas”, ao cosmo, de maneira que o direito ¢
utilizado para justificar uma determinada
ordem social estabelecida. J4 a forma
teoldgica, presente na estrutura aristocratico-
feudal, volta suas aten¢des para ordens de
Deus que abengoa o soberano, que dita os
preceitos divinos em suas leis, cabendo ao
povo aceitar, acreditar e obedecer.’®> Usado
pela burguesia para contestar o sistema feudal,
o direito natural antropoldgico conceitua que
os principios supremos advém da razdo e
inteligéncia  humana.  Tais  principios
protegiam as posi¢des e reivindicagdes
burguesas, sendo trocados pelo positivismo
apos a ascensao da burguesia ao poder.

J& o pensamento positivista juridico
(“iustum quia iussum” — justo porque
ordenado) reduz a amplitude do direito natural

a um pensamento voltado a compreensao das

365 Pietro Nardella-Dellova, in Palestra “Por
uma  Formag¢do  Juridica  Plural e
Emancipatoria”, proferida na EMERJ — Escola

normas e o sistema em que elas estdo inseridas,
com ideal de transformar o direito em texto
escrito. Com inicio nos pensamentos de
Augusto Comte, mas sendo Hans Kelsen o seu
mais influente pensador, que volta seus
pensamentos para o sacrificio dos valores para
desenvolver um sistema dotado de certeza,
rigorismo e especificidade, tendo como
fundamento unico e principal a norma juridica.
Podemos dividi-lo em muitas espécies, mas
neste trabalho destacaremos a legalista, a
historicista ou sociologista e a psicologista. O
positivismo  legalista ~ outorga  uma
superioridade a lei, esta afastando qualquer
costume que a contrarie. Ja o historicista foca
nos pressupostos da lei, ou seja, na sua fonte de
inspiragdo (normas ndo escritas, costumes,
etc.), que ¢ conhecida como “espirito do
povo”, mas quem dita “o0 que €” ou “nao” no
costume ¢ a classe dominante; o sociologista
volta-se para o estudo do controle social,
interpretado como fungdo do direito, que
significa ordem estabelecida e tem o Estado
como porta-voz das classes dominantes. E, por
fim, o psicologista, que busca a esséncia
fenomenologica do direito, ou seja, foca nos
pensamentos dos idedlogos; sdo os fatos de
dominagdo chamados de “juridicos”.

Em 1977, a partir de um congresso de

docentes norte-americanos para discutir

criticas ao estudo do direito e da sociedade,

da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
agosto de 2013;
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iniciaram-se 0s movimentos que criticavam a
forma de construcao e aplicagdo do direito.

A critica ao direito, nos tempos atuais,
tem uma forte propensdo para transformar a
imposi¢do do direito positivo imposto pela
classe dominante para um direito mais
equilibrado e discutido por todos. A teoria
critica  desenvolve, basicamente, seus
pensamentos no equilibrio entre as classes
através do direito, dando voz as classes
dominadas para que discutam e imponham
suas reivindicacoes diante da criagdo de uma
lei.

Ao lado da critica a0 modo de preparo
das leis, esta a critica a0 modo de preparo dos
futuros juristas, que sdo desenvolvidos de uma
forma estatica (Direito como sistema perfeito),
parcial (limitada ao Direito positivado) e
paralisante (atitudes conservadoras). Com
isso, a teoria critica vem indagar o modo de
preparacdo e aplicacdo das leis, mas também a
forma como serdo criados os futuros
legisladores e aplicadores do sistema juridico.
A solucdo seria uma abordagem global,
dindmica e progressista do direito, gerando
normas mais benéficas a todas as classes,
criando-se um sistema dialético-juridico, tendo
como ponto de partida a Sociologia juridica,

ou seja, a ciéncia dos fatos sociais.

Sociologia Juridica

Para combater a hegemonia do direito
positivo e direito natural deve ser construido
um processo historico-social, levantando nao
apenas dados historicos relacionados ao
mundo juridico, mas também a fatos sociais e
ao comportamento dos povos ao longo do
tempo. Isso poderd resultar na andlise de
revolugdes que, na verdade, algumas delas,
ndo passaram de mero golpe de Estado
conservador maquiado de revolugdo.
Mesclando as abordagens historicas cientificas
e sociologicas cientificas, encontraremos a
composicao da Sociologia geral, fazendo parte

desta a Sociologia Juridica.

A Sociologia Juridica vai além das
normas ¢ do sistema juridico contemporaneo,
entende Direito e Justiga ao longo do tempo,
em suas diversas facetas e povos no decurso da
historia. A Sociologia era dividida em dois
vieses: primeiro a Sociologia da estabilidade,
harmonia e consenso, onde a legitimidade ¢
presumida. Por este motivo, apresenta
instrumentos de controle social, de forma a
meramente controlar esta estrutura, sendo que
as mudancas devem ocorrer seguindo apenas
as regras do jogo. Neste sistema, qualquer tipo
de mudanga social € controlada e limitada, e o
direito € visto como a parte mais atuante dos
mores repressivos (sendo estes ligados as
classes dominantes). Seria esta a raiz dos
positivismos juridicos, e ¢ considerado um
modelo "centripeto", visto que todas as

mudancas sdo orientadas para dentro do
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sistema. Tal modelo pode ser atribuido a
burguesia recém-chegada ao poder. J& para a
Sociologia da mudancga, conflito e coagao,
diversamente do modelo anterior, sdo modelos
"centrifugos". O espaco social € ocupado por
diversos grupos em conflito. Isto torna o bloco
de normas dominantes altamente instavel,
sendo constantes as reivindicagdes por
mudanga. Contudo, ndo se verifica neste
modelo um programa coerente de agdo e
objetivos nitidos de reestruturagdo social,
sendo marcado pelas contrainstituigdes e pela
contracultura. Tais padrdes de comportamento
forcam a ordem estabelecida a agir com
coagao. Este modelo, assim como o anterior, é
burgués.

O que hd em comum entre as posi¢des
sociologicas acima discutidas ¢ a tentativa

consciente ou ndo de afastar a dialética.

A Dialética Social do Direito

Vivemos em uma  sociedade

fortemente  influenciada  por  padrdes
internacionais, ¢ dentro desta sociedade se
insere uma dialética. Sua estrutura modela-se
de acordo com a infraestrutura
socioecondmica, marcada pelo imperialismo.
Neste cendrio, h4 a convivéncia de grupos de
opressores € oprimidos, modos de producado e
de organizagdo distintos, que € o que

movimenta a dialética social. A dialética social

permite-nos aferir conclusdes sobre a esséncia
do Direito que apontaremos a seguir.

Independentemente  do  sistema
capitalista ou socialista, a questao das classes
sociais ndo esgota o problema do Direito,
permanecendo a opressdo a determinados
grupos, cujos direitos humanos sdo
postergados.

A dialética pressupde a coexisténcia
do Direito e do Antidireito, buscando um
processo de desorganizacdo da ordem
estabelecida, mostrando a ineficacia de
determinadas normas e propondo outras, de
forma a abranger setores mais ou menos
amplos da vida social. Neste ambito, ¢
importante destacar o trabalho do socidlogo
portugués Boaventura de Souza Santos que, ao
pesquisar determinadas favelas brasileiras,
concluiu que numa estrutura com diversas
classes sociais  superpostas, irrompem
inimeros conflitos classistas, o que tende a
desenvolver subculturas paralelas a ordem
estabelecida, ou seja, um Direito paralelo.

A opg¢do de adotar uma perspectiva
tedrica que entenda que este Direito paralelo
nao ¢ inferior ao direito estatal € tanto cientifica
quanto politica. A dialética cuida da opgao
cientifica.

As ideologias  jusnaturalistas e
positivistas sdo limitadas, pois buscam definir
o Direito, enquanto que o direito nao "¢"; ele
"vem a ser". Isto porque o Direito ¢ uma
construcdo constante da sociedade, que se

desenvolve no decorrer dos séculos, dentro da

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 155



historia. Determinadas classes sociais que se
encontravam marginalizadas em certo tempo
podem se tornar a classe dominante (como
ocorreu com a burguesia). Cada classe
dominante busca impor suas normas para se
sustentar no poder, e isto implica tornar
legitimas  instituicoes e padroes de
comportamento, o que ¢ formalizado pelo
Direito.

A grande problematica do Direito
atual, que ¢ bastante utilizada pela doutrina,
estd em tomar as normas como Direito e,
depois, definir o Direito pelas normas,
limitando estas as normas do Estado e grupos
que o dominam.

Mais do que utilizar o Direito enquanto
forma de perpetuar determinados grupos no
poder, estd na visao de que o Direito, como
ciéncia social, se constroi e se desconstroi com
as relagdes sociais e a historia, com as
contradi¢des, resisténcias e vanguardas. O
Direito tem um perfil auténtico, em eterna
reconstituicdo e em busca de avangos e areas
novas de libertagdo. Deve estar sempre ligado
a Justica e ndo totalmente ao legalismo

engessado. E ai que se insere a dialética.

A CRITICA DO DIREITO E OS
DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, diferentemente

dos outros ramos do direito, ndo podem ser

entendidos como um sistema, porque fazem
parte de um movimento emancipatdrio em
constante construcao. Veremos que a luta e a
conquista desses direitos, bem como sua
efetiva protecdo, nascem com a propria ideia

de humanidade.

Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Os direitos humanos comegaram a
tomar forma a partir da baixa idade média,
quando a monarquia e o clero iniciaram uma
disputa pelo poder, que culminou na Carta
Magna, em 1215, documento que representa a
limita¢ao dos poderes do rei. Deixava expressa
em seus termos que os reis deveriam respeitar
alguns procedimentos legais, tais como as
garantias de algumas prerrogativas, como a
liberdade e a propriedade.

Com a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1789, marca da
Revolucdo Francesa, veio a primeira
manifesta¢do juridica e politica em relagdo aos
direitos humanos. Embora de carater burgués
e localizado, a Declaragdo ¢ tida como o
nascedouro das liberdades civis e politicas. As
primeiras Constitui¢cdes a aderir aos ideais da
Revolugao Francesa foram a do México e a de
Weimar (Alemanha), as quais trouxeram os
direitos sociais, econdmicos e culturais.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, os

direitos humanos come¢aram a tomar uma
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forca maior, retomando-se os ideais da
Revolugao Francesa. Com todas as atrocidades
praticadas, especialmente pelos nazistas e
fascistas, a humanidade se reconheceu como
uma grande e mundial sociedade de seres
humanos, para além das suas nacionalidades.

Em decorréncia, a Assembleia Geral
da Organizacao das Nag¢des Unidades (ONU)
promulgou a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, em 1948. A partir de
entdo, esse processo, que trouxe os direitos de
solidariedade, inspirou muitos paises, que
passaram a adotar os pressupostos dos Direitos
Humanos em suas constituigdes.

Os direitos fundamentais consistem,
portanto, na constitucionalizagdo dos direitos
humanos. Dessa forma, direitos humanos
pertencem ao género, ¢ direitos fundamentais,
a espécie, quando positivados.

No Brasil, a positivagdo dos direitos
humanos deu-se somente em 1988, com a
Constituicdo Cidada. A partir de entdo,
criaram-se varias leis especificas com o
objetivo de reconhecer o direito fundamental

de grupos e pessoas.

Direitos Humanos e Aplicacio Imediata

Com o reconhecimento desses

direitos, veio, porém, o questionamento sobre

356 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 17.

397 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e(m)
crise: uma exploragdo hermenéutica da

a sua efetivacdo, acerca da grande distancia
entre o direito formal e o direito real. Norberto
Bobbio®%®, em 4 Era dos Direitos, aponta a
necessidade de serem efetivados os direitos

humanos conquistados e reconhecidos.

No mesmo sentido, Lénio Streck*®’
questiona exatamente o fato de a Constituigao
Federal nao ser cumprida da forma correta.
Para o autor, faltam politicas publicas
cumpridoras do Estado democratico e, por este
motivo, surge o judicidrio como instrumento
para o resgate desses direitos.

Embora  seja  perceptivel a
desfuncionalidade do direito e das institui¢oes
encarregadas de aplicar a lei, a nocdo de
Estado Democratico de Direito estd
indissociavelmente ligada a realizacdo dos
direitos fundamentais.

O artigo 5° §1°, da Constituicdo
Federal prescreve que “As normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo  imediata”.  Esse  preceito
constitucional alcanga todos os direitos
fundamentais reconhecidos pelo estado patrio.
De acordo com o §2° do mencionado artigo,
ndo estd adstrito ao seu artigo 5°, pois abarca
todos os outros direitos fundamentais,
independentemente ~ de

previsao  na

Constitui¢ao Federal.

construgdo do Direito. Porto Alegre: 2005, p.
325.
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O fato é que o direito passou por
diversas mudangas e, nesse processo, talvez
tenha perdido parte de sua esséncia, ou seja, o
que antes era para atuar como um guardido dos
direitos dos cidadaos agora se transformou em
instrumentos de sonegar esses direitos.

A claboracdo de um texto
constitucional ndo vem sendo suficiente para
suprir a efetividade das estruturas sociais; alids,
muitas vezes o direito ampara somente as
classes médias/superiores. Como exemplo,
temos o coeficiente da impunidade do Brasil,
em que muitas vezes aquele que pratica o
crime de “colarinho branco” fica impune, ja os
crimes contra o patriménio sao praticados em
grande parte por pessoas das camadas sociais
mais baixas, as quais compdem a maioria do
sistema carcerario brasileiro.

Logo, o proprio Estado Social
brasileiro nao se efetivou, o que fez aumentar
as desigualdades sociais. O que se procura
demonstrar ¢ que mesmo com a trajetéria de
muitas lutas e transformacgdes dos direitos
humanos, ainda faltam mecanismos para a sua
concretizagdo na pratica, de maneira a garantir
um estado democratico de direito mais justo e
menos desigual.

Para entender a dificuldade da
efetivacdo  dos  direitos humanos ¢
fundamentais, ¢ importante analisar a

influéncia das condigdes presentes na

39 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.

Declaracdo dos Direitos Fundamentais do
Homem e na maneira como ela ¢ encarada hoje
por varios segmentos da sociedade. Segundo
afirma o constitucionalista José Afonso da
Silva®®, as condigdes historicas demonstram a
existéncia de uma contradi¢@o entre um regime
de monarquia absolutista beirando a
decadéncia e uma sociedade nova com
perspectivas de avanco comercial e cultural. O
conflito deu-se porque a atividade da segunda
estava sujeita a arbitrariedade da primeira e a
opressao juridica que partia das classes
privilegiadas.

Ja as condigdes subjetivas partem das
fontes de inspira¢do filosofica da doutrina
francesa, que foram o pensamento cristdo, a
doutrina do direito natural dos séculos XVII e
XVII e o pensamento iluminista. O
pensamento cristdo s6 € considerado como
fonte na sua ideia primitiva (aquele vigente a
€poca apoiava a monarquia € sustentava a
ideologia da supremacia desta), que continha,
em relacdo a dignidade da pessoa humana,
uma mensagem de libertagdo do homem, na
medida em que ¢ criado a imagem e
semelhanga de Deus, todos os homens seriam
iguais de natureza.

Porém, o pensamento propagado pelo
cristianismo primitivo também pode ser
interpretado como um conformismo da

escravidao porque, apesar de ter sustentado a
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igualdade de natureza, também ajudou a
construir a ideia de bom e mau, que colaborou
para criar esteredtipos negativos maniqueistas.

Como exposto em outro capitulo, a
doutrina do direito natural aparece em
contraposicao a ideia de “diviniza¢do”, base do
sistema absolutista. Essa doutrina parte de
uma natureza racionalista, ou seja, fundamenta
o poder politico na capacidade racional do
homem e também transporta essa ideia para o
direito positivo. A partir da sustentacdo dos
direitos inatos, reconheceu-se um conjunto de
direitos inerentes a pessoa humana.

Por sua vez, o pensamento iluminista é
o responsavel pelo carater individualista das
primeiras declaragdes dos direitos do homem,
j& que ressaltava a crenca nos valores
individuais acima dos valores sociais.

Duas das condi¢cdes subjetivas
apresentam caracteristicas que sao relevantes
na analise da moral contemporanea: (1) a ideia
cristd da classificagdo dos individuos entre
bons € maus e (2) a crenca dos valores
individuais acima dos sociais. A primeira
caracteristica influencia na ideia equivocada
de que os direitos humanos ndo deveriam
destinar-se a todos os homens, mas apenas
aqueles que seguem o caminho do “bem”, ou
seja, aqueles que estdo no lado “bom” da
sociedade. J4 a segunda caracteristica, presente
na Declaragdo Universal dos Direitos dos
Homens, parte da ideia de que, apesar de cada
individuo ser unico, todos t€ém a mesma

natureza e por isso sdo iguais. Entretanto, o

individualismo presente nos dias atuais reforca
a ideia de diferenga na esséncia dos homens, o
que reforca a desigualdade social.

Alguns justificam as desigualdades
sociais pela meritocracia; nessa linha de
pensamento, aqueles que tém menos direitos
nao fizeram por merecé-los. Essa afirmagao,
além de confortar aqueles que ocupam
posicdes mais altas, transforma a vitima na
culpada pela sua propria condicao.

Ainda que seja preciso se esforcar para
atingir determinado padrao de vida, em muitos
casos, apenas isso ndo ¢ suficiente para atingir
o basico para se ter uma vida digna e saudavel,
pois esta claro que nao falta esforco a uma
crianga que passa a manha trabalhando (muitas
vezes em um ambiente muito insalubre até
para adultos) e a tarde na escola, ¢ ainda assim
tem chances minimas de sair da condi¢ao na

qual vive.

A CRITICA DO DIREITO: EXPERIENCIAS
PONTUAIS

O chamado Direito Achado na Rua,
cuja andlise aguda da realidade se firma de
acordo com a ideia de que o Direito ¢ um todo
organico, que tem como imediato principio
fundamental a dignidade da pessoa humana,
foi uma das correntes académicas de debate
nos anos 1980, reunindo professores de Direito

tanto da USP quanto de outras Universidades
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publicas, entre os quais, Roberto Lyra Filho,*¢

Professor titular da Universidade de Brasilia,
José Eduardo Faria®’?, Professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, José
Geraldo de Sousa Junior’”!, Professor da
Universidade do Distrito Federal, Antonio
Carlos Wolkmer"?, Professor da
Universidade Federal de Santa Catarina. Esse
movimento  circunscreveu-se a0 meio
académico, inspirando uma busca de
pluralidades e diversidades.

0] direito alternativo, outra
experiéncia, mas de carater judicial, tendo
recebido forte influéncia do Direito Achado na
Rua, teve como premissa o reconhecimento e
a efetivacdo do direito como pratica social.
Dessa forma, buscou romper com a
idealizagdo do principio da  neutralidade
judicial. Trata-se de uma heranca tanto do
Direito Achado na Rua quanto da Teoria
Critica da Escola de Frankfurt, que provocou
no direito a mudanca de paradigmas face aos
métodos da hermenéutica constitucional

classica. Entre seus atores, encontravam-se

juizes gauchos que consideravam que o juiz

%9 Roberto Lyra Filho. Para Um Direito sem
Dogmas. Porto Alegre: Fabris, 1980;

7 José Eduardo Faria. A Reforma do Ensino
Juridico. Porto Alegre: Fabris, 1987,

71 José Geraldo de Sousa Junior. Para uma
Critica da Eficacia do Direito. Porto Alegre:
Fabris, 1984,

72 Antonio Carlos Wolkmer. Introducdo ao
Pensamento  Juridico  Critico. SP: Ed.
Académica, 1991 ;

373 Amilton Bueno de Carvalho. Magistratura e
Direito Alternativo. RJ: Luam Editor, 1996;

ndo deveria simplesmente aplicar a lei, sem
qualquer  aplicagdo interpretativa  que
desconsiderasse a pessoa humana. Nao se
tratava de abandonar o direito e a aplicagao das
leis, mas de lhes dar uma interpretacdo
multifacetada, interdisciplinar e, sobretudo,
considerar a realidade para além da lei. Entre
os  representantes  dessa  experiéncia,
encontravam-se juizes como Amilton Bueno
de Carvalho®”®, juiz gaucho, Lédio Rosa de
Andrade,*™* Desembargador do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, ¢ Jodo Batista
Herkenhoff?”®, juiz no Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo. Todos estudados, de
alguma forma, por varios académicos, entre os
quais, Jos¢ Eduardo Faria®’®, Professor da
Universidade de Sdo Paulo, e Edmundo Lima
de Arruda  Junior’”’, Professor da
Universidade Federal de Santa Catarina.

A teoria critica do direito, em
quaisquer de suas manifestagdes, consiste no
questionamento das normas juridicas e na
analise, reflexiva e fundamentalmente, dos

aspectos sociais, da realidade e da aplicacdo da

lei peculiar das ideias ja existentes. A

7 Lédio Rosa de Andrade. O que é Direito
Alternativo?  Florianopolis:  Obra Juridica
Editora, 1998;

73 Jodo Batista Herkenhoff. Direito e Utopia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
1999;

7% José Eduardo Faria (org). Direito e Justica:
A Fungdo Social do Judiciario. Sdo Paulo:
Atica, 1994;

77 Edmundo Lima de Arruda Junior. Direito
Alternativo e Contingéncia: Historia e Ciéncia.
Florianopolis: Cesusc, 2007,
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consciéncia critica percebe a
imprescindibilidade da visdo holistica no
enfrentamento dos problemas cotidianos.
Nesse aspecto, a Constituicao Federal de 1988
representou  mudanca de  paradigmas
hermenéuticos, abrindo mais espago a teoria
critica do direito no pais.

Entretanto, persistem  fortemente
resquicios das ideologias (jusnaturalismo e
positivismo juridico) que impedem a inovagao
do direito e a propria aplicagdo da Constituicdo
em sua forma plena e eficaz, garantindo a toda
a sociedade o exercicio de seus direitos
(formalmente e materialmente). A teoria
critica do direito, ao reconhecer e denunciar
essas posturas, permitiu a abertura de um leque
de solugdes para esse impasses (como o direito
alternativo, o pluralismo juridico, o direito
achado na rua), com forte influéncia no
Direito Civil, entre outras areas juridicas.>’®
No caso do Direito Civil, a influéncia mais
forte foi sentida nas relagdes obrigacionais,
contratuais, de direitos reais e, sobretudo,
direito da familia. Neste caso, tal foi a
influéncia que o Direito de Familia passou a
ser chamado de Direito das Familias®”’,

inclusive com reconhecimento de direitos aos

homoafetivos.>3°

78 Silvio Donizete Chagas (org.). Licées de
Direito  Civil Alternativo. Sdo  Paulo:
Académica, 1994;

37 Maria Berenice Dias. Direito das Familias.
Sdo Paulo: RT;

A Recepcao da Teoria Critica no Brasil

A teoria critica ainda hoje nos permite
refletir sobre a realidade, buscando uma
renovagdo € uma autocritica acerca do que ¢
tido como verdadeiro ou imutavel. Segundo

Antonio Carlos Wolkmer®!,

A intencdo da teoria critica é
definir um projeto que possibilite
a mudan¢a da sociedade em
fungdo do novo tipo de homem.
Trata-se da emancipagcdo do
homem de sua condicdo de
alienado, de sua reconciliacdo
com a natureza ndo repressora e
com o processo historico por ele

moldado.

O saber juridico atual, como
mencionado em outro capitulo, estrutura-se em
duas racionalidades, o jusnaturalismo e o
positivismo juridico. Por ndo mais satisfazer a
vontade e os anseios de quem realmente
deveria ser seu beneficiario, o direito necessita
reconstruir-se € mudar seus paradigmas,
através de um discurso critico desmistificador.

A critica no direito implica justamente
o exercicio de questionar a normatividade
legitimada, admitindo outras formas de

praticas diferenciadas no juridico, as quais

330 Maria Berenice Dias. Diversidade Sexual e
os Direitos Homoafetivos. Sdo Paulo: RT;

B Antonio C.  Wolkmer. Introdugio ao
Pensamento Juridico Critico. 5 ed. rev. SP:
Saraiva, 2006.
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podem  oferecer  outros  referenciais
epistemoldgicos que  acompanhem  as
complexas transformacdes  sociais €
econdmicas e suas contradigdes. Além disso, a
emergéncia de categorias de rupturas ao
instituido devem ensejar implementagdo de
transformagoes necessarias.

No Brasil, ndo existe uma coesdo de
autores de maneira a constituir uma escola,
mas as produgdes critico-culturais e os niicleos
que surgiram em decorréncia da Escola de
Frankfurt ndo podem ser olvidados. Vale citar
as obras de maior influéncia: as
“Contradogmaticas”, da ALMED;
“Sequéncia”, do curso de pds-graduacdo em
Direito da UFSC; “Direito & Avesso”, da
Nova Escola Juridica Brasileira — NAIR
(Grupo de Brasilia); “Revista Trimestral da
OAB”, a qual teve circulagao nacional durante
os anos de 1988 ¢ 1989; “Direito, Estado e
Sociedade”, do Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC-RIJ; e a revista de “Direito
Alternativo”, organizada pelo magistrado
Amilton Bueno de Carvalho.

E valido salientar os nucleos tedrico-
criticos existentes nas décadas de 1980 e 1990,
como o Grupo de Trabalho Direito e
Sociedade, vinculado a Associacao Nacional
de Pés-Graduagdo e Pesquisa em Ciéncias
Sociais, o Instituto de Direito
Alternativo (IDA), o Grupo de Magistrados

Gauchos, a Associagdo Juizes para a

2 Idem. p. 90-92;

Democracia, o Movimento da Magistratura
Fluminense pela Democracia (MMFD),
o Programa Especial de Treinamento (PET),
em que cada um utiliza o método que julga
mais eficaz para promover o incomodo
critico.®? Feita essa exposicio sobre a
recep¢do da mencionada teoria no Brasil,
atentaremos mais adiante ao  direito
alternativo, considerado a via mais coesa da

concepcao critico-dialética no Brasil.

Direito alternativo: qual sua origem e
motivadores na Italia fascista e na Ditadura

Militar?

O direito alternativo ndao ¢ um
movimento contra a lei, que luta contra a
existéncia de um sistema de normas escritas no
Brasil ou que nao defende a livre interpretagao
do juiz; estes sdo alguns argumentos que
juristas legalistas utilizam para descrevé-lo. A
intengdo do movimento ¢ trabalhar para ir
contra o conteiido de algumas leis, como nos
casos dos paises anti-aphartheid, que
combatiam o regime legal e segregacionista
dos paises adeptos ao regime. Tem como
intengdo contestar a falta de aplicacdo de
algumas leis e a interpretacdo reaciondria aos
textos legais.

O direito alternativo teve sua origem

no Brasil na época da ditadura militar, quando
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a populagdo viveu um periodo de total
auséncia de reivindica¢do dos seus direitos,
ficando submetida ao governo, que exercia seu
poder mediante temor e violéncia.

Entretanto, nessa ¢€poca o poder
judiciario n3o modificou de forma
consideravel suas fungdes e, muitas vezes,
seus magistrados sentiam-se até mais
autoritarios, tanto que no ano de 1975, um juiz
tentou, em congresso nacional dos
magistrados, obter a volta do Estado de
Direito; no entanto, ao conquistar o apoio de
somente trés ou quatro colegas, teve seu plano

frustrado.

Com o fim da ditadura militar, houve a
promulgacao da nova constitui¢do e, com ela,
varios problemas considerados como politicos,
pelos juizes, foram levados a justiga. O poder
judiciario, até entdo, sempre agia de forma
neutra quando se tratava de problemas
politicos, e assim, a maioria permaneceu
agindo, sem perceber que essa neutralidade
consistia em praxis ideologica.

Entretanto, nem todos os magistrados
agiram de forma indiferente aos problemas
trazidos pelo povo, surgindo entdo os
primeiros juizes alternativos.

O primeiro passo para o inicio do
direito alternativo foi a criagdo de um grupo de
estudos, organizado por magistrados gatchos,
alguns deles influenciados pelo movimento
italiano do uso alternativo do direito. Mas a

criagdo do movimento s veio a ocorrer com

uma manchete em um jornal de Sao Paulo que
visava ridicularizar e desmoralizar o grupo
gaucho, tendo como principal alvo o
magistrado Amilton Bueno de Carvalho, um
dos organizadores do grupo de estudos.

A matéria jornalistica, ao invés de ter
uma repercussao negativa, serviu como grande
veiculo de propaganda, ao unir varios juizes
com ideologia semelhante e descontentes com
a postura tradicional do judiciario. Apds a
publicagdio da referida manchete, foi
organizado o Encontro Internacional de
Direito Alternativo. Desse modo, criou-se um
movimento de critica a ordem estabelecida,
cujo cenario era de revoltas, de um espirito de
reivindicacao social e de luta por liberdade.

Muitos  congressos  académicos
aconteceram e livros foram langados,
aumentando cada vez mais a popularizagao do
direito  alternativo. O movimento foi
rapidamente se espalhando entre promotores
de justica, professores, alunos, transformando-
se em uma corrente organizada do pensamento
juridico critico ao direito tradicional.

A origem do direito alternativo foi
inspirada  em movimentos do direito
alternativo italiano, que se deu ao fim da
estrutura juridica fascista, abrindo caminho
para um novo ordenamento juridico, mais
democratico do que a ordem vigente até entao.
Apds a promulgacdo da nova constituigado, foi
criada a Associacdo Nacional de Magistrados
Italianos (antes era vedada a sua criagdo), a

qual dizia-se ser um grupo apolitico. O poder
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judicidrio ndo se adaptou a nova ordem,
interpretando da forma mais restritiva possivel
as recentes leis democraticas. Apds algumas
décadas, foi criada a Corte Constitucional, a
qual declarou inconstitucional quase toda a
heranca legislativa fascista.

Magistrados da segunda instancia se
retiraram da Associacdo Nacional de
Magistrados Italianos e fundaram a Unido das
Cortes, que em pouco tempo se tornou Unido
de Magistrados Italianos. A Unido possuia a
intencdo de arrebanhar os juizes conservadores
de primeira instancia, representando assim
uma posi¢ao moderada. A associagdo era uma
espécie de frente ampla, com a presenga de
varias correntes que se debatiam entre si, sendo
criadas a mesa direita e a mesa esquerda, sendo
a esquerda responsavel pela formagao do uso
do direito alternativo.

No ano de 1964 foi criada a
Magistratura Democratica; muitos de seus
membros se aproximavam da ideologia
marxista, eram pessoas preocupadas com
problemas sociais, que tomavam parte em toda
funcao jurisdicional e na solu¢do dos mesmos,
sendo esta a primeira vez que um grupo de
magistrados se declarou contrario ao grupo
dominante, nesse caso a burguesia. Esse grupo
agitou toda a sociedade italiana por suas
ideologias e acdes; buscaram se aproximar dos

sindicatos, partidos politicos, estudantes e

3% Mauro Capplletti e Bryant Garth. Acesso a
Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988,

outros. Apesar de a Magistratura Democratica
ter sido reprimida e ter sofrido muitos
processos administrativos e penais, esta

continua com suas atividades até os dias atuais.

A critica do direito e magistratura/

judiciario

Vimos que o direito alternativo
entende o direito como uma conjungdo de
ideias que se modificam junto com a
sociedade, ou seja, um organismo vivo em
constante mudanga, o que faz com que no seja
um “ramo exclusivo dos juristas”.

Ora, se a matéria de direito esta sempre
em processo de mudanga, espera-se que os
operadores do direito ndo fiquem estagnados
perante as modificagdes. Por isso, o papel
social de um magistrado ¢ de extrema
importancia, sendo necessaria também a
presenga de advogados que provoquem o
poder judiciario, para influenciar nas decisoes
daquele.®®3

O direito alternativo se caracteriza
como um movimento de juizes que,
conscientes da neutralidade como opgao
politica inerte, buscam uma politica de

libertacdo e de comprometimento com o povo,
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é uma consequéncia de todo o
processo de critica do Direito
desenvolvido, principalmente a
partir do inicio da década de 70.
A falta de resultados concretos,
oriunda da  auséncia  de
estratégias especificas, levou ao
desenvolvimento de uma série de
agoes individuais ou grupais e
que em determinado momento
comegaram a despontar, as quais
foi dada essa denominacao. (...)
O Direito alternativo em relacdo
a maioria dos movimentos
criticos anteriores inova. Ele fez
uma opgdo pelos pobres — uma
op¢do pratica e ndo apenas
retorica como se via
anteriormente. Sua proposta (...)
se desloca do académico para a
rua (...).3%

Aquele grupo formado por juizes
gauchos talvez represente o movimento
brasileiro de maior destaque na construgao de
uma sociedade mais igualitdria e de um
ativismo judicial. O direito alternativo,
movimento criado por esse grupo de
magistrados, buscava resgatar a possibilidade
transformadora e libertadora do juridico.

Em Sdo Paulo, ha também a
Associagdo Juizes para a Democracia, criada
com o objetivo de discutir a fungdo do
judicidrio para a sociedade, bem como a
democratizagdo da administragdo da justiga,
em consonancia com 0s  preceitos

constitucionais.

384 RODRIGUES, Hordcio W. Ensino Juridico e
Direito Alternativo. SP: Académica, 1993, p.
135;

O que esses movimentos perceberam &
que, ndo raro, o dispositivo legal a ser aplicado
ao caso concreto ¢ justo; desse modo, ¢
necessario que os operadores do direito nao
sejam engessados e que consigam absorver as
necessidades sociais, bem como vislumbrem

que as normas tém um objetivo social.

A CRITICA APLICADA AO DIREITO
CIVIL

Para além da superacdo do
positivismo, a teoria critica busca apreender o
fenomeno juridico como algo complexo, cujos
conceitos — em contraposicdo ao mito da
neutralidade — sofrem constantes
transformagdes  decorrentes da  propria
realidade fatica.

No tocante ao Direito Civil brasileiro,
destaca-se a transposi¢ao de um positivismo
rigido para uma constitucionalizacdo de
diversos institutos juridicos considerados
privados.

Esse processo teve inicio com a
intervencdo do Estado no Direito Privado,
através da regulacdo da ordem econdmica e
social, o que provocou a mudanca do Estado
liberal para um Estado social. Até entdo, o

Codigo Civil estava em perfeita consonancia
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com as necessidades individuais, que em nada
se assemelhavam com as publicas.

Barroso explica que

No inicio do constitucionalismo
moderno, na  Europa, a
Constituicdo era vista como uma
Carta Politica, que servia de
referéncia para as relagoes entre
o Estado e o cidaddo, ao passo
que o Codigo Civil era o
documento juridico que regia as
relagoes entre particulares, (...) 0
papel da  constituigdo  era
limitado, (...) ndo desfrutava de
aplicabilidade direta e
imediata.’%

A classica dicotomia entre Direito
Privado e Direito Publico, uma heranca
romana, espelhava, portanto, todo o
ordenamento juridico, em que os dois grandes
ramos, até entdo, ndo se comunicavam.

Entretanto, o cenario modificou-se,
havendo mudangas profundas a partir da
Constituicdo de 1934 e até os dias de hoje,
enquanto os Codigos Civis patrios (de 1916, ja
revogado, e de 2002, vigente) permaneceram
quase que inertes e ancorados em um
ultrapassado liberalismo.

Esse paradoxo se verificava na indole
puramente patrimonial do Direito Civil,
presente numa sociedade cujo Estado

gradualmente  exercia  intervengdo  na

3% Luis Roberto Barroso, em palestra proferida
no Rio de Janeiro,

386 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A Teoria
Critica do Direito Civil de Luiz Edson Fachin e
a superacdo do positivismo juridico. In:
FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito

economia, dado o fracasso da “mao invisivel”,
que servia somente a classe social privilegiada.

As contradi¢coes desse sistema so
puderam ser superadas com, em um primeiro
passo, a publicizagdo do direito privado e a sua
consequente constitucionalizagdo, decorrente
da teoria critica, o que, nas palavras de Carlos
Eduardo Pianovski, pode ser traduzido como:
“Constitucionalizar o Direito Civil é, mediante
a abertura do sistema formal, recolher a
axiologia que aflora do social e, sobretudo a
forca normativa dos fatos.”386

O rompimento da summa divisio entre
Direito Publico e Direito Privado e a afirmagao
do texto constitucional como vértice
axiolégico e normativo do ordenamento
juridico, bem como a aplicagdo dos
dispositivos  constitucionais nas relagdes
privadas, evidenciam a descentralizagdo do

Codigo Civil em todo ordenamento juridico.

A Critica do Direito e os Fundamentos do
Direito Civil

Segundo Luiz Edson Fachin®*’, o
Direito Civil possui trés pilares fundamentais:
0 contrato, o patriménio (titularidades) e a
familia, os quais devem ser analisados numa

releitura critica do proprio estudo civilista.

Civil a luz do novo Codigo Civil Brasileiro. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. XXII.

37 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do
Direito Civil a luz do novo Cédigo Civil
Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2012. 27-189.
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Nas palavras desse eminente jurista**®,

os trés pilares fundamentais,
cujos vertices se assenta a
estrutura do sistema privado
classico, encontram-se na alca
dessa mira: o contrato, como
expressdo mais acabada da
suposta autonomia da vontade; a
familia, como organizagdo social
essencial a base do sistema, e os

modos de apropriagdo,
nomeadamente a posse e a
propriedade,  como  titulos

explicativos da relagdo entre as
pessoas sobre as coisas.

O Cdodigo Civil de 1916 era
conservador nessas relagdes de ordem
patrimonial, contratual e familiar; muito
alinhado ao seu contexto historico e aos
valores dominantes. Nao nos olvidemos do
papel central da propriedade na realizagdo da
pessoa, como expressao da propria liberdade.

As atrocidades da Segunda Guerra
Mundial fizeram emergir a pessoa humana, na
sua potencialidade moral e ética, € o conceito
de Direitos Humanos.

Esse novo cenario mundial provocou
uma crescente complexidade do proprio
Direito e de suas instituicoes, em que a
distingdo entre Direito Publico e Direito
Privado ndo podia mais sustentar o ideario
juridico vigente.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo®%?,

% Idem. 12-13.
389 LOBO, Paulo Luiz Netto.
Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista

As  fungées do  Codigo
esmaeceram-se, tornando-o
obstaculo a compreensdo do
direito civil atual e de seu real
destinatario;, sai de cena o
individuo  proprietario  para
revelar, —em  todas  suas
vicissitudes, a pessoa humana.
Despontam a afetividade, como
valor essencial da familia, a
fungdo social, como conteudo e
ndo apenas como limite, da
propriedade, nas  dimensoes
variadas, o  principio da
equivaléncia material e a tutela
do contratante mais fraco, no
contrato.

Assim nasceram as normas especiais
que tratavam de relagdes juridicas civeis
especiais (legislacdo trabalhista, estatuto da
terra e outras), deixando de ser o codigo o texto
exclusivo e sistematizador da esfera privada.

Além das leis especiais, o texto
constitucional passou também a tratar de
conceitos anteriormente reservados ao Codigo
Civil, nas diversas 4areas, a exemplo da familia
(equiparagao da unido estadvel ao casamento),
direitos da mulher (mesmo tratamento dado ao
homem), propriedade (funcdo social), entre
outras.

Nessa esteira, o direito de familia, de
propriedade e do contrato, fixados no Codigo
Civil, fundamentos primeiramente bem
limitados apenas a esfera individual, aos
poucos foram recebendo contornos sociais,

estatais e, mais além, constitucionais.

de Informacdo Legislativa, a.36, n. 141,
jan/mar. Brasilia, 1999, p. 108.
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A Critica do Direito e Direito das

Obrigacoes

Um dos primeiros a criticar o sistema
de obrigagdes ¢ Carvalho de Mendonga, para
quem a relagdo obrigacional trazia algo de
perverso, sobretudo no que respeitava ao
pagamento e seus desdobramentos em
execucio.>”

O direito civil das obrigacdes surge no
momento em que a sociedade passa a
necessitar de mecanismos de viabilidade da
seguranga juridica e facilidade mercantilista
para estabelecerem meios a atividade negocial,
corporificando-se, atualmente, no que
chamamos de negdcios  juridicos.
Tradicionalmente, a luz do Cdédigo Civil, os
negocios juridicos representam um pacto entre
individuos auténomos e formalmente iguais,
satisfazendo apenas a fung¢ao individual a qual
aquele contrato visou estabelecer.

As obrigagdes civilistas, que ja
passaram por substanciais transformagdes e
moldaram a sociedade como ela é reconhecida
hoje, constituem a ordem econdmica nacional,
com o fomento da atividade economica. E esta
ultima, nos dizeres de Paulo Luiz Netto

Lobo*!, compde “um complexo de atos

contratuais direcionados a fins de producdo e

3 Manoel Igndacio Carvalho de Mendonga.
Doutrina e Pratica das Obrigagoes ou Tratado
Geral do Direito de Crédito. Curitiba: Imp.
Paranaense, 1908, pp. 264 e segs.;

distribui¢do dos bens e servigos que atendem
as necessidades humanas e sociais”.
Observando-se tais principios pela
Otica constitucional, ainda que as relagdes
entre particulares reguladas pelo Codigo Civil
guardem sua esséncia individualista, regradas
pelo pacta sund servanda e acobertada pelo
véu da inviolabilidade do Estado, a
Constituigao Federal de 1988 trouxe uma nova
contrato:

vinculagio a validade do

atendimento a funcdo social.

Sob este viés, a Carta Magna brasileira
condicionou a existéncia das obrigacdes
contratuais aos interesses da justiga social,
reducdo das desigualdades sociais e regionais
(art. 3° e inciso VIl do art. 170 da CF). Percebe-
se que as relagdes particulares, a partir de

entdo, submetem-se ao interesse da sociedade

e as estas devem servir plenamente, sob pena

de invalidade.

E nitido o objetivo tragado pela
insercdo dos principios constitucionais no
ordenamento civil e relagdes particulares, qual

seja o de atingir a funcio social

constitucionalmente estipulada, estruturando

deveres socialmente esperados e decorrentes
do ato de contratagdo, criando padrdes de
comportamentos de informagdo, protecao

reciproca da pessoa e do patrimonio,

391 LOBO, Paulo Luiz Netto.
Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista
de Informacdao Legislativa, a.36, n. 141,
jan/mar. Brasilia, 1999, p. 107.
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colaboracdo e etc., ¢, ademais, limitando os

direitos subjetivos inseridos na relacdo.

E sendo este um claro conceito do que
¢ “boa-fé objetiva”, resta evidente que o
proprio Codigo Civil € atento aos valores
constitucionais expressos em seus artigos e
principios, nao havendo outra interpretagao
mais acertada do que aquela que lida a luz da

Constituigao Federal.

A Critica do Direito e Direitos Reais

A concepgao mais classica dos direitos
reais tem sua origem desde os Estados
Liberais, na qual ¢ regra a garantia absoluta da
propriedade ao individuo. Logicamente, esta
concepgao tem encontrado diversos entraves
nas ultimas décadas, e especialmente nos
ordenamentos  juridicos  sujeitos  ao
atendimento de direitos sociais.

Este caso ¢ o da Constituicao Federal
de 1988 (criada a partir de uma concepgao de
Estado Democratico e Social de Direito), a
qual apresenta um conflito ideologico acerca
da propriedade.

Em seu artigo 5°, inciso XXII, o texto
constitucional afirma que o estado garantird o
direito de propriedade, atendendo a maxima

liberalista. Ja no inciso XXIII, esta previsto

que a propriedade atendera a sua funcdo, em

392 Pontes de Miranda. Sistema de Ciéncia
Positiva. Tomo IV. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972
(o texto é de 1922); p. 174 e segs;

observancia dos principios coletivistas e
sociais do Estado social.

Evidente que esta antinomia ¢
resolvida, no campo tedrico, por meio dos
mecanismos apresentados pela hermenéutica
juridica, cabendo ao intérprete aplicar a
proporcionalidade e razoabilidade nos casos
em que o conflito comporte apenas os
interesses de uma das concepgoes.

Entretanto, no plano da prética, este
conflito hermenéutico de normas nao possui
tanta forga. Em paises como o Brasil, nos quais
a economia gira em torno de insumos
primarios (agropecudria e afins) e que sdo
dotados de grandes extensdes de terra, as
grandes porgdes de propriedade da terra estdo
nas maos de poucos latifundiarios, que fazem
uso famigerado da garantia absoluta dos
direitos reais, ignorando a fungao social a que
esta deve se submeter.

Em contrapartida, os menos abastados,
que ndo tém acesso a propriedade e dela
necessitam para retirar seu sustento, sao
tolhidos do referido direito. Estes ndo
conhecem quais so as caracteristicas classicas
da propriedade, pois o direito de propriedade
liberal ndo foi delineado para beneficiar os
corpos coletivos. A propriedade, neste sentido,
¢ vista como um instituto que se perdeu na
historia, segundo Pontes de Miranda.>*?

O Codigo Civil em nada ajuda a
resolver os novos conflitos, pois ainda esta
adstrito aos bens imoveis. Decerto, a CF/88

apresenta um direito de propriedade muito
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mais amplo, que reverencia os interesses
ambientais, os interesses urbanos e rurais, €
outros que viabilizam o atendimento do

objetivo ultimo: a fungdo social.

A Critica do Direito e o Direito das Familias

Nas ultimas décadas, a sociedade
contemporanea experimentou varias
transformagdes, com a crescente garantia de
direitos, aceitagdo da diferenca e dos
diferentes. Nesse norte, o Direito das Familias,
antes marcado pela valorizagdo do
patriarcalismo, que implicava a exclusido dos
interesses dos demais membros da familia e a
prevaléncia do patriménio em detrimento das
relagdes, hoje contempla a busca permanente

pela realizacdo das pessoas, valorizando-se,

assim, o principio da afetividade.

Sob o viés patriarcalista, o vinculo do
casamento era indissolivel, sob pena de
colocar em risco a propria sociedade, ja que o
matriménio era a sua célula fundamental: além
da formacao dos individuos no seio da familia,
era, principalmente, a base economica da
sociedade. Gilberto Freyre**® nos adverte que,
mesmo com a predomindncia da familia
patriarcal, existiam  diferentes  nicleos
familiares, desde os tempos da casa grande e

senzala:

3% FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala.
50%ed. Sao Paulo: Global, 2005, p. 130-131;

Em ligacdo com o assunto devemo-nos
recordar que o familismo no Brasil
compreendeu ndo so o patriarcado
dominante — e formalmente ortodoxo do
ponto de vista catolico-romano — como
outras formas de familia:
parapatriarcais, — Semipatriarcais e
mesmo antipatriarcais (...).

A atual nomenclatura Direito das
Familias possui o espirito de protecao das mais
diversas formas juridicas de expressao do
afeto, com liberdade e responsabilidade, e vem
a corrigir o profundo abismo entre o texto
normativo ¢ a realidade social, que comporta

composicdes plurais de familias.

Nucleos familiares e entidades familiares

A familia no Codigo Civil de 1916 era
constituida apenas pelo casamento. Como
mencionado anteriormente, o vinculo do
matriménio nao podia ser dissolvido, tendo em
vista seu forte contetido moral e religioso no seio
da sociedade. Ao homem cabia a chefia da
familia, j& a mulher era equiparada aos
relativamente incapazes, € somente os filhos
oriundos do casamento eram considerados
legitimos.>**

Em um primeiro momento do processo

de evolugdo, de acordo com Mylene Gloria Pinto

3% Pietro Nardella-Dellova. Themis e Dikeé: os
Nucleos Familiares. Revista da AJD —
Associagdo Juizes para Democracia, 2011;
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al’®, tem-se o instituto do desquite,

Vass,
permitido apenas para as hipdteses de adultério,
tentativa de morte, sevicias, injiria grave e
abandono voluntério e injusto do lar por prazo
ndo inferior a dois anos. Podia ser consensual ou
litigioso, e, neste Ultimo caso, era
necessariamente associado a culpa, o que gerava
sangdes patrimoniais € ndo patrimoniais ao
conjuge faltoso, como a proibigdo de exercer a
guarda dos filhos.

No entanto, o desquite nao dissolvia o
vinculo matrimonial, pois este era indissoluvel.
Para as relagdes extramatrimoniais ndo existia
nenhuma regularizagdo, ficando completamente
desprotegidas. Além disso, o0 marido podia pedir
a anulacdo do casamento, alegando o
desvirginamento da mulher.

Com o advento do Estatuto da Mulher
Casada, Lei 4.121 de 1962, embora o homem
permanecesse na geréncia da entidade
familiar, a mulher passa a ter o direito de
discordar judicialmente de questdes atinentes a
sociedade conjugal. O divércio surge com a
Lei 6.515/1977, sendo permitido somente apos
cinco anos de separacdo de fato ou trés anos
depois da separacao judicial, e por apenas uma
vez. Com a Constitui¢ao de 1988, advém a
igualdade entre homens e mulheres, bem como
entre os filhos, sejam adotados, havidos ou ndo

na constancia do casamento. O seu artigo 226

39 VASSAL, Myléne Gloria Pinto. Evolugdo das
familias e seus reflexos na sociedade e no
direito. Revista da EMERJ: Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Familia do século XXI: aspectos juridicos e

equiparou as unides estdveis ao casamento,
além de admitir as familias monoparentais. O
instituto conjugal deixa de ser a inica forma de
entidade familiar e passa a pertencer a
categoria dos institutos de promocdo da
dignidade humana.

Pouco tempo depois, edita-se a Lei
7.811/89, que permite divorcios sucessivos.
Com a Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianga ¢
do Adolescente, a crianga passa a ser sujeito de
direitos; assim, no tocante a guarda e visitagao,
deve prevalecer o seu melhor interesse, sendo
irrelevante a inexisténcia de culpa do conjuge
para a dissolucdo do casamento.

Em que pese todo o processo de
evolucdo critica, o Codigo Civil de 2002
manteve a estrutura patrimonial e patriarcal do
casamento, mas a linha evolutiva seguiu em
outras leis: no ano de 2010, foi publicada a
Emenda Constitucional 66, que permite o
divéreio direto, sem a prévia separacgao de fato,
bem como elimina o conceito de culpa nos
rompimentos conjugais. Verifica-se, assim, no
conceito de familia e suas novas acep¢des, que
emergem as ideias de afetividade e
solidariedade, enfatizando o sentido da busca
pelo sujeito de sua felicidade. O que hoje
caracteriza uma familia ¢ o vinculo afetivo
entre seus integrantes, com unido de esforgos

para um bem comum de busca da felicidade.

psicanaliticos. Série de Aperfeicoamento de
Magistrados, 12. Rio de Janeiro, 2013, p. 126-
131.
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No momento em que o formato
hierarquico da familia cedeu a sua
democratizagdo, em que as relacdes sao muito
mais de igualdade e de respeito mutuo, € o
tragco fundamental ¢ a lealdade, ndo mais
existem razdes morais, religiosas, politicas,
fisicas ou naturais que justifiquem a excessiva
e indevida ingeréncia do Estado na vida das
pessoas. A familia identifica-se pela
comunhao de vida, de amor e de afeto no plano
da igualdade, da liberdade, da solidariedade e

da responsabilidade reciproca.®”®

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito, como vimos, ganhou
contornos humanistas que, ao passo da
historia, venceram os contornos meramente
institucionais. A pessoa humana ocupa seu
lugar como destinatéria do direito, fim ultimo
do direito e, sobretudo, em face de quem o
direito se constroi.

As correntes filosoficas criticas que
comegam com Descartes, Espinosa, Beccaria,
Vico, bem como as correntes antropologicas a
partir de Levi-Strauss, as correntes
psicanaliticas com Freud, Jung, Fromm, David
Cooper, as correntes econdmicas com Adam
Smith, David Ricardo, Marx, Proudhon, Stuart
Mill (todos representantes das correntes

liberais, marxistas e libertarias), bem como a

3% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito
das Familias, 9" ed. SP: RT, 2014. p. 58.

evolugdo da compreensdo humana da
diversidade sexual e da pluralidade religiosa,
enfim, o préprio movimento humano foi
criando possibilidades para um direito
humanista. Dizer direito em chave critica
deveria parecer a mesma coisa que direito
humanista ou direito que reconhece na pessoa
humana o valor supremo e inegociavel.

Todas essas correntes ajudaram a
compreender melhor o papel das instituigdes
em face da pessoa humana. Colaboraram para
um melhor Direito Civil, desde a defesa dos
Direitos da Personalidade a repercussio
obrigacional, mormente no que respeita a
responsabilidade  patrimonial; desde as
relagdes contratuais com base no pacta sunt
servanda at¢é a compreensdo de uma
hermenéutica constitucional; desde a familia
tradicional a partir do casamento aos muitos
nucleos familiares e o reconhecimento juridico
das relacdes de afeto (afeto ndo mais como
ideia ou sentimento, mas como valor juridico).

As muitas experiéncias criticas pouco
ajudam, vistas em modo particularizado, mas,
quando vistas em um conjunto maior, em um
movimento humano milenar, permitem a
compreensao e o alcance do direito. O presente
Artigo ndo tinha, nem tem, a pretensdao de
apresentar “‘conclusdes”, mas apenas de
provocar o0 pensamento €, por isso mesmo,

ficam aqui estas consideragoes finais.
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