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APRESENTACAO

A Escola Superior do Ministério Piblico da Unido tem a honra de
apresentar ao leitor a presente coletanea de artigos que relne re-
flexdes sobre o atual Codigo Civil brasileiro, a Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002, que comemora os seus dez anos de vigéncia,
iniciada em 10 de janeiro de 2003.

A protecdo juridica das relagdes e bens privados foi, por muito tempo,
excessivamente valorizada em nossa cultura juridica, sobretudo apos
a experiéncia codificadora de 1804, na Francga, que legou ao mundo o
Codigo Napolednico. A partir de entdo, os valores do individualismo e
do liberalismo econémico e social foram plasmados nos codigos civis
nos paises da familia romano-germanica, sendo o Cédigo Civil brasi-
leiro de 1917 um representante tardio dessa tradi¢do.

Por muito tempo, a ancora real do regime juridico nacional foi a legis-
lagdo civil e ndo a Constituigdo. A partir de 1988, em conformidade
com novos paradigmas do direito comparado e acompanhando as
mudancas da nossa sociedade nacional, houve uma reordenacgdo da
centralidade de nosso ordenamento juridico, passando a Lei Maior
a desempenhar, de forma ndo exclusivamente retérica, a fungdo de
supremacia no sistema normativo. Os esforcos de adaptagao do
Cédigo Civil aos novos padrdes sociais, que ja vinham sendo empre-
endidos com a discussdo de projetos atualizadores desde a década
de 1970, foram intensificados com o advento da nova Constitui¢gdo
que, no bojo do Estado Democréatico de Direito por ela instituido,
colocou a dignidade da pessoa humana como seu foco principal.

Necessariamente tinha que sogobrar a vetusta legislagdo civil com
seus paradigmas esmaecidos e incompativeis com os novos valores
e premissas constitucionais. Essa, contudo, foi uma ardua luta que
sO se ultimou em 2002. O novo Cddigo ja nasce sem a pretensdo
de pautar de forma totalizante a vida do cidadd@o; € mais uma op-
¢do pragmatica pela reunido de normas que tém objetos similares,



comungam das mesmas categorias juridicas e sdo jungidas por mes-
mos principios. A Lei n. 10.406 sequencia as orientagdes adotadas
pelo constituinte, e ai se revitaliza e renasce a sua importéancia para
a disciplina das relagdes privadas.

Estudar o novo Codigo Civil é fundamental para uma resposta ade-
quada a importantes desafios contemporaneos, como a nova con-
figuracdo das familias, das relagdes contratuais, das ilicitudes civis e
de sua reparacdo, da iniciativa empresarial e de tantos outros temas
que tocam de perto o cotidiano das pessoas, na perspectiva indivi-
dual e coletiva.

A presente coletdnea aborda essas questdes e também se ocupa
de ideias mais amplas como a propria esséncia da codificagdo e
os novos padrdes de interpretagdo. A publicagdo congrega auto-
res consagradissimos na doutrina brasileira, que tém dado enorme
contribui¢do ao estudo do direito civil contemporaneo, bem como
colegas e servidores do Ministério Pablico da Unido, que sempre
prestam uma contribuicdo original a partir da vivéncia do Direito
como ciéncia e técnica, e ainda jovens talentos, que merecem o es-
timulo para que desabrochem plenamente sua vocagao académica.

Agradecgo, como organizador, a todos os autores, que se dispuseram
a expor suas reflexdes acerca de temas tdo candentes, na linha da
abertura de um franco didlogo com toda a comunidade académica
brasileira, bem como a Escola Superior do Ministério Publico da
Unido, que, por meio da sua Diretoria e de todos os seus servidores,
tornou possivel a concretizagdo desse projeto.

Por fim, fago votos de que o leitor se debruce sobre os artigos que
integram essa obra e possa, por meio deles, aprimorar seus conhe-
cimentos e formar suas proprias convicgoes.

Robério Nunes dos Anjos Filho
Procurador Regional da Republica — 3% Regido
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SUMARIO 1 INTRODUCAO

1 Introdugdo Por meio deste artigo, visa-se investigar os reflexos do novo divor-
cio no Brasil — inaugurado pela Emenda Constitucional n. 66/2010
2 Consideragdes histéricas do — no direito a alimentos. Inicialmente, cumpre advertir que o objeto
novo divércio no Brasil de investigagdo é limitado aos alimentos entre os conjuges, sendo
induvidoso que o regime do dever alimentar dos pais para com os fi-
3 A extingdo da separagao judicial lhos e entre parentes permanece inalterado com a referida emenda.
4 A supressdo da discussdo da No primeiro topico, faz-se breve andlise dos fatos histéricos, desde
culpa nas relagdes de familia o periodo pré-republicano, que resultaram na atual forma de dis-
solugdo do vinculo matrimonial, o divorcio verdadeiramente direto

5 Os reflexos do novo divércio e incondicionado.

no direito a alimentos

Em seguida, a pesquisa aponta para a supressdo da separagdo ju-

6 Conclusdes dicial no Brasil, como decorréncia da imediata eficacia das normas
constitucionais. A Emenda Constitucional n. 66/2010 alterou o art.
226, § 6°, suprimindo a expressdo apos prévia separagdo judicial, de
modo que o divorcio passou a prescindir desse requisito e, conse-
quentemente, todas as normas infraconstitucionais acerca da sepa-
ragdo judicial restaram revogadas pela alteragdo constitucional.

Essa conclusdo & muito importante para se entender o ponto se-
guinte do artigo, em que se verifica a supressdo da discussdo da culpa
nas relagdes de familia. Trata-se de decorréncia légica da revogacdo
da separagdo judicial e artigos correlatos, uma vez que a culpa sem-
pre vinha atrelada a separacdo judicial e questdes colaterais.
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Finalmente, tomando como premissa a supressdo da separagao ju-
dicial do ordenamento juridico e a extingdo da discussdo da culpa
nas relagdes de familia — que compdem a face do novo divorcio
— passa-se a Ultima parte do artigo, na qual se investigam as con-
sequéncias disso para o direito a alimentos entre cénjuges. Dentre
as questdes abordadas, destacam-se o fundamento do direito a ali-
mentos, os parametros objetivos com base nos quais devem ser fi-
xados os alimentos e a renunciabilidade desse direito.

2 CONSIDERAGOES HISTORICAS
DO NOVO DIVORCIO NO BRASIL

Para entender os reflexos do atual regime juridico do divorcio em
matéria de alimentos, faz-se imprescindivel, ainda que brevemente,
a analise dos fatos historicos que desencadearam na mais recente
forma de extingdo do vinculo matrimonial no Brasil, apés a Emenda
Constitucional n. 66/2010.

Historicamente, o casamento sempre sofreu influéncia da re-
ligido, qualquer que seja ela. Essa influéncia é percebida no or-
denamento de cada pais direta ou indiretamente, a depender da
institucionalizagdo da religido ou de seu estado laico. Dada sua
influéncia na historia da civilizagdo humana, a Igreja Catélica é es-
pecialmente lembrada em se tratando de constituigdo e dissolu-
¢do do vinculo matrimonial.

Sob o prisma catélico, o casamento tem origem na unido cele-
brada por Deus entre Addo e Eva', em razdo da inviabilidade da
vida solitaria, sentida pelo homem e reconhecida pela divindade.
Como algo criado por Deus, o casamento seria sagrado e sua dis-
solugdo jamais poderia ocorrer pelas mdos do homem. Por isso
mesmo, o casamento foi usualmente um ato religioso, apenas se
incorporando aos atos civis apds a ascensdo do Estado em rela-
gdo algreja.
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No Brasil, o casamento se tornou um ato civil a partir de 1889, apds
a Proclamacgdo da Republica e a separacgdo entre Estado e Igreja.
Isso, porém, ndo suprimiu a influéncia da Igreja na legislagcdo patria,
uma vez que, por longos anos, o casamento permaneceu como um
ato indissolavel e, s6 em 1977, passou-se a admitir o divércio no
Brasil.

Yussef Said Cahali® assinala que nos primeiros séculos do Cristianismo
o divorcio e a separagdo foram consentidos, mas a Igreja desde logo
reagiu para suprimi-los, sob o manto da parébola ndo separe o ho-
mem o que Deus uniu. A partir do século VIII, a tese da indissolubi-
lidade do vinculo matrimonial passou a ser defendida com vigor e,
no século XVII, o divorcio foi definitivamente proibido: a unidade e
a indissolubilidade do matriménio passariam a ser compreendidas
como caracteristicas insitas ao casamento?.

Em razdo da ascensdo histérica do poder espiritual sobre o poder
temporal, até 1861 o casamento era regulado apenas pela Igreja,
de modo que os ndo catdlicos restavam desamparados em rela-
¢do ao matrimdnio. Com a edigdo do Decreto 1.144° naquele ano,
o Estado brasileiro passou a regular os casamentos ndo catdlicos,
dando-lhes efeitos civis, mas ainda assim Ihes estendia o principio
da indissolubilidade do vinculo, permitindo apenas a separagdo dos
corpos com a manutenc¢do vincular. Esse decreto marcou o inicio do
fim do monopdlio do casamento pela Igreja.

Ja em 1890, apos a laicizagdo do Estado brasileiro, poder secular
avocou para si 0 dominio sobre a regulagcdo do casamento ao pro-
mulgar o Decreto 181/1890°, que previa em seu artigo 1° que “o
casamento civil, Gnico valido [..], precedera sempre as cerimonias
religiosas de qualquer culto” sob pena de o ministro de confissdo
que celebra-lo ser punido com seis meses de prisdo e multa.

Apesar do rompimento do Estado com a Igreja em 1889, a influén-
cia dos dogmas catdlicos sobre o ordenamento brasileiro sempre foi
notoria. Tentou-se em 1893, em 1896, em 1899 e em 1900 a apro-
vagdo de projetos legislativos de divorcio vincular, mas em nenhuma
dessas tentativas se obteve sucesso’.
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Na fase de elaboragdo e discussdao do Codigo Civil de 1916 a ma-
téria foi amplamente debatida, com defensores fervorosos tanto da
criagdo do divorcio ao lado da mera separagao, como da manuten-
¢do apenas desta. Ao final, “prevaleceu a orientagdo ditada pela tra-
di¢do cristd do nosso povo®”, com a permanéncia da separagdo de
corpos, que tinha como causas taxativas o adultério, a tentativa de
morte, sevicia ou injdria grave e abandono voluntario do lar conjugal
por dois anos continuos. Para designar essa separagao, foi introdu-
zida a palavra desquite no ordenamento juridico brasileiro.

O desquite ndo punha fim ao vinculo matrimonial, mas tdo somente
a sociedade conjugal, autorizando a separagao dos corpos e pondo
termo ao regime de bens. O casamento ndo estava ao arbitrio dos
cdnjuges, mas do Estado: era a sustentagdo deste que aquele servia,
por isso, se o casal se separasse, passariam os conjuges a estarem
ndo-quites com o Estado, ou seja, desquites.

A indissolubilidade do vinculo matrimonial perdurou por longo
tempo, e contou, inclusive, com a constitucionalizagao da protegdo
da familia. Essa constitucionalizagdo da protegdo da familia veio no
artigo 144° da Constituigdo de 1934, que solidificou o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial. No mesmo sentido, foram
as constituicdes de 1937, artigo 1241° de 1946, artigo 163, e de
1967, artigo 167, § 1°*2.

Relata Yussef Cahali*® que durante a vigéncia da Constituicdo de
1946 se tentou ferrenhamente modificar o ordenamento para a in-
trodugao do divorcio. Recorreu-se, inclusive, ao divorcio disfar¢ado,
“consistente na incompatibilidade invencivel entre os cénjuges, com
prova de que, apos decorridos cinco anos da decretagdo ou homo-
logagao do desquite, o casal ndo restabelecera a vida conjugal”. Mas
a indissolubilidade prevaleceria até o ano de 1977, tendo sido neces-
saria verdadeira manobra politica para que pudesse ser instituido o
divorcio.

Em abril de 1977, apos decretar recesso parlamentar com base no
Al'5, o Executivo promulgou a EC n. 8/1977, que reduziu o quorum
necessario para a aprovagdo de emendas constitucionais de dois
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tercos para a maioria dos congressistas. Assim, os adeptos do di-
vorcio apresentaram nova Proposta de Emenda Constitucional, que
culminou na EC n. 9/1977, aprovada em primeira sessdo por 219
votos e em sessdo final por 226 votos',

Com isso, a dissolugdo do matrimdnio passou a ser permitida nos
casos previstos em lei, condicionada a prévia separagéo judicial®®,
por mais de trés anos, ou separagdo de fato caso o casal tivesse
mais de cinco anos de separagdo na data da entrada em vigor da EC
n. 9/1977, conforme regulamentagdo dada pela Lei n. 6.515/1977,
conhecida como a lei do divorcio. Esta lei também aboliu a palavra
desquite'® e acolheu a designagdo de separagdo para a mera disso-
lugdo da sociedade conjugal. Essa lei, proclamou Aurea Pimentel
Pereira, constituiu “verdadeiro avanco de uma sociedade aberta e
compreensiva, que ja ndo podia continuar convivendo com [...] a ine-
xisténcia, em nossa legislagdo, de solugdo adequada para os irrever-
siveis problemas de divergéncias conjugais™’.

Ao contréario de previsdes pessimistas por parte dos opositores do
divorcio, a familia ndo se extinguiu e tampouco mergulhou no vao
da promiscuidade. A lei demonstrou que a sociedade brasileira ja era
madura o bastante para fomentar as relagdes familiares realmente
solidas e desfazer as relagdes inviaveis, mas a real dissolugdo do vin-
culo em vida ainda estava condicionada a prévia separacao judicial
por mais de trés anos, e ndo poderia se fazer a conversdo desta em
divorcio, nos termos do art. 31 da Lein. 6.515/197/7, sem a decisao
definitiva sobre a partilha de bens?®.

Em seguida, a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 pro-
moveu alteragdes dignas de nota em matéria de separagdo e divor-
cio. Alias, em todo o direito de familia, a comecar pela propria desig-
nagdo da disciplina, que passou a ser chamada de direito das familias
nas academias. A Constituicdo de 1988 consagrou uma miscelanea
de espécies familiares, desde o tradicional nicleo familiar a familia
monoparental, sempre fundadas no afeto.

Em sede de separacgdo e divorcio, a CF/1988 inovou com a institui-
¢do daquela forma de divorcio que ficou conhecida como divércio
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direto®. Até entdo, o divorcio direto era figura excepcionalmente
permitida no art. 40 da Lei n. 6.515/1977, que dispunha que no caso
de separacdo de fato ha mais de cinco anos, iniciada antes da data
de 28 de junho de 1977, a agdo de divorcio poderia ser promovida®.

Apos a CF/1988, portanto, passaram a coexistir o divorcio direto, que
poderia ser requerido apds dois anos de separacdo de fato e inde-
pendentemente de imputagdo de culpa, e o divorcio por conversao,
que poderia ser requerido apés um ano do transito em julgado da
decisdo de separagdo judicial.

Desde a promulgagdo do Coédigo Civil de 1916, foram marcan-
tes as mudancgas ocorridas em sede de direito de familia, espe-
cialmente no que tange ao divorcio e a separagdo. O conceito de
familia para realizagdo de fins estatais foi pela realizagdo da pessoa,
pois a pessoa constitui familia para a sua felicidade e ndo para a
felicidade do Estado.

Nesse passo, vé-se que o regime juridico da separagao e do divorcio
constituia 6bice para a busca da felicidade ndo apenas em razdo dos
prazos impostos, mas também devido as amarras travadas pela ne-
cessidade de se discutir culpa como elemento de fixagdo dos efeitos
colaterais da separagao ou do divorcio. Entre esses efeitos, estao
os alimentos, que eram tradicionalmente fixados em razdo da culpa.

Finalmente, em 2010, foi aprovada a Emenda Constitucional n. 66,
que deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal
de 1988, suprimindo a separagao judicial e qualquer lapso temporal
como pressuposto para o divorcio. Com espetacular clareza e bre-
vidade, a Constituigdo passou a prescrever que “o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio™.

Interessante notar que quando da promulgagdo da primeira lei do di-
vorcio no Brasil, a Lein. 6.515/1977, os antidivorcistas disseminaram
a idéia de que se essa lei fosse aprovada, nenhum casamento resta-
ria no pais. Isso ndo ocorreu. O que se observa é que a sociedade
brasileira € madura para decidir sua propria vida, e as pessoas nao se
separam ou divorciam apenas porque existem esses institutos.
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O novo divorcio — verdadeiro divorcio direto — & um inequivoco di-
reito potestativo?l: ndo esta sujeito a restricdes temporais e nem mo-
rais. O regime juridico’” do novo divércio revolucionou o direito de
familia ao romper com antigos dogmas, o que implica na necessaria
releitura de alguns elementos que eram correntes nas separagoes.

Para este artigo, interessa entender qual a atual situagdo juridica da
culpa como elemento para fixagdo da obrigagdo alimentar entre os
divorciandos.

3 AEXTINGCAO DA SEPARACAO JUDICIAL

O Céodigo Civil de 2002 regula a dissolugdo da sociedade conjugal
a partir do artigo 1.571%3, elencando a separacédo judicial entre as
formas de dissolugdo. O pedido de separagao judicial, por sua vez,
estaria sempre vinculado a imputagdo de culpa. Diante disso, é se
questionar: ap6s a Emenda Constitucional n. 66, que suprimiu a se-
paragdo judicial como pressuposto para o divorcio na Constituicdo
Federal, a separagdo judicial continua a existir?

Para responder a essa indagacgdo, é preciso fazer uma breve incur-
sdo no campo da constitucionalizagdo do Direito Civil. Trata-se de
fendmeno que tem como marco a Il Guerra Mundial, quando se pas-
sou a estudar o direito como instrumento de eficécia social.

Antes disso, o Codigo Civil** funcionou como a constitui¢cdo das re-
lagdes privadas, pois era tido como Unica fonte de direito entre os
particulares. Seus pilares, familia, contrato e propriedade, eram ca-
racterizados, respectivamente, pela submissao ao poder do marido,
pela forca de lei da vontade e pelo direito absoluto de propriedade.
Isso constituia a experiéncia de um passado a ser conservado?.

O caréater central do Cédigo Civil resta abalado depois da percep-
¢do de sua insuficiéncia para solucionar os complexos conflitos so-
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ciais surgidos a partir da | Guerra Mundial?®. Recorde-se que os mol-
des sob os quais se materializou o Codigo de 1916 consumaram o
darwinismo juridico’’, sem espaco para justica social, e, apds o marco
historico da | Guerra Mundial, a mudanca seria inevitavel.

Iniciou-se, entdo, um movimento intervencionista?® — por meio de
leis esparsas e da propria Constituicdo — nas relagdes privadas, o
chamado Estado Social. Inicialmente timido, ndo alterou substan-
cialmente a centralidade do Coédigo Civil de 1916; mas, a partir
da década de trinta, a legislagdo esparsa ja ndo era excepcional e
passou a dividir consideravel espago juridico com o Cédigo Civil.
Nao se tratava, ainda, da efetiva constitucionalizagdo do direito,
dado que o Cdédigo Civil permanecia como referéncia retroalimen-
tar das leis esparsas.

No Brasil, a efetiva constitucionalizagdo do direito, com a unifica-
¢do do sistema em torno da Constituigdo, comega apds a promul-
gacdo da Constituicdo Federal de 1988. Em marco de 1992, na
aula inaugural da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Gustavo Tepedino defendeu ser necessario “bus-
car a unidade do sistema, deslocando para a tébua axiologica da
Constituicdo da RepUblica o ponto de referéncia antes localizado
no Codigo Civil"?,

Este é o espirito da constitucionalizagdo, pelo que Paulo Lébo, refle-
tindo a luz de um sistema uno, afirmou que “a mudancga de atitude
é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a
Constituicdo, e ndo a Constituicdo segundo o Codigo, como ocorria
com freqiiéncia™®.

Em razdo dessa nova sistematica, o Codigo Civil passa a ser mais
um dos tantos satélites legislativos em orbita no entorno da
Constituigdo, ou seja, o Codigo Civil ndo possui autonomia valorativa
frente a Constituicdo®, mas, deve estar — assim como as demais leis
especiais — axiologicamente em consonancia com a Carta Magna.
Isso decorre da forga normativa da Constituicdo®, uma vez que ela
possui o poder de modificacdo da realidade, sendo a sua forca nor-
mativa proporcional @ convicgdo sobre a sua inviolabilidade.
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E quais os reflexos da constitucionalizagdo do Direito Civil para o
regime juridico de dissolugdo do vinculo matrimonial?

Antes da EC n. 66/2010, o divorcio era precedido de separagdo, ju-
dicial ou de fato. Aquilo que se denominava divércio direto dependia
de prévia separagao de fato had mais de dois anos, enquanto o divor-
cio por conversdo dependia da anterior separagdo judicial por mais
de um ano. Com a promulgagdo da emenda, o regime de dissolugdo
do vinculo matrimonial necessariamente sofre sua incidéncia e, in-
questionavelmente, muda, pois o divorcio deixa de ser precedido
de separacado judicial: nasce o divorcio verdadeiramente direto, que
independe de qualquer condigdo temporal.

A modificacdo do § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal foi ex-
tremamente significativa, ndo podendo ser ignorada, razdo por que
cabe ao pesquisador do direito identificar os rumos dos institutos
juridicos que sofreram seu reflexo, e aos tribunais, assentar as diver-
sas interpretagdes que surgirem. Trata-se de um efeito necesséario
decorrente da constitucionalizagdo do Direito Civil.

O instituto da separacdo judicial ndo encontra outra sorte, sendo
a de sua supressdo do ordenamento. Essa é a conclusdo a que se
chega também quando investigada a mens legis. Na proposta original,
a EC n. 66/2010 teria a seguinte redagdo: “o casamento civil pode
dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”.

A justificativa da proposta esclarecia o infortdnio de se manter a du-
plicidade artificial entre dissolu¢do da sociedade conjugal e dissolu-
¢do do casamento, razdo por que impunha a unificagdo, no divorcio,
de todas as hipoteses de separagao dos conjuges. Com essa ideia, a
proposta foi aprovada na Céamara dos Deputados, mas a expressdo
na forma da lei foi suprimida, e ndo poderia ser diferente, afinal, se
a finalidade era extinguir os prazos para a concessdo do divorcio, o
poder constituinte derivado ndo poderia deixar margens para que
lei infraconstitucional pudesse normatizar em sentido contrario.

De mais a mais, as normas que regem as relagdes de familia ndo sdo
rigidas, sobretudo porque existem as unides estaveis, elevadas ao
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patamar do casamento civil e que podem ser desfeitas ao alvedrio
dos companheiros. Alias, € se pensar que, se a unido estavel se equi-
para ao casamento para todos os efeitos, o contrario ndo pode ser
diferente, constituindo mais uma razdo para que seja facilitada tanto
a sua constituicdo como a sua desconstitui¢do.

O tramite da proposta que resultou na EC n. 66/2010 reforga a
conclusdo de que a separagdo judicial restou definitivamente supri-
mida. Importante notar, ainda, que o proprio cabecgalho da Emenda
Constitucional n. 66/2010 — que, apesar de ter natureza explicativa,
ndo pode deixar de ser levado em conta neste momento de transi-
¢do — também é no sentido de que a separacao judicial resta supri-
mida do ordenamento, veja-se:

EMENDA CONSTITUCIONAL N. 66, DE
13 DE JULHO DE 2010.

Déa nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo
Federal, que disp&e sobre a dissolubilidade do casamento
civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia
separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacgdo de fato por mais de 2 (dois) anos®3.

A doutrina®43° também ndo destoa desse raciocinio. Maria Berenice
Dias é incisiva no sentido de que

desapareceu toda e qualquer restrigdo para a concessao
do divorcio, que cabe ser concedido sem prévia separagao
judicial e sem a necessidade de implementos de prazos
[bem assim], foram derrogados todos os dispositivos da
legislagdo infraconstitucional referentes ao tema®.

Em plena sintonia com esta interpretagdo, Rodrigo da Cunha
Pereira® explica que, ao excluir qualquer referéncia a separagdo ju-
dicial, a Constituicdo Federal aboliu ndo s6 os prazos, mas qualquer
outro requisito para a concessdo do divorcio, sobretudo diante da
forca normativa da Constituigdo. Paulo Lobo Neto também é pela
imediata incidéncia da Emenda Constitucional ao expressar que “a
Constitui¢do deixou de tutelar a separacéo judicial™®.
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Por todas as consideragdes acima, € inarredavel a conclusdo de que
o divércio, apés a Emenda Constitucional n. 66, imprescinde de
qualquer requisito temporal, ou seja, trata-se de divorcio verdadei-
ramente direto.

4 A SUPRESSAO DA DISCUSSAO DA
CULPA NAS RELACOES DE FAMILIA

Visto que a separagdo judicial restou definitivamente suprimida do
ordenamento juridico brasileiro, resta saber se a dissolugdo do vin-
culo e seus efeitos colaterais ainda comportam seja travada discus-
sdo em torno da culpa.

A culpa é historicamente responsavel pelo desfecho de muitas ma-
térias submetidas ao crivo do Direito, especialmente na responsabi-
lidade civil e no direito de familia. Em se tratando de culpa, a doutrina
corrigueiramente remete o estudioso ao direito romano, porque ali
estaria a sua origem, mais especificamente na Lex Aquilia, como se
o conceito de culpa tivesse saltado do direito romano para o sé-
culo XIX, quando passou a ser introduzida nos codigos oitocentistas.
Ocorre que isso ndo é suficiente para explicar como a culpa ganhou
contornos morais e se espraiou, inclusive, pelo direito de familia.

Investigando as origens do termo responsdvel, Michel Villey*® da im-
portantes contribuigdes acerca de como a culpa foi introduzida no
direito classico com tamanha carga moral. Explica o autor que, apos
a baixa do Império Romano pelos barbaros, a ordem social da Europa
passou ao comando daqueles que pregavam a obediéncia a lei moral
divina, ao argumento de que a intencdo subjetiva de cada homem
era julgada por Deus, porque “Deus sonda os rins e o coragdo” “°.

No entanto, continua o autor*, como o homem esta obrigado a
conviver com seus semelhantes, a partir do século XVI, o jurista do
direito natural passa a prescrever as condutas devidas por cada um
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na lei temperada pela moral cristd. Partindo de preceitos morais,
cada um passa a ser responsavel diante do foro pessoal por suas
condutas, mas a responsabilidade pelas consequéncias estaria con-
dicionada a culpa.

Tendo em vista que, no Brasil, o casamento esteve sob o monopo-
lio da Igreja até o final do século XIX, os dogmas cristdos? — entre
eles, a culpa — estavam enraizados nos institutos da familia quando
da promulgacgdo do Cédigo Civil de 1916. Somado a isso, a influ-
éncia francesa sobre o legislador brasileiro levou a introdugdo da
culpa no Cédigo Civil de 1916, que ganhou especial destaque no
regime do desquite.

Uma vez que prevalecia a indissolubilidade do casamento, e que so
respondia por seus atos aquele que agisse com culpa, o desquite es-
tava condicionado a prova, pelo outro conjuge, de uma das condutas
culposas elencadas no art. 31743 do CC/1916, bem assim, os alimentos
sO seriam devidos ao conjuge ndo-culpado*, de modo que o conjuge
culpado era sancionado com a subtracdo do direito aos alimentos.

Ao ser promulgada, a Lei n. 6.515/1977 suprimiu aquele rol de con-
dutas culposas do art. 317 do CC/1916 e condicionou a separagdo
judicial a insuportabilidade da vida em comum®®, conceito verdadeira-
mente indeterminado que abrangia, inclusive, as causas antes previs-
tas no art. 317 do antigo Codigo Civil. Na mesma esteira normativa
do Cédigo Civil de 1916, a Lei n. 6.515/1977 imputava a obrigagdo
alimentar ao conjuge que desse causa a separacao, isto &, ao conjuge
considerado culpado caberia o dever de prestar alimentos“ e ndo
teria direito aos alimentos caso necessitasse. Desta forma, as maté-
rias de separacao judicial e fixagdo de alimentos estavam inequivoca-
mente envolvidas pela discussdo acerca da culpa na Lei n. 6.515/1977.

No Caodigo Civil de 2002 ndo foi diferente. O novo codex resgatou
o rol de causas da separacdo?’ do CC/1916, porém, deixou claro
tratar-se de rol meramente exemplificativo*® ao prescrever que o
juiz poderia considerar outros fatos que tornassem evidente a im-
possibilidade da vida em comum. Na sistematica da separagdo judi-
cial litigiosa, um dos conjuges deveria imputar ao outro qualquer ato
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que importasse em grave violagdo dos deveres do casamento, o que
necessariamente implicava na desgastante discussdo da culpa.

Ao contréario da Lei n. 6.515/1977 e do CC/1916, o Cbédigo Civil
de 2002 mitigou a punig¢do para o cénjuge reputado culpado pela
faléncia do casamento. Antes, o cdnjuge culpado ndo tinha direito
algum a pensédo alimenticia®®, mas o novo codex limitou os efeitos
punitivos da culpa na fixagdo dos alimentos ao criar obrigagao ali-
mentar para o conjuge ndo culpado limitada aos alimentos naturais,
o indispensavel a sobrevivéncia do cénjuge culpado.

No entanto, enquanto se exigia prova de culpa para a separagao judicial
litigiosa, o divorcio direto apds dois anos de separagdo de fato dispen-
sava qualquer discussdo acerca da culpa, conforme a antiga redagdo do
art. 226, § 6°, da CF/1988 e atual redagdo do art. 1.580 do Codigo Civil.
Se a dissolugdo do vinculo matrimonial dispensava prova de culpa, por
que exigi-la para a mera dissolugdo da sociedade conjugal?

A verdade é gue a culpa esta sendo progressivamente desprotago-
nizada do palco das dissolu¢des matrimoniais, &€ o que se denota da
andlise de alguns precedentes do Superior Tribunal de Justica en-
volvendo culpa nas relagdes de familia no decorrer da década de
1990 até os dias atuais. Antes do Codigo Civil de 2002 — mesmo
apos a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 — o apego a
culpa era evidente, e até questdes processuais eram invocadas para
sustenta-la. Se um dos conjuges ajuizasse agdo pedindo separagdo
judicial com base na culpa do outro, a Corte Federal ndo admitia a
conversdo da separacdo-san¢do”® em separagdo sem-culpa, ainda
que culpa alguma restasse provada no decorrer da instrugdo pro-
cessual’!, ou seja, se a demanda se iniciou fundada em culpa, era em
torno da culpa que ela deveria ser resolvida.

Apbs a promulgagdo do Codigo Civil de 2002, esse entendimento
foi flexibilizado para permitir, ainda que a agdo estivesse fundada na
culpa, a decretagdo da separagdo judicial com base na mera insu-
portabilidade da vida em comum?®?. Diferentemente do que ocorria
antes da entrada em vigor do CC/2002, passou-se a entender que
a decretagdo da separagdo sem-culpa ndo implicaria julgamento
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diverso do pedido. Em decorréncia dessa flexibilizagdo, ao juiz se
conferiu autonomia para decidir pela separagdo sempre que iden-
tificasse fatos que evidenciassem a insustentabilidade da vida em
comum, mesmo que o pedido inicial atribuisse culpa exclusiva ao réu
e inexistisse reconvengdo®®, ou seja, a culpa vinha paulatinamente
perdendo prestigio.

Também ndo se pode desconsiderar a Constituigdo Federal de 1988
como marco para o desprestigio da culpa nas relagdes de familia.
Muitas leis infraconstitucionais foram alteradas para se adequarem a
CF/1988 — que originariamente instituiu o divorcio sem causa para
os conjuges separados de fato ha mais de dois anos —, de modo que
a antiga lei do divorcio, Lei n. 6.515/1977, teve seu art. 40°* modifi-
cado, passando a prever tdo somente o decurso do tempo — e ndo
mais sua cumulagdo com a culpa — como requisito para o fim do
vinculo matrimonial. Logo, se a prova da culpa ndo era exigida para
a decretagdo do divorcio, por que seria necessaria sua prova para o
rompimento da sociedade conjugal? Essa témpera levou o Superior
Tribunal de Justica a decidir que “ndo ha mais que se cogitar, pelo
menos ndo necessariamente, da anélise da causa da separagdo
(‘culpa’) para efeito de decretagdo do divorcio direto, sendo bas-
tante o requisito da separacdo de fato por dois anos consecutivos””.

Com isso, mesmo nos casos em que os cdnjuges imputavam culpa
reciprocamente por meio da agdo de separagdo e da reconvengao,
o Superior Tribunal de Justiga passou a admitir que o juiz decre-
tasse a separagdo sem imputagdo de causa a qualquer das partes>®,
isto &, sem os inconvenientes que a investigacdo da culpa normal-
mente acarretava.

Estas consideragdes permitem concluir que a culpa estd intima-
mente vinculada a separagdo, estdo em simbiose, como principal e
acessorio herdados dos dogmas da Igreja. Logo, em tendo a sepa-
ragdo judicial sido suprimida do ordenamento juridico brasileiro em
decorréncia do novo divércio instituido pela Emenda Constitucional
n. 66/2010, é de se concluir que a culpa seguiu a mesma sorte, quer
dizer, ndo ha mais espago no direito brasileiro para se discutir culpa
nas relagdes de familia, inclusive no que tange ao direito a alimentos.
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5 OS REFLEXOS DO NOVO DIVORCIO
NO DIREITO A ALIMENTOS

A palavra alimento, segundo Pontes de Miranda, comporta dupla signi-
ficagdo, “na linguagem comum significa o que serve a subsisténcia ani-
mal; juridicamente, os alimentos compreendem tudo o que é necessa-
rio ao sustento, a habitagdo, a roupa, [..] ao tratamento de moléstias™’.

Tradicionalmente, os alimentos sdo classificados em duas espécies,
naturais e civis. A primeira, necessarium vitae, “corresponde a alimen-
tacdo, despesas médicas, vestuarios e habitagcdo, e a necessarium
personae, [civis], corresponde as despesas destinadas ao aspecto
intelectual e moral”®®. Com base no artigo 1.687 do Cddigo Civil
de 1916, Pontes de Miranda® ja advertia que essa distin¢gdo nao
tinha razdo de ser, pois que por alimentos se deveria considerar
o sustento, a cura, o vestuario e a casa, além da educagdo, se o
alimentando fosse menor. Ndo obstante, o Codigo Civil de 2002
adotou a distingdo para fixar o direito a alimentos do cénjuge con-
siderado culpado pela dissolugdo da sociedade conjugal, dispondo
que “se o cdnjuge declarado culpado vier a necessitar de alimen-
tos, e ndo tiver parentes em condi¢cdes de presta-los, nem aptidao
para o trabalho, o outro cénjuge sera obrigado a assegura-los, fi-
xando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia.” (art. 1.704, pa-
ragrafo Unico, CC/2002).

A obrigacdo alimentar deriva do parentesco®, da responsabilidade
civil — no caso dos alimentos indenizatorios —, da convengao entre
as partes® ou do dever de mutua assisténcia. O direito a alimentos
decorrente do dever de mUtua assisténcia esta para a dissolugdo da
sociedade conjugal, ndo se confundindo com o direito a alimentos
derivado do parentesco. Por isso, o regime juridico da culpa previsto
no art. 1.704, paragrafo Unico, do Codigo Civil de 2002, incidiria
apenas nos alimentos resultantes da mutua assisténcia conjugal.

Ainda assim, a incidéncia deste dispositivo na fixagdo de alimen-
tos conjugais ja& vinha sofrendo restrigdes, conforme orientagao
do Superior Tribunal de Justiga. No julgamento do Recurso em
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Mandado de Seguranga n. 28336%2 antes da EC n. 66/2010, o STJ
fixou que a investigagdo da culpa ndo encontrava espago na de-
manda em que se buscava obrigar o cdnjuge supostamente culpado
a prestar alimentos, porquanto ela apenas poderia influenciar na fi-
xagdo do quantum devido em favor do cénjuge culpado, mas ndo em
desfavor do conjuge apontado como culpado. Logo, nas hipoteses
em que se apontasse como culpado o conjuge que prestaria alimen-
tos, seria desnecessario provar culpa e o valor dos alimentos teria
de ser arbitrado com fulcro na necessidade de quem pede e nas
possibilidades de quem presta. A decisdo teve como paré@metro ndo
apenas a obrigagdo alimentar isoladamente, mas levou em conta o
direito constitucional a preservacgdo da intimidade, eis que no caso
havia sido deferida incidentalmente a quebra do sigilo telefénico do
cdnjuge supostamente culpado.

Tendo-se concluido nos topicos anteriores pela supressdo da sepa-
ragdo judicial do ordenamento juridico brasileiro e, em consequén-
cia, pelo fim da discussdo da culpa nas relagdes de familia, entende-
-se mesmo que o paragrafo Unico do art. 1.704 do Cédigo Civil de
2002 ndo encontra mais campo de incidéncia no ordenamento pa-
trio. Ao ser promulgada, a Emenda Constitucional n. 66/2010 insti-
tuiu o divorcio direto, extinguiu a separagdo judicial e revogou todos
os dispositivos infraconstitucionais que dela decorriam, dentre os
quais se destacam as prescri¢des que envolvem os efeitos da culpa
na obrigagdo alimentar entre os cénjuges.

Compreender o novo regime juridico da obrigagdo alimentar entre os
conjuges implica levar em consideragdo a supressao da culpa nas re-
lagdes familiares e impde entender o fundamento do direito conjugal
aos alimentos, a sua renunciabilidade e os parametros de sua fixagdo.

O fundamento dos alimentos conjugais vai além da obrigagdo civil
de matua assisténcia para encontrar bases sélidas na solidariedade
constitucional, necessaria a construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria. E esta a razdo de se fixar alimentos, conforme se depre-
ende de orientagdo da doutrina contemporanea: “a fixagdo dos ali-
mentos deve obediéncia a uma perspectiva solidaria (CF/1988, art.
3%), norteada pela cooperagéo, pela isonomia e pela justiga social™?.
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Se o casamento chegou ao seu final, ndo se deve investigar culpa a
fim de punir o suposto culpado. Certamente, as razdes para o fim
da affectio maritalis vao além de uma conduta culposa, e sua dis-
cussdo ndo acarretaria mais que remexer feridas na vida do casal.
Com efeito, a culpa ndo é 6bice para a fixagdo de alimentos a quem
os pede e deles necessita, ndo podendo constituir pena para quem
deve prestar e tampouco para quem os pleiteia.

O arbitramento de alimentos deve seguir parametros objetivos®,
devera ser orientado pelo bindmio necessidade de quem pleiteia
e possibilidade de quem os presta. Havendo provas nos autos de
ambos os parametros, ao juiz ndo cabe indagar quem foi o res-
ponséavel pela ruptura do casamento, mas tdao somente fixar o
quantum devido. A culpa ja ndo era fundamento do direito a ali-
mentos conjugais, e agora resta claro que também nao constitui
variante para a fixagdo do encargo alimentar; a culpa se foi com
a separagdo judicial.

Ainda que fundado cumulativamente na muatua assisténcia e no de-
ver a solidariedade, o direito conjugal aos alimentos ndo é absoluto.
Trata-se de direito alimentar que difere dos alimentos decorrentes
do parentesco, o que justifica afirmar que se trata de direito renunci-
avel e limitado aos efeitos do casamento. Deve-se ter em mente que
os efeitos do casamento se iniciam com sua celebragdo e terminam
com o fim do vinculo matrimonial, quer dizer, a projegao dos efeitos
do casamento para além desse marco € uma excegdo cuja eficacia
depende de expressa manifestagdo dos conjuges. Extinguindo-se
o vinculo matrimonial, extingue-se também a obrigacdo alimentar,
salvo na hipotese em que ela tenha sido fixada na sentenca que de-
cretou a ruptura do casamento.

Pontes de Miranda ja advertia que

no trato das relagdes juridicas de que se irradiam

direitos e deveres alimentares devem-se separar,
nitidamente, o que concerne a existéncia da sociedade
conjugal, o que deriva da relagdo juridica de patrio poder [...]
e 0 que provém da relagdo juridica paternofilial®®.
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Em sendo assim, explicava o civilista, “ndo ha dever e obrigagéo
de alimentos entre cénjuges separados judicialmente, nem entre
divorciados, salvo se fixados em sentenca ou acordo™®.

No Cédigo Civil de 1916, o Capitulo VII do Titulo V cuidava dos ali-
mentos e o art. 404%” dispunha que o direito aos alimentos era irre-
nunciavel. O art. 396, que inaugurava o referido capitulo, prescrevia
que os parentes tinham obrigagdo alimentar reciproca, sem men-
cionar os conjuges, de modo que, conjugados, levavam a conclusao
de que s6 alimentos decorrentes do parentesco é que nao podiam
ser renunciados®.

Contrariando tal raciocinio, o Supremo Tribunal Federal editou
a Stmula n. 379, em 1964, a qual dispunha que “no acordo de
desquite ndo se admite rendncia aos alimentos, que poderado ser
pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos legais™”.
Na época em que a simula foi editada, ndo se permitia o divorcio
no Brasil, apenas a dissolugdo da sociedade conjugal era admitida,
persistindo, entre outros, o dever de muUtua assisténcia. Nessa
linha, a posicdo do STF se sustentava unicamente pela persistén-
cia do dever de muUtua assisténcia apos a separacgdo judicial, mas
merece ser repensada a partir do divorcio’®, que finaliza o vinculo
matrimonial, subsistindo apenas os deveres de sustento, guarda e
educacao dos filhos.

Com efeito, apds a instituigdo do divorcio no ordenamento juridico
brasileiro, com a EC n. 9/1977, o processo de dissolugdo do casa-
mento passou a admitir duas fases, uma primeira em que se dissolvia
a sociedade conjugal, persistindo o dever de muatua assisténcia, e
outra na qual se extinguia o vinculo conjugal, colocando fim a to-
dos os deveres entre os conjuges derivados do casamento. Assim,
questiona-se, tendo havido dispensa dos alimentos quando da se-
paracdo, deveria o conjuge ficar vinculado a obrigagdo conjugal ali-
mentar mesmo apos o divorcio, quando nada tivesse sido estipulado
no acordo ou na sentenga que o decretou?

A primeira leitura do tratamento dado pelo Codigo Civil de 2002
aos alimentos pode induzir & conclusdo de que o direito a alimentos,
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mesmo proveniente do casamento, é irrenunciavel. E que, ao con-
trario do antigo Codigo Civil, o CC/2002 tratou sob Unica rubrica
— dos alimentos — o direito a alimentos originario do parentesco ou
do casamento, no art. 1.6947% e prescreveu que “pode o credor ndo
exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a alimentos” (art.
1.707). Dessa forma, devem ser lidos conjuntamente os arts. 1.694,
1.70472 e 1.707, todos do Codigo Civil de 2002.

O art. 1.694 prescreve caber aos cénjuges pedir alimentos um ao
outro, enquanto o art. 1.704 estende esse direito aos cénjuges se-
parados judicialmente. Conjuge é qualidade de quem esté casado.
Apos a dissolugdo do vinculo matrimonial, deixa-se de ser cénjuge,
passando-se ao estado de ex-conjuge, de divorciado, ndo se guar-
dando sequer o estado de cénjuges separados judicialmente, qua-
lificagdo extraida do art. 1.704 do CC/2002. N&o existe o estado
de cbénjuge divorciado, ou sdo conjuges ou sdo divorciados. O dever
alimentar existe entre conjuges ou entre cénjuges separados judi-
cialmente, logo passando ao estado de divorciados — o que gera a
completa extingdo do vinculo matrimonial — ndo persiste a obriga-
¢do alimentar. O art. 1.707, que veda a renlncia ao direito a alimen-
tos, ainda que fosse eficaz em relagdo ao direito a alimentos entre
conjuges, teria sua eficacia limitada aos cénjuges ou conjuges sepa-
rados judicialmente. Advindo o divorcio sem ressalva sobre obriga-
¢do alimentar entre os ex-conjuges, nenhum direito alimentar cabe
aquele que o pleitear futuramente. E que a sentenca que decretar
o divorcio pode gerar efeitos obrigacionais entre aqueles que ndo
mais guardam dever de mQtua assisténcia entre si, mas se esse dever
nao é fixado em decisdo ou pactuado em acordo que pds fim ao vin-
culo matrimonial, ndo havera suporte fatico-juridico para amparar
eventual pretensao alimentar.

Desta feita, uma vez que o casamento fosse dissolvido, apés satis-
feitas as condigdes legais, a nenhum titulo se poderia impor ao ex-
-conjuge a obrigagdo de alimentar outro que, durante o casamento,
deixara de receber pensdo alimenticia, se entre os dois ndo existe
relagdo de parentesco e também ndo mais os une o vinculo matri-
monial. O préprio Supremo Tribunal Federal confirmou essa cons-
trucdo no julgamento do Recurso Extraordinario n. 10462073 e o
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Superior Tribunal de Justica o ratificou em todas as oportunidades
nas quais apreciou a matéria’.

Assim, tem-se que, até o advento da Emenda Constitucional
n. 66/2010, o direito a alimentos entre cénjuges era renunciavel e,
se houvesse dispensa dos alimentos na separagdo judicial que fosse
seguida de divorcio silente quanto aos alimentos, nada seria devido
a titulo alimentar ap6s o fim do vinculo matrimonial.

Apos a instituicdo do novo divorcio pela EC n. 66/2010, com a supres-
sdo da separacédo judicial, estdo revogados os arts. 1.7027> e 1.7047
do Codigo Civil de 2002. Persiste o caput do art. 1.694, mas com a
restricdo de que, para garantir o direito a alimentos, o cdnjuge que
dele necessita deve pleitear sua fixagdo na sentenga que decretar o
divorcio ou a pensdo alimenticia deve ser avengada pelos conjuges.
Caso contrério, uma vez divorciados, ndo ha mais obrigacdo alimentar
reciproca porque extinto o vinculo matrimonial que a sustentava.

Processualmente, se o conjuge interessado for autor da agao de di-
vorcio, devera cumular o pedido de divorcio com o pedido de alimen-
tos, sob pena de sofrer os efeitos da preclusdo I6gica. Se o conjuge
interessado for réu, ndo podendo se opor a decretagao do divorcio
— que apds a EC n. 66/2010 passa ao patamar de direito potestativo
incondicionado —, restara a ele fazer pedido contraposto para que
sejam os alimentos fixados em sentenga ou decaird em seu direito a
alimentos. Em se tratando de divércio consensual, seja judicial ou ex
trajudicial, se os conjuges nada tratarem sobre os alimentos, devera
ficar subentendida a renincia tacita reciproca a esse direito.

Verificou-se que ndo podem persistir dividas de que o direito a ali-
mentos decorrente das relagdes conjugais passa a ser avaliado sob
Otica objetiva apés a Emenda Constitucional n. 66/2010. O novo
divorcio promoveu verdadeira revolugdo no direito de familia com
reflexos sobre o direito a alimentos, ndo que haja regras expressas
nesse sentido, mas se infere novos pardmetros para tratamento da
matéria, como é o caso da supressao da culpa e da necessidade de
se fixar alimentos na sentenca ou acordo que pde fim ao vinculo ma-
trimonial, sob pena de ndo se poder pleitear alimentos futuramente.
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O parametro de fixagdo dos alimentos é objetivo, trata-se do bind-
mio necessidade — possibilidade. Ndo se tratando de matéria a ser
conhecida de oficio, desde que pleiteado, é com base na necessi-
dade de quem pede e na possibilidade de quem presta que o julga-
dor devera fixar a verba alimenticia.

F justamente essa nova sistematica que confirma a possibilidade de
serem arbitrados alimentos transitorios, se assim impuserem-se as
circunstancias do caso concreto. O julgador deveréa considerar que
conjuge necessitado é aquele que ndo pode garantir o padrao de
vida, por meio da atividade que esteja apto a exercer, correspon-
dente ao seu estado social enquanto casado, ao passo que a possi-
bilidade deve ser aferida com base no equilibrio da manutencdo do
padrdo do coénjuge que necessita com a do padrao do cénjuge que
prestarad alimentos. Se das circunstancias se extrai que o conjuge
que pede ndo tem condi¢des de manutenir o seu padrdo social de
imediato, mas ha inequivocas variantes que indicam a possibilidade
de fazé-lo dentro de certo prazo, isso deve fundamentar a fixagdo
dos alimentos a tempo certo. Consideram-se variantes a serem le-
vadas em conta, por exemplo, a idade, a formagao, a profissao, a ap-
tiddo para o trabalho, o patriménio decorrente da partilha de bens, a
guarda dos filhos e, inclusive, a boa-fé objetiva, entre outros.

A determinagdo da obrigagdo alimentar considera as circunstancias
do momento do pedido, mas, tendo em vista aquelas variantes, o
julgador deveréa fazer uma projegdo para avaliar a possibilidade de
mudanca das condi¢cdes que determinaram a prestacdo. Nao sera
preciso esperar que 0s pressupostos que sustentaram a fixagao dos
alimentos se modifiquem para que o ex-cénjuge interessado pega a
revisdo de sua obrigacdo, podendo, desde ja, ser projetada a proba-
bilidade de que isso acontega para que os alimentos sejam arbitra-
dos transitoriamente.

O Superior Tribunal de Justica apreciou recentemente a questao e
firmou precedente pela possibilidade dos alimentos a tempo certo,
sustentando que o condicionamento dos alimentos por determi-
nado lapso temporal “se reveste de fato motivador para que o ali-
mentando busque, efetivamente, sua colocagdo profissional, sem
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que permanega, indefinidamente, 8 sombra do conforto material
propiciado pelos alimentos que Ihe sdo prestados pelo ex-cénjuge,
outrora provedor do lar”’’.

Resta evidenciado, portanto, que o regime do novo divorcio gerou re-
flexos expressivos no direito a alimentos, de um lado, inovando com a
supressao da culpa e, de outro, fortalecendo posi¢des jurisprudenciais
que vém sendo firmadas acerca da fixagdo de alimentos e seus limites.

6 CONCLUSOES

Do quanto até aqui desenvolvido, extraem-se as seguintes conclusoes:

Na historiografia do casamento no Brasil, percebe-se com fa-
cilidade que os dogmas da Igreja — especialmente da vedagado
do divorcio — sempre influenciaram no regime do casamento,
mesmo apds o rompimento do Estado com a Igreja em 1889.
Tentou-se, em 1893, em 1896, em 1899 e em 1900, a aprova-
cdo de projetos legislativos de divorcio vincular, mas em ne-
nhuma das tentativas se obteve sucesso.

No Codigo Civil de 1916, apos ampla discussdo sobre o tema,
prevaleceu a indissolubilidade do vinculo matrimonial, possibi-
litando-se apenas a dissolugdo da sociedade conjugal por meio
do desquite.

O divorcio foi introduzido no Brasil em 1977, por meio da Emen-
da Constitucional n. 9/1977, cuja regulamentagdo se deu na Lei
n. 6.515/1977. A dissolugdo do matrimdnio passou a ser permi-
tida, condicionada a prévia separacdo judicial por mais de trés
anos ou separagao de fato, caso o casal tivesse mais de cinco
anos de separagdo na data da entrada em vigor da EC n. 9/1977.

A promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 promoveu im-
portantes alteragdes em sede de separagdo e divorcio no Brasil.
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VI.

VIL.

VI

Além de instituir o chamado divércio direto, que dependia de pré-
via separagdo de fato de dois anos, reduziu o prazo para o divorcio
por conversdo, passando a exigir apenas um ano de separagdo
judicial como requisito para a dissolu¢do do vinculo matrimonial.

Em 2010, foi aprovada a Emenda Constitucional n. 66, que deu
nova redacdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal de
1988, suprimindo a separagao judicial e qualquer lapso tempo-
ral como pressuposto para o divorcio.

Dada a forgca normativa da Constituicdao, o Codigo Civil deve
ser interpretado a luz da Constitui¢do, razdo pela qual se en-
tende que o divorcio deixa de ser precedido de separagao judi-
cial: nasce o divorcio verdadeiramente direto, que independe
de qualquer condigcao temporal ou de separacgao judicial prévia,
em razdo da supressdo desta do ordenamento juridico patrio.

No que tange a discussdo acerca da culpa nas relagdes de
familia, percebeu-se que a sua eficacia foi progressivamente
sendo restringida na medida em que se prestigiava a dissolu-
¢do do vinculo matrimonial: ja ndo se discutia culpa no divorcio
condicionado ao prazo de dois anos de separagado de fato.

A prépria jurisprudéncia ja vinha firmando precedentes no sen-
tido de se dispensar discussdo em torno da culpa mesmo na
separagao. Nos casos em que os cdnjuges imputavam culpa
reciprocamente por meio da agdo de separagdo e da recon-
vengdo, o Superior Tribunal de Justica passou a admitir que o
juiz decretasse a separagdo sem imputagdo de causa a qual-
quer das partes, isto €, sem os inconvenientes que a investiga-
¢do da culpa normalmente acarretava.

A culpa sempre esteve intimamente vinculada a separagao,
como principal e acessoério herdados dos dogmas da Igreja. Em
tendo a separacdo judicial sido suprimida do ordenamento juri-
dico brasileiro em decorréncia do novo divorcio instituido pela
Emenda Constitucional n. 66/2010, a culpa seguiu a mesma
sorte, quer dizer, ndo ha mais espago no direito brasileiro para
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XI.

XII.

X

XIV.

se discutir culpa nas relagcdes de familia, inclusive no que tange
ao direito a alimentos.

O direito a alimentos decorrente do dever de matua assistén-
cia esta para a dissolugdo da sociedade conjugal, ndo se con-
fundindo com o direito a alimentos derivado do parentesco.
Por isso, o regime juridico da culpa, previsto no art. 1.704, pa-
ragrafo Unico, do Cddigo Civil de 2002, incidiria apenas nos
alimentos resultantes da mdtua assisténcia conjugal.

Tendo a discussao acerca da culpa sido suprimida nas relagdes
de familia, entende-se que o paragrafo Unico do art. 1.704 do
Codigo Civil de 2002 ndo encontra mais campo de incidéncia
no ordenamento patrio. Ao ser promulgada, a Emenda Consti-
tucional n. 66/2010 instituiu o divércio direto e revogou todos
os dispositivos infraconstitucionais que dela decorriam, dentre
os quais se destacam as prescrigdes envolvendo os efeitos da
culpa na obrigagdo alimentar entre os cénjuges.

Atualmente, entende-se que o fundamento dos alimentos
conjugais vai além da obrigagdo civil de mltua assisténcia para
encontrar bases soélidas na solidariedade constitucional, neces-
saria a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Se
o casamento chegou ao seu final, ndo se deve investigar culpa
a fim de punir o suposto culpado, pois a culpa ndo é ébice para
a fixagdo de alimentos a quem os pede e deles necessita, ndo
podendo constituir pena para quem deve prestar e tampouco
para quem os pleiteia.

O arbitramento de alimentos deve seguir parametros objeti-
vos, devera ser orientado pelo bindmio necessidade de quem
pleiteia e possibilidade de quem os presta. Havendo provas nos
autos de ambos os paré@metros, ao juiz ndo cabe indagar quem
foi o responséavel pela ruptura do casamento, mas tdo somente
fixar o quantum devido.

Ainda que fundado cumulativamente na muatua assisténcia e no
dever de solidariedade, o direito conjugal aos alimentos ndo é ab-
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XV.

soluto. Trata-se de direito alimentar que difere dos alimentos de-
correntes do parentesco, o que justifica afirmar que se trata de
direito renunciavel e limitado aos efeitos do casamento. A proje-
¢do dos efeitos do casamento para além do seu fim & uma exce-
¢do cuja eficacia depende de expressa manifestagdo dos conju-
ges. Extinguindo-se o vinculo matrimonial, extingue-se também
a obrigagdo alimentar, salvo na hipétese em que ela tenha sido
fixada na sentenga que decretou a ruptura do casamento.

Uma vez que o casamento seja dissolvido, a nenhum titulo se
pode impor ao ex-conjuge a obrigagdo de alimentar outro, se
entre os dois ndo existe relacdo de parentesco e também nado
mais os une o vinculo matrimonial.

XVI. Apos a instituicdo do novo divorcio pela EC 66/2010, com a

XVII.

XVIII.

supressao da separagdo judicial, estdo revogados os arts. 1.702
e 1.704 do Cédigo Civil de 2002. Persiste o caput do art. 1.694,
mas com a restricdo de que, para garantir o direito a alimentos,
o conjuge que dele necessita deve pleitear sua fixagdo na sen-
tenga que decretar o divorcio ou a pensdo alimenticia deve ser
avencgada pelos conjuges. Caso contrario, uma vez divorciados,
ndo ha mais obrigagdo alimentar reciproca porque extinto o
vinculo matrimonial que a sustentava

Em sendo o paré@metro de fixagao dos alimentos objetivo, esta
confirmada a possibilidade de serem arbitrados alimentos
transitorios, se assim se impuserem as circunstancias do caso
concreto. Se das circunstancias se extrai que o conjuge que
pede ndo tem condigdes de manutenir o seu padrdo social de
imediato, mas ha inequivocas variantes que indicam a possibili-
dade de fazé-lo dentro de certo prazo, isso deve fundamentar
a fixagdo dos alimentos a tempo certo.

Restou evidenciado que o regime do novo divorcio gerou re-
flexos expressivos no direito a alimentos, de um lado, inovando
com a supressdo da culpa e, de outro, fortalecendo posi¢cdes
jurisprudenciais que vém sendo firmadas acerca da fixagdo de
alimentos e seus limites.
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NOTAS

1. CARVALHO NETO, 2007. p. 27.
2. CARVALHO NETO, 2007. p. 28.
3. CAHALI, 2000, p. 27-28.

4. Paraamenizar os infortdnios que naturalmente decorrem de qualquer relagdo
obrigatéria entre duas pessoas, permitiu-se a separagdo dos corpos, isto é,
faticamente, o casal se separava, mas o matrimonio permanecia. Atualmente,
o Cédigo Candnico consente a separagdo perpétua e a separagdo temporaria.
Enquanto a separagdo perpétua decorre do adultério, que deve ser certo, ndo
consentido nem perdoado e nem compensado pelo cdnjuge traido, quaisquer
outras causas apenas podem ensejar a separagdo temporaria, que perdura
enquanto durar sua causa. (CAHALI, 2000, p. 28)

5. Decreto n. 1144/1861. “Art. 1° Os efeitos civis dos casamentos celebrados na
forma das Leis do Império serdo extensivos: 1° Aos casamentos de pessoas
que professarem Religido diferente da do Estado celebrados fora do Império
segundo os ritos ou as Leis a que os contraentes estejam sujeito. 2° Aos casa-
mentos de pessoas que professarem Religido diferente da do Estado cele-
brados no Império, antes da publicagdo da presente Lei sequndo o costume
ou as prescrigdes das Religides respectivas, provadas por certiddes nas quais
verifique-se a celebragdo do ato religioso. 3° Aos casamentos de pessoas que
professarem Religido diferente da do Estado, que da data da presente Lei em
diante forem celebrados no Império, segundo o costume ou as prescrigdes
das Religides respectivas, contanto que a celebragdo do ato religioso seja
provado pelo competente registro, e na forma que determinado for em Regu-
lamento [...]". (CARVALHO NETO, 2007. p. 37)

6. Decreto n. 1181/1890. “Art. 1° O casamento civil, Gnico valido nos termos do
art. 108 do Decreto 181 de 24 de janeiro ultimo, precedera sempre as cerimo-
nias religiosas de qualquer culto, com que desejem soleniza-los os nubentes.
Art. 2° O ministro de qualquer confissdo, que celebrar as cerimonias religiosas
do casamento antes do ato civil, seré punido com seis meses de prisdo e multa
correspondente @ metade do tempo [...]". (CARVALHO NETO, 2007. p. 38).

7. CAHALI, 2000. p. 41.
8. CAHALI, 2000 p. 41-42.

9. Constituicdo de 1934. Art 144 — A familia, constituida pelo casamento indis-
solGvel, estéd sob a protegdo especial do Estado. Paragrafo Gnico — A lei civil
determinard os casos de desquite e de anulagdo de casamento, havendo
sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/>. Acesso em: 23 fev. 2010.
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10. Constituigdo de 1937. Art 124 — A familia, constituida pelo casamento indis-
soltvel, esta sob a protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo
atribuidas compensagdes na proporgdo dos seus encargos. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 fev. 2010.

11. Constituigdo de 1946. Art 163 — A familia é constituida pelo casamento de
vinculo indissolGvel e tera direito a protegdo especial do Estado. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 fev 2010.

12. Constituigdo de 1967. Art 167 — A familia é constituida pelo casamento e tera
direito a protegdo dos Poderes Piblicos. § 1° — O casamento é indissollvel.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 fev 2010.

13. CAHALI, 2000, p. 42.
14. CAHALI, 2000, p. 43.

15. Por curiosidade, é oportuna a passagem de Roberto Ruggiero acerca da
separagdo no Codigo Civil italiano, quando ainda ndo era permitido o divorcio
naquele ordenamento: “O nosso codigo regula o estado de separagdo, base-
ando-se em dois conceitos fundamentais. Um é que por ela ndo hé suspensdo
de todos os deveres conjugais, mas apenas daqueles que sdo mais irreconcilia-
veis com a inimizade criada entre os conjuges, isto &, o dever da coabitagdo, da
reciproca dedicagdo sexual, da assisténcia matua”. (RUGGIERO, 1999. p. 249)

16. A palavra desquite, no entanto, estava bastante enraizada, afinal, de criagdo
brasileira, e, por isso, a mudanca foi bastante criticada por parcela autorizada
da doutrina (Cf. MONTEIRQO, 1989; RODRIGUES, 1978). Contudo, conforme
aduz Inacio de Carvalho Neto, o abandono do termo desquite teve um obje-
tivo maior, retirar a carga pejorativa da separacéo judicial, a fim de que infor-
masse nada mais que um estado civil. (CARVALHO NETO, 2007. p. 93)

17. PEREIRA, 1989. p.13.

18.“A conversdo da separacéo judicial em divorcio esta sujeita a duas condigoes:
sentenga de separagdo judicial e decisdo definitiva sobre a partilha de bens.
N&o tendo sido feito o inventario e existindo, ainda, bens ndo partilhados no
esbogo de partilha homologado, carece o autor de agdo. Interpretagdo do art.
31da Lei 6.515/1977. Provimento da Apelagdo” (AC. un. 17 C. Civel, de 12-11-81.
Apel. Civel 18.362, Capital. Reg. em 4-1-82. Rel. Des. Pedro Américo. Ementa-
rio do TJRJ Ano 4, n. 5106, PP. 129/130). (PEREIRA, 1989. p. 119).

19. Esse divorcio direto estava previsto na segunda parte do art. 226 da CF/1988:
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [..]
§ 6° — O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia sepa-
ragdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separagdo de fato por mais de dois anos.” Ndo obstante, o divorcio verdadei-
ramente direto foi inaugurado com a Emenda Constitucional n. 66/2010, nas
linhas seguintes.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

O artigo 40 da Lei 6.515 (“no caso de separagdo de fato, com inicio anterior
a 28 de junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, podera ser
promovida agdo de divércio, na qual se deverdo provar o decurso do tempo
da separagdo e a sua causa”) gerou fortes controvérsias frente ao artigo 2° da
Emenda Constitucional n. 9/77 (“a separagédo, de que trata o §1° do art. 175 da
Constitui¢do, podera ser de fato, devidamente comprovada em juizo, e pelo
prazo de cinco anos, se for anterior & data desta Emenda™). Uma corrente
defendia os cinco anos de separagdo de fato de que tratou a EC 9/77 deve-
riam estar completos antes do dia 28 de junho de 1977, mas prevaleceu a
segunda corrente, sequndo a qual apenas se exigia que os cinco anos de sepa-
racdo de fato tivessem tido inicio antes daquela data. (Cf. PEREIRA, Aurea
Pimentel. Divorcio e separagdo judicial: comentarios a Lei 6.515/1977 & luz da
Constituigdo de 1988. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1989. p. 143-149).

Neste sentido, cita-se obra “O novo divorcio”, de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, que foi a primeira publicagdo em livro sobre o novo
divorcio no Brasil: “desapareceu, igualmente, o requisito temporal para o divér-
cio, que passou a ser exclusivamente direto, tanto o por mdtuo consentimento
quanto o litigioso. [..] E o reconhecimento do divércio como o simples exercicio
de um direito potestativo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010. p. 43).

Né&o ha espago neste artigo para maiores divagagdes acerca do regime juri-
dico do novo divorcio, uma vez que seu objeto de estudo se restringe a anélise
historica do divércio no Brasil, mas ndo se poderia deixar de consignar alguns
dispositivos do Codigo Civil que tiveram sua eficacia imediatamente prejudi-
cada com a promulgagdo da Emenda Constitucional n. 66: art. 1.571, lll; art.
1.572; art. 1.573; art. 1.574; art. 1.575; art. 1.576; art. 1.577; art. 1.578; art. 1.580;
art.1.702; e art. 1.704.

CC. Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: | — pela morte de um dos cénju-
ges; Il — pela nulidade ou anulagdo do casamento; Ill — pela separagao judicial;
IV — pelo divércio.

Fala-se em Cédigo Civil em sentido geral, abrangendo o Cédigo Civil napole-
dnico e todas as codificagdes oitocentistas. Acerca da influéncia do Codigo
Civil francés na confecgdo do Cédigo Civil brasileiro de 1916, Gustavo Tepe-
dino contextuliza: “O Cédigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individu-
alista e voluntarista que, consagradas pelo Codigo de Napoledo e incorpora-
das pelas codificagées do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando,
na virada do século, redigiu o nosso Codigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor
fundamental era o individuo™ TEPEDINO, 1999. p. 2.

Orlando Gomes retrata muito bem essa cultura conservadora presente no
legislado de 1916, pois, conforme lembra, restou conservado o marido como
chefe de familia, competindo-lhe, inclusive, autorizar profissdo da mulher;
manteve-se a propriedade como valor absoluto e foi reconhecida forga de lei
a vontade das partes nas relagdes contratuais. GOMES, 2006. p. 8 e 15.
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26.

27.

Com o fim da primeira guerra mundial, a situagdo econdémica da Europa foi
abalada, e os impactos na economia brasileira foram inevitaveis. O Brasil
era agrario e dependia da exportacgdo dos produtos agricolas para os paises
europeus; em contrapartida, o Brasil importava produtos industrializados da
Europa. Esse fluxo, se ndo cessou, diminuiu drasticamente e abalou os pilares
sociais e econdémicos brasileiros, forgando o pais a iniciar sua industrializagdo
tardia, além de abrir caminho para o Estado Social brasileiro.

LOBO, 1999. p. 101.

28.TEPEDINGO, 1999, p. 5-8.

29. TEPEDING, 1999, p. 13.

30.

LOBO, 1999, p. 100.

31. Vem a calhar o duplo sentido de constitucionalizagdo do Codigo Civil relatado

32.

33.

34.

por Eugénio Facchini Neto: “No primeiro deles, trata-se da descrigdo do fato
de que varios institutos que tipicamente eram tratados apenas nos codigos
privados passaram a serem disciplinados também nas constitui¢des contem-
pordneas [..]. Na segunda acepgdo [..] o fendmeno vem sendo objeto de
pesquisa e discussdo apenas em tempos mais recentes, estando ligado as aqui-
si¢des culturais da hermenéutica contemporanea, tais como forga normativa
dos principios, [...] a interpretagdo conforme a Constituigdo etc.”. FACCHINI
NETO In SARLET, 2006. p. 37-40.

Acerca da forga normativa da Constituicdo, deve-se recordar a seguinte
passagem de Konrad Hesse: “A Constitui¢do juridica ndo configura apenas a
expressdo de uma dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e
conforma a realidade politica e social. [...] A Constitui¢do juridica logra conferir
forma e modificagdo a realidade. Ela logra despertar “a forga que reside na
natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forga ativa
que influie determina a realidade politica e social. Essa forcaimpde-se de forma
tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgdo sobre a inviolabilidade da
Constitui¢do, quanto mais forte mostrar-se essa convicgdo entre os principais
responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da for¢a norma-
tiva da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de
vontade normativa, de vontade de Constituigdo.” HESSE, 1991. p. 24.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 8 dez. 2010.

Registre-se a existéncia de uma corrente minoritaria que insiste na persisténcia da
separagdo judicial, mesmo ap6s sua supressdo da Constituigdo Federal de 1988.
Em geral, essa posi¢do ignora a forga normativa da Constitui¢do e seu status de
fundamento de validade e eficacia das normas infraconstitucionais, afastando-se
completamente do processo histérico de constitucionalizagdo do direito. Assim,
Romualdo Baptista dos Santos defende que casamento e divorcio sdo institutos
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35

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

de direito civil, que devem ser tratados no ambiente legislativo préprio, qual seja,
no Codigo Civil e na legislagdo correlata. SANTOS, Romualdo Baptista. A Emenda
Constitucional n. 66/2010: necessidade de reforma da legislagdo infraconstitu-
cional. Disponivel em: <http://direitoemperspectiva.blogspot.com/>. Acesso em:
8dez 2010. Luiz Felipe Brasil Santos também discorda da posi¢do defendida neste
artigo, asseverando que “a eliminagdo da referéncia constitucional aos requisitos
para a obtengdo do divércio ndo significa que aquelas condicionantes tenham
sido automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto da
Constituigdo, e subsistindo exclusivamente na lei ordinaria (Codigo CiviD [..], esta
agora aberta a porta para que esta seja modificada”. SANTOS, Luiz Felipe Brasil.
Emenda do divorcio: cedo para comemorar. Disponivel em: <http://ibdfam.org.
br/?artigos&artigo=648>. Acesso em: 8 dez. 2010.

. Os autores que subscrevem este artigo também ja tiveram a oportunidade de

se pronunciar pelo fim da separagéo judicial: GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2010; ASSIS JUNIOR., 2009/2010, p. 16-31.

DIAS, Maria Berenice. Divorcio ja: comentarios a emenda constitucional 66,
de 13 de julho de 2010. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 36. Antes da EC n. 66, a autora
ja havia manifestado sua opinido acerca separagdo judicial, oportunidade em
que afirmou ser “imperioso que se reconhega ser de todo inGtil, desgastante
e oneroso, ndo s6 para o casal mas também para o Poder Judiciario”. DIAS,
Maria Berenice. Da separagdo e do divorcio. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.).
Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 66.

PEREIRA, 2010. p. 28.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: alteragdo constitucional e suas conse-
quéncias. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.
php?id=773>. Acesso em: 8 dez. 2010.

VILLEY, 2005.
VILLEY, p. 143.
VILLEY, p. 144 e ss.

Ainda hoje, o Codigo de Direito Candnico prescreve, em seu artigo 1141 (Can.
1141 A marriage that is ratum et consummatum can be dissolved by no human
power and by no cause, except death), que um casamento consumado ndo
pode ser dissolvido, a ndo ser pela morte, enquanto o artigo 1151 (Can. 1151
Spouses have the duty and right to preserve conjugal living unless a legitimate
cause excuses them) prevé que a preservagao da vida conjugal &, além de um
dever, um direito dos cénjuges. Em seu artigo 1152, § 1, dispoe que o cénjuge
ndo culpado apenas terd o direito de suspender a vida conjugal se, expressa
ou tacitamente, ndo perdoar o cénjuge adultero (Can. 1152 § 1. Although it
is earnestly recommended that a spouse, moved by Christian charity and
concerned for the good of the family, not refuse forgiveness to an adulte-
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43.

rous partner and not disrupt conjugal life, nevertheless, if the spouse did not
condone the fault of the other expressly or tacitly, the spouse has the right to
sever conjugal living unless the spouse consented to the adultery, gave cause
for it, or also committed adultery) Disponivel em: <http://www.vatican.va/
archive/ENG1104/_INDEX.HTM>. Acesso em: 16 dez. 2010.

Salvo na hipétese de desquite consensual, ele s6 poderia ser requerido com
base numa das hipéteses elencadas pelo artigo 317 do Codigo Civil de 1916:
“Art. 317. A agdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes moti-
vos: |. Adultério; II. Tentativa de morte; lll. Sevicia, ou injaria grave. IV. Aban-
dono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos”.

44. O art. 320 do Cédigo Civil de 1916 prescrevia que apenas a mulher inocente

45

46.

47.

48.

49.

teria direito aos alimentos, in verbis: “no desquite judicial, sendo a mulher
inocente e pobre, prestar-lhe-4 o marido a pensdo alimenticia que o juiz fixar”.
Neste sentido, Orlando Gomes esclarecia que ndo teria “direito a alimentos a
mulher separada que levou vida desonesta e na velhice se tornou necessitada,
miseravel” (GOMES, 2000. p. 439). Corroborando a afirmagdo, o Supremo
Tribunal Federal, no RE n. 26956, decidiu que o cénjuge julgado culpado ndo
tem direito a pensédo alimenticia: “Pensdo alimentar; ndo tem direito a ela o
conjuge que, no desquite litigioso, € julgado culpado” STF — 1° T. — RE 26956
— Rel. Min. Nelson Hungria — j. 20.1.1959.

. Lein. 6.515/1977. Art 5° — A separagdo judicial pode ser pedida por um s6 dos

conjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que
importe em grave violagdo dos deveres do casamento e tornem insuportavel
a vida em comum.

Lein. 6.515/1977. Art 19 — O cénjuge responsavel pela separagdo judicial pres-
taréd ao outro, se dela necessitar, a pensdo que o juiz fixar.

CC/2002. Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhdo de
vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos: | — adultério; Il — tenta-
tiva de morte; Ill — sevicia ou injdria grave; IV — abandono voluntério do lar
conjugal, durante um ano continuo; V — condenagdo por crime infamante;
VI — conduta desonrosa.

A doutrina é unanime no sentido de que o rol das causas de separagdo judicial
previsto no art. 1.573 é meramente exemplificativo. Cf. FARIAS; ROSENVALD,
2010. p. 369. GONCALVES, 2010. p. 229.

Mesmo se fosse reconhecida culpa reciproca, a sangdo incidiria, mas desta
vez para obstar o direito de qualquer dos conjuges aos alimentos, conforme
se denota do seguinte julgado do STJ: “Se reconhecida, na instancia ordinaria,
culpa reciproca dos conjuges, o marido ndo esta obrigado a prestar alimentos”.
(STJ — T3 - REsp 306060 — Rel. Ministro ARl PARGENDLER - DJ 29.10.2001
p. 204). A doutrina ratifica essa conclusdo ao afirmar que, nas separagdes
judiciais, “se ambos [os conjuges] forem culpados, nenhum deles fara jus a
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verba alimenticia”, ressalvado o necessario a subsisténcia apos o CC/2002.
GONGCALVES, 2010. p. 227.

50.Carlos Roberto Gongalves (2010) explica que a separagdo-sangdo € aquela

S1.

em que “um dos coénjuges atribui culpa ao outro (na modalidade de grave infra-
gdo dos deveres conjugais), aplicando-se sangdes ao culpado™

Por todos, confira-se: “I — Na linha de entendimento da jurisprudéncia e da
doutrina (cf. por todos, Teresa Celina Arruda Alvim Wambier), se ndo demons-
trada a prova da culpa do cénjuge, e for esse o fundamento do pedido de sepa-
ragdo, improcede a pretenséo. Il — Consoante a melhor doutrina, na qual se
encontraomagistériode Yussef Said Cahali,‘é vedadaatransmutagdo do pedido
de separagdo judicial por culpa em separagao judicial sem culpa, e vice-versa,
uma vez que sdo diversos os fundamentos de fato e de direito (causas juridicas
e causas legais) dos dois institutos; o procedimento judicial que se disponha a
tais conversdes reciprocas, para alem de violentar a vontade do demandante
consubstanciada no pedido inicial, afronta o principio da imutabilidade do
libelo; a diversidade de natureza juridica da separagdo-remédio e da separa-
gdo-sangdo afasta qualquer argumento que se pretenda deduzir no sentido de
que as causas de um poderiam estar implicitas nas causas do outro™. (STJ — T4
-REsp 62322 — Rel. Ministro Sélviode Figueiredo Teixeira- DJ10.11.1997 p. 57768).

Esse entendimento perdurou por bastante tempo no d&mbito do Superior
Tribunal de Justiga, uma vez que ainda no ano de 2002 era vedada a conver-
sdo do pedido de separagdo-sangdo em separagdo-remédio: Inadmissivel a
conversdo do pedido de separagdo judicial por culpa para separagdo sem
culpa, tendo em vista a diversidade da causa de pedir. Precedente. (STJ —
T4 - AgRg no REsp 222830 — Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior — DJ
26.8.2002 p. 224)

52.STJ — T3 - REsp 466329 — Re. Ministra Nancy Andrigh — DJ 11.10.2004 p. 314.

53. A despeito de o pedido inicial atribuir culpa exclusiva a ré e de inexistir recon-

vengdo, ainda que ndo comprovada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar
em consideragdo outros fatos que tornem evidente a insustentabilidade da
vida em comum e, diante disso, decretar a separagdo judicial do casal. (STJ — 2°
Segdo - EREsp 466329 — Rel. Ministro Barros Monteiro - DJ 1° 2. 2006, p. 427)

54. A redacgdo originaria do art. 40 da Lei n. 6.515/1977 era a seguintes: “Art 40

— No caso de separagdo de fato, com inicio anterior a 28 de junho de 1977, e
desde que completados 5 (cinco) anos, podera ser promovida agdo de divor-
cio, na qual se deverdo provar o decurso do tempo da separagdo e a sua causa.”
Em 1989, foi alterada pela Lei 7.841/89 e passou a ser a seguinte: “Art. 40. No
caso de separagdo de fato, e desde que completados 2 (dois) anos consecuti-
vos, podera ser promovida agdo de divorcio, na qual deveréd ser comprovado
decurso do tempo da separagdo”.

55.5TJ — T4 - REsp 40020 — Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira — DJ

210.1995 p. 32366.
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

A ementa do acordédo prolatado no Recurso Especial 467184 é bastante eluci-
dativa: “Evidenciada a insuportabilidade da vida em comum, e manifestado por
ambos os conjuges, pela agdo e reconvengdo, o propdsito de se separa-
rem, o mais conveniente é reconhecer esse fato e decretar a separagdo, sem
imputagdo da causa a qualquer das partes” (STJ — T4 — REsp 467184 — Rel.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar — DJ 17.2.2003 p. 302).

MIRANDA, 2000. p. 253.

NEVES, 2002. p. 591-592. Pontes de Miranda também define os alimentos natu-
rais e os alimentos civis: “a) alimentos naturais sdo os estritamente exigidos para
a mantenga da vida; b) civis, os que se taxam segundo os haveres do alimentante
e a qualidade e situagdes do alimentado”. MIRANDA, 2000. p. 253.

MIRANDA, 2000. p. 253. O artigo 1.687 do Cédigo Civil de 1916 tinha a
seguinte redacdo: “Art. 1.687. O legado de alimentos abrange o sustento, a
cura, o vestuario e a casa, enquanto o legatario viver, além da educagdo, se
ele for menor”

Marcia Cristina Neves (2002, p. 589) traz a seguinte nota acerca da origem da
obrigagdo alimentar decorrente do parentesco: “A obrigagdo alimentar devida
por parentesco ndo existia no periodo arcaico e no republicano, pois o pater
familias comandava todos os direitos dos membros da familia, até mesmo os
de vida e de morte. Foi com o surgimento do Império que ocorreu o desenvol-
vimento da obrigagdo alimentar entre parentes. O direito a alimentos passou
a ser reciproco entre os ascendentes e descendentes na familia legitima e
entre pai e descendentes na familia ilegitima, além da obrigagdo que os irméaos
e conjuges possuiam em prestar alimentos. Para que fosse possivel o paga-
mento desses alimentos era necessario estarem presentes os seguintes pres-
supostos: o estado de miserabilidade de quem necessitava da pensédo; a falta
de capacidade deste em se sustentar sozinho; e a existéncia de um parente
rico”™.

CC/2002. “Art. 803. Pode uma pessoa, pelo contrato de constituigdo de
renda, obrigar-se para com outra a uma prestagdo periddica, a titulo gratuito”.

STJ) — T4 — RMS 28336 — Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha - DJe
6.4.20009.

FARIAS; ROSENVALD, 2010. p. 376.

O Céadigo Civil Argentino, em seu art. 209, dispde que, independentemente
da declaragdo da culpa na sentenga de separagéo, o conjuge que ndo gozar de
recursos proprios e nem de condigdes para buscéa-los, tem o direito de reque-
rer ao outro que lhe preste o necessério para sua subsisténcia. A necessidade
e o montante sdo aferidos levando-se em conta trés critérios, a idade e estado
de salde dos conjuges, a dedicagdo e cuidado aos filhos por quem detém sua
guarda e a qualificagdo para o mercado de trabalho.
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65. MIRANDA, 2000 p. 258.
66. ldem. Ibidem.

67. CC/1916. “Art. 404. Pode-se deixar de exercer, mas ndo se pode renunciar o
direito a alimentos”.

68. Neste sentido, Pontes de Miranda: “Em verdade, sé os parentes é que ndo
podem renunciar ao direito a alimentos. Outra ndo pode ser a exegese do art.
404 do Cédigo Civil brasileiro. Ndo se pode dar a esse artigo interpretagdo
literal. Com efeito, trata o art. 404 do Codigo Civil de divida alimentar iure
sanguinis, e ndo de alimentos entre cénjuges, tanto assim que esta colocado
no capitulo VIl do titulo V, inscrito sob a rubrica — Das relagdes de parentesco

— ao passo que o art. 318, que se ocupa do desquite, por mdtuo consentimento,
dos conjuges que forem casados por mais de dois anos, esta colocado no capi-
tulo I do titulo IV, inscrito sob a rubrica — Da dissolugdo da sociedade conjugal
e da protecdo da pessoa dos filhos”. MIRANDA, 2000, p. 258-259. Concor-
dando, Washington de Barros Monteiro (1989, p. 291) dizia ser “verdade que a
mulher casada tem direito a alimentos do outro conjuge, ndo sendo ela, entre-
tanto, parente, ou afim, do marido. Mas essa obrigagdo alimentar repousa em
outro fundamento legal, pois, citado Capitulo VIl diz respeito aos parentes
apenas; trata-se do disposto no art. 233 do Codigo Civil [de 1916]”.

69. Ainda assim, Washington de Barros Monteiro (1989, p. 296) insistia na possi-
bilidade da renlncia: “Nos processos de separagdo consensual [...] torna-se
comum a inser¢do de clausula pela qual fica o marido dispensado de pensionar
a mulher. Essa estipulagdo é perfeitamente valida, pois a mulher ndo é parente
do marido e a ela ndo se aplica, por conseguinte, citado art. 404, que regula,
tdo somente os alimentos devidos em razdo do parentesco. [...] Pactuada,
porém, a desisténcia, ndo pode reclama-los posteriormente”.

70. O proprio Supremo Tribunal Federal afastou a incidéncia da simula 379, deci-
dindo pela renunciabilidade do direito a alimentos derivado do casamento:
“Alimentos. Conversdo de desquite em divorcio, sem ressalva de obrigagdo do
ex-marido a prestar alimentos a ex-mulher. Nessa situagdo, vigorante o estado
de divorciados, ndo cabe invocar o art. 404, do CCB [1916], se pretender a
ex-mulher obter alimentos de seu ex-marido. No caso, a época do divércio,
o marido estava dispensado de prestar alimentos, diante de modificagdo de
clausula do desquite, ocorrida havia alguns anos. Improcedéncia das alegagdes
de negativa de vigéncia do art. 404, do CCB, e de contrariedade a simula 379.
Recurso extraordinario ndo provido” (STF — 1° Turma — RE 104620 — Rel. Min.
Néri da Silveira - DJ 29-08-1986).

71. CC/2002. Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compati-
vel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagao.
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72.

73.

74.

75

76.

77.

CC/2002. Art. 1.704. Se um dos cdnjuges separados judicialmente vier a
necessitar de alimentos, serd o outro obrigado a presta-los mediante pensdo
a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agdo de sepa-
ragdo judicial.

STF — 12 Turma — RE 104620 — Rel. Min. Néri da Silveira - DJ 29-08-1986

“Renunciado o conjuge a alimentos, em acordo de separagdo, por dispor de

meio para manter-se, a clausula é valida e eficaz, ndo podendo mais preten-
der seja pensionado” (STJ — T3 - REsp. 9286 — Rel. Min. Eduardo Ribeiro — j.
28.10.199M); “A jurisprudéncia, inclusive a do Pretério Excelso, assentou ser
admissivel a rendncia ou dispensa a alimentos por parte da mulher se esta
possuir bens ou rendas que lhe garantam a subsisténcia, até porque, alimen-
tos irrenunciaveis, assim os sdo em razdo do parentesco (iure sanquinis) que é
qualificagdo permanente e os direitos que deles resultam nem sempre podem
ser afastados por convengdo ou acordo. No casamento, ao contrario, o dever
de alimentos cessa, cessada a convivéncia dos conjuges” (STJ — T3 — REsp.
95267 — Rel. Min. Waldemar Zveiter — j. 27.10.1997); “Os alimentos devidos
ao ex-codnjuge, uma vez dissolvida a convivéncia matrimonial e renuncia-
dos aqueles em processo de separagdo consensual, ndo mais poderdo ser
revitalizados” (STJ — T4 — REsp. 70630 — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior
— . 219.2000); “Se ha dispensa mUtua entre os cdnjuges quanto a prestagdo
alimenticia e na conversdo da separagdo consensual em divorcio ndo se faz
nenhuma ressalva quanto a essa parcela, ndo pode um dos ex-conjuges,
posteriormente, postular alimentos, dado que ja definitivamente dissolvido
qualquer vinculo existente entre eles. Precedentes iterativos desta Corte. (STJ
— T4 — REsp. 199427 — Rel. Min. Fernando Gongalves — j. 9.3.2004).

. CC/2002. “Art. 1.702. Na separacédo judicial litigiosa, sendo um dos cénjuges

inocente e desprovido de recursos, prestar-lhe-a o outro a pensdo alimenticia
que o juiz fixar, obedecidos os critérios estabelecidos no art. 1.694".

CC/2002. “Art. 1.704. Se um dos cbénjuges separados judicialmente vier a
necessitar de alimentos, seréd o outro obrigado a presta-los mediante pensdo a
ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agdo de separa-
¢do judicial. Paragrafo Unico. Se o conjuge declarado culpado vier a necessitar
de alimentos, e ndo tiver parentes em condigbes de presta-los, nem aptiddo
para o trabalho, o outro cénjuge seré obrigado a assegura-los, fixando o juiz o
valor indispenséavel a sobrevivéncia”.

PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. ACAO DE SEPA-
RACAO JUDICIAL LITIGIOSA. IMPUTACAO DE CULPA. VIOLACAO DOS
DEVERES DO CASAMENTO. PRESUNCAO DE PERDAO TACITO. ALIMEN-
TOS TRANSITORIOS. ATUALIZACAO MONETARIA. [..] 2. A boa-fé objetiva
deve guiar as relagdes familiares, como um manancial criador de deveres juri-
dicos de cunho preponderantemente ético e coerente. 3. De acordo com os
arts. 1.694 e 1.695 do CC/2002, a obrigagdo de prestar alimentos esta condi-
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cionada a permanéncia dos seguintes pressupostos: (1) o vinculo de parentesco,
ou conjugal ou convivencial; (I1) a necessidade e a incapacidade do alimen-
tando de sustentar a si proprio; (I11) a possibilidade do alimentante de fornecer
alimentos. 4. O fosso fatico entre a lei e o contexto social imp&e ao Juiz detida
anélise de todas as circunstancias e peculiaridades passiveis de visualizagdo
ou de intelecgdo no processo, para a imprescindivel aferi¢do da capacidade
ou ndo de autossustento daquele que pleiteia alimentos, notadamente em se
tratando de obrigagdo alimentar entre ex-conjuges ou ex-compaheiros. Disso
decorre a existéncia ou ndo da presungdo da necessidade de alimentos. 5. A
realidade social vivenciada pelo casal ao longo da unido deve ser fator deter-
minante para a fixagdo dos alimentos. Mesmo que se mitigue a regra inserta
no art. 1.694 do CC/2002, de que os alimentos devidos, na hipdtese, sdo aque-
les compativeis com a condigdo social do alimentando, ndo se pode albergar
o descompasso entre o status usufruido na constancia do casamento ou da
unido estavel e aquele que sera propiciado pela atividade laborativa possivel.
6. A obrigagdo de prestar alimentos transitorios — a tempo certo — é cabivel,
em regra, quando o alimentando é pessoa com idade, condigbes e formagdo
profissional compativeis com uma provavel inser¢do no mercado de trabalho,
necessitando dos alimentos apenas até que atinja sua autonomia financeira,
momento em que se emancipara da tutela do alimentante — outrora provedor
do lar —, que seré entdo liberado da obrigagdo, a qual se extinguira automa-
ticamente. [...] 8. Recurso especial parcialmente provido. (STJ — T3 — REsp.
1025769 — Rel. Min. Nancy Andrighi — DJe. 1°.9.2010)
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1 O ambiente metodolégico das
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2 Heterogeneidade valorativa
e complexidade social

3 A unidade légica dos ilicitos civis

4 Construindo paradigmas
diferenciados de protegao

1 O AMBIENTE METODOLOGICO DAS
CODIFICAGCOES E A ILICITUDE CIVIL

E comum o exagero ao se comentar as novas legislagdes. Isso, de
algum modo, aconteceu cerca de dez anos atras, quando surgiu o
Codigo Civil de 2002. Esse exagero pode se apresentar de varias for-
mas: apego demasiado a letra da nova lei, numa reveréncia religiosa
as suas disposi¢des; niilismo, que nada vé de aproveitavel e tudo quer
destruir; e superdimensionamento das mudancas, potencializando,
cegamente, certas alteragdes, como se fossem a reinvencdo da roda.

E prudente, portanto, evitar excessos. Até porque, como afirmou
certa vez um escritor, 0 novo ndo é sinénimo de qualidade tedrica.
O autenticamente novo é um fiel depositario da tradigdo.

Ninguém desconhece que os juristas, com o seu conservadorismo
inteligente, ndo se sentem confortaveis com o novo. Ha, muitas ve-
zes, um remodelamento cosmético dos sistemas tedricos conheci-
dos, mantendo-se, no essencial, as mesmas convicgdes formadas
em outros contextos sociais. Tal estado de coisas € particularmente
visivel nos ilicitos civis. Ha, de fato, uma tendéncia em rearrumar
velhas e gastas categorias, ofuscando a real renovagdo, que esta em
curso no direito civil contemporaneo.

N3ao havendo possibilidade de desenvolver, neste artigo, as
multiplas conexdes de sentido que os ilicitos ensejam, se pers-
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pectivados a luz de valores constitucionais, limitaremos nossas
ponderagdes a dois pontos basicos: a) a critica ao paradigma clas-
sico, que insiste em identificar ailicitude civil a responsabilidade civil;
b) a substituicdo, na anélise dos casos, da fungdo repressiva a fungéo
preventiva, em tema de ilicitos civis.

No que tange ao item q, cabe referir que um dos mais notorios mal-

-entendidos, em matéria de ilicitude civil, é a exaltagdo desproposi-
tada da indenizagdo ou reparagdo, como se apenas elas figurassem
no palco dos efeitos por eles — ilicitos — produzidos.

Tal identificagdo — ilicitude civil e responsabilidade civil — ndo é ver-
dadeira. A responsabilidade civil — cabe sempre repetir — é efeito
de certos ilicitos civis, ndo de todos. Existem, portanto, ilicitos ci-
vis que ndo produzem, como eficécia, o dever de indenizar. Nada,
nesses termos, autoriza uma abordagem conjunta e monolitica, que
obscureca as diferencas significativas existentes.

N&o ha, nessa perspectiva, fundamento tedrico para tratar, de
forma indistinta, ilicitos e responsabilidade civil. Seria o mesmo,
mal comparando, que confundir uma fabrica produtora de um
largo espectro de produtos com apenas uma de suas produgdes.
A nosso sentir, tal postura empobrece, inexplicavelmente, o con-
texto dos ilicitos, reduzindo o género ao estudo dos efeitos de uma
de suas espécies.

Em Direito Civil, os ilicitos, em geral, sdo os fatos juridicos dos quais
decorre o dever de indenizar. Quem, culposamente, causa dano a
outrem, comete ato ilicito e devera repara-los (Codigo Civil, art.
186). Quem excede manifestamente os limites impostos pelo fim
econdmico ou social do direito, pela boa-fé ou pelos bons costumes
(Codigo Civil, art. 187) também pratica ato ilicito, e a consequéncia,
em ambos os casos, € a obrigagdo de repara-los.

Os ilicitos apresentam, como eficacia preponderante no direito ci-
vil, o dever de reparar os danos causados. O Cddigo Civil vigente
reconheceu essa realidade e definiu no art. 927: “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a
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repara-lo”. Portanto, os ilicitos civis, causando danos, obrigam quem
0S provocou a repara-los.

Como ja tivemos oportunidade de explicar em outra ocasido, exis-
tem outros efeitos, além do dever de indenizar, que podem resultar
dos ilicitos civist. Alids, essas outras espécies — para além do ilicito
classico, produtor do dever de indenizar — ndo sdo propriamente
novidades em nosso direito positivo. No nosso Codigo de 1916, os
ilicitos ja ndo ostentavam apenas a eficacia indenizante. Essa foi uma
falha de perspectiva advinda do apego ao literalismo do Coédigo.
Existiam entdo — como ainda hoje existem — ilicitos cujos efeitos
consistem em autorizagdes ou que implicam a perda de direitos em
relagdo a quem os praticou.

N&o se pode cair na tentagdo facil de classificar, como espécie Unica,
a espécie mais visivel, ou a mais frequente. Ainda que a maioria dos
ilicitos civis importe em dever de indenizar, isso, por certo, ndo pode
servir de escusa para langar as demais espécies para debaixo do ta-
pete. Se a eficacia indenizante ndo exaure o espectro das eficécias
possiveis, esta evidenciada a inconveniéncia do critério classico.

E interessante, portanto, sob o prisma tedérico, mostrar que ndo
existe uma relagdo necessaria entre os ilicitos civis e o dever de in-
denizar. Apenas para exemplificar, a ingratiddo do donatéario & um
ilicito civil cujo efeito consiste, exatamente, na possibilidade, que o
ordenamento faculta ao doador, de revogar a doagao, se assim lhe
aprouver (art. 557, CC/2002; art. 1.183, CC/1916). Trata-se, por-
tanto, da uma autorizagdo como efeito de um ilicito.

Os ilicitos civis também podem dar ensejo a perda de direitos e de-
mais categorias de eficacia. Por exemplo, o herdeiro que sonegar
bens, ndo os levando a colagdo, perde o direito que sobre eles pu-

desse ter (art. 1.992, CC/2002; art. 1.780, CC/1916). Quer dizer:
perde-se um direito como efeito de um ato ilicito.

Enfim, & apenas uma demonstragdo, sumaria e singela, de que os
efeitos possiveis sdo miltiplos, ndo se resumem a uma eficéacia Unica.
E equivocada a leitura tradicional, que vincula, de modo absoluto,
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os ilicitos civis a uma eficacia monolitica, ofuscando as ricas pos-
sibilidades que o sistema juridico, adequadamente compreendido,
oferece. A doutrina ainda hesita em admiti-los, negando a realidade
que emerge do proprio direito legislado. Contudo, entre a negagao
de um fendmeno e a sua inexisténcia, ha uma distédncia consideravel.

Além do mais, e ingressando no item b, o senso comum tedrico
confere aos ilicitos uma eficacia puramente repressiva, posterior ao
dano, que ndo é adequada a protegdo dos chamados novos direitos,
os direitos extrapatrimoniais. Tal visdo, tradutora de uma concepgao
monetarista dos direitos, ndo ha de ter uma acolhida confortavel
entre nos. Ndo podemos nos dar por felizes, atualmente, em con-
ceber, para os direitos da personalidade, uma tutela repressiva, cuja
sangdo so se faga sentir depois das violagdes ocorridas.

O direito ndo pode, no século XXI, sob nossa complacéncia, igualar,
em termos de protegdo juridica, a pessoa humana e a propriedade.
Por incrivel que parega, a tradigdo do nosso direito é diferenciar es-
ses bens — a pessoa humana e a propriedade —, mas diferenciar —
pasmem — para assegurar uma protecdo distinta para a propriedade.
No Direito Civil, s tinhamos tutela preventiva para o patriménio,
com o interdito proibitério e a nunciagdo de obra nova, remédios
que protegem a posse e a propriedade.

E a pessoa humana? Nao tinhamos, no Direito Civil, uma figura se-
melhante ao mandado de seguranga, que pudesse ser manejado
de forma preventiva. Quer dizer, tinhamos no Projeto do Cdédigo
do Consumidor, mas foi objeto de veto presidencial. O Caédigo
Civil prevé, no art. 12, a chamada tutela inibitéria, oportunizando a
concessdo de uma tutela preventiva quando agredido o direito da
personalidade.

No entanto, mais a frente, o Codigo insiste na vinculagdo, equivo-
cada, da ilicitude a reparacdo. O art. 927 traz a seguinte redagdo:
uele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, é obrigado a re-
“Aquel to ilicit d t brigad
para-lo”. O artigo tem dois inconvenientes. O primeiro é fazer supor
que apenas o ilicito da ensejo a reparagdo, o que ndo é verdadeiro.
Os atos praticados em legitima defesa e em estado de necessidade
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também podem obrigar a reparar, e nao sdo ilicitos. O outro incon-
veniente — esse mais grave — € a insisténcia na reparagdo como o
Unico efeito possivel que pode resultar de um ilicito civil.

Essa vinculagdo — da ilicitude a reparagdo — ndo é correta. E ndo é
correta por varias razdes, algumas das quais ja foram mencionadas.
Mas ha outra. E que a reparacéo, por sua propria definicdo, é poste-
rior ao ilicito, vem depois de ja ocorrido o dano. E para os novos di-
reitos, os chamados direitos extrapatrimoniais, essa forma de tutela
ndo é a mais adequada.

E por que ndo é a mais adequada? Porque ela ndo impede a agres-
sdo, a violagdo ao bem juridico. Ela apenas procura, depois que a
agressdo aconteceu, recompor, com dinheiro ou com bens, aquela
esfera juridica atingida. O ilicito civil, hoje, deve ser perspectivado
ndo s6 como representante do dever de indenizar mas também,
fundamentalmente, como a categoria que possibilita uma atuagdo
reativa do sistema para evitar a agressdo aos valores, aos principios
e as normas protegidos pelo direito. Por razdes metodolégicas, ana-
lisaremos, inicialmente, a dimensdo interpretativa do Direito Civil
e seus reflexos na codificagdo do Direito. Voltaremos, depois, ao
tema esbogado nesta introdugdo, concluindo o argumento inicial.

2 HETEROGENEIDADE VALORATIVA
E COMPLEXIDADE SOCIAL

Cabe frisar que os codigos, grosso modo, perfazem o marco da es-
tabilidade e permanéncia na experiéncia juridica. Firmaram-se como
modo de legislar numa época em que a segurancga era o valor-fim do
ordenamento. Talvez por isso, a metodologia a eles associada seja her-
meneuticamente pobre?. As codificagdes, pelas conexdes logicas que
propiciam, oportunizam surgir um tipo de pensamento marcado por
nexos formais e conceituais, que afastam, como promiscuidade ted-
rica, as concepg¢des mais arejadas, mais sensiveis as sugestdes sociais®.
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A questdo, que deve prefaciar as discussdes relativas ao Cédigo
Civil brasileiro, & fundamentalmente metodolégica: como ocorre
sua insercdo no Direito Civil nacional? O Cédigo & um instrumento
prestante para veicular os valores e principios constitucionais? Em
que medida o Direito Civil é atingido, em sua esséncia, pelo ad-
vento de um Codigo?

O ambiente contemporéneo mal disfarga uma certa desconfiancga,
um certo estranhamento com a figura dos codigos®. Seria perti-
nente regular, mediante grandes leis, relagdes sociais tdo caracte-
risticamente instaveis? Ou, por outro lado, a codificagdo seria um
instrumento proprio dos séculos passados, anacrénico no século
vinte e um, e antitético a chamada pos-modernidade?

Atualmente, mercé das opgdes valorativas basicas delineadas pela
Constituicdo, nenhuma lei pode estabelecer uma nova ordem de va-
lores significativamente distinta da ja existente até seu advento. Em
relagdo aos codigos civis, & bem modesto o seu papel, se compa-
rado com a fungdo de centralidade que puderam ostentar durante
séculos. Seus contelGdos normativos ndo podem, portanto, sendo
densificar, em regras, as normas que ja estdo potencialmente dis-
postas em forma de principios, na Constitui¢do.

Questdo interessante, e correlata a referida, é a inser¢ao do novo
Cédigo num sistema juridico avesso a centralismos, refratério a dis-
ciplina das relagdes privadas num Gnico instrumento normativo. O
Cédigo resgataria, em certo sentido, a centralidade perdida? Seria
essa, em alguma dimensdo, a sua proposta?’

Parece incorporada ao aparato conceitual dos civilistas a crenga
de que tanto mais avancada serd uma lei quanto maior for sua po-
tencialidade em exprimir a normativa constitucional®. O Cédigo do
Consumidor, nesse sentido, foi louvado ndo apenas por seus valores
intrinsecos mas também pela forma com que traduziu, em sede le-
gislativa, valores consignados na Constituicdo.

As posi¢des juridicas — antes absolutas no auge do individualismo —
sdo crescentemente moduladas. O proprietério, para o ser legitima-
mente, deve considerar os interesses do ndo proprietario; o credor,
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os do devedor; o fornecedor, os do consumidor; e assim sucessiva e
reciprocamente. Lorenzetti (1998, p. 83) menciona a passagem do
“sujeito isolado” para o “sujeito situado”.

O paroxismo voluntarista conduziu a desvios e a injustigas intole-
raveis para a mentalidade contemporanea. O pensamento classico
olvidou, conscientemente ou nao, que a liberdade juridica, sem a
correspondente liberdade econémica, ndo passa de pura quimera®.
Os juristas tardaram a perceber que a autonomia da vontade é um
valor politico, antes de ser um valor juridico’.

Os valores éticos penetram nas brechas dos seculares institutos civis, dis
solvendo-Ihes, pouco a pouco, o excessivo teor patrimonialista e relativi-
zando-lhes, progressivamente, o destacado acento formal. Ha uma clara
passagem, nos dias que correm, do técnico ao ético. A beleza formal das
construgdes conceituais, patriménio indiscutivel da pandectistica, teve
seu espacgo e importancia, mas seria francamente despropositado que
nos, ainda hoje, nos detivéssemos a discutir filigranas formais e ndo con-
teGdos materiais. O direito ndo perdeu sua dimensdo técnica, apenas
acrescentou a ela outras dimensodes, de maior importancia.

3 A UNIDADE LOGICA DOS ILICITOS CIVIS

Cabe, neste topico, contextualizar os ilicitos civis na experiéncia ju-
ridica brasileira. E forcoso constatar, inicialmente, que o ilicito ndo
se desenvolveu, gerando monografias e discussdes, como os atos
licitos de ordem civil. Estes atingiram notavel grau de refinamento
tedrico, suscitando e resolvendo questdes que surgiam do aprofun-
damento dos debates. Tamanha foi a dimensdo do fenédmeno, que
o nosso Caédigo Civil revogado definiu ato juridico como ato licito,
eclipsando, totalmente, a categoria dos ilicitos, como ato juridico
gerador de efeitos civis.

Construiu-se, destarte, em relagdo aos licitos, vigorosa doutrina,
que perpassou, durante décadas, a histéria do direito civil. Baseada,
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fundamentalmente, na autonomia privada, estabeleceu terem as
pessoas uma esfera de condugdo dos proprios interesses ao abrigo
de ingeréncias estranhas e que poderiam, contratando, preencher
esse branco deixado pelas normas.

Trata-se, obviamente, de concepgao de forte inspiragdo liberal, sem
falar que a nogao de autonomia privada sofre sérios ataques, com o
surgimento de estudos demonstrando sua inadequagao com as re-
lagdes contratuais contemporaneas, massificadas e impessoais, que
distam, progressivamente, do esquema classico®.

Mas é significativo sublinhar o exaustivo trabalho havido, por um
lado, de construgdo de conceitos e categorias tendentes a explicar
a realidade dos atos licitos, e, por outro, a preocupagdo quase ine-
xistente com os atos ilicitos, que, paralelamente aos licitos, povoam
o mundo civil.

Os ilicitos sempre se mantiveram & margem, como questdo menor,
relegados a um plano secundario, quando muito. Nao houve, absolu-
tamente, a construgcdo de um estatuto tedrico, tal como existe com os
licitos, nem uma unidade lo6gica de pensamento. As referéncias, sem-
pre genéricas, em livros também genéricos, limitavam-se, na maioria
dos casos, a repetir os pressupostos do ilicito indenizante, reforgando
falsos conceitos, como culpa e dano, que sempre foram erigidos a
condicdo de pressupostos necessarios a definicdo da ilicitude civil.

A anélise da jurisprudéncia ndo conduziu a doutrina brasileira a uma
teorizagdo acerca dos ilicitos. Sem embargo de quase um século
de vigéncia do nosso Cdodigo Civil de 1916, as anéalises mantiveram-
-se basicamente as mesmas, desde o inicio do século passado até o
inicio do atual. O panorama teérico dos ilicitos, grosso modo, apre-
senta-se como uma vasta colegdo de fatos empiricos apenas frou-
xamente ligados pela teoria.

Sociologicamente, é possivel relacionar, ndo sem apontar o carater
precéario e aproximativo dessas ponderacdes, a auséncia de apro-
fundamento tedrico na matéria com a definicdo de ato ilicito, pe-
remptoria e supostamente definitiva, do Codigo Civil de 1916, ou
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seja, a doutrina, em conformidade com os padrées metodologicos
entdo reinantes, ndo avangou na anélise, guardando, ao revés, uma
atitude de profunda reveréncia com o conceito legal, como se ele
realmente esgotasse a sistematica juridica pertinente a espécie.

Houve, portanto, uma paralisacdo tedrica, um ambiente teorica-
mente morno, sem discussoes significativas. Alids, a matéria sempre
se ressentiu de grave desvio de perspectiva, consistente em tratar
dos ilicitos em conjunto com a responsabilidade civil. E preciso frisar
que os temas pertinentes a responsabilidade ndo guardam necessa-
ria relacdo com os temas relativos aos ilicitos civis®.

Algo semelhante, mutatis mutandis, ocorre no direito inglés, em que
a constatagdo do tort da ensejo a agdo de indenizagdo. Se a agdo ou
omissdo é reputada ilicita, é pertinente a reparacgdo. Ndo existe, no
entanto, uma doutrina sistematica; os casos formam a teoria. Alias,
o sistema juridico inglés é conhecido por ndo dar muita importan-
cia a teorizagdo, sendo infenso a construgdes meramente abstratas,
sem relagdes com os casos reais levados a juizo.

E preciso, entretanto, ressaltar que nem todos os casos de inde-
nizacdo decorrem de ilicitos. Tal ponderacdo é ponto pacifico em
doutrina®®. Desde os casos classicos de legitima defesa, estado de
necessidade e exercicio regular de direito, passando por outras hi-
poteses, em que a contrariedade ao direito é pré-excluidat!, o ilicito
ndo se forma, por auséncia do sinete da contrariedade ao direito,
ainda que persista o dever de indenizar.

Uma das mais conhecidas associagdes que se faz a respeito dos ili-
citos refere-se aos efeitos por eles produzidos. De fato, sempre que
se pensa em ilicito civil, relaciona-se, quase que intuitivamente, o
dever de indenizar como eficacia naturalmente produzida. Essa é
uma ideia que nasceu, muito provavelmente, conforme observamos
ha pouco, da definigdo de ilicito do Codigo Civil de 1916, que rela-
cionou, de forma peremptoria, ilicito ao dever de indenizar como
eficécia supostamente Unica: “Art. 159. Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.
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Tal disposicdo, que praticamente exaure o Titulo “Dos Atos llicitos”
do Caédigo Civil de 1916, sempre foi lida como se esgotasse as
possibilidades de ilicitos no campo do Direito Civil. No entanto, in-
vestigando o ordenamento, a doutrina poderia concluir que, ndo
obstante a letra do Codigo, ilicitos existiam que ndo participavam
daquela definicdo legal. Ndo foi esse, contudo, o procedimento
adotado. Houve certa mudez doutrinaria, possivelmente nascida da
convicgdo de que a opgdo do legislador estaria acertada. Alias, a
posi¢cdo doutrinaria quanto aos ilicitos civis foi, desde o advento do
Codigo Civil, extremamente restritiva, sempre se entendendo que a
matéria iniciava-se e findava-se com a anélise do ilicito cujo efeito é
a responsabilidade civil (Cédigo Civil de 1916, art. 159).

Bem sintomatica dessa crenga foi a postura de Clévis Bevilaqua. O
ilustre jurista, quando das discussdes para a feitura do nosso Cédigo
Civil de 1916, pugnava contra a inclusado legislativa dos ilicitos num
titulo Unico, ao argumento que lhes faltava “a necessaria amplitude
conceitual” (BEVILAQUA, 1976). Tal posicdo — que restou vencida
quando da redagdo do Codigo — reflete bem a mentalidade dos ju-
ristas a respeito da matéria, que ndo foi sequer encarada como um
problema que merecesse cogitagdo tedrica.

O Cédigo Civil de 2002 referiu -se aos atos ilicitos por intermédio de
duas clausulas gerais. O art. 186 prescreve: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” *2.

O art. 187 tem a seguinte redacdo: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. Consagrou-se, com esse dispositivo, a teoria
do abuso de direito, velha conhecida da jurisprudéncia, cuja carac-
terizagdo como ilicito, todavia, era polémica.

Em livro que publicamos ainda antes da vigéncia do Codigo Civil
de 2002, defendemos a contrariedade ao direito de tais atos, aos
quais chamamos, todavia, de “ilicitos funcionais™?. Ponderamos em
outra ocasido que atualmente, mercé da forga, no direito atual, das
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diretrizes constitucionais pertinentes, & algo fora de divida que a
utilizagdo de um direito ndo pode se prestar a fins opostos aqueles
que orientaram seu nascimento, tampouco podem colidir com prin-
cipios maiores, se em choque.

O art. 187 esté informado pela ideia de relatividade dos direitos. Isto
é, os direitos flexibilizam-se mutuamente; ndo ha direito isolado, mas
dentro do corpo social, onde outros direitos convivem. Pontes de
Miranda observou que “repugna a consciéncia moderna a ilimita-
bilidade no exercicio do direito; ja ndo nos servem mais as formulas
absolutas do direito romano”(PONTES DE MIRANDA, 1966, p. 62).

O Cédigo Civil, mais adiante, no art. 927/, estatui: “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
-lo”. E facil perceber que o Cédigo Civil de 2002, se interpretado li-
teralmente, conduz a conclusdo de que a Unica eficacia possivel, de-
rivada dos ilicitos civis, & a obrigacdo de indenizar os danos causados.

Dissemos que o ilicito civil sempre aparece mesclado com a respon-
sabilidade civil. Nunca, pelo menos ao que nos conste, surgiu a pre-
ocupagdo, em pesquisas monograficas, de teorizar o tema, como
classe autdbnoma e de inegavel importancia de fatos juridicos. Sao
comuns, destarte, ponderagdes no sentido da absoluta indissociabi-
lidade entre os atos ilicitos civis e a responsabilidade civil**,

Nessa concepgdo — que chamaremos, por brevidade, de classica
— o ilicito é pensado e tratado, sempre e sem exceg¢do, como um
apéndice da responsabilidade civil. Ndo haveria, para os que perfi-
lham semelhante concepgédo, razdo maior para diferenciagdo, por-
quanto, segundo raciocinam, o ilicito produz sempre, como eficécia,
a responsabilidade civil, de modo que estudando esta estaremos,
com vantagem, estudando aquele, ainda que nem toda responsabi-
lidade civil advenha de atos ilicitos.

Talvez a confusdo se explique pela identificagdo entre o género
— os ilicitos civis — e uma espécie — o ato ilicito indenizante'® .
Sempre que se falava no tema, invocava-se essa espécie, e tudo
que fosse caracteristica sua atribuia-se, em descabida generaliza-
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Paragrafo Gnico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente
quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo
excedendo os limites do indispenséavel para a remogao do perigo.

¢do, a classe, ao género ilicito. E como essa espécie é geradora de
responsabilidade civil, nasceu outra identificagdo: ilicito civil é igual
a responsabilidade civil.

Decidiu, a proposito, o STJ:
No entanto, a experiéncia juridica moderna desmente tal identifi-

cagdo entre ilicito e responsabilidade civil. Ndo é possivel, teorica- A empresa cujo preposto, buscando evitar atropelamento,
mente, manter a tradicional associa¢do'®. Primeiro, responsabilidade procede a manobra evasiva que culmina no abalroamento de
civil é efeito, ndo é causa. Seu isolamento teméatico induz a certas outro veiculo, causando danos, responde civilmente pela sua
analises equivocadas, que ofuscam o fato juridico, licito ou ilicito, reparagao, ainda que ndo se configura, na espécie, a ilicitude do

ato, praticado em estado de necessidade (STJ, REsp. 124.527,

originado do dever de indenizar. Depois, uma abordagem restrita a
rel. min. Aldir Passarinho Janior, 4¢ Turma, DJ 5 jun. 2000).

responsabilidade civil necessariamente oblitera as eficacias ndo in-
denizantes dos ilicitos civis.
O ato praticado em estado de necessidade, embora licito (Codigo

Seria, mutatis mutandis, o mesmo que confundir uma fabrica, pro- Civil, art. 188, 1), obriga a indenizar (Codigo Civil, art. 929)Y. Ainda
dutora de um largo espectro de produtos, com apenas uma de suas que a maioria dos ilicitos civis importe em dever de indenizar, isso,
produgcdes. A nosso sentir, tal postura empobrece, inexplicavel- decerto, ndo pode servir como escusa para que se lance as de-
mente, o contexto dos ilicitos, reduzindo o género ao estudo dos mais espécies para debaixo do tapete. Se a eficacia indenizante ndo
efeitos de uma de suas espécies. exaure o espectro das eficacias possiveis dos ilicitos civis, esta evi-

denciada a inconveniéncia do critério classico.
No direito dos oitocentos, cujo paradigma legislativo foi tdo bem tradu-

zido pelo nosso Cédigo Civil de 1916, os ilicitos ja ndo ostentavam ape- E interessante, portanto, sob o prisma teérico, mostrar que ndo
nas a eficacia indenizante. Essa foi uma falha de perspectiva advinda existe uma relagdo necessaria entre os ilicitos civis e o dever de in-
do apego ao literalismo do Cédigo. Existiam entdo — como ainda hoje denizar. Esse dever, bem vistas as coisas, representa a eficacia de
existem — ilicitos com efeitos que consistiam em autoriza¢des, ou ilici- uma espécie de ilicito — o ilicito indenizante —, sem que possa ser
tos que implicavam perda de direitos em relagdo a quem os praticou. tido, contudo, como propriedade exclusiva sua, mercé da possibili-

dade de surgir como eficacia produzida por um ato licito.
Por outro lado, o dever de indenizar pode resultar de ato licito. Esse

dever, quando resultante de ato praticado em estado de necessi- Em outra oportunidade elaboramos divisdo dos ilicitos civis com
dade, ndo importa em resultante de ato ilicito, porquanto a contra- base em trés critérios. Escrevemos na ocasido:

riedade ao direito foi pré-excluida. Assim, “héa indenizabilidade — ex-

cepcionalmente, é certo — que ndo resulta da ilicitude. Reparam-se Se afirmamos, até aqui, que o ilicito civil & uma classe com varias
danos que se causaram sem que os atos, de que resultaram, sejam espécies, compondo um género rico e matizado, cabe arrolar as
ilicitos” (PONTES DE MIRANDA, 1966, p. 197). hipoteses, de molde a propiciar uma visdo integral do que se fala.

Vale dizer que as trés propostas de classificagdo que esbogamos
(a partir do suporte factico abstrato, dos efeitos produzidos e dos
limites subjetivos de eficacia) porque fundadas em critérios de
analise distintos, ndo sao excludentes, isto €, nada impede — antes
N&o constituem atos ilicitos: Il — a deterioragdo ou destruicdo da tudo sugere — que um mesmo fato juridico seja categorizado
coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. simultaneamente nos trés planos (BRAGA NETTO, 2002, p. 89).

O estado de necessidade foi previsto no art. 188 do Cédigo Civil:
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Contudo, por razdes de espaco, nos limitaremos, neste artigo, a uma
das classificagdes propostas: aquela relativa aos efeitos produzidos. Por
isso, pela necessidade de exaurir os ilicitos civis encontraveis, julgamos
imprescindivel categoriza-los também tendo por norte a eficécia, pois
somente assim teremos uma visdo completa e integral do problema.

Nossa proposta é separar a eficacia com a seguinte pergunta: qual
o efeito que esse ilicito produz? E, com base nisso, tragar um quadro
com as modalidades possiveis de eficacia que podem dimanar de
um ilicito civil, de jeito a fornecer um material tedrico que esgote os
esquemas de eficacia existentes.

Assim, sob o aspecto da eficacia, os atos ilicitos no direito civil po-
dem ser classificados em:

a. llicito indenizante: é todo ilicito cujo efeito € o dever de indenizar.
Ndo importa o ato que estd como pressuposto normativo. Se o
efeito é reparar, in natura ou in pecunia, o ato ilicito praticado,
estaremos diante de um ilicito indenizante.

b. llicito caducificante: é todo ilicito cujo efeito é a perda de um
direito. Também aqui ndo importam os dados de fatos aos quais o
legislador imputou tal eficacia. Importa, para os termos presen-
tes, que se tenha a perda de um direito como efeito de um ato
ilicito. Sendo assim, teremos um ilicito caducificante.

c. llicito invalidante: é todo ilicito cujo efeito € a invalidade. Se o or-
denamento dispds que a reagdo pelo ato ilicito dar-se-ia pela ne-
gagdo dos efeitos que o ato normalmente produziria, em virtude
da invalidade, o ato € invalidante, o que engloba tanto a nulidade
quanto a anulabilidade.

d. llicito autorizante: é todo ilicito cujo efeito € uma autorizagdo. As-
sim, em razao do ato ilicito, o sistema autoriza que a parte preju-
dicada pratique determinado ato, geralmente em detrimento do
ofensor.

Importa analisar, levemente, cada uma das espécies, em ordem a
potencializar-lhes o significado.
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llicito indenizante — E o ilicito que produz como eficacia o dever de
indenizar. Ressalte-se, porém, que, no dever de indenizar, pode estar
compreendido o dever de ressarcir, que, alids, deve ser priorizado®.
Denota, de qualquer sorte, o dever do agressor de recompor a es-
fera juridica do agredido. E t&o conhecido e tdo comum que nos dis-
pensaremos de maiores referéncias a propésito (Codigo Civil, arts.
186 e 187 c/c art. 927).

Digamos que alguém, por negligéncia (miope, resolveu dirigir
mesmo tendo esquecido os 6culos em casa), provoque dano (co-
lide com veiculo alheio). Devera, como consequéncia, indenizar
0s prejuizos causados. Havera, no caso, um ilicito (Cédigo Civil,
art. 186), cuja consequéncia sera a responsabilidade civil (Codigo
Civil, art. 927).

llicito caducificante — No ilicito caducificante, o sistema relaciona
ao ilicito a perda de um direito. Alids, mais propriamente, a perda de
qualquer categoria de eficacia'®. Assim, decorre do ilicito, de modo
direito e imediato, a perda de um direito.

Estatui, a proposito, o Codigo Civil, art. 1.638:

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: | —
castigar imoderadamente o filho; Il — deixar o filho em abandono; Il
— praticar atos contréarios a moral e aos bons costumes; IV — incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Assim, o pai (ou a mde) que espanque o filho pode perder o poder
familiar. Se a mde de recém-nascido castiga imoderadamente o fi-
lho, podera perder o poder familiar sobre ele. Trata-se, na espécie,
de um ilicito civil, sem prejuizo do ilicito penal porventura caracteri-
zado (lembremos que, se o efeito — perda do poder familiar — é civil,
o fato juridico que originou esse efeito também o é. Sem prejuizo,
repita-se, de o fato configurar, simultaneamente, suporte fatico de
ilicito penal).

Os ilicitos civis — cabe insistir — podem dar ensejo a perda de di-
reitos ou outras categorias de eficacia. Apenas para exemplificar, o
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herdeiro que sonegar bens, ndo os levando a colacdo, perde o
direito que sobre eles pudesse ter (Codigo Civil, art. 1.992: “O
herdeiro que sonegar bens da herancga, ndo os descrevendo no
inventario quando estejam em seu poder, ou, com 0 seu conheci-
mento, no de outrem, ou que os omitir na colagdo, a que os deva
levar, ou que deixar de restitui-los, perdera o direito que sobre
eles Ihe caiba”), quer dizer, a perda de um direito como efeito de
um ilicito civil.

Suponhamos que alguém tenha recebido um apartamento, doado
por seu pai. Devera, em seu inventario, declarar que recebeu tal do-
acgdo, levando o bem a colagdo (para compensagao com os demais
irmdos, por exemplo). Se omitir, escondendo o bem, perdera o di-
reito sobre ele. Trata-se da classica sang¢do dos sonegados. O con-
traente que pratica ato proibido pelo contetdo do contrato pode
perder certos direitos, como o direito a resolucdo, o direito a posse
de determinado bem, etc. Tal perda ndo decorrera de um ato inva-
lido, mas apenas de um ilicito ao qual o sistema imputa, diretamente,
a perda de um direito, mercé do ato praticado.

llicito autorizante — E o ilicito cujo efeito consiste na autorizacéo,
facultada pelo sistema, ao ofendido, para praticar, ou ndo, a seu cri-
tério, determinado ato. No ilicito autorizante, o ordenamento lhe
relaciona uma autorizagdo, que sem ele ndo existiria. Nasce, des-
tarte, para o ofendido, a possibilidade de praticar certo ato, como
efeito do ato ilicito.

= interessante, portanto, sob o prisma tedrico, mostrar que nao
existe uma relagdo necessaria entre os ilicitos civis e o dever de in-
denizar. Apenas para exemplificar, a ingratiddo do donatario & um
ilicito civil cujo efeito consiste, exatamente, na possibilidade, que o
ordenamento faculta ao doador, de revogar a doagdo, se assim Ihe
aprouver (Cédigo Civil, art. 557: “Podem ser revogadas por ingrati-
ddo as doagdes: | — se o donatério atentou contra a vida do doador
ou cometeu crime de homicidio doloso contra ele; Il — se cometeu
contra ele ofensa fisica; Il — se o injuriou gravemente ou o calu-
niou; IV — se, podendo ministra-los, recusou ao doador os alimentos
de que este necessitava”). Trata-se, portanto, de uma autorizagdo
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como efeito de ilicito. Qual o ilicito? A ingratiddo do donatario. Qual
o efeito? A possibilidade da revogagdo da doagao.

Imaginemos que alguém doe uma fazenda para seu afilhado. O afi-
lhado (donatério), porém, é ingrato para com o doador (conceito de
ingratiddo de acordo com a lei civil). O Codigo Civil autoriza o doa-
dor, nesse caso, a revogar, caso deseje, a doagdo valida e formalizada.

Essa possibilidade de revogar a doagdo — autorizagdo — s existe
porque o ilicito foi praticado. Sem o ilicito ela inexistiria. E mais uma
demonstragdo de que os efeitos dos ilicitos civis sdo multiplos, ndo
se resumem a uma eficacia Unica.

Formulemos outra hipotese. Uma pessoa tem seu sitio invadido
por desconhecidos. Podera, caso queira, expulsar a forga os inva-
sores, desde que o faga logo e sem excessos. Trata-se de um dos
poucos casos de excegdo ao monopolio estatal no uso da forga,
ao lado da legitima defesa. Pontes de Miranda 1é tais casos como
hipoteses de justica de mao-propria.

O Cédigo Civil, no art. 1.210, § 1° regula a situagdo descrita: “O
possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se ou restituir-se
por sua propria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa,
ou de desforgo, ndo podem ir além do indispenséavel a manutencao,
ou restituicdo da posse”. Trata-se, novamente, de uma autorizagdo
(expulsar os invasores) que o Cédigo Civil disponibiliza a quem so-
fre um ilicito civil (no caso, teve sua propriedade invadida).

llicito invalidante — A grande questdo que aqui se pde ndo é tanto
identificar os invalidos, mas caracteriza-los como licitos ou ilici-
tos. A doutrina tradicional, mercé da identificagdo do ilicito civil
com uma de suas espécies, afastou, sem maiores discussdes, 0s
invalidos da seara ilicita. Assim, no Direito Civil, salvo em topicas
manifestagdes, os invalidos sdo considerados licitos, ainda que por
exclusdo.

Ha autores, contudo, que distam dessa orientagdo. Pontes de
Miranda (1954, p. 202) inclina-se em enxergar nos invalidos atos
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ilicitos. Marcos Bernardes de Mello (1991, p. 199) os tem como in-
questionavelmente ilicitos. Paulo Luiz Netto Lobo (1991, p. 158), de
igual modo, também assim os categoriza.

De fato, as sangdes, em Direito Civil, ndo se resumem ao ressarci-
mento, a reparagdo ou a indenizagdo. Desde que se perceba, com
clareza, essa realidade, que emerge do proprio direito legislado, é
possivel dimensionar, com mais exatiddo, os atos invalidos. E, por
conseqguinte, verificar-lhes o caréater ilicito. Os efeitos dos ilicitos
civis podem assumir, simplesmente, o carater negativo, ou seja: o
sistema inibe o ato de produzir efeitos, ou alguns deles. E preciso,
nesse ponto, firmar uma premissa: invalidade é san¢&o®. E uma san-
gdo atipica, se nos ativermos ao senso comum de que sangdo, em
Direito Civil, corresponde, fundamentalmente, a reparagdo dos da-
nos causados, mormente pecuniarios.

Nao ha, de fato, razdo juridica a secundar a peremptoria exclusdo dos
invalidos da seara dos ilicitos civis, ou seja, a tese tradicional pugna pela
conformidade ao direito de atos forjados a base de dolo, coagdo etc.

Imagine-se que poderoso fazendeiro, desejando obter a terra de
modesto colono, ameacga-lhe (“ou vocé me vende a terra por tanto,
ou sua filha talvez ndo retorne da escola esse més”). O colono, sen-
tindo-se em perigo, realiza a venda. Estaremos diante de um ato
licito? Naturalmente ndo. Dispde, a proposito, o Codigo Civil, art.
151: “A coagdo, para viciar a declaragdo de vontade, ha de ser tal
que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e consi-
deréavel a sua pessoa, a sua familia ou aos bens”. O artigo seguinte
dispde: “Art. 152. No apreciar a coagdo, ter-se-do em conta o sexo,
a idade, a condicdo, a salde, o temperamento do paciente e todas
as demais circunsténcias que possam influir na gravidade dela”. Mais
adiante, o Codigo Civil, no art. 178, dispde: “E de quatro anos o
prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagdo do negdcio juridico,
contado: | — no caso de coagdo, do dia em que ela cessar”.

Com efeito, como defender o carater licito de um contrato em cujo
firmamento um dos contraentes foi coagido? A coagdo é causa de
anulagdo do negdcio (Codigo Civil, art. 171, I1). Ndo ha razdo juridica
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para postular a conformidade ao direito de um ato tal. Eles sao con-
trarios ao direito, e, como tais, ilicitos.

Cabe lembrar que o dualismo licito/ilicito esgota, sob o prisma da
conformidade ou contrariedade ao direito, as possibilidades de
categorizagdo dos atos juridicos. Destarte, o que ndo for licito
seré ilicito e vice-versa. Portanto, os que perfilham a tese de que
somente sdo ilicitos os atos cujo efeito é a indenizagdo aceitam,
de modo obliquo, a conformidade ao direito de atos realizados
por pessoas coagidas ou contratos firmados com objetos ilicitos,
por exemplo.

Os atos invélidos funcionam, por vezes, como uma espécie de rede
de seguranga, impedindo a eficécia indesejada pelo sistema juridico.
Nos invalidos apenas ocorre a negativa da produgdo dos efeitos do
ato ilicito realizado, sem que se perca direito ja integrante do pa-
trimonio juridico (caducificantes), sem que surja autorizagao para
praticar um ato (autorizantes), ou sem que surja, necessariamente, o
dever de indenizar (indenizantes).

4 CONSTRUINDO PARADIGMAS
DIFERENCIADOS DE PROTECAO

Concluindo a exposi¢cdo — e tendo presente a adverténcia de Hegel
de que o excesso de argumento prejudica a causa —, cabe lembrar
que todo sistema juridico tem de lidar com a violagdo de suas nor-
mas. Estabelecer, juridicamente, padrdes de conduta importa em
prever, naturalmente, modelos de comportamento que distem des-
ses padrdes. O ilicito, nesse sentido, &€ uma reacdo, juridicamente
organizada, do sistema juridico contra a conduta que viola seus va-
lores, principios e regras.

O ilicito civil, hoje em dia, deve ser perspectivado ndo s6 como re-
presentante do dever de indenizar mas também, fundamentalmente,
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como a categoria que possibilita uma atuagdo reativa do sistema
para evitar a continuagdo ou a repeticdo das agressdes aos valores
e principios protegidos pelo direito.

Amplia-se, assim, o espectro dos ilicitos civis, com a possibilidade de
que eles defluam da violagdo a principios, sem a tipologia fechada
que caracteriza o direito penal. Sustenta-se serem os ilicitos civis
abertos, no sentido de que principios, e ndo apenas regras, podem
servir de base material para sua configuragao.

Defende-se que a responsabilidade civil & efeito de uma espécie
de ilicito, e ndo do género ilicito civil. Postula-se a existéncia de
outras eficacias, igualmente existentes, que decorrem de ilicitos
civis. As sang¢des civis, desse modo, ndo se resumem no dever de
indenizar ou ressarcir, podendo também compreender: a) a auto-
rizagdo para a pratica de certos atos pelo ofendido; b) a perda de
certas situagdes juridicas (direitos, pretensdes e agdes); ou c) a
neutralizagdo da eficacia juridica (ndo produgdo dos efeitos juridi-
COS COMO sangdo).

Essa percepgdo naturalmente conduz a uma notavel ampliagdo da
fungdo dos ilicitos no sistema juridico. De fato, um entendimento
meramente estatico dos ilicitos, a partir de certas propriedades
abstratamente postas, ndo se concilia com um sistema juridico fun-
dado em valores e principios, cujas bases sdo essencialmente axio-
l6gicas, e ndo puramente l6gico-formais (Constituicdo da Republica,
art. 1° Ill; art. 3° 1 e lID.

Os novos padrdes de conduta, na esfera civil, sdo iluminados por va-
lores, tais como a dignidade da pessoa humana, justiga social, igual-
dade substancial, solidariedade, entre outros. Ndo existe mais uma
rigida tipologia de condutas possiveis e condutas vedadas. Nao, pelo
menos, na orbita civil. As agdes permitidas e as agdes repudiadas
sdo definidas em razao dos condicionamentos historicos, recebendo
substancial influéncia de outros setores sociais, que penetram no
sistema juridico por meio dos principios, que, por sua vez, carecem
de concretizagcdo mediadora.
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O llicito civil, se perspectivado em termos contemporaneos, ostenta
uma permeabilidade aos valores inédita aos olhos classicos. Possui
uma mobilidade que lhe permite transitar pelo sistema juridico in
corporando referéncias axiologicas e as traduzindo em sangdes, em
ordem a assegurar, de forma aberta e plural, a preponderancia dos
valores fundamentais no sistema do Direito Civil.

O Direito Civil sempre ostentou um rico aparato conceitual, cuja
transmissao, de geragdo em geragao, se dava sem parénteses criticos.
Tinhamos, nessa visdo, uma sagrada heranga que a nova geragdo ndo
era dado discutir, mas reverenciar e aplicar. Seria intelectualmente
suicida desprezar, em nome do novo, o notavel legado classico. O que
se busca, naturalmente, é reler as velhas e sélidas categorias sob no-
vas luzes, tradutoras de novos valores e novas necessidades.

Embora pudéssemos arrolar maltiplos casos em abono a tais linhas
gerais, cremos que ndo acrescentaria muito, em substancia, aquilo
que ja& pontuamos. O que parece relevante, em estreita conexao
com o tema proposto, € otimizar os mecanismos preventivos de tu-
tela — desafio arduo, para cujo implemento a jurisprudéncia desem-
penhara notavel fungao. Cecilia Meirelles constatou, ja ha algumas
décadas, que o supérfluo se tornou tdo imprescindivel que perde-
mos de vista o verdadeiramente essencial.

A construgdo de uma sociedade mais justa e solidaria ndo se faz ape-
nas imputando aos danos reparacdes monetarias. E fundamental
ampliar os espagos de exercicio da dignidade — na familia, nos con-
tratos, na empresa ou em quaisquer relagdes subjetivas que proje-
tem efeitos juridicos. Cabe aos civilistas abandonar a postura neutra
— claramente envelhecida e historicamente gasta — e estabelecer,
a luz da Constitui¢do, paradigmas diferenciados de defesa, otimi-
zando protecdo aquelas formas de contrato, de propriedade, de
unido familiar, que melhor realizem os valores constantes em nossa
ordem constitucional. Enfim, deve-se buscar modelos que opera-
cionalizem a realizagdo dos valores existenciais, em detrimento, ha-
vendo choque, dos valores patrimoniais. E essa sua grande tarefa,
nessas primeiras décadas do século XXI.
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1.

NOTAS

A doutrina nacional, em sua amplissima maioria, identifica ilicito civil com respon-
sabilidade civil. Imagina, portanto, que ilicitos civis sdo aqueles previstos no
Caodigo Civil (arts. 186 e 187), cujo efeito &, sempre e apenas, o dever de indenizar
(art. 927). Tal visdo, segundo cremos, é parcial e ndo da conta da realidade do
mundo juridico. Na verdade, bem vistas as coisas, os ilicitos civis perfazem um rico
género, variado e multiforme, cujos contornos ndo aceitam a tradugdo dogmaética
oferecida pela doutrina classica, ainda hoje repetida nas novas edi¢oes.

Pontes de Miranda, com a antevisdo que o distinguia, percebeu, antes de todos,
que os ilicitos civis sdo um género com mdltiplas espécies, cada uma delas
com requisitos e efeitos diferenciados. Marcos Bernardes de Mello, em sua
Teoria do Fato Juridico — trilogia que adquiriu, por seus méritos, lugar entre os
classicos da literatura juridica nacional —, sistematizou e problematizou, rela-
tivamente aos ilicitos, a obra de Pontes, ocupando a parte final do primeiro
volume — Teoria do fato juridico (Plano da Existéncia). Propusemos, em outra
oportunidade — Teoria dos ilicitos civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003 —, uma
nova abordagem do tema, fundada, precipuamente, na classificagdo a luz de
trés critérios distintos (suporte fatico abstrato; relagdo juridica violada; efeitos
produzidos).

2. Pontes de Miranda constatou a inércia mental que costuma acometer os juris-

tas frente as novas codificagdes: “As codificagdes ossificam, déo rigeza oficial
e arquitetdnica as leis. O primeiro pendor dos comentadores é para a exegese
literal, ou a distribuigdo das regras em proposigdes coerentes, légicas, que
nunca se podem atacar entre si, nem, sequer, premir”. (Tratado de Direito
Privado, Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, t. LI, p. 70). Menezes Cordeiro, em pers-
pectiva semelhante, pondera: “As codificagdes, essencialmente redutoras e
simplificadoras, provocam, num primeiro momento, atitudes positivistas.
Trata-se de uma conjungdo facilmente demonstrada na Franga pos-1804, na
Alemanha p6s-1900 e em Portugal p6s-1966”. (Os dilemas da ciéncia do direito
no final do século XX, prefécio a obra de Claus Wilhelm Canaris, Pensamento
sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1996, p. XIID.

3. Cf.REIS, 1997, p. 124.

4. “O racionalismo marca, assim, a ciéncia juridica moderna, cuja nota especifica

€ a exatiddo. Sua realizagdo maxima sdo os codigos e as constituigdes: razao,
direito e politica. O pensamento  sisteméatico invade a ordem juridica”.
(AMARAL, F. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Revista de
Direito Civil. jan./mar. 1993, ano 17, n. 63, p. 45-56, p.47).
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MONATERI, 1999, p. 24-25.
DE LA PUNETE Y LAVALE, 1988, p. 10.
REIG, 1957, p. 126.

LOBO, 1983, p. 128.

Mesmo numa perspectiva puramente ressarcitoria e oposta a por nés adotada
neste artigo, é possivel perceber a tendéncia ao abandono da categoria clas-
sica do ilicito extracontratual em oposi¢do ao ilicito contratual, em favor de
uma nova figura, de maior abrangéncia, denominada, por Grant Gilmore, de
contort (The Death of Contract. Columbus: Ohio State University Press, 1974).

Expressiva a ponderagdo de Orizombo Nonato: “Contudo é possivel, diante
deles, afirmar, como o egrégio Clovis, que a idéia de dano ressarcivel &, em
nosso direito, mais ampla do que a de ato ilicito”. (apud. SILVA, W.M. Respon-
sabilidade sem culpa. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 69).

Pontes de Miranda da exemplo eloquente, no caso do que vendeu penicilina
a ser entregue e, tendo havido grande desastre, a empregou nos feridos, ndo
podendo adimplir, no dia, o contrato. Haveria, em tese, ilicito relativo, pela
violagdo da relagdo contratual. Na espécie, no entanto, isso ndo ocorre,
porquanto a contrariedade ao direito, essencial ao ilicito, foi pré-excluida
pelo estado de necessidade. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. I, p. 229).

De toda sorte, e sem embargo das criticas que se lhe possam ser feitas — no
sentido de pretender esgotar o conceito de ilicito civil —, é certo que o art.
159 do Cédigo Civil revogado (inspirador do art. 186 do atual Cédigo Civil)
é superior aos modelos legislativos existentes a época de sua edigdo. Aliés, o
proprio BGB, tido como uma codificagdo tecnicamente escorreita, inseriu o
ilicito civil na parte especial, no direito das obrigagdes, e ndo na parte geral,
como fizeram os cédigos civis brasileiros. Outrossim, o BGB optou (§ 823)
por uma descrigdo tarifada dos bens juridicos que, violados, ensejariam ilicitos,
numa técnica inferior aquela adotada pelos codigos civis brasileiros, que se
valeram de clausulas gerais (art. 159, CC/1916; art. 186 e 187, CC/2002).

BRAGA NETTO, 2002, p. 116-123.
GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 417.

Pontes de Miranda prefere o termo ato ilicito em sentido estrito, ou delito
civil (Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. II, p. 213).
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20.

Essa expressdo, contudo, ndo nos serve, porquanto abrange, em seus limites
conceituais, a culpa e o dano, fatores estranhos a eficacia.

. Pontes de Miranda (1954 p. 201), escrevendo em meados do século

passado, j& consignava: “ha mais atos ilicitos ou contrarios a direito que os
atos ilicitos de que provém obrigagdo de indenizar”. Alids, ainda antes, em
1928, no seu livro Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro (ed. Pimenta de
Mello), Pontes ja intuia que os ilicitos ndo se esgotavam no dever de inde-
nizar. Assim, ao esbocar a classificagdo dos fatos juridicos adotada pelo
Cédigo Civil, bipartia os ilicitos em delitos e outros ilicitos, que ndo fossem
delitos (p. 176).

. BRAGANETTO, 2008.

. Curioso é que Pontes de Miranda ja houvera assentado a existéncia, no Brasil,

do principio da primazia da reparagdo in natura. Hoje, por intermédio do art.
461 do Cédigo de Processo Civil e art. 84 do Codigo do Consumidor, deve ser
buscada, em linha de principio, a tutela especifica da obrigagdo. Ndo sendo
possivel, o resultado pratico equivalente. Somente em Gltimo caso, as perdas
e danos.

. Partindo da premissa, forte em Pontes de Miranda, de que a relagdo juridica

esta no plano da eficécia, integrada, no seu esquema integral, por direitos e
deveres, pretensdes e obrigagoes, agdes e situagdo de acionado (agdo de
direito material) e excegdo e situagdo de exceptuado.

PONTES DE MIRANDA, F.C. 1966, p. 104.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS'

Impende fazer algumas aclaragdes iniciais. Apre(e)nder a abran-
géncia e o significado de hermenéutica esta para além de relaciona-
-la @ acepgdo semioldgica de pura e simples interpretagdo de signos
ou a concepgdo juridica de conjunto de regras e principios interpre-
tativos. Nao se pode reduzir, etimologicamente, tal apreensdo ao
radical de herméneutiké como a “arte de interpretar” relacionada
tdo somente ao estudo gramatical e retérico.

Tal complexidade evidencia, por si s, os limites iniciais do presente
exame, claramente assumidos desde este predmbulo. Ademais,
tempo e espago delimitam saberes e contextos.

Faz-se necesséario partir da chamada crise da razdo ocidental e de
suas diferentes fontes, que refutaram o humanismo classico, o ali-
cerce da racionalidade até entdo vigente, a fim de se saber quais
linhas de pensamento despontaram no inicio do século XX e em
qual delas melhor se encaixa a chamada filosofia hermenéutica.

Isso feito, e em certa medida pautando-se pelo que se pode haurir
nesse campo das teorizagdes de Hans-Georg Gadamer, investi-
gar-se-a o fenémeno hermenéutico aplicado a ordenagdo sistema-
tica do Direito, buscando-se problematizar as possibilidades quer
de restringir a hermenéutica a canones cientificos determinaveis,
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quer de reduzir no sistema juridico a hermenéutica apenas a ter vez
quando do surgimento de uma “lacuna normativa”, e quer ainda de
equivaler hermenéutica a interpretagdo, implicando ou ndo equivo-
cidade elementar.

Por derradeiro, nos limites deste exame, tem sentido investigar em
que medida isso pode contribuir para uma hermenéutica juridica
diferenciada, ligada a percepcgao civil-constitucionalista de indole
prospectiva, cujo devir encontra-se orientado pela aletheia de con-
ceitos e relagdes juridicas submetidos a contraprova historica da
concretude, visando sempre a promogao do ser como humano de
necessidade e liberdade, constituido dialeticamente por intermédio
de sua propria agdo.

Anima o presente estudo, com base em alavanca historica e determi-
nado estimulo filoséfico, sustentar a constitucionalizagdo prospec-
tiva de uma hermenéutica emancipatéria do Direito Civil brasileiro.

2 CRISE DA RAZAO OCIDENTAL:
BREVES APONTAMENTOS

Se da superagdo de um dado paradigma da cognoscibilidade fez-se
premente o renascimento da scientia classica no século XVI, rom-
pendo-se definitivamente com a mentalidade medieval, ndo menos
verdade é o fato de que a promogdo desse conhecimento lastreou
o desenvolvimento da racionalidade moderna, levando a ebulicdo
politica, que ja se sagrava, de algum modo, no plano econdémico e
social; @ manutengdo dos privilégios da nobreza, ja no apagar das
luzes do século XVIII, ndo mais se fazia possivel. Revolucionou-se,
pois, ndo apenas uma sociedade mas uma cultura e, por que ndo,
uma certa racionalidade.

Um determinado conceito de metafisica classica que outrora havia
sido resgatado e lapidado sob o método cartesiano, que pela 16-
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gica matematica chegou a existéncia do ser pelo pensar?, passa por
uma forte turbuléncia, a qual pode ser apreendida como processo
critico de constante questionamento e (des)construgdo, cujo de-
siderato ndo podera ser outro sendo aquele que tem sua sintese
numa revolugao epistémica.

Como se sabe dos fundamentos elementares, Comte deixou seu le-
gado & ciéncia pela elaboragdo do método cientifico positivista®, que
buscava observar e explicar os fendmenos isoladamente conside-
rados, incluindo os fatos sociais. Nesse caso, o Direito foi cientifica-
mente concebido na busca pela regulamentagdo dos fatos sociais,
por aquilo que se denominou de Estado, que elaboraria leis abstra-
tas para prever e orientar as pessoas segundo um juizo de dever ser
das condutas humanas. Os fatos se tornam gerais e abstratos com-
pondo as leis e, do estudo destas, inaugurar-se-ia, pois, uma nova
ciéncia, que desvinculou fato e norma, tomando esta por objeto.

O quadro ndo era linear nem imoével. A exemplo, criticando a con-
formacdo social do século XIX, Nietzsche colheu de sua externa-
lidade politica, cultural e organizacional a vontade de poder — uma
necessidade historico-psicologica do existir humano que visa “im-
primir no devir o carater de ser” (2008, p. 316). Escancara-se, pois,
a contradigdo intramuros ndo apenas da coisa em si mas do proprio
sujeito racional (2008, p. 291).

Além de colocar em xeque a propria concepgdo de sujeito racio-
nal, Nietzsche procede a uma critica feroz da moral e da propria
formacao cultural da sociedade, suscitando que os significados e
os valores vigentes na sociedade sdo relativos e mutaveis, fruto de
sua propria historicidade, inexistindo, assim, uma verdade absoluta
(1992, p. 172-175).

Ha mais ainda nesse quadro de ebulicdes, notadamente no campo
da filosofia. Assim, Marx, influenciado em boa medida pelo ma-
terialismo de Feuerbach e pela dialética de Hegel, elaborou um
método novo, diferente daqueles até entdo existentes para o es-
tudo das ciéncias sociais, o materialismo historico-dialético. Por
meio deste método, dedicou-se ao estudo das relagdes sociais e
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propugnou que a conformagao social dos individuos estratificados
em classes era resultado historico das relagdes de producgdo e de
exploragdo praticadas pelo homem “nas relagdes materiais da vida”
(1982, p. 530). Depreende-se, assim, um cenario de clara confor-
macao do Direito dentro do sistema econémico.

Ponderou Marx que as relagdes tidas em sociedade estavam na
infraestrutura de um sistema cuja superestrutura estava ordenada a
manutencgdo dessas relagdes de exploragcdo por meio de aparatos
tanto materiais como ideoldgicos. Nesse sentido, os valores disse-
minados socialmente por meio da religido e da moral condicionam
ideologicamente o pensamento do homem, alienando-o e esca
moteando as relagdes de exploragao historicamente estabeleci-
das, conduzindo a uma “compreensdo invertida dessa historia ou a
abstracdo total dela” (MARX, 2007, p. 36).

Desse modo, sem embargo de uma sintese reducionista, é possi-
vel afirmar, para os fins deste ensaio, que da critica @ metafisica
classica levada a cabo pelo positivismo de Comte, pelo niilismo
de Nietzsche e pelo materialismo historico-dialético de Marx
emergiram diferentes posicionamentos no inicio do século XX, a
saber: a) provinda da nogdo de ordem e progresso trazida pela ci-
éncia positiva e pelo método cientifico, surgiu a Escola Positivista
do Direito, que teve por expoente Hans Kelsen; b) das criticas
marxistas, sobreveio a Escola de Frankfurt, marcadamente pre-
ocupada com o aspecto social do homem e com as relagdes
de exploragdo, manifestando, inclusive, especial interesse pela
arte e pela técnica em uma perspectiva critica; ¢) das criticas de
Nietzsche, sobreveio a Filosofia Existencialista, cujo pensamento
foi fortemente influenciado pela fenomenologia de Husserl e do
qual o estudo buscou a compreensdo do homem em si, a respeito
de como ele se coloca no mundo e quais eram 0S seus anseios
pessoais, existenciais.

Tal sucinta apreensdo fornece, nos seus limites, os primeiros pilares
para assentar a presente reflexdo.
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3 A PRE-COMPREENSAO DE GADAMER:
O MAGISTERIO DE HEIDEGGER

Tomando-se por base a contextualizagdo antes levada a efeito,
chega-se ao pensamento de Martin Heidegger. Centrando sua fi-
losofia acerca do ser, afirma que na modernidade houve um esque-
cimento do ser em prol do ente. Para ele, haveria uma diferenca
ontolégica entre ser e ente, uma vez que, enquanto o ser conforma
uma questdo estritamente humana, o ente diz respeito apenas a
base material do ser, ou seja, 0 ente é apenas um meio para que o
ser se desenvolva.

Desse modo, Heidegger critica a ciéncia moderna — podendo-se
assim definir aquela desenvolvida com base no método cartesiano —
justamente por investigar o ente em detrimento do ser, colocando-o
como objeto a ser entendido e estudado de acordo com sua exter-
nalidade (HEIDEGGER, 2005, p. 78).

Partindo do problema do ser, Heidegger sustenta que a questdo da
existéncia humana precede o pensar (existo, logo penso), confor-
mando aquilo que ele define por das Sein (ser-ai) (2005, p. 149). O
homem, assim, ndo & um sujeito, mas o conjunto homem-mundo
em um dado tempo; o homem apenas existe se no mundo e se nele
estiver inserto em um dado tempo.

Passemos em revista algumas ideias elementares, suficientes quan-
tum satis para a analise em desenvolvimento.

Ser, portanto, € um problema temporal, e ndo puramente espacial.
Concebido em um todo que abarca o ente e, por conseguinte, o
espago, o ser tem uma dimensdo histérica, sequndo a qual o ho-
mem se coloca na histéria por meio da linguagem (maneira pela qual
pretende cultivar o ser) (HEIDEGGER, 2005, p. 219-220). O ser se
manifesta pela cultura, cultivada pela linguagem, que se apresenta
como uma questdo aberta, inclausuravel, uma vez que a linguagem
fenomenologica preenche-se pela intuicdo, “remonta as experién-
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cias de pensamento relativas ao mundo da vida que estdo sedimen-
tadas na linguagem, que originariamente também residiam a base da
conceptualidade da tradigdo” (GADAMER, 2009, p. 27).

A hermenéutica, para Heidegger, compreende a interpretagao do
objeto ente pela pré-concepg¢do do intérprete ser, que so existe
enquanto tal em um dado tempo. Assim, a hermenéutica se revela
como fendmeno da existéncia do ser, que abarca ontologicamente
a totalidade por traduzir o universo ente pela compreensdo do su-
jeito ser.

Essa percepgao vai resultar em relevante segmento do pensamento
contemporaneo, como se vera.

4 A FILOSOFIA HERMENEUTICA DE GADAMER

E nesse contexto, especialmente embasada nos ensinamentos
de Heidegger, que Gadamer passa a desenvolver sua base her-
menéutica, definindo-a como um processo que estd para além
do puro e simples interpretar, pois transcende o texto escrito,
compondo um coléquio dialético entre leitor e texto. Segundo
Gadamer, isso ocorre porque a hermenéutica sintetiza um pro-
cesso inerente ao saber humano e que tem por escopo uma preé-
-compreensdo ligada a existéncia humana e as suas experiéncias

(1997, p. 403).

Avancemos um pouco mais nessa dire¢do intentando-nos manter
fiel @ afirmagdo de que todo saber humano tem uma pré-compre-
ensdo porque ndo se pode desvincular a interpretagao do ser, do
intérprete enquanto pessoa humana inserida em um dado contexto
histérico, social, econémico e linguistico, e que guarda consigo um
arcaboucgo de saberes que irdo influenciar tanto a sua anélise quanto
a propria maneira de expressar a sua interpretacdo (GADAMER,
1997, p. 403). Desse modo, segundo Lenio Streck, a “linguagem [é] a
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casa do ser, onde a linguagem ndo é simplesmente objeto, e sim ho-
rizonte aberto e estruturado. Dai que, para Gadamer, ter um mundo
é ter uma linguagem” (2000, p. 166).

Para o autor, o intérprete deve estar disposto a dialogar com o texto
para que, na proporgdo dessa abertura, componha-se um plexo dia-
|ético entre aquilo que é lido e o que é pré-concebido, firmando-se,
entdo, uma nova (e Unica) compreensdo, que substituird (ou ndo) os
pré-conceitos por conceitos novos e mais adequados (1997, p. 43).
O fendémeno hermenéutico deixa, portanto, de ser percepg¢do, pas-
sando a ser compreensdo.

Nesse sentido, a hermenéutica conforma um fenémeno interpreta-
tivo enquanto compreensdo do ser, e ndo um méetodo que orienta a
interpretagao genérica visando a obtengdo de uma dada verdade.

Restringir, desse modo, a hermenéutica aos canones objetivos e fe-
chados da ciéncia, implica reduzir-lhe a abrangéncia, limitar-lhe o di-
dlogo para com o texto e, por consequéncia, torna-la menos ductil,
barrando o seu potencial transformador e emancipatério enquanto
compreensdo do proprio sujeito.

Eis ai, pois, um primeiro passo do exame em desenvolvimento.
Impende, agora, desdobrar tais delineamentos.

5 HERMENEUTICA JURIDICA: UM
FENOMENO CULTURAL ATRELADO A
EXISTENCIA DE UM SISTEMA ABERTO

Tendo-se em mente essa concepgdo gadameriana de hermenéutica
— segundo a qual a interpretag¢do é a compreensdo do fenémeno pelo
ser que ja Ihe tem uma dada pré-compreensdo, decorrente de sua
conformagdo espago-temporal, e ndo um método habil a constata-
¢do de uma verdade —, passar-se-a a hermenéutica juridica.
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Inicialmente, impende destacar que a ideia de pré-compreensdo é
comungada por aqueles que desenvolvem no Direito uma teoria
hermenéutica critica, pautada num sistema juridico aberto. Entre
nos, a teoria constitucional de Luis Roberto Barroso (1996, p. 1),
por exemplo, afirma: “toda interpretagdo é produto de uma época,
de uma conjuntura que abrange os fatos, as circunstancias do intér-
prete e, evidentemente o imaginario de cada um”. A licdo advém de
Canaris (1996, p. 54), que sustentava:

a apreensdo hermenéutica da realidade — para o caso, da realidade
juridica — s é possivel porque o sujeito cognoscente conhece de
antemdo a linguagem em jogo e o alcance da instrumentacgado nela
usada. Ha, pois, todo um conjunto de pré-estruturas do saber, a
que se podera chamar o pré-entendimento das matérias.

Dito isso, para que seja possivel a interpretacdo juridica, deve-se
reduzir a objetividade possivel do Direito ao conjunto de possibili-
dades interpretativas da norma. Deduzir, entretanto, essas possibi-
lidades interpretativas da norma ndo é tarefa facil, quiga possivel,
especialmente porque ndo se pode desprezar a real dimensao da
propria hermenéutica.

Tamanha € a dificuldade de objetivar o conjunto de possibilidades inter-
pretativas que Karl Larenz (1997, p. 282), apos afirmar que “interpretar
€ uma actividade de mediacdo pela qual o intérprete compreende o
sentido de um texto que se Ihe tinha deparado como probleméatico”,
assevera, em outro capitulo de seu livro, que ndo ser sentido de facil
determinagdo, uma vez que o “seu significado possivel oscila dentro
de uma larga faixa e que pode ser diferente segundo as circunstancias,
a relagdo objectiva e o contexto do discurso” (IBIDEM, p. 139).

Se fechado e hermético for o sistema, o rol de possiblidades inter-
pretativas mostrar-se-a insuficiente @ complexidade fatica da ques-
tdo sob andlise, conduzindo a injustica. E se aberto for, duas ponde-
ragcdes sao possiveis.

Em primeiro lugar, o sistema pode revelar-se aberto aquilo que ele
ndo pdde abarcar, dando-se azo a uma lacuna a ser colmatada por
critérios hermenéuticos®. Em segundo lugar, um sistema pode-se
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revelar aberto por uma hermenéutica dialética, que submete pere-
nemente as regras aos preceitos constitucionais e a contraprova da
realidade, tornando quase impossivel a predeterminagdo do conjunto
de possibilidades interpretativas.

Para Lenio Streck (2000, p. 98), a tese das lacunas existe para sus-
tentar o Direito reproduzido de maneira circular e controlada, o que
implicaria afirmar ser o ordenamento dinamicamente autopoiético,
ou seja, que se reproduz por meio de sua autorreferéncia®.

Por sua vez, a segunda tese deriva de uma concepgdo tanto mais
complexa, que seréa adiante exposta, logo apos uma breve investiga-
¢do do sistema juridico e da revolugdo hermenéutica levada a cabo na
década de 1970.

Desse modo, para melhor se investigar o fendmeno hermenéutico,
se faz necessaria uma breve incursdo a concepgdao de sistema e a sua
estrutura, que restou recentemente modificada pelas teorias princi-
piologicas do Direito.

Como se depreende, até este passo cumpre o estudo uma apro-
ximagdo de pressupostos a luz de um debate central no Direito
contemporaneo.

5.1 A abertura semantica do sistema
juridico: uma questao de principio

Tal qual afirmamos em outra oportunidade, Tércio Sampaio Ferraz
Jr. (1976), notadamente influenciado pela teoria luhmanniana, partiu
do anseio de Emil Lask pela integra¢do do Direito para tragar a im-
portancia da sistematizagdo da Ciéncia Juridica, que tem na globali-
dade o seu fim @ltimo. Para ele, o sistema juridico fundar-se-ia sobre
a) o repertoério de elementos que o integram; b) a estrutura que o
organiza; e ¢) a unidade que lhe confere coeréncia interna.

Dentro dessa filosofia, os principios sao pensados intrassistemica-
mente, conferindo ao sistema juridico o aporte, a unidade e a coe-
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réncia necessarios, de forma que todas as demais regras (elemen-
tos) estruturar-se-iam sobre eles. Essa &, entretanto, uma relagdo
apenas entre normas, deixando-se de lado o poder normativo dos
fatos. Tal horizonte amputou possibilidades e fez emergir relevantes
cenarios renovados.

Com a virada hermenéutica do final da década de 1970°, marcada
pela valorizagdo da Filosofia do Direito, conferiu-se abertura se-
mantica ao Direito, passando-se a valorizar a heterogeneidade so-
cial, a forga criativa dos fatos e o pluralismo juridico, cuja sintese
normativa somente se revelou possivel pela reestruturagdo da
concepgdo dos principios.

Abre-se aqui uma especial atengdo aos principios.

Inicialmente preocupado em tragar uma critica ao positivismo sis-
témico (general attack on Positivism), Dworkin (1977, p. 43) classifi-
cou as normas como género do qual derivam as espécies principios
e regras. Estas seriam aplicaveis segundo o método do tudo ou nada
(all-or-nothing) — sendo valida, a regra seria aplicavel, do contrério,
ndo —, enquanto aqueles necessitariam de um método de ponde-
ragdo, segundo o qual seria necessario avaliar o peso dos principios
colidentes (dimention of weight) para aplica-los corretamente. Nesse
caso, os principios em choque seriam igualmente validos, mas nao
igualmente aplicaveis (DWORKIN, 2002).

Amparado quicd em alguma medida nas teorizagdes de Dworkin,
Robert Alexy (1988, p. 139-151) afirmou que os principios seriam
verdadeiros mandados de otimizagdo, os quais deveriam atuar con-
junta e paralelamente as regras, de forma a concretizar, por meio
delas, sempre que possivel, as suas finalidades intrinsecas, po-
dendo, assim, variar de acordo com as vicissitudes do caso con-
creto. Vale mencionar que, para Alexy, regras sdo necessarias, haja
vista o modelo exclusivamente principiologico (Prinzipien-Modell
des Rechtssystems) conduzir a inoperabilidade pratica do proprio
ordenamento, que seria incapaz de concretizar in casu aquilo que
ele proprio propde.
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Desse modo, Dworkin e Alexy possibilitaram a abertura semantica
do Direito ao acolher e sustentar que os proprios principios funda-
mentadores deste também podem entrar em choque, devendo-se
pondera-los de acordo com o caso concreto. Tal proceder, como se
sabe, ndo é imune a controvérsia.

Para essa abertura seméantica, de qualquer modo, necesséria se faz a
compreensdo do Direito como um sistema aberto, e ndo mais como
um sistema fechado de normas, segundo previa a logica positivista.

E necessario, nada obstante, compreender os reflexos dessa ordem
de ideias para o Direito Privado.

5.2 O Direito como um sistema
dialeticamente aberto

No caminho tragado, as linhas dos pressupostos buscados reme-
tem a Claus-Wilhelm Canaris ao afirmar que a concepg¢do de Direito
como sistema possibilita sua unidade, sendo esta ndo apenas um
pressuposto positivista de validade das normas hierarquicamente
arranjadas mas a verdadeira constatagdo do principio da igualdade,
o qual é inerente a ideia de justica material (1996, p. 18). Nesse con-
texto, Canaris concebe a hermenéutica como a doutrina habil a es-
tabelecer critérios de objetivagdo dos valores que atuam com papel
decisivo dentro do ordenamento juridico (1996, p. 33).

O autor afirma ser necessaria a adequagdo valorativa dos conceitos
juridicos pelos principios do sistema, o que implica afirmar que sobre
conceitos fechados incide uma valoragdo sequndo a ordem princi-
piolégica, possibilitando-se a abertura do sistema e, por consequén-
cia, a manutengdo de sua unidade (1998, p. 80).

Tal sentido teve (e tem) larga repercusséo e acolhimento. Nesse sen-
tido esta Ricardo Luis Lorenzetti (1988, p. 80), para quem “o Direito
ndo é um sistema meramente dedutivo, [mas] sim um sistema dialético,
orientado ao problema, & uma recopilagdo de pontos de vista sobre o
problema em permanente movimento; é aberto e pragmatico”™.
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Juarez Freitas afirma que, apds a constatagao da complexidade do
fendémeno juridico, convém ao Direito ser tido como um sistema
aberto, “potencialmente contraditério, normativa e axiologicamente’
(2010, p. 51), cuja melhor significagdo se traduz pelo desvendar
do alcance de cada um de seus preceitos normativos hierarquica-
mente estabelecidos num todo aberto, visando sempre a “resolu-
cdo eficiente e eficaz dos conflitos individuais e coletivos”(2010, p.
82). Dai porque “ou a interpretagdo juridica & sistematica ou ndo é
interpretacdo”(FREITAS, 2010, p. 65).

2

Nesse ponto, o autor se refere a ordem dialética que deve per-
passar a hermenéutica juridica, cuja solugdo ndo se conforma num
Unico brocardo nem pode ser reduzida a uma férmula, mostrando-
-se sempre aberta aquilo que emana da sociedade e a fundamenta
axiologicamente.

Celso Ribeiro Bastos traduziu, a seu turno, a interpretagdo juridica
como fendémeno cultural e lembrou-nos do ébvio, mas que ndo ra-
ramente é esquecido quando da aplicagdo da norma: que o Direito
é apenas um subsistema, dotado de certa autonomia didatica, de um
todo mais genérico, qual seja, o sistema social (2002, p. 19).

Desse modo, pode-se verificar que o Direito & um sistema aberto,
mas nao sé. E um sistema dialeticamente aberto, a ser compreendido
por meio de uma hermenéutica critica, que submete perenemente
as regras aos preceitos constitucionais, destacando-se o principio
da dignidade da pessoa humana, e a contraprova da realidade.

Assim, a crescente importancia da filosofia e a vertiginosa valoriza-
¢do dos principios ndo tardaram a correr a hermenéutica civilista e
a rapidamente ganhar forga e voz, sendo, talvez, a mais expressiva
a de Pietro Perlingieri. Dentro do Direito Civil, ndo seria exagero
considerar essa reviravolta hermenéutica verdadeira Virada de
Copérnico.

N&o se trata de heranca nem mesmo de legado; nada obstante, uma
linha que beneplacita, de algum modo, sem reducionismos da teoria
constitucional, um olhar diferenciado, como se expde.
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6 HERMENEUTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Perlingieri foi um dos precursores da intitulada constitucionalizagdo do
Direito Civil, que buscou, nos principios e valores constitucionais, de-
mocraticamente erigidos, a (re)significagdo dos institutos do Direito
Civil, promovendo a chamada repersonalizagdo do direito privado, a
qual deslocou o foco juridico do patriménio para a pessoa em si.

Nessesentido,maisdoqueinterpretarharmonicamenteasleiscons-
titucionais e infraconstitucionais, a compatibilizagdo do Codigo
Civil e das demais leis com a Constituicdo Federal compreende
hoje uma “teoria da interpretagdo inspirada no personalismo e
na preeminéncia da justica sobre a letra dos textos”® cuja con-
tribuicdo sintetiza uma dupla tentativa: de superar o tecnicismo
positivista e de relé-lo criticamente, a luz de experiéncias prati-
cas e culturais.

A essa tentativa dlplice hd de se acrescentar um dever que esta
para além dos canones hermenéuticos rigidamente concebidos,
compondo um dever de prdxis, de aplicagdo pratica dos principios
e das normas constitucionais, cujos limites transcendem ao mero
raciocinio silogistico de subsun¢do para compor uma légica inversa,
segundo a qual o fato informa a norma, e ndo o contrario®.

Tomando-se por base a hermenéutica de Gadamer, quando um
juiz interpreta uma norma — que, geral como &, “ndo pode conter
em si a realidade pratica com toda sua correcdo” (1997, p. 473) —,
adaptando-a aos anseios de um novo tempo, ele esta a resolver um
problema pratico, o que ndo significa que sua hermenéutica é ar-
bitraria ou relativa. Pautando-se em Aristoteles, Gadamer (1997,
p. 472-473) afirma que

0 justo também parece estar determinado num sentido
absoluto, pois esta formulado nas leis e contido nas
regras gerais de comportamento da ética, que apesar
de ndo estarem codificadas, mesmo assim tém uma
determinagdo precisa e uma vinculagao geral.
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No Brasil, especial destaque e relevo tém a obra e o pensamento de
Gustavo Tepedino nessa diregdo apontada.

Aceitar que o ordenamento sempre conformard uma contradigdo
em potencial, como concebem Lorenzetti e Juarez Freitas, exige
uma “consciéncia critica e dialética para com a realidade (...), [cuja]
centralidade do valor da pessoa impde reler as relagdes econémi-
cas e, sobretudo, aquelas macroeconémicas” (PERLINGIERI, 2008,
p. 57). Verifica-se, pois, ser essa a consciéncia necessaria para uma
hermenéutica critica do Direito, uma vez que “o papel do conheci-
mento ndo € somente a interpretagdo do mundo, mas também a sua
transformacgdo” (BARROSO, 2003, p. 14).

Perlingieri chama a atengdo ao dinamismo e a complexidade do
Direito e de seu conteldo, afirmando que a sensibilidade juridica, for-
mada no seio do proprio direito positivo, porém, arrimada em valo-
res sociais, € o maior contributo do Direito Civil Constitucionalizado
a doutrina hermenéutica, pois a apropriagdo desta sensibilidade se
traduz na aquisicdo de um instrumento légico e com argumentos
para utilizar ndo mecanica e repetitivamente, mas conhecendo os
seus fundamentos culturais e as consequéncias também sécio-eco-
nomicas de sua aplicagdo (2008, p. 59).

Essa dinamicidade representa o eterno embate entre teoria e praxis,
o qual, a visdo de Gadamer, devido ao suposto objetivo dogmatico
da teoria, também contribuiu para que a hermenéutica juridica se
separasse do conjunto de uma teoria da compreensdo (1997, p. 483).

Destarte, leis, tratados, convencgdes, decretos e regulamentos de-
vem ser conhecidos pelo jurista ndo apenas em sua literalidade, mas
sob uma hermenéutica aprofundada, funcionalizada e aplicativa,
guiada pelo axioma da promogdo da dignidade da pessoa humana
na permanente dialética entre a norma e o fato, entre o formal e o
social, cujo resultado, ainda que imprevisivel, resulta na constante
reinvencgdo e renovacgao do direito.

Ignorar a realidade no estudo do Direito é negar a propria ciéncia ju-
ridica, uma vez que esta ndo se encerra em um conjunto de regras
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e principios interconectados. O Direito compde-se de uma fun-
¢do ordenadora para formar a estrutura de um todo maior, de-
nominado estrutura social ou realidade normativa (PERLINGIERI,
2008, p. 170). Nesse sentido, “é indispensavel que tanto o direito
quanto a sua teorizagdo ndo percam jamais o sentido da realidade’
(AZEVEDO, 1989, p. 54).

I

Aqueles que acusam essa hermenéutica de arbitraria e fragil por
ndo guardar um método Unico ou regras que melhor a definam,
conferindo-se, assim, maior previsibilidade ao destinatério da norma,
responde-se que o Direito ndo corresponde ao classico conceito de
ciéncia, assim como a hermenéutica nao & o método por esta usado,
uma vez que, se assim o fosse, a lei seria, antes da interpretacao,
destituida de qualquer sentido, significado ou significante, confor-
mando tdo somente um objeto, quando, na verdade, ela propria ja é
fruto de uma dada compreensdo.

Embora se afirme que o Direito pertence a superestrutura da socie-
dade, reproduzindo as relagdes de dominagdo existentes na historia
social, inolvidavel é o fato de que o Direito tem origem plarima, que
ndo se limita a fonte da qual emanam as leis. Nesse sentido “o di-
reito é estrutura da sociedade, forca promocional transformadora,
[sendo que] entre direito e ciéncias sociais ndo ha reprodugdo meca-
nica, mas dialética continua” (PELINGIERI, 2008, p. 172-173). Assim,
o Direito estad na sociedade sem nela se esgotar em pura e simples
normatividade.

Reconhecer as necessidades do presente e incorporar ao Direito
aquilo que a sociedade e a cultura tém para lhe oferecer ainda no
plano hermenéutico, independentemente de qualquer apreensdo
legislativa, conforma, como ja dito, um dever de praxis, o qual, na
atividade do jurista, implica a adequagdo da lei genérica e abstrata
as necessidades do presente e do caso sob analise.

Esse processo hermenéutico de adequagdo da lei as necessidades
hodiernas ndo se revela arbitrario na filosofia gadameriana porque
é pensado no ser inserto em um dado tempo e lugar, o que acaba
por circunscrever sua compreensdo e sua interpretagdo ao conhe-
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cimento e ao reconhecimento de um sentido vigente (GADAMER,
1997, p. 487). Ha, pois, uma intermediagdo juridica entre lei e fato
presente por um intérprete que ndo elege arbitrariamente determi-
nado ponto de vista, pelo contrario, este ja lhe é dado anteriormente
(GADAMER, 1997, p. 488). Além do que, as normas de vinculagdo
ética, conforme ja explicitado, tém vinculagdo geral e determinagdo
precisa.

Para Perlingieri, esse ponto de vista, essa visdo de mundo & um con-
ceito plrimo, que se apresenta ao sujeito pela sua propria cultura,
compreendendo os valores éticos, morais, religiosos e econémicos
que decorrem da vida em comunidade, a qual o jurista nao sera es-
tranho ou indiferente quando aplicar as normas codificadas, uma
vez que dela ele ndo podera se livrar (2008, p. 197).

Nesse sentido, espera-se que a lei vincule todos por igual, mas, no
caso de aplicagdo, de concretizagdo da lei, cabe ao juiz a complemen-
tagdo produtiva do direito por meio de uma ponderagdo justa do con-
junto que lhe foi apresentado (GADAMER, 1997, p. 189).

Destarte, como a constituicdo do Direito se da gradativa e dialeti-
camente, abarcando leis elaboradas em momentos histérico-ideo-
l6gicos bastante distintos, busca-se uma hermenéutica critica, que
conceba no Direito a complexidade da vida, interpretando-o com
base em seus principios e valores fundamentais; uma hermenéutica
ndo adstrita @ formalidade, mas alargada pela substancialidade do
ser humano e de sua dignidade.

No tocante a conformacdo da hermenéutica, filiamo-nos a critica
de Lenio Streck, que propds a eliminagdo do “carater de ferramenta
da Constituicdo” (2000, p. 287), uma vez que esta ndo é ferramenta,
mas verdadeira constituinte.

A Constituicdo deixa, assim, de ser vista apenas como um texto legal
dotado de maior hierarquia para ser algo mais: passa a ser também
um “modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito”
(BARROSO, 2003, p. 44). Gustavo Tepedino afirma que a herme-
néutica civil-constitucional permite o revigoramento do Direito
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Civil, aproximando-o da realidade e, com isso, conferindo-lhe efi-
cacia social (2004, p. 21). Com efeito, em nosso modo de ver, ai se
insere a metodologia constitucional do Direito Civil.

7 A GUISA DE COMPREENSAO

Como a hermenéutica estd para além do puro e simples interpretar,
uma vez que transcende o que estd escrito, compondo um colo-
quio dialético entre leitor e texto, premente se faz sua construgdo
em um sistema dialeticamente aberto, que submeta perenemente as
normas aos preceitos constitucionais e a contraprova da realidade.

Desse modo, é possivel afirmar que a hermenéutica conforma um
fenémeno interpretativo enquanto compreensdo do ser, ou seja, ob-
jetivar a hermenéutica e reduzi-la a método interpretativo implica
diminuir-lhe a abrangéncia, limitar-lhe o didlogo para com o texto e,
por consequéncia, tornar-lhe menos ddctil, barrando o seu potencial
transformador e emancipatoério como compreensdo do proprio sujeito.

Tendo por pressupostos essas compreensodes, verifica-se que a maior
contribui¢do trazida ao Direito por uma hermenéutica diferenciada
pode ser a consciéncia critica e dialética para com a realidade de
uma hermenéutica que ndo é somente a interpretagdo do mundo
mas também a sua transformacdo pelo proprio sujeito que nele esta
inserto. E assim que a permanente dialética entre a norma e o fato
resulta na constante reinvencdo e renovacgdo do Direito.

Aqueles que acusam essa hermenéutica de arbitraria e fragil,impende
fazer-se trés afirmagdes: a) o Direito ndo corresponde ao classico
conceito de ciéncia nem a hermenéutica ao método, uma vez que, se
assim o fosse, a lei seria, antes da interpretacdo, destituida de qual-
quer sentido, significante ou significado, conformando tdo somente
um objeto, quando, na verdade, ela propria ja é fruto de uma dada
compreensdo; b) o intérprete esté inserto em um dado tempo e lugar, o
que acaba por circunscrever a sua compreensdo e a sua interpretagdo
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ao conhecimento e ao reconhecimento de um sentido vigente; e ©) as
regras gerais de comportamento ético, mesmo que ndo expressas,
tém uma determinagdo precisa e uma vinculagdo geral.

Reconhecer aquilo que a sociedade e a cultura tém para oferecer
ao Direito, o que inclui também o plano hermenéutico, independen-
temente de qualquer apreensdo legislativa, conforma um dever de
praxis, segundo o qual é necessaria a adequagdo da lei genérica as
necessidades do presente e do caso sob analise.

Considerar, assim, o fato um elemento fenomenoldgico informador
do ordenamento juridico importa reler a propria hermenéutica ju-
ridica — a qual ndo pode ser vista separadamente de uma teoria da
compreensdo, como se dela diferisse — para que se possa levar em
conta ndo apenas a norma, o que inclui a propria Constituigdo, mas
também a propria agdo legitima do sujeito concreto como consti-
tuinte de sua propria personalidade e da histéria daqueles com quem
dialeticamente se relaciona.

F somente por meio da hermenéutica como compreensdo e agdo
constitutiva do proprio sujeito que se alcangara a imperiosa sensibili-
dade juridica a reinvengao e renovagdo do Direito, reconhecendo-se
as necessidades do presente e conformando-lhe um modo de olhar
socialmente eficaz.

F nessa via que sustentamos uma principiologia axioldgica de indole
constitucional, fundada numa dimensdo prospectiva da constitucio-
nalizagdo do Direito. Sdo esses alguns dos aspectos que o presente
ensaio traz a colagdo para debate.

NOTAS
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5. Ibidem, p. 91.

6. BARRETO, 2006. p. 395.

7. LORENZETTI, 1998. p. 80.

8. PERLINGIERI, 2008(b). p. 54.
9. Perlingieri afirma que a forga de emancipagdo da praxe como tal se revela pelo

direito material (em oposi¢do ao direito formal), pela supremacia da Constitui-
¢do material, pelos “atos que tém forga de lei”. PERLINGIERI, 2008 (b), p. 55.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A aplicagdo da lei sempre foi um dos momentos mais complexos
do Direito.

Se acrescentarmos a esta questdo o problema da perspectiva com
que as regras juridicas sdo entendidas, teremos uma clara nogao
da importéancia do trabalho interpretativo em busca da desejada
efetividade das regras juridicas.

A efetividade da disposi¢do normativa, em linhas gerais, depende
essencialmente do resultado deste momento da aplicagao da lei.
Depende do trabalho interpretativo, e nele sobreleva a utilizagdo
e a compreensdo adequada dos valores juridicos, sobremodo dos
constitucionais. Esses valores, de fato, balizam e ddo sentido as
regras juridicas.

No trabalho de interpretagdo, muitos doutrinadores tém enfati-
zado a importancia dos paradigmas valorativos utilizados na elabo-
racdo do novo Codigo Civil.

Esses paradigmas, principalmente o da operabilidade, promo-
vem uma revolugdo no processo de definigdo do sentido da

norma juridica.

E essa énfase que buscamos no desenvolvimento deste trabalho.
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2 ASPECTOS RELEVANTES DA “OPERABILIDADE”
DAS NORMAS JURIDICAS

Com a entrada em vigor do novo Coédigo Civil, no dia 10 de janeiro
de 2002, muitos autores passaram a buscar a compreensdo de suas
regras por meio da identificagdo de seus principios filosoficos.

Assim, por todos, as consideragdes do Professor Miguel Reale (apud
NADER, 2003, p. 47):

[...] @ nova codificagdo inspirou-se em trés principios
filoséficos: o de socialidade', o de eticidade’ e o de
operabilidade® . A trama normativa seria o desenvolvimento
de tais principios fundamentais, que estariam na imediatidade
da consciéncia, secundados, naturalmente, por varios

outros de menor generalidade. [grifos do original]

A ideia de operabilidade, adotada no novo Codigo Civil, se presta
como fundamento a aplicagdo adequada de todas as regras juridi-
cas, e pode servir para viabilizar uma maior efetividade dos crité-
rios para avaliagdo das questdes submetidas a avaliagdo dos juristas.

Na exposi¢cdo de motivos do novo Cédigo Civil, relacionando as
diretrizes estabelecidas pelo Ministério da Justica quando da de-
signagdo da comissdo de juristas que redigiu o projeto inicial, fez-
-se constar expressamente que uma das diretrizes observadas no
trabalho foi

]

p) Dar ao Anteprojeto antes um sentido operacional do
que conceitual, procurando configurar os modelos
juridicos a luz do principio da realizabilidade, em funcgdo
das forgas sociais operantes no Pais, para atuarem como
instrumentos de paz social e de desenvolvimento.

A partir desta diretriz, se constréi o sentido de operabilidade.
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Eis o que diz Reale (@apud NADER, 2003, p. 48) sobre o principio da
operabilidade:

[...] por principio da operabilidade considerou a Comissao a
necessidade de as disposi¢des alcangarem realizabilidade, ou
seja, efetividade, condi¢do essencial das normas juridicas que
sdo feitas para serem aplicadas. [grifos do original]

Rosenvald, com propriedade, aponta que a Constituigdo Federal de
1988 levou a necessidade de se buscar, no ambito da legislacado civil,
referenciais diferentes daqueles que balizavam o ordenamento juri-
dico anterior.

Para ele, neste sentido, o novo Cédigo Civil se afastou “dos valores
(patrimonialismo e individualismo) que marcaram significativamente”
o Codigo de 1916, abandonando tais valores e estabelecendo “trés
paradigmas a serem perseguidos: a socialidade, a eticidade e a ope-
rabilidade” (ROSENVALD; FARIAS, 2009, p. 19)* .

Especificamente sobre a operabilidade, ressaltando a ligagdo do
Codigo Civil de 1916 com uma “ideologia marcadamente individu-
alista”, que dava enorme preponderancia a questdo patrimonial, ja
que ela “apreciava cada integrante de uma relagao juridica como um
abstrato sujeito de direitos patrimoniais”, Rosenvald e Farias (2009,

p. 27-28) destacam o seguinte:

[...] Ndo havia Jodo ou Maria, mas o contratante, o proprietario,
o conjuge; todos pessoas neutras e indiferentes, [...]: o

Direito Civil ignorava as particularidades de cada pessoa,
tratando a todos como se fossem rigorosamente iguais. A
norma, enfim, aplicava-se genericamente a quem quer que se
titularizasse em uma determinada situagdo patrimonial.

O Cadigo Civil de 2002 guarda outras pretensoes. Afinado
com a centralidade do ser humano no ordenamento
juridico constitucional, pretende demonstrar que, de
forma subjacente ao individuo abstrato dos cédigos
liberais, existe uma pessoa concreta, [...].
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O objetivo atual do ordenamento juridico é alcangar a pessoa
como destinataria direta da norma, verificando-se

a ‘ética da situagdo’, na conhecida acepgdo de Karl

Larenz. As desigualdades materiais e o contexto

real da pessoa serdo decisivos para que a sentenca

consiga ‘dar a cada um o que é seU’. [...].

As novas normas perdem em estética, mas ganham em
efetividade, pois adquirem o atributo cirlrgico da precisdo.
O direito ndo existe para ficar nas alturas das abstragdes,
mas sim para ser executado, com praticidade.

O Cédigo Civil deseja afastar toda a forma de conceituagdo
estéril, que ndo revele efetividade. [...].

A diretriz [...] da operabilidade [...] Propugna [...] por
rapidas formas de solucionar pretensées, bem como

por meios que evitem a eternizagao de incertezas e
conflitos. [...] o magistrado serd um homem do seu tempo
e meijo. Caberé a ele a valoragdo do fato, mediante
ponderacdo das caracteristicas dos seus artistas e a
natureza da atividade econémica desempenhada.

Estas palavras ddo uma conformagdo distinta para a operabilidade,
mas ndo negam a importancia da diferente e distinta perspectiva
dada a norma civil.

De fato, afastando-se da perspectiva anterior, ou seja, aquela patri-
monialista e excessivamente individualista, alcangamos ou viabiliza-
mos a aplicabilidade ampliada dos valores constitucionais.

A importancia desta consequéncia, ou seja, a “efetividade” e apli-
cagdo das regras juridicas, é tamanha que é preciso estruturar de
modo adequado a compreensdo deste principio.

Os conteldos juridicos das regras, e mesmo dos principios, como
sdo normalmente estipulados nas leis, neste sentido, s6 teriam “rea-
lizabilidade”, s6 teriam “efetividade”, s6 produziriam os efeitos alme-
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jados pelo legislador se seus parametros, se seus critérios estiverem
suficientemente estruturados em “disposi¢des” “realizaveis”.

De outro modo, como sustentamos, o interesse maior por tras da
fixagdo do sentido de operabilidade se relaciona estritamente a ade-
quada contextualizagdo dos bens e interesses tratados pela disposi
¢do juridica, de modo que eles s6 se tornam efetivamente tutelados
se sua fixagdo se der de forma a permitir que o administrador ou o
proprio operador do direito considere, na aplicagdo da regra, diante
de uma situagdo concreta, a realidade na qual se encarta a situagdo
de fato posta para seu exame ou avaliagdo e os efeitos juridicos de-
sejados pelo legislador.

E este o sentido da ideia de operabilidade.

Especificando melhor esta ideia, Ehrhardt Janior (2009, p. 104)
aduz que os autores do projeto do Codigo Civil de 2002 se depa-
raram com as dificuldades criadas pelo “exacerbado tecnicismo” de
alguns institutos juridicos do Codigo Civil de 1916.

De forma clara, tais disposi¢des tecnicistas ja sinalizavam para a im-
portancia da ideia de assegurar a “realizabilidade, ou [...], efetividade,
condigdo essencial das normas juridicas que sdo feitas para serem
aplicadas”, como com propriedade leciona Reale, na passagem
acima transcrita.

Diante desta constatagdo, os autores do novo Cédigo Civil, como
apontado por Reale, buscaram retirar dos institutos inseridos no
novo codigo este “tecnicismo”, ampliando com isto o campo de atu-
acdo dos Juizes. Eis o que afirma, sobre a questdo, Ehrhardt (2009,
p. 104-105):

Para facilitar a adequacdo da nova codificagdo aos desafios
que envolvem o disciplinamento de questdes bioéticas
(reprogenética humana, por exemplo) e temas relativos ao
direito eletrénico e aos aspectos do mundo digital, evitando
que ao longo dos anos seus dispositivos percam eficacia social,
fez-se opgdo por ndo regular no Cédigo [...] matérias polémicas
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ou de alta complexidade, cuja discussao ainda é incipiente.
Com os avancgos dos estudos de tais questdes, certamente
elas serdo objeto de um estatuto juridico proprio.

Anote-se ainda a opgdo por conformar um sistema lastreado
em clausulas gerais, que permite a constante incorporagao

de solugdes aos novos problemas de uma sociedade em
constante mutagdo e evolugdo. Alberto Gosson Jorge Junior
esclarece, citando Karl Engisch, que tais dispositivos seriam um
contraponto as normas casuisticas, em face da generalidade e
abrangéncia de seus enunciados normativos, que por si s6s ndo
propiciam critérios para a determinagao de seu significado.

[...] Renzo Gama Soares ressalta que as clausulas gerais contém
preceitos vagos no antecedente (necessidade, grave dano,
obrigagdo excessivamente onerosa, prestagdo manifestamente
desproporcional...), ndo apresentando uma solugdo para o juiz, a
quem competird construir uma solu¢do adequada as peculiaridades
do caso concreto. Neste particular, difeririam dos conceitos
juridicos indeterminados, pois nestes casos, quando preenchidos,

a solugdo legal ja estaria preestabelecida no proprio dispositivo, ja
que nesta categoria ndo exerce o juiz qualquer fungdo criadora.

Tem-se, pois, com as clausulas gerais um antidoto a tipicidade

que tradicionalmente caracteriza as normas casuisticas dos
cbdigos e que ao longo dos anos vém perdendo sua eficacia social
(efetividade). Nas clausulas gerais, exerce o juiz verdadeira fungdo
criadora, pois 0s conceitos ndo sdo apenas vagos no antecedente,
mas também no consequente do dispositivo normativo. [...]. Esse &
o substrato que orienta a atuagdo dos aplicadores do direito.

O mesmo autor ainda relembra a observagdo feita pelos doutrina-
dores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery sobre aim-
portancia desta “técnica legislativa™ “a técnica legislativa moderna
se da por meio de conceitos legais indeterminados e clausulas ge-
rais, que ddo mobilidade ao sistema, flexibilizando a rigidez dos insti-
tutos juridicos e dos regramentos do direito positivo”. (EHRHARDT,

2009, p. 105).

Vale, como sintese do até aqui estabelecido, transcrever a observa-
¢do de Ehrhardt (2009, p. 104-105) no ponto em que faz a distin-
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¢do entre as normas “casuisticas” e aquelas estipuladas por clausulas
gerais, e as vantagens desta Ultima opgdo legislativa: “a opgdo por
conformar um sistema lastreado em clausulas gerais, [...] permite a
constante incorporagdo de solugdes aos novos problemas de uma
sociedade em constante mutagdo e evolugdo”.

Todas essas consideragdes estdo expressamente inseridas no texto
da exposigdo de motivos do novo Cédigo Civil, elaborado pelo coor-
denador da comissdo de juristas, o ja citado Professor Miguel Reale.
Vale transcrever as palavras do ilustre professor:

Tal compreensdo dindmica do que deva ser um Cédigo implica
uma atitude de natureza operacional, sem quebra do rigor
conceitual, no sentido de se preferir sempre configurar os
modelos juridicos com amplitude de repertério, de modo a
possibilitar a sua adaptagdo as esperadas mudangas sociais,
gragas ao trabalho criador da Hermenéutica, que nenhum
jurista bem informado hé de considerar tarefa passiva e
subordinada. Dai o cuidado em salvaguardar, nas distintas
partes do Codigo, o sentido plastico e operacional das
normas, conforme inicialmente assente como pressuposto
metodolégico comum, fazendo-se, para tal fim, as modificagdes
e acréscimos que o confronto dos textos revela.

O que se tem em vista é, em suma, uma estrutura normativa
concreta, isto &, destituida de qualquer apego a meros

valores formais e abstratos. Esse objetivo de concretude
impde solugdes que deixam margem ao juiz e a doutrina, com
frequente apelo a conceitos integradores da compreenséo
ética, tal como os de boa-fé, equidade, probidade, finalidade
social do direito, equivaléncia de prestagdes etc., o que talvez
ndo seja do agrado dos partidarios de uma concepgdo mecéanica
ou naturalistica do Direito, mas este é incompativel com leis
rigidas de tipo fisico-matematico. A ‘exigéncia de concregao’
surge exatamente da contingéncia insuperavel de permanente
adequagdo dos modelos juridicos aos fatos sociais ‘in fieri’.

Fica evidente ai o sentido atribuido a necessaria operabilidade das
normas juridicas.

0000000000000000000000000000000000000

10 ANOS DO CODIGO CIVIL 109



A partir das consideragdes feitas, podemos asseverar que a op-
¢do antitecnicista acaba por viabilizar a propria efetividade do
ordenamento juridico e assegura sua perfeita sintonia com a evo-
lugao social.

Lembrando aqui a licdo do Professor Paulo Neves de Carvalho, que
em sala de aula afirmava que “o direito que ndo serve @ vida ndo serve”,
€ mais adequado estruturar a regra por meio de clausulas abertas, o
que permitiria a solugdo mais efetiva dos problemas sociais subme-
tidos a avaliagcdo dos operadores do direito.

3 A OPERABILIDADE E O ATENDIMENTO
DA “FINALIDADE SOCIAL” DA NORMA

Como restou evidenciado, a operabilidade ndo tem outra feicdo se-
ndo a do escopo social a ser perseguido pelo exegeta, no trabalho
necessario de interpretagdo da norma. Com efeito, j& nos idos de
1916 tinha o legislador preocupagdo com o excesso de tipicidade
nas normas juridicas postas no Codigo Civil, tanto que fez consignar,
na chamada Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, a necessidade de se
buscar, na aplicagao da lei, a sua finalidade social.

O Decreto-Lein. 4.657, de 1942, cuja edigdo se deu apos a entrada
em vigor do Coédigo Civil de 1916, destinava-se apenas a estabe-
lecer parametros de aplicagdo do mencionado Cédigo de 1916 e
trazia em seu artigo 5° a seguinte disposi¢cdo normativa: “Art. 5° Na
aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum.”

Com o advento da Constituicdo de 1988, a nova Ordem Cons-
titucional incorporou inUmeros valores sociais, os quais, guindados
ao nivel de Direitos Fundamentais, passaram necessariamente a
nortear o legislador e os aplicadores do Direito, no sentido de que,
em sua missdo de informar e conformar o contetdo dos atos nor-

0000000000000000000000000000000000000

110 10 ANOS DO CODIGO CIVIL

mativos, considerassem o Direito ndo s6 como um instrumento
de pacificagdo social, mas como um instrumento de protec¢do dos
valores sociais, como um instrumento de agregagdo social, como
instrumento de efetiva realizagao destes valores sociais.

Esse pensamento acabou por fazer realidade normativa o que, com
a Carta de 1988, vinha sendo observado na pratica.

De fato, a finalidade social e o bem comum, que, no ordenamento
infraconstitucional de entdo, deveriam ser considerados apenas na
exegese do Codigo Civil, passaram a ser parametro de observancia
obrigatoria na exegese de todas as normas de Direito com a edicdo
da Lein. 12.376, de 30 de dezembro de 2010.

A Lei n. 12.376/2010, cujo texto alterou a propria ementa do
Decreto-Lei n. 4.657/1942, passou a trata-lo ndo mais como Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil, mas como Lei de Introdugdo as Normas
do Direito. Com isso, 0 escopo social, que deveria ser buscado sem-
pre que se pretendesse dar concreticidade as normas privadas, tam-
bém passou a nortear o exegeta na aplicagdo de toda e qualquer
norma de Direito, legal ou infralegal.

4 FINALIDADE SOCIAL E OPERABILIDADE

Dessa forma, ante as consideragdes acima, podemos afirmar que a
operabilidade, cujo contetdo ndo é outro sendo o da busca da fina-
lidade social da norma, passou a informar também as autoridades
responsaveis pela edigdo de outras normas, ndo s as normas que
disciplinam as relagdes privadas.

A ideia de operabilidade, como vimos, viabiliza uma aplicagdo da
norma juridica mais adequada. Ela assegura contexto mais ade-
quado a partir do qual seu aplicador possa considerar a realidade do
caso concreto no momento da aplicagdo da lei.
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Podemos fundamentar esta afirmacdo também na Constituicdo
Federal.

De fato, a propria Constituicdo Federal reconhece a diferenca
de realidade econdmica entre as varias regides da RepuUblica
Federativa do Brasil, e dispde, em capitulo reservado ao tra-
tamento da Ordem Econdmica, especificadamente no seu
artigo 174, § 1°, que “a lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual in-
corporard e compatibilizaré os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento”[grifo nosso].

A mesma ideia se vé normativamente materializada no artigo 3°
lll, da Carta da Republica, cujo dispositivo prevé como objetivo
da Republica Federativa do Brasil a reducao das desigualdades
regionais.

Note-se que a Constituicdo Federal, ao gravar a RepuUblica
Federativa do Brasil com o objetivo de reduzir as desigualda-
des regionais, ampliou o espectro normativo do artigo 5° do
Decreto-Lein. 4.657/1942, de modo a ndo considerar apenas o
juiz como destinatario da letra desse dispositivo mas também o
proprio administrador e os demais aplicadores do direito. Para
além, devem também o préprio legislador e o administrador pa-
blico ter como norte de aplicagdo da norma o interesse social
e 0 bem comum, o que iniludivelmente traz insito o escopo da
promocdo da igualdade substancial posto no artigo 3° lll, da
Constituigdo Federal, e respeita o sentido juridico do principio
da operabilidade.

Parece-nos incompativel com a ideia de se dispensar tratamento
desigual a realidades economicamente desiguais que, para espa-
¢os sociais que ostentem grandes diferengas econdmicas, sejam
dadas as disposicdes normativas, no momento da aplicagdo das
regras juridicas, sentidos semelhantes.

Como sustentamos, no momento da precisdo do sentido da norma
juridica deve o aplicador se atentar para a operabilidade da lei, de
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modo a alcangar uma sintonia mais fina e efetiva com os interesses
sociais que levaram a normatizagdo dos fatos sociais.

No caso da disposicdo constitucional do art. 3° inciso Ill, verdadei-
ramente ndo se alcangaria o escopo de redugdo das desigualda-
des se ndo se considerassem as desigualdades entre as realidades
distintas e as efetivas condi¢des socioecondmicas dessas regides.

E, pois, mais adequado estruturar as disposicdes normativas atra-
vés de disposicdes estruturadas sob a forma de clausulas gerais,
cuja redagdo permita ao administrador avaliar as especificidades
de cada espago posto para a sua apreciagdo, de modo a permitir
uma mais adequada efetividade da disposicao legal.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante de uma dada situagdo concreta, apresentada ou promovida
uma agdo judicial, mais do que valorar o proprio fato litigioso, os ope-
radores do direito devem valorar a norma juridica.

Ha muito ultrapassamos o periodo histérico em que formalizada-
mente se atribuia efeito as disposi¢cdes legais.

Ha muito deixamos para tras a aplicagdo avalorativa e automatica
da regra. Tornou-se, em virtude até mesmo do desenvolvimento da
propria sociedade, importante vincular a aplicagdo da lei a uma nova
perspectiva, na qual se possa extrair toda a desejada efetividade das
disposi¢oes legais.

Por isso, sustentamos, com Reale, o necesséario trabalho interpre-
tativo de busca da “realizabilidade, ou [..], efetividade” das normas
juridicas, o que sO se pode alcangar com o emprego de uma nova
perspectiva do direito, como estruturado e conformado com nova
legislagao civil.
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NOTAS um sistema aberto e poroso, capaz de captar o universo axiolégico que lhe
fornece substrato” e isso “permite que os valores sedimentados na sociedade
possam penetrar no Direito Privado, de forma que o ordenamento juridico

1. Este principio, segundo REALE, importa no acolhimento da “prevaléncia do mantenha a sua eficacia social e possa solucionar problemas inexistentes ao
coletivo sobre o individual”, sendo “o sentido social [..] uma das caracteristi- tempo da edigdo do Codigo Civil” (op. cit., p. 24-26). O sentido do terceiro
cas mais marcantes do Projeto, em contraste com o sentido individualista que paradigma, ou seja, a operabilidade, encontra-se mencionado no texto.

condicionalva] o Codigo Civil” anterior (apud NADER, 2003, p. 47).

2. A aplicagdo desse principio levou a rejeigdo “[d]o exagerado formalismo do
Codigo de 1916, que disciplinava as matérias apenas com regras expressas, ndo "
recorrendo sendo eventualmente aos principios de boa-fé, equidade, justa REFERENCIAS
causa. Com a nova ordem, a pretensdo € a de conferir maior poder ao juiz de
fundar a sua decisdo em valores éticos” (ibid., p. 47).
EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito civil — LICC e

3. O sentido desse principio € o objetivo principal deste artigo. parte geral. v. 1. Salvador: JusPodivm, 2009.
4. Sobre os dois primeiros paradigmas, os autores aduzem, sobre a socialidade, NADER, Paulo. Curso de direito civil — Parte
o seguinte: “[..] os ordenamentos juridicos posteriores a Segunda Guerra Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
Mundial perceberam que a todo o direito subjetivo devera necessariamente
corresponder uma fungéo social. [...] O ordenamento [..] concede a alguém ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito
um direito subjetivo para que satisfaga um interesse proprio, mas com a condi- civil — teoria geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

gdo de que a satisfagdo individual ndo lese as expectativas coletivas que lhe
rodeiam. Todo poder de agir é concedido a pessoa, para que seja realizada uma
finalidade social; caso contrario, a atividade individual falecera de legitimidade
[..]. Todo poder é concedido para a satisfagdo de um dever. [...]. Em suma, pode-
-se abstrair e encontrar o paradigma da socialidade na atuagdo irretocéavel de
uma orquestra. Cada membro da orquestra porta o seuinstrumento, cada qual
com uma finalidade. O maestro devera reger sem a vaidade de sobrepor-se
aos musicos, mas apenas para encaminhar a perfeita execugdo da harmonia,
cujos limites encontram-se na partitura. Traduzindo: o Estado esté a servigo
da pessoa, ele existe para possibilitar as nossas relagdes, através da constru-
¢do de principios juridicos éticos. Em contrapartida, cada uma de nés devera
atuar em solidariedade e cooperagdo com os semelhantes. [...] A socialidade,
ou fungdo (fim) social, consiste exatamente na manutengdo de uma relagdo
de cooperagdo entre os participes de cada relagdo juridica, bem como entre
eles e a sociedade, com o propésito de que seja possivel, ao seu término, a
consecugdo do bem (fim) comum da relagdo juridica. Exemplos de socialidade
podem ser percebidos no Codigo Civil de 2002 nos arts. 421 (fungdo social do
contrato) e 1.228 (fungdo social da propriedade), [...]” (ROSENVALD; FARIAS,
2009, p. 19-23). Sobre a eticidade, os mesmos autores asseveram que, por ndo
se poder “restringir o Direito aquilo que for prescrito pelo legislador”, como
pretendiam os positivistas, devemos reconhecer que “o Direito & uma técnica
a servigo de uma ética”. A eticidade penetra assim a legislagdo civil “através de
técnicas das clausulas gerais, transformando-se o ordenamento privado em
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1 INTRODUCAO

A vida em uma sociedade complexa e multifacetada como a atual
torna imprescindivel o desenvolvimento de um regime de respon-
sabilidade civil que possua aptidao e forga para prevenir e reparar,
amplamente, as variadas modalidades de danos decorrentes de
condutas antijuridicas, que atingem os campos de interesse patri-
monial e moral dos individuos e da coletividade, esta considerada
em seu todo ou em parcelas representadas por categorias, classes
ou grupos de pessoas.

O alargamento da protecdo juridica a esfera moral ou extrapatri-
monial dos individuos e também a seara dos interesses de dimensdo
coletiva veio a significar destacado e necessario passo No processo
de valorizagdo e tutela dos direitos fundamentais.

A revelacdo de novos direitos atende a necessidade do integral res-
peito a pessoa humana, em toda a extensdo dos seus interesses fun-
damentais, dos seus legitimos valores e das suas variadas maneiras
de ser em sociedade: individualmente considerada ou reconhecida
como integrante de coletividades diversas. Essa protecdo juridica
apresenta-se ampla, albergando as diversas formas em que se pos-
sam configurar aqueles direitos fundamentais, passiveis de serem
enquadrados, pois, na variada moldura dos interesses pessoais, dos
interesses coletivos, dos interesses difusos, dos interesses individu-
ais homogéneos, dos interesses patrimoniais e dos interesses morais.
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E evidente que, em face de novos interesses reconhecidos juridica- No admbito da responsabilidade civil, portanto, passaram a ter ex-
mente, a destacar-se os de expressdo coletiva, por forga da cres- pressiva relevancia juridica a tutela e a reparagao da categoria deno-
cente escala de ampliagdo dos direitos fundamentais, tiveram re- minada, em nosso sistema juridico, de dano moral coletivo.

alce, por consequéncia, e correspondentemente, novas demandas

e areas de conflituosidade.

Portanto, ante a efervescéncia desses novos interesses transin- .
dividuais e da correlata visualizacdo de inéditos e graves conflitos 2 CARACTERIZACAO
sociais, inequivocamente novas configuragdes de danos injustos pas-

saram a ter relevancia. As coletividades de pessoas, como titulares

desses direitos, alcangaram a possibilidade de, por meios préprios, Em nossa realidade, duas ordens principais de fatores, igualmente
especialmente no plano processual, reivindicar protegdo e tutela ju- relevantes, propiciaram a protecdo juridica a interesses titulariza-
ridica, principalmente no que tange a reparagao das lesdes verifica- dos por coletividades de pessoas e caracterizados pela natureza
das, o que traduz, de maneira clara, a vocagado expansiva do sistema extrapatrimonial.

de responsabilidade civil.
A primeira delas identifica-se com o movimento de abertura do sis-

O dano, dessa maneira, antes referido a pessoas fisicas e juridicas, tema juridico visando a plena protegdo aos direitos inerentes a per-
veio a ser reconhecido também em face de grupos, categorias, clas- sonalidade e também referidos a dignidade humana, em todo o al-
ses de pessoas ou mesmo de toda a coletividade, aos quais o ordena- cance possivel, a propiciar o surgimento de novos campos de tutela,
mento juridico, explicitamente, em sua atual estruturagdo, conferiu a exemplo do reconhecimento do dano moral objetivo, abarcando,
a titularidade de direitos e, em decorréncia, a prerrogativa juridica inclusive, a esfera extrapatrimonial peculiar as pessoas juridicas,
de obter a sua protegao judicial. nas hipoteses de ferimento ao direito do nome, a consideragdo e a

reputagdo social.
Com efeito, possibilitou-se a reparagdo de danos injustos infligi-

dos a direitos reconhecidos a coletividade, em suas mais variadas O segundo aspecto estampa-se no fendmeno da coletivizagdo do
configuragdes; reconheceu-se, em outro prisma, a obrigagdo ju- direito, com o reconhecimento e a tutela de direitos coletivos e di-
ridica de se reparar lesdes a bens titularizados por coletividades fusos, que é fruto de uma sociedade de massas, de relagdes e con-
de pessoas. flitos multiformes e amplificados no universo social, geradores de
interesses proprios atinentes a coletividades de pessoas, exigindo
Fez-se imprescindivel, assim, estabelecer a reacdo e a resposta efi- uma estrutura juridica material e processual adequada a sua defesa.
caz do sistema juridico decorrentes de situagdes reveladoras de
condutas que configuram lesdo injusta a interesses juridicamente Assim, a forma de organizagdo da sociedade e o seu desenvol-
protegidos, de natureza extrapatrimonial (como o meio ambiente, vimento resultaram no reconhecimento de valores e interesses
o patrimdnio histérico e cultural, a salde, a educagdo, a probidade compartilhados pela coletividade (em toda a sua extensdo, ou re-
administrativa, a equidade nas relagdes de consumo, as condigdes presentada por segmentos menores: grupos, categorias ou classes
dignas de trabalho), todos eles titularizados por coletividades, em de pessoas), cuja tutela, pela relevancia social e imprescindibilidade,
suas expressoes possiveis (grupos, categorias, classes de pessoas ou passou a ser legitima e juridicamente aceita e possivel de reivindica-
toda a comunidade). ¢do perante a Justica.
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Nessa linha, € acertado dizer que certas condutas antijuridicas atin-
gem injustamente interesses de relevancia social titularizados por
certas coletividades, de maneira suficiente a produzir, necessaria-
mente, a reagdo do sistema juridico quanto a repressdo e ao sancio-
namento de tais atos. E o que se verifica, por exemplo, nos casos de
violagdo ao direito a preservagao do meio ambiente sadio, a conser-
vacdo do patriménio histérico e cultural, a garantia da moralidade
pUblica, ao equilibrio e a equidade nas relagdes de consumo, a trans-
paréncia e a honestidade nas manifestagcdes publicitarias, a justica e
a boa-fé nas relagdes de trabalho, @ ndo discriminagao das minorias,
ao respeito as diferengas de género, raga e religido, a consideragao
e a protegdo aos grupos de pessoas com deficiéncia ou com enfer-
midades, de criancas e adolescentes e de idosos.

Esses direitos, protegidos pelo ordenamento juridico, inegavelmente
inserem-se na orbita dos interesses e valores extrapatrimoniais reco-
nhecidos a uma coletividade. E, sendo assim, qualquer lesdo injusta a
eles infligida, dada a sua induvidosa relevancia social, imp&e desenca-
dear-se a reagdo do ordenamento juridico, no plano da responsabili-
zagdo, mediante a forma especifica de reparagao do dano ocorrido.

Afirma-se, entdo, que o reconhecimento do dano moral coletivo e da
imperiosidade da sua adequada reparagdo traduz a mais importante
vertente evolutiva, na atualidade, do sistema da responsabilidade ci-
vil, em seus continuos desdobramentos, a significar a extensao do
dano a uma orbita coletiva de direitos, de esséncia tipicamente ex-
trapatrimonial, ndo subordinada a esfera subjetiva do sofrimento ou
da dor individual. Sdo direitos que traduzem valores juridicos funda-
mentais da coletividade, que Ihes sdo proprios, e que refletem, no
horizonte social, o largo alcance da dignidade dos seus membros.

Resta evidente, com efeito, que, toda vez em que se vislumbrar o
ferimento a interesse ndo patrimonial, do qual é titular determinada
coletividade (em maior ou menor extensdo), configurar-se-a dano
passivel de reparagdo, sob a forma adequada a esta realidade juri-
dica peculiar aos direitos transindividuais, que se traduz em conde-
nagdo pecuniaria arbitrada judicialmente, reversivel a fundo especi-
fico, com o objetivo de reconstituicdo dos bens lesados.
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E bem verdade, anote-se, que nesses casos de danos coletivos nao se
pode ignorar a recorrente presenga de efeitos negativos que o ato le-
sivo porventura venha a produzir, em relagao a determinadas coletivi-
dades de pessoas atingidas, apreendidos em dimens&o subjetiva, como
a repulsa, o abalo psiquico ou a consternagdo, entre outras reagdes.

Todavia, é de absoluta importéancia ressaltar que a caracterizagdo
do dano moral coletivo ndo se vincula nem se condiciona direta-
mente a observagdo ou a demonstragdo efetiva de tais efeitos
negativos, visto que constituem eles, quando perceptiveis coleti-
vamente, mera consequéncia do dano produzido pela conduta do
agente, ndo se apresentando, evidentemente, como pressuposto
para a sua configuragao.

Invocando-se a licdo da doutrina, tem-se que “a desvinculagdo da
dor fisica e psiquica do conceito de dano moral possibilita a cons-
trucdo tedrica da nogdo de dano moral coletivo, que se caracteriza
pela ofensa a padrdes éticos dos individuos, considerados em sua
dimensao coletiva” (ANDRADE, 2006, p. 171).

E esse um aspecto relevantissimo no estudo do dano moral coletivo, a
colocar em destaque a racionalidade e o modelo tedrico inerentes a
compreensdo adequada da matéria, que, saliente-se, firma-se nos do-
minios proprios do sistema de tutela juridica dos direitos transindividu-
ais, a afastar-se, em muitos pontos substanciais, do regime inerente ao
dano moral individual. Nessa seara, pois, incorrerd em equivoco gros-
seiro quem buscar definigdes e respostas a luz exclusiva das regras re-
gentes das relagdes privadas individuais, ancorando-se nos conceitos
e na logica peculiares a concepgao tedrico-juridica do dano pessoal.

A concepcdo atualizada do dano moral hd muito superou a signi-
ficacdo anteriormente restritiva, de viés semantico, subordinada
ao plano subjetivo da dor ou do sofrimento, posi¢cdo que resistiu por
longo tempo vinculada a esfera da possibilidade de reparacdo das
lesdes individuais.

Por isso mesmo, a adequada compreensdo do dano moral coletivo
ndo se conjuga diretamente com a ideia de demonstragao de ele-
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mentos como perturbacgdo, aflicdo, constrangimento ou transtorno
coletivo. Estabelece-se, sim, a sua concepgdo, de maneira objetiva,
dizendo respeito ao fato que reflete uma violagdo intoleravel de
direitos coletivos e difusos, cuja esséncia é tipicamente extrapa-
trimonial. Essa violagdo, com efeito, ndo podendo ser tolerada ou
contemporizada em um sistema de justica social insito ao regime
democratico, rendeu ensejo a previsdo, no ordenamento juridico,
do meio e da forma necesséria e adequada a proporcionar uma re-
paracgdo devida, de maneira a sancionar o ofensor e inibir condutas
ofensivas a tais direitos transindividuais, pela relevancia da sua pro-
tecdo para a sociedade.

Ademais, de acordo com o que ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga,
o dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagdo de dor,
de sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciagdo na
esfera do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos®.

No palco jurisprudencial, anota-se que se consolidaram, hoje, em
todas as instancias, o reconhecimento do dano moral coletivo e a
imprescindibilidade de sua reparagdo, nas variadas areas de identi-
ficagdo dos interesses transindividuais, como exigéncia constitucio-
nal do regime de responsabilidade civil, por forca da sua ampliagdo
a tutela dos danos coletivos, expressdao marcante dos novos foros
e exigéncias dos principios da reparacgao integral e da justica social.

E, como exemplos dessa elogiavel postura, invocam-se as decisdes
paradigmas a seguir indicadas, proferidas pelo Tribunal Superior do
Trabalho e pelo Superior Tribunal de Justica, em situagdes de viola-
¢do a direitos transindividuais nas quais se identificou a caracteriza-
¢ao do dano moral coletivo:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL COLETIVO. REPARAGAO.
POSSIBILIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA VISANDO OBRIGACAO
NEGATIVA. OFENSA AO VALOR SOCIAL DO TRABALHO.
TERCEIRIZACAO ILICITA DE MAO DE OBRA PARA SERVICOS LIGADOS
A ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA. A reparacéo por dano moral coletivo visa
a inibigdo de conduta ilicita da empresa e atua como carater pedagdgico.
A agdo civil pablica buscou reverter o comportamento da empresa, com

o fim de coibir a contratagdo ilicita de mdo de obra para servigos ligados

0000000000000000000000000000000000000

124 10 ANOS DO CODIGO CIVIL

a atividade-fim, por empresa interposta, no ramo da construgao, para
prevenir lesdo a direitos fundamentais constitucionais, como a dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho, que atinge a coletividade
como um todo, e possibilita a aplicagdo de multa a ser revertida ao FAT,
com o fim de coibir a préatica e reparar perante a sociedade a conduta
da empresa, servindo como elemento pedagdgico de punigdo.??

ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE. PASSE LIVRE. IDOSOS. DANO

MORAL COLETIVO. DESNECESSIDADE DE COMPROVAGAO DA

DOR E DE SOFRIMENTO. APLICAGAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL
INDIVIDUAL. CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE
DIREITO. ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE TRANSPORTE.
ART. 39,§1°, DO ESTATUTO DO IDOSO. LEI'10741/2003.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual
e atinge uma classe especifica ou ndo de pessoas, € passivel de
comprovagdo pela presenga de prejuizo a imagem e a moral coletiva
dos individuos enquanto sintese das individualidades percebidas
como segmento, derivado de uma mesma relagdo juridica-base.

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagdo de dor, de
sofrimento e de abalo psicologico, suscetiveis de apreciagdo na esfera
do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissdo dos idosos a
procedimento de cadastramento para o gozo de beneficio do passe livre,
cujo deslocamento foi custeado pelos interessados, quanto o Estatuto do
ldoso, art. 39, § 1°, exige apenas a apresentagdo de documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viagdo injuridica se
considerado o sistema normativo.*

Em suma, com base nos elementos doutrinarios indicados e na
abordagem conferida pela jurisprudéncia, pode-se elencar como
pressupostos necessarios a configuragdo do dano moral coletivo,
de maneira a ensejar a sua respectiva reparagdo, a) a conduta an-
tijuridica ativa ou omissiva do agente, pessoa fisica ou juridica; b)
a ofensa a interesses juridicos fundamentais, de natureza extrapa-
trimonial, titularizados por uma determinada coletividade (grupo,
categoria, classe de pessoas ou toda a comunidade); c) a intolera-
bilidade da ilicitude, diante da realidade apreendida e da sua reper-
cussado social; d) o nexo causal observado entre a conduta e o dano
correspondente a violagdo do interesse coletivo ou difuso.
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3 CONCEITO

A vista de todos os aspectos enfocados no plano da caracterizacdo
do dano moral coletivo, autoriza-se, pois, empreender-se a formu-
lacdo do seu conceito. Nesse passo, adota-se, pela sua pertinéncia,
o critério objetivo para a conceituagdo do dano moral coletivo, qual
seja a observagdo direta de lesdo intoleravel a direitos transindividuais
titularizados por uma determinada coletividade, desvinculando-se, as-
sim, a sua configuragao da obrigatéria presenca e da constatacdo de
qualquer elemento referido a efeitos negativos, proprios da esfera da
subjetividade, que venham a ser eventualmente apreendidos no plano
coletivo (sentimento de desapreco; diminuicdo da estima; sensagdo
de desvalor, de repulsa, de inferioridade, de menosprezo etc.).

Assim, em conceito atento as linhas atuais de fundamentacdo da
teoria da responsabilidade civil, em especial a abertura de com-
preensdo que, nesta seara, deve guardar a busca de uma definigdo,
entende-se que o dano moral coletivo corresponde a lesdo injusta e
intolerdvel a interesses ou direitos titularizados pela coletividade, consi-
derada em seu todo ou em qualquer de suas expressoes (grupos, classes
ou categorias de pessoas), os quais se distinguem pela natureza extra-
patrimonial e por refletir valores e bens fundamentais tutelados pelo
sistema juridico.

4 FUNDAMENTO LEGAL

Com a promulgagdo da Constituicdo da Republica de 1988, descor-
tinou-se um novo horizonte quanto a tutela dos danos morais, parti-
cularmente no que tange 4 sua feicio coletiva. E o que se observa em
face da adogdo do principio fundamental da reparagdo integral (art.
5% V e X) — reafirmando a primazia da tutela juridica em toda a exten-
sdo e alcance dos danos — e também diante do direcionamento do
amparo juridico a esfera dos interesses transindividuais, valorizando-se,
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pois, destacadamente, a um s6 tempo, os direitos de natureza cole-
tiva (vejam-se os arts. 6°, 7°, 194, 196, 205, 215, 220, 225 e 227) e os
instrumentos proprios a sua tutela (art. 5% LXX e LXXIII, e art. 129, lID.

E certo afirmar, portanto, que o reconhecimento do dano moral co-
letivo e a possibilidade de sua reparacgdo alcangaram, indiscutivel-
mente, fundamento e respaldo constitucional.

Em seguida, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDQ), Lei n. 8.078/1990, sedimentou-se, de maneira explicita, no
plano infraconstitucional, a base legal para a tutela efetiva do dano
moral coletivo. Isso se deu pelos seguintes principais motivos: a) em
razdo do art. 110 desse Codigo, que acresceu o inciso IV ao art. 1°
da Lei de Agdo Civil Pablica (LACP), estendendo a utilizagdo dessa
acdo a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, por iniciativa de
qualquer dos entes legitimados; b) a vista do paragrafo Gnico do art.
2° do CDC, que equiparou ao consumidor a “coletividade de pes-
soas, ainda que indeterminaveis”, para efeito da sua protegdo nas
relagdes em que intervier, reconhecendo-se, legalmente, a coletivi-
dade, como ente despersonalizado, a condigdo de titular de direitos,
da mesma forma que o consumidor individualmente considerado,
pessoa fisica ou juridica®; c) por forga da clareza da redagdo dos
incisos VI e VII do art. 6° desse Estatuto do Consumidor, erigindo
como direitos bésicos (VI) a efetiva protecdo e reparagdo de da-
nos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos, e (VI) o
acesso aos 6rgados judiciarios e administrativos, com vistas a pre-
vencgdo ou a reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protegdo juridica, administrativa
e técnica aos necessitados.

Posteriormente, com a edicdo da Lei n. 8.884/1994, conhecida
como Lei Antitruste — que dispds sobre a prevengdo e a repressao
as infragdes contra a ordem econdmica —, introduziu-se alteragao
no caput do art. 1° da Lei de Ac¢do Civil Plblica, para o fim de se
incluir no texto legal, explicitamente, as expressdes danos morais e
patrimoniais, ndo mais havendo margem, pela propria literalidade do
dispositivo, para qualquer argumento contrario ao reconhecimento
normativo da possibilidade de reparagdo do dano moral coletivo, e
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também reforcando-se a abrangéncia, a extensdo e o universo de
possibilidades das demandas coletivas’.

Evidenciou-se, pois, a certeza de que a coletividade, em qualquer de
suas expressoes, € titular de interesses e direitos de natureza extrapatri-
monial — reconhecidos e amparados pelo sistema juridico —, passiveis
de defesa pelos instrumentos processuais adequados a tutela jurisdi-
cional peculiar a essa seara coletiva, por exceléncia a agdo civil piblica.

5 PROVA

O dano moral coletivo, como se pode inferir, € observado in re ipsa,
quer dizer, faz-se perceptivel e se verifica em decorréncia da con-
duta ilicita, que viola de maneira intoleravel interesses de natureza
transindividual. Nesse sentido, ndo se cogita de prova do prejuizo
para a configuragdo do dano moral coletivo, considerando que o
dano se evidencia da ocorréncia do préprio fato da violagdo — este
sim (o fato em si) passivel de comprovacao.

A certeza do dano emerge objetiva e diretamente do evento causa-
dor (ipso facto), o que se faz compreensivel nos dominios da logica.
F que ndo se pode pretender provar eventuais efeitos da violagéo
(aspectos como inseguranga, transtorno ou abalo coletivo), uma vez
que esses sdo consequéncias que tém realidade apreendida com
base no senso comum. Além disso, € importante ressaltar que a per-
cepgdo desses efeitos negativos pela coletividade ndo constitui re-
quisito obrigatorio para ensejar a responsabilizagdo e a condenagao
do agente ao pagamento da parcela correspondente a reparagdo.

Representa, assim, um verdadeiro contrassenso a tentativa de se
buscar a comprovagdo do dano moral coletivo em si mesmo, pela
revelagcdo de sensagdes ou reagdes negativas auscultadas no uni-
verso interior de determinada coletividade. Esse dano, reitere-se,
pela sua natureza, é observado imediatamente em face da verifi-
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cagdo da conduta ilicita, ofensiva, por si, a valores e interesses juri-
dicos da coletividade. Dai porque, explicite-se, a demonstragdo do
dano moral coletivo ndo enseja prova direta — pela sua propria in-
viabilidade —, sendo suficiente a observagdo da ocorréncia do fato
concretizado. Dessa maneira, efeitos como a sensagdo de ultraje, in-
seguranga, menosprezo ou indignagdo identificada, eventualmente,
no universo da coletividade, em razdo da ocorréncia de um fato ili-
cito, ndo sdo nem poderiam ser objeto de prova.

Observa-se, pois, que é suficiente para a configuragdo do dano
moral coletivo a prova da existéncia de condutas antijuridicas que
lesam, significativamente, por exemplo, o meio ambiente, o patri-
monio publico e cultural, as categorias de consumidores, as classes
e os grupos de trabalhadores, de pessoas com deficiéncia, de idosos,
de criangas e adolescentes, de integrantes de determinada religido,
faixa etéaria ou opgdo sexual.

O sistema juridico, assim, exige apenas a prova da ocorréncia da
conduta danosa, diante da certeza que emerge de que certos fatos
atingem e lesionam, pela propria existéncia, a esfera dos interesses
coletivos, referidos a bens e valores de conteldo extrapatrimonial,
e inerentes, por exemplo, a grupos, classes ou categorias de pes-
soas. Noutras palavras, quando provado o fato, que atinge de forma
intoleravel e significativa direitos coletivos (lato sensu), restara evi-
denciado o dano moral coletivo.

O Superior Tribunal de Justica mantém remansosa jurisprudéncia
nessa linha de entendimento, sempre a afirmar que a presuncgao de
existéncia do dano moral decorre in re ipsa, bastando a constatagao
do ato ilicito para concretizar o direito a reparagao, e que, assim,
“na concepg¢do moderna da reparacdo do dano moral prevalece a
orientagdo de que a responsabilizagdo do agente se opera por forga
do simples fato da violagdo, de modo a tornar-se desnecessaria a

prova do prejuizo em concreto”®.

Em igual direcdo segue o Tribunal Superior do Trabalho, ao decidir
que “a ofensa a direitos transindividuais, que demanda recomposi-
¢do, se traduz, objetivamente, na lesdo intoleravel a ordem juridica,
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que é patrimdnio juridico de toda a coletividade, de modo que sua
configuragdo independe de lesdo subjetiva a cada um dos compo-
nentes da coletividade ou mesmo da verificagdo de um sentimento
coletivo de desapreco ou repulsa, ou seja, de uma repercussdo sub-
jetiva especifica”, importando apenas observar, no caso concreto,
“a gravidade da violagdo infligida pela ré a ordem juridica”, uma vez
que a coletividade “é tida por moralmente ofendida a partir do fato
objetivo da violagdo da ordem juridica™.

6 HIPOTESES DE INCIDENCIA

E importante destacar, de forma exemplificativa, algumas hipéteses
especificas - e hoje muito recorrentes - em que se observam con-
dutas que geram, induvidosamente, dano moral coletivo, cuja cer-
teza nasce concomitantemente com a propria ocorréncia do fato
lesivo. Reitere-se que a adequada concepgdo do dano moral coletivo
ndo se vincula aos elementos e a racionalidade que informam a res-
ponsabilidade civil nas relagdes de cunho individual e privado. Eis as
hipoteses selecionadas pelo critério da maior incidéncia:

a. veiculagdo de publicidade enganosa prejudicial aos consu-
midores;

b. comercializagdo fraudulenta de géneros alimenticios, com
risco a salde da populagdo;

c. sonegagdo de medicamentos e outros produtos essenciais,
com vistas a forgar o aumento do seu prego;

d. fabricacdo defeituosa de produtos e sua comercializagcdo, em
detrimento da populagdo consumidora;

e. monopolizagdo ou manipulagdo abusiva de informacdes, ativida-
des ou servigcos, em violagdo aos interesses da coletividade;
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. destruicdo ou depredacdo de bem ambiental, comprometen-

do o equilibrio do sistema e gerando consequéncias nefastas
ao bem-estar, a salde ou a qualidade de vida da comunidade;

. divulgagdo de informacgdes ofensivas a honra, a imagem ou a con-

sideragdo social de certas comunidades ou categorias de pessoas;

. discriminagdo em relagdo ao género, a idade, a opgdo sexual, a

nacionalidade, as pessoas com deficiéncia e ou enfermas, ou aos
integrantes de determinada classe social, religido ou etnia;

i. dilapidagdo e utilizagdo indevida do patrimdnio e de verbas

pUblicas, além da préatica de atos de improbidade administrativa
com repercussao social;

j. deterioracdo do patriménio cultural da comunidade;

. deficiéncias, abusos ou irregularidades injustificaveis e intolera-

veis na prestacgdo de servigos privados e publicos (p. ex., trans-
porte coletivo, limpeza urbana, telecomunicagdes, assisténcia a
salde, educacdo, crédito e financiamento, seguro, habitagdo);

. exploragdo do trabalho de criangas e adolescentes, em violagdo

ao principio constitucional da dignidade humana e da protecdo
integral;

. submissao de grupo de trabalhadores a condi¢cdes degradantes,

a servico forgcado, em condigdo anéloga a de escravo, ou me-
diante regime de serviddo por divida;

. manuteng¢do de meio ambiente de trabalho inadequado e des-

cumprimento de normas trabalhistas basicas de seguranca e
salde, em prejuizo a integridade psicofisica dos trabalhadores;

. pratica de discriminagdo, abuso de poder e assédio moral ou

sexual em detrimento dos trabalhadores;

. submissdo de trabalhadores a situagdes indignas, humilhantes
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e vexatorias, como forma de indugdo para cumprimento de
metas de produgdo ou vendas;

g. terceirizacdo ilicita de mdo de obra, por meio de empresas
interpostas, cooperativas, associagdes, organizagdes nao
governamentais ou outras entidades publicas ou privadas,
em violagdo ao ordenamento juridico-laboral, no objetivo de
diminuicdo de custos, ou mesmo de burlar o cumprimento de
direitos trabalhistas;

r. contratacdo irregular de trabalhadores pela administragao pu-
blica direta ou indireta, sem submissdo a concurso publico, em
violagdo ao estatuto constitucional;

s. uso de fraude, coagdo ou dolo para burlar ou sonegar direitos
trabalhistas ou obter vantagens indevidas;

t. criagdo de obstaculos e ardis para o exercicio da liberdade
associativa e sindical, e uso de ameaca e intimidagdo aos
trabalhadores.

Em todos esses casos, facil & concluir, produz-se concretamente
lesdo significativa a interesses juridicos extrapatrimoniais insitos a
cada uma das coletividades ou grupos afetados, ou a propria socie-
dade considerada como um todo, circunsténcia emergente do pro-
prio fato ilicito, de responsabilidade do lesante, a merecer a devida
e imprescindivel reparacdo.

7 REPARACAO

7.1 Nocgoes essenciais

E inegével a importéancia, para a sociedade, da previsio legal e da
certeza quanto a uma condenagdo efetiva do responsavel pela vio-
lagdo intoleravel infligida a interesses transindividuais, referidos a
valores e bens fundamentais de uma dada coletividade, a luz do im-
perativo constitucional de protegdo e tutela a tais direitos.
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Dai porque, diferentemente da logica da reparagao do dano in-
dividual, em relagdo aos danos coletivos e difusos enseja-se um
tratamento proprio, especifico, no plano da responsabilizagdo
do agente causador, seja quanto a forma pertinente ao procedi-
mento reparatorio, seja em relagdo a fungdo e aos objetivos juri-
dicos almejados.

Verifica-se facilmente que condutas lesivas a direitos transindividu-
ais, refletindo significativo grau de reprovabilidade social e efeitos
danosos a coletividade, deixariam os seus autores isentos de uma
responsabilizagdo adequada, em que pesem o proveito e as vanta-
gens obtidas com o ilicito, o que seria uma demonstragdo inaceita-
vel da vulnerabilidade e da inaptiddo do sistema juridico.

Foi exatamente visando impedir o prevalecimento dessas hipoteses
absurdas e injustas que se estruturou legalmente o mecanismo de
condenagdo do ofensor em uma parcela pecuniéria significativa, de
maneira a atender, preponderantemente, a finalidade sancionatéria,
e também preventiva, que informa esse tipo especial de responsabi-
lidade civil, no campo dos direitos coletivos (lato sensu).

Assim, a condenacgdo consistente na imposi¢cdo de uma parcela pe-
cuniaria ao ofensor corresponde a forma de resposta e responsabi-
lizagdo concebida pelo sistema juridico, equivalente ao que se con-
vencionou chamar de reparagdo em sede de dano moral coletivo, e
que constitui uma espécie de indenizagdo punitiva.

Né&o se trata, por l6gico, de uma reparacao tipica, nos moldes do
que se observa em relagdo aos danos individuais, uma vez que a fun-
¢do e o objetivo da condenagdo aqui versada afastam-se das linhas
basicas que caracterizam o modelo de reparagao dos danos pesso-
ais. Esta-se a cuidar de uma modalidade peculiar de resposta possivel
e eficaz do sistema juridico, imprescindivel a garantia da sua propria
respeitabilidade, e que é direcionada ao ofensor, em face da viola-
¢do inaceitavel de direitos coletivos de natureza extrapatrimonial.

Portanto, o que se concebe como repara¢do de dano moral co-
letivo constitui uma espécie de reagdo juridica necessaria diante
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da intoleravel lesdo de direitos transindividuais, guardando espe-
cificidade e congruéncia com a racionalidade inerente a tutela
desses interesses.

A relevancia da previsdo legal dessa reparagdo (arts. 1° caput, e 13,
da Lei n. 7.347/1985) é facilmente enxergada quando se defronta
com as hipoteses de violagdo grave a direitos coletivos e difusos,
e se constata que o simples cessar da conduta danosa ilicita ou o
cumprimento, a partir de um dado momento, da obrigag¢do legal até
entdo descurada deixaria, no rastro do tempo em que se deu a viola-
¢do, impune o agente ofensor, sem qualquer meio habil que pudesse
responsabilizé-lo pela lesdo j& configurada, ante as consequéncias
e os efeitos deletérios e prejudiciais até entdo gerados — na maior
parte das vezes de maneira irreversivel —, e o proveito obtido com
a violagao, em detrimento dos bens e valores atingidos, titularizados
pela coletividade (meio ambiente, segurancga e salde dos consumi-
dores e trabalhadores, patriménio cultural e historico, patriménio
pUblico, ordem urbanistica, ordem econdmica, dignidade de grupo
ou categoria de trabalhadores etc.).

No maéaximo, saliente-se, haveria, em face do lesante, a possibili-
dade de eventuais a¢des individuais, fragmentadas, caso indeniza-
¢Ses por danos pessoais viessem a ser postuladas judicialmente. E
mais: em tais hipoteses, a auséncia ou mesmo a nao admissdo de
uma forma propria de reparagdo representaria fator de incentivo
a pratica de condutas gravosas e inconcebiveis juridicamente, em
que o ofensor aufere absurda e injusta vantagem pessoal ou eco-
ndmica, diante da ilicitude perpetrada, lesionando valores e bens
fundamentais da coletividade.

Essa realidade traduziria, também, um estado de indignacado e des-
crédito da coletividade para com o sistema juridico, e até mesmo
em relagdo a prépria organizagdo estatal, refletindo-se prejudicial-
mente na esfera da seqguranca e da estabilidade social. E isso, por
exemplo, o que se visualizaria nos casos de exploragdo de trabalho
escravo e de criangas, de destruicdo ou deterioragdo de bem am-
biental ou historico-cultural em proveito de interesse individual, de
fraude e discriminacdo nas relagdes de trabalho e de consumo.
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E de se realcar, incisivamente, que, nessas situagdes que envolvem
interesses e direitos transindividuais, apenas exigir do ofensor o
ajustamento da sua conduta aos ditames legais — algumas vezes, se
for possivel, apenas sequido da simples indenizagdo pelos danos ma-
teriais verificados —, refletiria, no plano da responsabilizagdo, uma
resposta débil, sem forca dissuasiva alguma ou sancionatoria, ndo
bastante para obstar novas violagdes, dada a despropor¢do entre a
gravidade do ilicito, o proveito obtido pelo autor com a sua pratica
e a reacgdo insuficiente e fragil do sistema juridico, a constituir até
mesmo fator de estimulo para o violador da lei.

Isso implicaria, pode-se mesmo dizer, o fendmeno do esvaziamento
ético do sistema de responsabilidade civil, revelando a perda do seu
norte de justica e dos seus objetivos de pacificagdo e equilibrio social.

Dessa maneira, toda lesdo intoleravel ocasionada a bens e interesses
de latitude coletiva, cuja esséncia seja extrapatrimonial, impde uma
espécie de reparagdo adequada e eficaz a essa peculiar modalidade
de danos, que se efetiva sob a forma de uma condenacdo em di-
nheiro imposta ao ofensor, em valor que reflita o carater sanciona-
torio e pedagdgico orientado pelo sistema de tutela transindividual.
E assim ocorre como imperativo da evolugdo da teoria da responsa-
bilidade civil plasmada no Direito brasileiro, que, em sua concepgdo
atual, de alicerce constitucional, pauta-se pelo principio da ampla e
integral tutela dos direitos transindividuais.

Deve ser salientada, outrossim, a importéancia da compreensao da
matéria no ambito do universo peculiar dos direitos tipicamente
coletivos e da especificidade da reparagdo do dano extrapatrimo-
nial nessa seara, ndo se concebendo, pois, em nenhuma hipotese,
restar impune a conduta ilicita praticada, a mingua de qualquer
sancionamento ao ofensor ou resposta justa a coletividade afe-
tada, a gerar descrédito e menoscabo ao ordenamento juridico,
por forga da violagdo havida, que projeta efeitos danosos a pro-
pria sociedade.

Por isso, & importante repisar, ganha induvidoso relevo para o sis-
tema juridico a garantia de uma condenagdo em face do dano moral
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coletivo, nas hipoteses em que apenas a imposigado judicial de uma
abstengdo (ndo fazer), para cessar a conduta danosa, ou mesmo de
realizagdo de algo previsto em lei (fazer) traria para o ofensor uma
situacdo de evidente conforto e favorecimento, tendo-se em conta
as consequéncias danosas observadas em decorréncia da violagdo
a interesses e valores de maior expressdo na orbita social, se resul
tasse somente a mera imposicdo daquelas medidas de conduta.

Na verdade, hd condutas antijuridicas lesivas a certas coletividades
ou grupos que, ao mesmo tempo, diante do grau de ilicitude de que
se revestem, projetam efeitos danosos a propria sociedade, assim
vista como comunidade organizada, dotada de valores essenciais
que a moldam e Ihe dao sustentacgdo, além de atentar contra o proé-
prio sistema juridico e seus principios informadores.

Néao é admissivel, em suma, que o autor da conduta ilicita, diante do
sistema juridico — e da légica de equidade, justica e razoabilidade
que o orienta —, possa haurir proveito dessas agdes ou omissdes
lesivas & coletividade ou a determinados grupos de pessoas, delas
se enriguecendo patrimonialmente ou auferindo situagdes de van-
tagem. Se assim ocorresse, quebrar-se-ia toda a estrutura principio-
l6gica que informa e legitima o ordenamento juridico, resultando no
rompimento da viga mestra que da suporte a responsabilidade civil,
exatamente refletida em uma legitima reagdo, pertinente e eficaz,
diante da conduta ilicita danosa, de molde a tornar ndo estimulante
ou compensadora para o agente e outros potenciais violadores a
reiteracdo da pratica condenada.

Aresposta do sistema juridico ndo pode, em absoluto, apresentar-se
de maneira compassiva, proporcionando conforto ou dnimo para o
agente violador. E absolutamente ilégico e inconcebivel admitir-se
a ocorréncia de hipétese em que violar direitos e infligir danos, em
matéria de interesses fundamentais de expressdo coletiva, possa
gerar alguma espécie de beneficio para o lesante, de um lado, ou de
incentivo para terceiros, de outro. O sistema juridico (e os respecti-
vos orgdos de justica, que o interpretam e aplicam as suas normas)
que venha a condescender com essa absurda distor¢do estaréa der-
ruido em suas proprias bases e seus principios.
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Destarte, faz-se evidente, a luz da mais simples concepgdo de justiga,
no @mbito de uma sociedade organizada sob o signo da ordem demo-
créatica, que deva ser legitimamente direcionada ao agente ofensor
uma condenagdo pecuniaria adequada, no sentido de |he fazer sentir
a intolerabilidade manifestada pelo sistema diante da conduta ado-
tada, e dissuadi-lo — e a terceiros — quanto a novas praticas ilicitas.

E imperioso, pois, que o lesante apreenda, pela imposi¢cdo da par-
cela pecuniéria fixada judicialmente, a for¢a da reprovagdo social e
dos efeitos deletérios decorrentes da sua conduta. Somente assim
é que se podera atender ao anseio de justica que deflui do seio
da coletividade; somente assim € que se possibilitara recompor o
equilibrio social rompido; somente assim a conduta violadora de
direitos essenciais da coletividade ndo serda compensadora para o
ofensor; e somente assim havera desestimulo, no universo social,
quanto a repetigdo de condutas de tal jaez, para o bem de toda a
coletividade.

Em sintese, a lesdo a interesses coletivos, a vista do nosso orde-
namento juridico, enseja reagdo e resposta equivalentes a uma re-
paracdo adequada a tutela almejada, traduzida essencialmente por
uma condenagdo pecuniaria, a ser arbitradas pelo juiz — orientado
pela fungdo sancionatoria e pedagdgica dessa responsabilizagdo —,
a qual teré destinacgdo especifica em prol da coletividade.

7.2 A preponderancia da funcao sancionatéria

A vista das caracteristicas proprias do dano moral coletivo, a con-
denacdo pecuniaria — prevista como o equivalente a uma espécie
de reparagdo ou indenizagdo punitiva — apresenta natureza prepon-
derantemente sancionatéria, em relagdo ao ofensor, com pretensdo
dissuasoria, também, diante de terceiros, a realcar a nota preventiva
da responsabilizacao.

Essa condenagdo afasta-se, portanto, da funcdo tipica que preva-
lece na seara dos danos morais individuais, em que se confere maior
relevancia a finalidade compensatoria ou satisfatoria da indenizagdo
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estabelecida em prol de uma ou mais vitimas identificadas, e, secun-
dariamente, visualiza-se a fungdo punitivo-pedagdgica.

Assim, & necessario pontuar que, nas hipoteses de configuragdo de
dano moral coletivo, ndo ha que se falar propriamente em reparagdo
direta em favor da coletividade, como se se visasse a recompor ou
mesmo a compensar a lesdo havida, porque tal situagdo é inconcebi-
vel no campo dos interesses transindividuais, uma vez que é inviavel
alcancgar e apreender toda a dimenséo e a extensdo da lesdo cole-
tiva, também ndo se podendo identificar precisamente os individuos
integrantes da coletividade, pela sua indeterminabilidade.

O que se almeja, de maneira primordial, € atender a necessidade de
imposigdo ao ofensor de uma condenagdo pecuniaria que signifi-
que sancionamento pela préatica da conduta ilicita, cuja ocorréncia
resultou em beneficios ou vantagem indevida para si, ndo obstante
a gravidade da violagdo de direitos fundamentais, circunstancia ina-
ceitavel para o sistema de justiga.

De forma secundaria, no entanto, é possivel até mesmo conceber
uma finalidade compensatéria indireta em sede de reparagdo do
dano moral coletivo, considerando que é a coletividade o sujeito
passivo da violagdo e do respectivo dano e que a parcela da conde-
nagdo seréa destinada a reconstituigdo dos bens lesados. Assim, poder-
-se-ia enxergar, em tal aspecto, a presenga de uma compensagao,
indiretamente, em favor da propria coletividade, a vista do direcio-
namento que é dado a verba resultante da condenacdo, recolhida a
um fundo proprio (art. 13 da LACP), ou, como possibilidade alter-
nativa, revertida diretamente a entidades publicas ou privadas, sem
fins lucrativos e de reconhecido valor social, para atuagdo em favor
da propria coletividade®.

E assim que se apresenta o mecanismo adequado de responsabi-
lizagdo civil que visa a assegurar a tutela necesséaria nas hipoteses
de violagdo dos interesses coletivos extrapatrimoniais, e que foi
introduzido, de maneira explicita, em nosso ordenamento juridico,
segundo se vé das disposi¢des dos arts. 1° e 13 da Lei n. 7.347/1985,
e 6% VI, e 83 do CDC.
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Na jurisprudéncia, destaca-se a posi¢do do Tribunal Superior do
Trabalho, que tem reafirmado esse aspecto da preponderéncia da
fungdo sancionatéria, consagrando que

nas hipéteses de dano moral coletivo, em face da inegéavel relevancia
de sua reparacdo, deve ser dada maior énfase ao carater punitivo.
Assim, embora ndo se negue a existéncia de carater compensatorio
na indenizagdo por dano moral coletivo — ja que os seus valores sdo
destinados ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), e, portanto,
serdo destinados a defesa de interesses equivalentes aqueles

que geraram a condenacdo judicial —, é inevitavel reconhecer

que o seu arbitramento deve observar, principalmente, o carater
sancionatério-pedagégico, de forma a desestimular outras

condutas danosas a interesses coletivos extrapatrimoniais’.

7.3 O valor da condenacao

Em se tratando de dano moral coletivo, a reparacdo adequada, que
se da nos moldes de uma indenizagdo punitiva, opera-se por meio da
imposi¢do judicial ao ofensor de uma parcela em dinheiro, em medida
que venha a refletir a fungdo sancionatéria e pedagdgica que informa
a natureza desse procedimento peculiar a tutela dos direitos transin-
dividuais, de maneira a refletir coeréncia e equidade do sistema de
responsabilizagdo civil, nesse campo especifico da sua aplicagao.

Assim, o valor da condenagdo a ser arbitrado pelo juiz, sob o norte
da equidade e do bom senso, devera observar, em sua expressao,
suficiéncia para representar sangdo eficaz para o agente causador
do dano e, por efeito, forga para dissuadir outras condutas danosas
semelhantes.

Faz-se imperativo, ademais, que essa decisdo judicial seja motivada,
fundamentando-se em elementos criteriosos quanto a composi¢ao
do quantum, como exigéncia da clausula constitucional do due pro-
cesso of law, com isso evitando-se a fixagdo de valores desarrazoa-
dos, para mais ou para menos, em prejuizo ao interesse tutelado e
aos fins almejados pelo proprio sistema juridico.
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Pode-se, entdo, elencar os seguintes aspectos principais a serem le-
vados em conta, pelo 6rgdo judicial, para a quantificagdo do valor da
condenagdo em sede de dano moral coletivo: ) a natureza, a gravi-
dade e arepercussdo da lesdo; II) a situagdo econdmica do ofensor;
) o proveito obtido com a conduta ilicita; V) o grau da culpa ou
do dolo, se presentes, e a verificagdo de reincidéncia; e V) o grau de
reprovabilidade social da conduta adotada.

8. ANALISE CRITICA DA DECISAO DO
STJ PROCLAMADA NO RECURSO
ESPECIAL N. 598.281/2006

A decisdo do Recurso Especial em referéncia®? foi assim ementada:

Processual Civil. Agado Civil Pablica. Dano ambiental. Dano moral
coletivo. Necessaria vinculagdo do dano moral a nogao de dor,
de sofrimento psiquico, de carater individual. Incompatibilidade
com a nogdo de transindividualidade (indeterminabilidade do
sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e da reparagdo).

Tratou-se do primeiro caso em que aquela Corte Superior enfren-
tou a matéria relativa a condenagdo por dano moral coletivo, tendo
sido proclamada, equivocadamente, decisdo contraria a@ admissao da
reparacao do dano moral coletivo, em hipdtese que versou lesdo ao
meio ambiente. E o que se demonstra a seguir.

O voto do ministro relator Luiz Fux admitia a possibilidade de repara-
gdo e, em consequéncia, acolhia a condenagdo por dano moral cole-
tivo, entendendo assim, no caso analisado, caracterizada lesdo am-
biental a ensejar essa reparagao, fixada no valor total de cem mil reais.

Em seguida, o ministro Teori Albino Zavascki, em seu voto-vista, po-
sicionou-se de maneira contréria a possibilidade de condenacgao por
dano moral coletivo, conforme estampa a ementa transcrita, argu-
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mentando a “necessaria vinculagdo do dano moral a nocdo de dor, de
sofrimento psiquico, de carater individual” e a “incompatibilidade com
a nogdo de transindividualidade”, ndo ingressando, pois, na anélise do
meérito, relativamente a configuracdo da lesdo no caso versado.

A ministra Denise Arruda, na sequéncia, em seu voto-vista, admitiu
a possibilidade de reparagcao do dano moral coletivo, porém con-
cluiu que, na situagdo sob exame, ndo havia a demonstragao efe-
tiva desse dano.

Prosseguindo-se o julgamento com o voto-vista do ministro José
Augusto Delgado, adotou esse magistrado entendimento idéntico
ao do ministro relator Luiz Fux, admitindo a possibilidade de repara-
¢do de dano moral coletivo e entendendo configurada essa leséo,
no caso concreto, a ensejar a condenagdo dos réus.

Por ltimo, o ministro Francisco Falcdo votou pela ndo admissao da
possibilidade de reparagdo de dano moral coletivo, perfilhando a
mesma tese do ministro Teori Zavascki.

O que se conclui, portanto, da verificagdo das posi¢des externadas
pelos ministros votantes, &€ que, no que diz respeito a admissibilidade
da reparagdo do dano moral coletivo, dos cinco votos proferidos
pelos integrantes da 1* Turma do STJ, trés ministros entenderam
a possibilidade juridica de condenagdo por dano moral coletivo
(Luiz Fux, Denise Arruda e José Delgado) e os outros dois ministros
(Teori Zavascki e Francisco Falcdo) se posicionaram pela impossibi-
lidade de ocorrer essa reparagao. Quanto a caracterizagdo do dano
moral coletivo, no caso apreciado, trés ministros ndo vislumbraram
a sua configuragdo de dano moral coletivo (Teori Zavascki, Denise
Arruda e Francisco Falcdo) e os outros dois ministros (Luiz Fux e
José Delgado) manifestaram o entendimento de que se caracteri-
zou o dano moral coletivo na situagdo observada.

Em resumo, por trés votos a dois, decidiu-se, naquela oportunidade,
pela admissibilidade da reparacdo de dano moral coletivo. Também
por trés votos a dois, decidiu-se pela ndo caracterizagdo ou prova do
dano moral coletivo no caso examinado.
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Facil é verificar, assim, o equivoco flagrante havido na proclamacgéo
do resultado e, o que € mais grave, na redagdo da ementa do acor-
ddo, uma vez que ndo estdo a expressar a verdade do julgamento,
posto que, como demonstrado, a maioria da turma votou pela ad-
missibilidade da reparagdo de dano moral coletivo, situagdo ndo re-
tratada no voto vencedor e também olvidada na ementa adotada.

Diante disso, afirma-se, categoricamente, que a decisdo sob enfo-
que ndo pode constituir precedente do STJ para se defender a im-
possibilidade, em face do ordenamento juridico, de reparagdo do
dano moral coletivo. Assim ocorrendo, estar-se-ia a invocar um falso
precedente, pois se trata de indicativo de “posic¢do juridica da Corte”
ndo correspondente a decisdo colegiada efetivamente havida.

Esse € um primeiro aspecto, relevantissimo, a se destacar da ana-
lise do texto da decisdo. Mas ha um outro, igualmente importante.
F que, para se aceitar, por absurdo, a posicdo indicada na ementa
do acordao, forgoso também seria reconhecer que a 1° Turma do
STJ, por tal decisdo, incorreu em negativa direta de vigéncia, por in-
terpretagdo abstrata, do art. 1° caput, da Lei n. 7.347/1985 (Lei da
Acgdo Civil Pablica), e do art. 6° VI e VI, do Codigo de Defesa do
Consumidor, naquilo que preveem tais dipositivos, literalmente: a
possibilidade de responsabilizagdo por danos morais, no @mbito dos
direitos difusos e coletivos.

Isso caracterizaria, precisamente, hipétese evidente de declaragdo
implicita de inconstitucionalidade por 6rgdo fracionario de Tribunal,
0 que é vedado pelo ordenamento juridico e motivo de nulidade,
nos moldes proclamados pela Simula Vinculante n. 10 do Supremo
Tribunal Federal, verbis:

Viola a cladusula de reserva de Plenario (CF, art. 97) a decisdo

de 6rgédo fracionario de Tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.

A vista desses pontos, é dever asseverar que a posicdo verdadeira
adotada pelo Superior Tribunal de Justiga, por sua 1° Turma, na de-
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cisdo aqui destacada, é a de que é admissivel a reparagado do dano
moral coletivo, apesar de, na situagdo concreta, ndo ter vislumbrado
a maioria dos ministros a caracterizagdo do mencionado dano, razdo
pela qual foi afastada a condenacao pleiteada.

Ademais, abstraida a questdo do equivoco na proclamagdo do re-
sultado do julgamento, faz-se necessario realgar, no que se refere
ao entendimento, em si, retratado pela ementa da decisdo, a sua er-
ronia e incongruéncia, ao proclamar que se exige “uma necessaria
vinculagdo do dano moral @ nogdo de dor, de sofrimento psiquico,
de caréater individual”, e que ha “incompatibilidade” do dano moral
“com a nocgdo de transindividualidade”.

Ora, no plano da responsabilidade civil emerge a certeza juridica de
que o dano moral ndo se vincula @ nogdo de dor ou de sofrimento
pessoal. Nesse sentido, ndo é demais pontuar que constitui con-
senso doutrinario, e também posi¢cdo consagrada pelo préprio STJ,
quanto a que o dano moral ndo concerne apenas a ofensa refletida
na dor e no sofrimento da pessoa fisica, havendo, inequivocamente,
interesses juridicos extrapatrimoniais, referidos também a pessoas
juridicas e coletividades, que sao tutelados pelo ordenamento em vi-
gor, e ndo estdo afetos a area do sentimento pessoal.

Evidencia-se, pois, que a expressdo dano moral, diante do principio
constitucional da ampla e integral reparagao dos danos, ndo tem
o sentido restrito ou confinado, principalmente na area semantica,
aos dominios da dor ou do sofrimento, estando, na realidade, a se
referir a qualquer violagdo de interesses de carater extrapatrimo-
nial, inerentes aos bens e valores juridicos que compdem a esfera
de protecdo a dignidade de pessoas fisicas e a orbita de tutela das
pessoas juridicas e das coletividades, segundo € consenso na jurispru-
déncia e na doutrina moderna.

Com efeito, a evolugdo da teoria do dano moral ha muito ultrapas-
sou a concepgdo limitada a elementos exclusivamente subjetivos,
assimilando novos campos de percepc¢do e incidéncia, vinculados a
outras esferas independentes e alheias as do “sentimento”, que se
ligam a bens e interesses exteriorizados no meio social, traduzindo a
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evidéncia da natureza objetiva do dano moral, apartada da “dor” ou
do “sofrimento”.

Dessa maneira é que se consagrou a posigao de que até mesmo a
pessoa juridica — que ndo possui alma, estado animico ou elemen-
tos sensitivos — pode sofrer dano moral, em referéncia ao que se
convencionou denominar de honra objetiva, a revelar a protegado a
bens e direitos extrapatrimoniais em sua consideragdo exteriorizada
(@ honra, o bom nome, a imagem e a reputagao social gozada na co-
munidade). O entendimento esta cristalizado pela Simula n. 227 do
proprio Superior Tribunal de Justi¢ca e também na norma do art. 52
introduzida pelo Codigo Civil de 2002.

Em nosso ordenamento juridico, portanto, a pessoa fisica ndo é a
Unica a titularizar direitos e interesses de natureza extrapatrimonial,
também se reconhecendo essa titularidade as pessoas juridicas e,
igualmente, a coletividade, por forga da lei, conforme se estampa no
art. 2° paragrafo nico, do CDC; no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei
n. 8.884/1994; e no art. 1° caput, da Lei n. 7.347/1985, condicdo
que se positivou, explicitamente, por meio da valorizagdo e do as-
sento constitucional conferidos ao alcance e a protegdo juridica aos
direitos transindividuais, em todas as suas variadas expressoes.

Frise-se que os direitos coletivos e difusos apresentam natureza ex-
trapatrimonial, referindo-se, assim, a bens e valores reconhecidos
juridicamente e titularizados pela coletividade, a exemplo do meio
ambiente saudavel, do patriménio cultural, da equidade nas relagcdes
de consumo e do trabalho em condic¢des dignas.

A compreensdo do dano moral coletivo ndo se conjuga com a ideia de
demonstragdo de elementos como perturbacdo, aflicdo, constran-
gimento ou transtorno social, estabelecendo-se, sim, de maneira
objetiva, concernindo a conduta que reflete violagdo intoleravel de
direitos coletivos e difusos, cuja esséncia € extrapatrimonial. Em ou-
tros termos, a reparacdo do dano moral coletivo ndo tem relagao
necessaria com o reconhecimento e a visualizagdo de “sofrimento”,
“aflicdo”, “angulstia”, “constrangimento” ou “abalo psicofisico” atribu-
ido a uma dada coletividade ou a seus individuos integrantes.
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A previsdo legal da reparacdo do denominado dano moral coletivo
corresponde, numa visdo coerente com a sua verdadeira esséncia,
a uma especifica e adequada reagdo do sistema juridico diante da
violagdo inaceitavel a interesses extrapatrimoniais, de latitude co-
letiva (lato sensu), dotados de fundamentalidade e relevéancia social,
que sdo tutelados pelo sistema juridico. E tal reparagdo se da sob a
forma de uma condenagdo em dinheiro imposta ao ofensor, para o
fim de atender, com supremacia, a fungdo sancionatéria e preven-
tivo-pedagodgica, que, saliente-se, informa com especial realce essa
modalidade peculiar de responsabilizagao.

Acrescente-se que ndo se trata, propriamente, de “indenizar” o
dano sofrido pela coletividade ou por seus integrantes, a exemplo
do que se observa no plano dos direitos individuais, mas sim de asse-
gurar uma reparagdo prevista em lei, com a finalidade prevalecente
de impor uma sangdo ao ofensor, como um adequado e eficaz me-
canismo para a tutela dos direitos coletivos e difusos.

Facil é constatar, dessa forma, que a posicdo externada na ementa
do acérddo criticado, além de ndo ter correspondido ao resultado
da votagdo e do julgamento efetivamente havido, adotou, em seu
contelGdo, premissas incongruentes e destoantes da natureza do
dano moral coletivo, desprezando, assim, os elementos pertinen-
tes e os fundamentos tedricos e metodolodgicos que o informam,
apegando-se impropriamente, e de maneira exclusiva e distorcida,
a aspectos insitos ao dano moral individual, refletindo o equivoco
incorrido, ainda mais com a compreensdo ultrapassada e errénea

da lesdo extrapatrimonial reduzida a ideia de “dor”, “sentimento” ou
“lesdo psiquica™?.

Nao foi sem razdo que, em acorddos posteriores, superando o equi-
voco incorrido, adotou o STJ o entendimento correto, consagrando
o reconhecimento juridico da possibilidade de reparagdo do dano
moral coletivo (STJ-REsp 1.057.274-RS, 2° Turma, rel. min. Eliana
Calmon, DJ 26 fev. .2010; REsp 1.221.756-RJ, 3° Turma, rel. min.
Massami Uyeda, DJ 10 fev. 2012; REsp 1.120.117-AC, 2° Turma, rel.
min. Eliana Calmon, DJ 19 nov. 2009; REsp 797963-GO, 3% Turma, rel.
min. Nancy Andrighi, DJ 7 fev. 2008; REsp 1.203.573-RS, 2° Turma,
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rel. min. Humberto Martins, DJ 19 dez. 2011; REsp 1.114.893-MG,
22 Turma, rel. min. Herman Benjamin, DJ 28 fev. 2012).

9 CONCLUSAO

E induvidoso que a possibilidade de se conferir uma tutela adequada
aos interesses transindividuais constitui imperativo para a promogao
dos direitos fundamentais, antes limitados a participagdo politica e
as liberdades classicas, e atualmente compreendendo, como essen-
cial, a garantia efetiva de respeito, realizagdo e reparagdo, em caso
de dano, aos direitos de natureza individual e coletiva.

Dessa maneira, a agdo impositiva, por meio dos mecanismos, instru-
mentos e orgdos competentes, objetivando a efetivagdo dos direi-
tos, em prol dos individuos e das coletividades, na busca do equili-
brio e do bem-estar social, € o que da concretude ao conceito de
cidadania, principalmente quando se trata de direitos fundamentais,
status hoje reconhecido constitucionalmente aos direitos ou inte-
resses coletivos e difusos.

A evolugdo do regime da responsabilidade civil possibilitou a devida
tutela em face de danos a interesses titularizados por determinadas
coletividades, em coeréncia com a ampla relevancia que adquiriu o
principio da dignidade humana, em suas varias orbitas de projegao,
no ambito do ordenamento constitucional.

A ordem juridica, assim, por diretriz explicita da Carta Magna de
1988, assegurou a coletividade a titularidade de direitos e interesses,
cuja violagdo enseja reagdo eficaz consubstanciada na possibilidade
de se obter uma reparacdo adequada, que se viabiliza por meio do
sistema processual coletivo.

Enfim, que, no tempo presente, o reconhecimento e a efetiva re-
paragdo dos danos morais coletivos, por meio da agdo civil pablica,
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mediante o sancionamento adequado do ofensor, pela condenacdo
em parcela pecuniaria, de molde a também desestimular e preve-
nir novas lesdes, em decorréncia da ofensa aos valores e bens mais
elevados do agrupamento social, constituiem uma das formas de
alicercar o Estado Democraético de Direito.

NOTAS

1. STJ-REsp n. 1.057.274-RS, 2° Turma, rel. min. Eliana Calmon, DJ 26 fev. 2010.

2. TST-RR 572/2005-018-10-00, 6 Turma, rel. min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ

08 maio 2009.

3. No mesmo sentido: RECURSO DE REVISTA. TRABALHO EM CONDICOES
DEGRADANTES. INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. () 2. N&o
ha como negar, diante dos fatos registrados no acérdao regional, a existén-
cia de violagdo aos principios e direitos fundamentais minimos previstos na
Constituicdo Federal, haja vista que a submissdo de trabalhadores, ainda que
sem vinculo empregaticio, a condigdes de trabalho degradantes e desumanas
repugnam a coletividade e afrontam a honra e a dignidade coletiva dos traba-
Ihadores arregimentados pelas primeira e segunda Reclamadas, cuja atitude
empresarial é repudiada pelo ordenamento juridico. 3. Devido o pagamento
de indenizagdo por danos morais coletivos, haja vista que esta Corte Superior
jé pacificou entendimento no sentido de que a coletividade detém interes-
ses de natureza extrapatrimonial, que violados, geram direito a indenizagao.
TST-RR 98300-57.2006.5.12.0024, 7° Turma, rel. min. Maria Doralice Novaes,
DJ 27 ago. 2010.

4. STJ-REsp 1.057.274-RS (2008/0104498-1), 2° Turma, rel. min. Eliana Calmon,

DJ 26 fev. 2010.

5. No mesmo sentido, RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL COLETIVO. CABI-
MENTO. ARTIGO 6°, VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
REQUISITOS. RAZOAVEL SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL. OCORREN-
CIA, NA ESPECIE. CONSUMIDORES COM DIFICULDADE DE LOCOMOCAO.
EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE ESCADAS PARA ATENDIMENTO. MEDIDA
DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE. INDENIZACAO. FIXACAO PROPOR-
CIONAL (.). I = Adicgdo do artigo 6° VI, do Codigo de Defesa do Consumidor
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é clara ao possibilitar o cabimento de indenizagdo por danos morais aos consu-
midores, tanto de ordem individual quanto coletivamente. Il — Todavia, ndo é
qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar dano
moral difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel significancia e
desborde os limites da tolerabilidade (..). Il — N&o é razoavel submeter aqueles
que ja possuem dificuldades de locomogdo, seja pela idade, seja por deficién-
cia fisica, ou por causa transitoria, a situagdo desgastante de subir lances de
escadas, exatos 23 degraus, em agéncia bancaria que possui plena capacidade
e condig¢des de propiciar melhor forma de atendimento a tais consumidores.
IV — Indenizagdo moral coletiva fixada de forma proporcional e razoavel ao
dano, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). REsp 1.221.756-RJ
(2010/0197076-6), 3° Turma, rel. min. Massami Uyeda, DJ 10 fev. 2012.

Art.2°[...] Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminéaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Lei 7.347/85. Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados [...].

REsp 196.024-MG, 4° Turma, rel. min. César Asfor Rocha, DJ 2 ago. 1999. No
mesmo sentido, citam-se também os acorddos referentes aos seguintes recur-
sos: AgRg no Al 470.538-SC, 3° Turma, rel. min. Castro Filho, 6 nov. 2003;
REsp 442.051-RS, rel. min. Nancy Andrighi, DJ 17 fev. 2003; REsp 389.879-
MG, rel. min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ 2 fev. 2002.

TST-RR 107500-26.2007.5.09.0513, 1° Turma, rel. min. Vieira de Mello Filho,
DJ 23 set. 2011. Adotando idéntico entendimento, a Corte Superior Traba-
lhista, por sua Subsec¢do | Especializada em Dissidios Individuais, consagrou a
tese de que, em se tratando de danos morais, e ndo materiais, a Unica prova
que deve ser produzida é a do ato ilicito, se presentes os pressupostos legais
para a caracterizagdo da responsabilidade civil, quais sejam, a culpa e o nexo
de causalidade (TST-RR 9891800-65.2004.5.09.0014, 5° Turma, rel. min.
Emanoel Pereira, DJ 18 jun. 2010).

. E juridicamente possivel a reversdo ou o (re)direcionamento da parcela da

condenagdo para, por exemplo: a) veiculagdo de campanha educativa rela-
cionada aos direitos violados; b) execugdo de atividades, obras ou projetos
de cunho social ou comunitario; ¢) aquisicdo de bens e servigos em favor de
entidades vinculadas a atividades sociais e de interesse publico; d) construgdo
de equipamentos coletivos; ) realizagdo de cursos de capacitagdo ou de natu-
reza instrutiva; f) prestagdo de servigos para a comunidade.

. TST-RR 110700-17.2003.5.03.0103, 2 Turma, rel. min. Renato de Lacerda

Paiva, DJ 19 nov. 2010.
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12. 1% Turma, DJ 1jun. 2006, rel. min. Luiz Fux e Red. para o Acoérdao Min. Teori

Albino Zavascki.

13. N&do obstante os equivocos aqui apontados em relagdo a proclamagdo do

resultado e ao teor da ementa do REsp n. 598.281-MG, lamentavelmente a
1?2 Turma do STJ, adotando como fundamento esse falso precedente, veio a
reiterar o entendimento nos seguintes acorddos: REsp n. 821.891-RS, rel. min.
Luiz Fux, 8 abr. 2008; REsp 971.844-RS, rel. min. Teori Zavascki, 3 dez. 2009;
REsp 1109.905-PR, rel. min. Hamilton Carvalhido, 14 maio 2010.
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1 INTRODUCAO

O tema “alimentos” é de extrema relevancia no Direito de Familia,
visto que tem como foco as obrigagdes e as responsabilidades exis-
tentes entre pais e filhos, conjuges ou companheiros, avos (incluindo
os niveis situados acima na arvore genealdgica) e netos, bem como
entre outros parentes. No que diz respeito ao significado da expres-
sdo “alimentos”, esta, do ponto de vista juridico, possui um campo
de abrangéncia muito mais amplo que o simples sentido literal da
palavra, pois, além da alimentagdo em si, inclui a pretensdo de ma-
nutencado das condi¢des sociais e morais dos necessitados (também
denominados de credores).

Nesse sentido, este artigo discutird as mudangas advindas da
Emenda Constitucional n. 66/2010, conceituara os alimentos e mos-
trard a sua importancia, bem como sua abrangéncia do ponto de vista
juridico e, por fim, discutira as possibilidades existentes quanto a propo-
situra da agdo alimenticia apos a decretagdo do divorcio. Com relagdo a
esse assunto, ter-se-a& como foco a legitimidade para se propor a agdo
de alimentos, as suas limitagdes e os principios que versam a respeito
do tema, tanto no que diz respeito ao casamento como ao divorcio.

Quanto a importancia, este estudo visa demonstrar as pessoas que
constituem a sociedade brasileira que, com a mudanga ocasionada
pela referida emenda, elas passaram a possuir maior autonomia
sobre suas vidas, de modo que poderdo propor a agdo de divorcio
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quando bem entenderem, ndo sendo mais necessario respeitar um
prazo para poderem propor a referida agdo. Dessa forma, percebe-
se que, apesar de o divorcio ser permitido desde a Lein. 6.515/1977,
ele passa a ser regido por outras normas, fato que sera exposto no
decorrer deste artigo.

Ressalte-se, sobretudo, que a metodologia a ser utilizada no presente
artigo sera a pesquisa exploratoéria, de cunho bibliografico. © método
utilizado para a sua realizagdo seréd o dedutivo, tendo como fontes de
informacgoes a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, a Constituicdo
Federal da Republica Federativa do Brasil, o Cédigo Civil de 2002, os
Enunciados da lll Jornada de Direito Civil e os posicionamentos de
alguns doutrinadores a respeito do assunto em comento.

Por fim, no que diz respeito a tematica em questdo, ha que se des-
tacar que, para que a decretagdo dos alimentos apos o divorcio seja
possivel, o casamento devera ser considerado véalido. Para tanto,
aborda-se o casamento, bem como alguns efeitos decorrentes de
sua dissolucdo, sobre a Emenda Constitucional n. 66/2010, a legiti-
midade e as possibilidades de se requerer a decretagdo de alimen-
tos apos o divorcio, assim como a existéncia ou ndao de um prazo
para sua arguicdo. Além disso, discutir-se-a acerca da manutencdo
ou ndo do quesito culpa no divorcio e a necessidade de uma menor
intervengdo do Estado no ambito familiar.

2 O CASAMENTO E A SUA DISSOLUCAO

O casamento é uma das situagdes que geram obrigagdes mutuas de
prestar alimentos entre os envolvidos. Segundo o posicionamento
da ilustre jurista Diniz (2011, p. 51), “o casamento é o vinculo juri-
dico entre o homem e a mulher que visa o auxilio mituo material e
espiritual, de modo que haja uma integragdo fisiopsiquica e a consti-
tuicdo de uma familia”. Entretanto, atualmente, parte desse posicio-
namento esta ultrapassado, visto que o Supremo Tribunal Federal
(STF) passou a admitir, em sua jurisprudéncia, que a familia ndo ad-
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vém apenas da unido entre um homem e uma mulher mas também
de pessoas do mesmo sexo.

Quanto a este posicionamento, pode-se citar um trecho da ADPF
132, in litteris:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA
F SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagéo dos
fundamentos da ADPF n. 132-RJ pela ADI n. 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢cdo” ao
art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agao.

Diante da anélise da ADPF citada, percebe-se que o STF reconheceu
a unido estavel homoafetiva, indo de encontro ao o que acontece ha
algum tempo na sociedade, mas que sempre ocorreu de forma ir-
regular, qual seja a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo como
se fossem uma familia.

Voltando a discussdo a respeito do casamento, ressalta-se que, du-
rante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, acreditava-se na indissolu-
bilidade do casamento, visto que ocorria, segundo Rosenvald e Farias
(2010, p. 108), a incorporagdo da maxima canonista, qual seja: “o que
Deus uniu o homem ndo separa”, da qual se percebe a forte influén-
cia religiosa nessa unido. Nesse contexto, destaca-se a classica defi-
nigdo de Clovis Bevilaqua (apud DINIZ, 2011, p. 52), segundo a qual

o casamento é contrato bilateral e solene, pelo qual um
homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legitimando
por ele suas relagdes sexuais; estabelecendo a mais estreita
comunhdo de vida e de interesses e comprometendo-

se a criar e educar a prole que de ambos nascer.

Entretanto, ap6s a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei
do Divércio), tal posicionamento se modificou, pois o casamento
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deixou de ser indissolUvel, sendo possivel sua ruptura pelo divércio.
Dessa forma, este é o entendimento que rege a Constituigdo Fe-
deral de 1988, conforme dispde o seu artigo 226, § 6° in verbis: “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”. Deve-se destacar,
ainda, que este dispositivo foi incorporado pela Emenda Constitu-
cional n. 66 de 2010

Conforme os ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho (2011,
p. 542), essa emenda facilitou a implementagdo do divorcio no
Brasil, pois inovou o ordenamento em dois pontos fundamentais: a
extingdo da separagdo judicial e a extingdo da exigéncia de prazo
de separagdo de fato para a dissolugdo do vinculo matrimonial. Por
conseguinte, a separagao judicial deixa de ser requisito para conces-
sdo do divorcio, facilitando, assim, a ruptura do vinculo matrimonial
entre aqueles que ndo mais suportam a vida em comum. Para que
isso ocorra, ressalte-se, ndo ha mais um periodo minimo de separa-
¢do de fato, de modo que o divorcio pode ocorrer a qualquer tempo,
seja um dia ou dois anos apos a realizagdo do casamento.

No entanto, hd questionamentos acerca dessa rapida possibilidade
de propositura da agdo de divorcio, tendo em vista que os casais
poderiam agir por impulso emocional, se divorciarem e, posterior-
mente, se arrependerem, ndo podendo mais reatar a relagdo, a
ndo ser casando-se novamente. Diferentemente ocorria antes da
Emenda Constitucional n. 66/2010, quando se fazia necessaria, pri-
meiramente, a separagado judicial por mais de um ano nos casos ex-
pressos em lei ou a comprovada separagdo de fato por mais de dois
anos, para que fosse possivel dissolver o casamento.

3 O DIVORCIO COM BASE NA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 66/2010

A Emenda Constitucional n. 66/2010, também denominada Emenda
do Divorcio, modificou a redagdo original do art. 226, § 6°, da Lei
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Maior, que era a seguinte: “§6° O casamento civil pode ser dissol-
vido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”. A referida
emenda ocasionou, ainda, a revogagado tacita da separagdo judicial.
Além disso, foi extinto o prazo minimo para a dissolugdo do casa-
mento, podendo ocorrer a qualquer tempo, seja um dia, um més ou
um ano, por exemplo, apés o matrimdnio.

Na situagdo juridica anterior, era possivel a ocorréncia da separagdo
judicial,ou seja, apenas a dissolugdo da sociedade conjugal, em que
seria cabivel uma possivel reconciliagdo entre os conjuges. Por outro
lado, para que ocorresse o divércio, caracterizado, a época, de “di-
reto”, seria preciso o casal estar separado de fato ha mais de dois anos,
sem que houvesse, no correspondente periodo, possivel conciliagdo.

Por sua vez, apds a mudancga, o divorcio a ser requerido pelo con-
juge que esteja interessado no rompimento matrimonial deixa de
se submeter a qualquer requisito temporal. Dessa forma, basta a
simples insatisfagdo com a vida em comum para se justificar a disso-
lugdo do vinculo matrimonial por meio do divorcio.

Apesar de ndo ter ocorrido uma revogagao expressa do instituto
da separacgdo judicial, esta foi suprimida do ordenamento juridico.
No entanto, aplicam-se ao divorcio as mesmas regras que versavam
a respeito da separacdo judicial, com excecgdo do lapso temporal
que era exigido e da comprovagdo da separagdo de fato ou judicial.
Por conseguinte, apesar de a separagdo judicial ainda estar prevista
no Caodigo Civil, visto que ndo houve uma revogagdo expressa, ndo
ha mais qualquer aplicagdo no ordenamento juridico, de modo que,
se as pessoas que estejam separadas judicialmente apés a mudanga
ocorrida queiram se divorciar, ndo ocorrera mais a conversao da se-
paracao em divorcio, mas, sim, o divorcio propriamente dito.

Nessa perspectiva, entende-se que o ocorrido de fato foi uma revo-
gagdo tacita da separacgdo judicial, devendo, a partir daquela, todas
as normas infraconstitucionais se adequarem ao dispositivo consti-
tucional acerca do assunto, entre elas diversos institutos do Direito
de Familia, inclusive no que diz respeito aos alimentos.
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4 LEGITIMIDADE DO EX-CONJUGE PARA
REQUERER ALIMENTOS APOS O DIVORCIO
E AS HIPOTESES DE CABIMENTO

Consoante o que ja foi dito, os alimentos, do ponto de vista juridico,
envolvem ndo apenas o alimento em si mas também a condigdo so-
cial que o conjuge possuia anteriormente ao divorcio, como o bind-
mio necessidade-possibilidade, o qual sempre deve ser observado
quando se discutir a respeito de pensao alimenticia.

Desse modo, afirma o doutrinador Bevilaqua (apud CAHALI, 2006,
p. 16) que “a palavra alimentos tem, em direito, uma acepgao téc-
nica, de mais larga extensao do que na linguagem comum pois com-
preende tudo o que é necessario a vida: sustento, habitagdo, roupa
e tratamento de moléstias”. Nesse sentido, dispde o ordenamento
juridico patrio, precisamente no Codigo Civil de 2002, art. 1.694,
caput, quanto aos cénjuges, que estes possuem o direito de pedir
alimentos reciprocamente, quando deles necessitarem para manter
a mesma condig¢do social, bem como para atender as necessidades
de sua educagdo.

Dessa forma, pode-se observar que a prestagdo alimenticia tem
como uma das caracteristicas a reciprocidade, pois o devedor dos
dias atuais pode vir a necessitar dos alimentos no futuro, de modo
que passaria a ocupar o polo passivo da questdo. Tal afirmagdo esta
prevista no artigo 1.696 do Codigo Civil de 2002, segundo o qual
o direito de perceber os alimentos é reciproco entre pais e filhos,
sendo, ainda, extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obriga-
¢do nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.

No que diz respeito ao bindmio necessidade-possibilidade, € ne-
cessario que se observem os “dois lados da moeda”, ou seja, a con-
digdo financeira do alimentante e a necessidade do alimentado.
Porém, a doutrina moderna, segundo os ensinamentos de Gagliano
e Pamplona Filho (2011, p. 674), prefere denominar tal requisito de
trindmio, visto que é importante levar em consideragao trés ele-
mentos, quais sejam: necessidade, possibilidade do alimentante e
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proporcionalidade e razoabilidade. Isso porque, além de existirem os
dois primeiros, estes devem ocorrer de forma conjunta, a fim de evi-
tar que uma parte se beneficie ou se prejudique além do necessario.

Em outras palavras, segundo o art. 1.695, do Cddigo Civil de 2002,
a prestacao alimenticia ndo pode ser aplicada como uma de punigdo
ao devedor, de forma que este seja condenado a pagar um valor alto
de prestagdo alimenticia ao seu dependente, prejudicando o pro-
prio sustento.

Desse modo, se, apds o divorcio, um dos ex-conjuges ndo puder
nem tiver como se sustentar, ou quando a dissolucdo da vida ma-
trimonial ocasionar grandes prejuizos a uma das partes, de modo a
modificar sua condicdo de vida social, serdo cabiveis os alimentos.
Estes, por sua vez, podem ser requeridos tanto pelo homem quanto
pela mulher. Isso esta em conformidade com o principio da igual-
dade de direitos e deveres entre ambos os sexos, previsto no art. 5°
|, da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, se a parte deman-
dante exercer alguma atividade profissional, de modo que possa
sustentar-se, dificilmente teré seu pedido deferido pelo magistrado.
Conforme o exposto, pode-se observar tal posicionamento na se-
guinte jurisprudéncia do TJ—DF:

48372362 — APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO
LITIGIOSO. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA.

NAO ACOLHIMENTO. PEDIDO DE ALIMENTOS CONJUGE.
NECESSIDADE. POSSIBILIDADE. 01. A prova é dirigida ao juiz e
compete a ele aquilatar a necessidade de sua produgdo ou ndo,
sem que o indeferimento de uma ou outra pretensdo acarrete
cerceamento de defesa. 02. Embora a Lei Civil admita que, com

o divércio, qualquer um dos conjuges possa pleitear alimentos,
mostra-se indispensavel a comprovagado inequivoca da necessidade
dos mesmos, bem como as possibilidades financeiras do obrigado.
03. Preliminar rejeitada. Recurso improvido. Unanime. (TJ-DF;
Rec 2009.09.1.017253-9; Ac. 525.268; Quinta Turma Civel; rel.
des. Romeu Gonzaga Neiva; DJDFTE 12 ago. 2011; p. 108).

Assim, do ponto de vista fatico, é perfeitamente possivel o defe-
rimento de alimentos a ex-mulher, por exemplo, que passou a vida
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conjugal inteira apenas trabalhando dentro de casa, ou seja, sendo
“do lar” enquanto o ex-marido era o responsavel pelo sustento da
casa, de forma que apods a dissolugdo do casamento aquela ndo te-
nha como se manter. Tal prestacdo visaria conceder a ela, no mi-
nimo, um pouco de dignidade.

Entretanto, para que ocorra a referida procedéncia, outro fator
deve ser conjuntamente levado em conta: a possibilidade de a ex-
-mulher se recolocar no mercado de trabalho. Caso o ex-cénjuge
virago, no momento do rompimento do vinculo matrimonial, possua
idade avancgada, considerada, geralmente, como de dificil ingresso
no mercado de trabalho, o juiz podera concedé-la alimentos pelo
resto da sua vida, desde que ela ndo se case novamente nem tenha
um companheiro ou concubino, pois isso desvincularia a obrigagdo
quanto ao ex-conjuge vardo. Tal fato esta disposto no art. 1.708, ca-
put, do Codigo Civil de 2002, in verbis: “Com o casamento, a unido
estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar ali-
mentos”. Isso ndo ocorre caso o alimentante contraia matrimonio,
conforme expressa o art. 1.709 do Codigo Civil de 2002, in verbis:
“O novo casamento do cdnjuge devedor ndo extingue a obrigagdo
constante da sentenga de divorcio”.

Diferentemente ocorreria caso o ex-cénjuge virago, na mesma oca-
sido, fosse jovem e apta a exercer atividade laboral, no entanto, tam-
bém nunca tenha trabalhado “fora de casa”. Nesse caso, ser-lhe-3o
concedidos alimentos transitorios, ou seja, por tempo determinado,
suficiente para que possa comecar alguma atividade que lhe pro-
porcione renda, de modo que possa prover seu proprio sustento. O
exposto anteriormente estad em conformidade, por exemplo, com a
seguinte jurisprudéncia, disposta na doutrina de Farias e Rosenvald
(2010, p. 696-697), in litteris:

Alimentos. Mulher jovem, saudavel, mas despreparada para o
mercado de trabalho. Pensdo temporéaria destinada a proporcionar-
Ihe condicdes de exercer atividade laboral digna. Se ndo obstante
jovem e saudavel a mulher ndo esté qualificada para ingressar

no mercado de trabalho, mormente por ter o casamento,
contraido em idade muito jovem, a impedido de adquirir uma

0000000000000000000000000000000000000

160 10 ANOS DO CODIGO CIVIL

profissdo definida, deve ser-lhe assegurada pensdo por prazo
razoavel a fim de se preparar para o exercicio de atividade
laboral digna. (TJ/RJ, Ac.2°Cam.Civ.,ApCiv.1998.001.2706,
rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho, .18 jun. 1998).

Ressalte-se que este posicionamento € pacifico nos tribunais. Nessa
perspectiva, pode-se observar, ainda, tal situagdo no seguinte jul-
gado, citado por Tartuce e Simdo (2010, p. 38):

Familia. Alimentos entre cénjuges. Prazo. Se, na constancia do
casamento, a mulher ndo dispoe dos meios proprios para prover

O seu sustento e se o seu marido tem capacidade para tanto, ndo
se pode fixar o dever alimenticio pelo prazo de apenas um ano,
apenas porque € jovemn e capaz para o trabalho. Recurso conhecido
e provido (STJ, REsp 555.429/RJ, rel. min. Cesar Asfor Rocha, 4°
Turma, j. 8 jun. 2004, v.u., Boletim AASP 2.413/1.010, abr. 2005).

Por conseguinte, pode-se observar que a fixagdo de alimentos tran-
sitorios, ou seja, por prazo determinado, tem como finalidade evitar
que o alimentando se aposse daquela vantagem advinda da pensao
alimenticia como um critério desmotivador a ir a busca de algum em-
prego, pois se o0 pagamento fosse por prazo indeterminado, sempre
estaria sob a sombra daquele que |he sustentava, desde o matrimonio.

Quanto aos principios, deve-se ressaltar que, entre os que regem
a prestagdo alimenticia, estd um dos mais importantes principios
do ordenamento juridico: o da dignidade da pessoa humana. Isso
se deve ao fato de que sem suprir as necessidades bésicas da vida,
bem como sem continuar tendo um padrao de vida que possuia por
muito tempo, apés o divorcio, no caso dos ex-conjuges, ndo se tem
como ter uma vida digna e decente. Segundo Diniz (2011, p. 613),
tal principio encontra respaldo juridico no dispositivo primeiro, lll, da
Lei Maior de 1988, o qual cita a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Além desse, pode-se citar também o principio da solidariedade hu-
mana e econdmica que deve existir entre os membros da familia
ou os parentes, como assevera Gongalves (2011, p. 499). Por sua
vez, esse principio encontra-se previsto no art. 3% |, da Constitui¢cdo
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Federal de 1988, o qual elenca a solidariedade na sociedade como teriores ao ajuizamento da execugdo e as que se vencerem no CUrso

um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. do processo”. Dessa forma, pode-se afirmar que, atualmente, essa é a
Unica situagdo de prisdo civil possivel no ordenamento juridico brasi-

Outra particularidade do divorcio diz respeito a prestagdo alimenti- leiro, pois a SUmula Vinculante n. 31 considerou como inconstitucio-

cia a ser suprida ao ex-conjuge apds a ruptura do vinculo matrimo- nal a prisdo civil decorrente de atitude de depositario infiel.

nial. Nas palavras de Farias e Rosenvald (2010, p. 694), “a obriga-

gdo alimenticia entre os cénjuges decorre da frustragdao do dever Por fim, convém afirmar que, no pedido de divorcio, o conjuge inte-

de m(tua assisténcia e tem o conddo de materializar os efeitos im- ressado na agdo pode renunciar ou dispensar os alimentos a serem

postos pelo matrimoénio”. Dessa forma, tendo por base o principio pagos pelo seu consorte apds a dissolugdo do matriménio, con-

da mUtua assisténcia entre os consortes, bem como o principio da forme sera discutido adiante.

igualdade entre o homem e a mulher, sendo este previsto no art. 5°,
|, da Constituicdo Federal de 1988, os alimentos sdo devidos apds o
divorcio, quando houver necessidade. 3

5 PRAZO NECESSARIO PARA A PROPOSITURA
Deve-se ressaltar, sobretudo, que a prestagdo alimenticia entre os DA AQAO DE ALIMENTOS P()S-DlV()RClO
ex-conjuges, segundo a doutrina de Farias e Rosenvald (2010, p. 87),
tem como uma das finalidades evitar a ocorréncia de violagdo da

boa-fé objetiva ou principio da confianga entre aqueles. Pode-se ci- A fixagdo de prestagdes alimenticias a serem pagas pelo ex-cénjuge
tar como uma hipétese de tal violagdo o marido que, na constancia apos o divorcio, em que houve dispensa ou rendncia aos alimentos
do casamento, pede a esposa que ndo trabalhe e deixe o sustento da por um dos consortes, tem sido motivo de divergéncia jurispruden-
casa por conta dele. Ndo obstante, apds muitos anos de unido, ad- cial, como é possivel observar nos seguintes julgados:

vém o divorcio, rompendo o vinculo existente entre o casal. Dessa

forma, o ora ex-marido se recusa a prestar assisténcia a ex-mulher, DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE ALIMENTOS - EX-CONJUGE
ficando a sobrevivéncia desta a mercé da sorte, visto que ela nunca - DISPENSA - DIVORCIO - ROMPIMENTO DO VINCULO

trabalhou nem tem mais condi¢des fisicas que possibilitem o traba- MATRIMONIAL - ILEGITIMIDADE PASSIVA - SENTENGCA MANTIDA.
Iho. Nesse caso, teria direito a perceber os alimentos. A partir da decretagdo do divorcio, inexiste entre os ex-conjuges

qualquer relagdo de parentesco, sendo certo que um dos efeitos da
dissolugdo da sociedade e do vinculo conjugal €, justamente, a extingdo
do direito de pleitear alimentos.(TJ/MG, 100240965915400011

MG 1.0024.09.659154-0/001(1), Relator: SILAS VIEIRA, data de
julgamento: 4 fev. 2010, 3° Camara Civel, 19 fev. 2010).

Entretanto, no ordenamento juridico brasileiro, sé sdo possiveis os
alimentos atuais e futuros, visto que se a pessoa necessitada conse-
guiu sobreviver sem os alimentos pretéritos, ndo ha motivo para a
sua obtencdo. Isso ocorre, ressalta-se, em todos os casos de presta-

¢do alimenticia, ndo apenas entre os ex-conjuges. CIVIL. ALMENTOS. DIVORCIO CONSENSUAL DISPENSA
MOTIVADA QUE NAO SE CONFUNDE COM RENUNCIA.

Ha que se argumentar, ainda, o tocante a pena pelo descumprimento OBRIGACAO QUE SUBSISTE, COM BASE CONTRATUAL, SE

das obrigagdes alimentares. Esse requisito também é aplicavel a todos EXSURGE DOS TERMOS DO ACORDO. A DISPENSA MOTIVADA

DA PENSAO, POR P ARTE DE UM DOS CONJUGES, SEM A
INTENCAO DA RENUNCIA AO DIREITO AOS ALIMENTOS,

NAO INIBE FUTURA DEMANDA EM QUE VENHAM A SER
RECLAMADOS, SE MODIFICADAS AS CIRCUNSTANCIAS. (TJDFT,

0s casos que envolvam alimentos, e encontra-se expresso na Simula
309 do STJ, nos seguintes termos: “O débito alimentar que autoriza a
prisdo civil do alimentante & o que compreende as trés prestagdes an-
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98078420058070006 DF 0009807-84.2005.807.0006, Relator:
ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, data de julgamento: 21
mar. 2007, 6° Turma Civel, 19 abr. 2007, DJU p. 104, Secédo: 3).

Na analise da jurisprudéncia supracitada, percebe-se que ha magis-
trados que entendem que apds o divorcio, rompem-se completa-
mente as obrigagdes reciprocas que existiam entre o casal, incluindo
as alimenticias. No entanto, prevalece o posicionamento de que se
perde o direito a alimentos posteriores a dissolugdo do vinculo ma-
trimonial apenas quando héa renlncia aqueles, ndo havendo, assim,
a minima possibilidade de mudanca de tal clausula. Por outro lado,
quando os conjuges dispensam alimentos entre si no momento do
divorcio, subsiste a possibilidade de posterior propositura de agao
de alimentos, desde que a situagdo se modifique consideravelmente
em relagdo ao autor da referida acdo.

Em consonéncia com tal entendimento estéa Diniz (2011, p. 375-378),
a qual afirma que, depois de registrada no Registro Publico compe-
tente, a sentenga do divorcio tem como um dos efeitos a permanén-
cia da “obrigacdo alimenticia para atender as necessidades de sub-
sisténcia do ex-consorte (RT, 544:205)”. Diniz (2011, p. 375-378)
afirma, ainda, que “extingue a obrigagdo do ex-conjuge devedor, de
prestar alimentos, se houver rentncia (RSTJ, 90:203) ao exercicio do
direito de alimentos (CC, art.1.707)”. No que diz respeito ao artigo do
Cédigo Civil citado pela doutrinadora, qual seja: “Art. 1.707. Pode o
credor ndo exercer, porém, lhe & vedado renunciar o direito a alimen-
tos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagdo
ou penhora”. O mesmo ndo é aplicavel quando as partes envolvidas
na agdo sdo conjuges que pretendem divorciar-se. Isso porque um
dos consortes pode ter plena capacidade de manter-se pelo proprio
trabalho, podendo, assim, renunciar ou dispensar os alimentos. O ex-
posto anteriormente esta em conformidade com o Enunciado 263
aprovado pela lll Jornada de Direito Civil, in litteris:

O art. 1.707 do Cédigo Civil ndo impede seja reconhecida
valida e eficaz a rendncia manifestada por ocasido do divorcio
(direto ou indireto) ou da dissolugdo da “unido estavel”. A
irrenunciabilidade do direito a alimentos somente é admitida
enquanto subsista vinculo de Direito de Familia.
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Dessa forma, tomando por base o enunciado supracitado, conclui-
-se que a situagdo foge a regra das caracteristicas dos alimentos,
qual seja a irrenunciabilidade.

Quanto ao limite de tempo para se ingressar com a agdo de alimen-
tos na situagdo em discussdo, ndo ha nada expresso na legislagdo,
exigindo-se apenas que ocorra algum fato relevante que modifique
consideravelmente a situagdo de um dos divorciados, que este ndo
tenha parentes que Ihe possam prestar assisténcia (art. 1.704, para-
grafo Unico, CC/02), bem como que o requerente ndo se case no-
vamente, esteja em unido estavel ou em concubinato com alguém.
Nesse sentido, leciona Tartuce (apud DIAS, 2011, p. 2):

Mesmo findo o matriménio, perdura o dever de matua assisténcia,
permanecendo a obrigagdo alimentar, apos a dissolugdo do
casamento. Apesar de a lei ndo admitir tal expressamente, ndo
pode chegar a conclusdo diversa. O dever alimentar cessa somente
pelo novo casamento do beneficiério (art. 1.708). Como sé ha a
possibilidade de novo matrimdnio apos o divorcio, esté claro que
persiste o encargo mesmo estando os conjuges divorciados.

Por conseguinte, entende-se que apesar de um casal estar divor-
ciado, persiste a obrigagdo de assisténcia mdtua em relagdo aos ali-
mentos, quando houver necessidade deles, perdurando até que o
credor adquira novo matrimdnio, unido estavel ou concubinato com
uma pessoa diversa do alimentante, de modo que este fique desvin-
culado da obrigagdo. No tocante a culpa na ocasido divércio, apos a
EC n. 66/2010, aquela deixou de ter validade, desaparecendo, inclu-
sive, na seara do direito aos alimentos.

6 A CULPA NO QUESITO
ALIMENTOS POS-DIVORCIO

A nova redacdo dada a Constituicdo Federal de 1988, com a
Emenda do Divorcio, ocasionou a extingdo tanto das causas sub-
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jetivas (culpa) quanto das objetivas (lapso temporal), no que diz
respeito ao divércio. Ndo obstante, sequndo Gagliano e Pamplona
Filho (2011, p. 580),

a culpa permanecera em seu ambito proprio: o das hipoteses
de anulabilidade do casamento, tais como os vicios de
vontade aplicaveis ao casamento, a saber, a coagdo e o

erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge.

Por conseguinte, afora essas hipéteses em que a culpa subsistira, o
Estado ndo podera mais interferir na vida privada das familias bra-
sileiras, no que diz respeito a intimidade do casal que pretende se
divorciar, ou, em outras palavras, saber qual o motivo, bem como
quem deu causa ao divorcio.

De igual sorte ocorre quanto a prestagdo alimenticia. Isso porque
se ndo & mais cabivel discutir a respeito da culpa no momento
da decretacgdo do divorcio, ndo ha, também, motivo para que tal
discussdo continue vigorando quanto aos alimentos. Por conse-
guinte, no momento da fixagdo dos alimentos deve prevalecer
apenas o bindmio necessidade-possibilidade, ou seja, deve-se le-
var em consideragdo apenas a necessidade do credor e a possibili-
dade econémica do devedor. E preciso, ainda, sequndo Gagliano e
Pamplona Filho (2011, p. 686), levar em consideragdo o principio
da proporcionalidade e razoabilidade, utilizando-se a justa medida
daqueles dois fatores, no momento da decretagdo dos alimentos.
Desse modo, pode-se verificar o que foi exposto anteriormente na
seguinte jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO - SENTENCA
PROLATADA APOS A EC N° 66/2010 - EXTINCAO DO
VINCULO CONJUGAL E REALIZACAO DA PARTILHA

DE BENS - PLEITO DE ALIMENTOS INDEFERIDO POR
ALEGADA INCOMPATIBILIDADE DE PROCEDIMENTO -
INSURGENCIA DO VARAO, QUE AFIRMA TER DEPENDIDO
ECONOMICAMENTE DA EX-ESPOSA NO PERIODO DE 40
(QUARENTA) ANOS EM QUE PERMANECERAM CASADOS,
NAO POSSUINDO CONDICOES DE ATUALMENTE PROVER
O SUSTENTO PROPRIO - CASAL SEPARADO DE FATO POR
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LAPSO SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS - POSSIBILIDADE

DE A VERBA ALIMENTICIA SER FIXADA NA ACAO DE
DIVORCIO - PRECARIEDADE DO CONJUNTO PROBATORIO
APRESENTADO NA ESPECIE - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO
DO BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE - INEXISTENCIA
DE CONTROVERSIA ACERCA DE QUE O RECORRENTE ERA
QUEM FAZIA AS TAREFAS DOMESTICAS E CUIDAVA DA PROLE,
ENQUANTO A CONJUGE VIRAGO EXERCIA ATIVIDADE
REMUNERADA - ALEGACAO DA RECORRIDA NO SENTIDO
DE QUE O EX-CONSORTE TRABALHAVA NO COMERCIO
INFORMAL DE COISAS E ANIMAIS, AUFERINDO, AINDA,
COM EXCLUSIVIDADE, O FRUTO DA LOCACAO DOS BENS
AMEALHADOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO - DUVIDA
QUANTO AO MEIO DE SUBSISTENCIA DO APELANTE NO
PERIODO DA SEPARACAO DE FATO - PRETENSAO QUE
DEVE SER RENOVADA EM PROCEDIMENTO AUTONOMO,
ACOMPANHADA DA RESPECTIVA PROVA - SENTENCA
REFORMADA ANTE A VIABILIDADE DA CUMULACAO

DO PEDIDO DE DIVORCIO E ALIMENTOS - PLEITO
EXAMINADO EM GRAU RECURSAL, MAS, CONTUDO,
JULGADO IMPROCEDENTE - RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. Apos a alteragdo promovida pela
Emenda Constitucional 66/2010, o divércio passou a constituir
rompimento do vinculo da sociedade conjugal independente da
discussdo de culpa pelo fim do relacionamento afetivo, dispensando-
se o prévio afastamento dos consortes e, inclusive, anterior
declaragdo judicial acerca da respectiva dissolugdo, de modo

que ndo ha impedimento para que, juntamente com a partilha

de bens e definicdo da guarda dos filhos, seja fixada obriga¢do
alimentar em beneficio do cénjuge que fizer prova do seu estado
de necessidade, desde que igualmente demonstrado que aquele
contra quem se formula o pedido pode responder pelo encargo
sem prejuizo do seu sustento proprio ou de seus familiares. (TJ/

SC, 696740 SC 2011.069674-0, relator: Luiz Fernando Boller,

data de julgamento: 24 fev. 2012, Quarta Céamara de Direito Civil,
data de publicacdo: Apelagdo Civel da Capital / Estreito).

Como se pode observar, trata-se de um cdnjuge vardao que depen-
dia economicamente do cdnjuge virago, situagdo esta incomum no
Brasil, tendo em vista a sociedade ainda ter resquicios de machismo
e patriarcalismo. Dessa forma, apés a dissolugdo do vinculo matri-
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monial, aquele solicitou judicialmente alimentos a seu favor, inde-
pendentemente de discussdo a respeito de culpa, sendo necessério,
somente, a demonstracdo do bindmio necessidade-possibilidade.

Assevera-se que, doutrinariamente, a maioria dos autores defende
que a Emenda do Divércio revogou tacitamente os dispositivos que
versavam a respeito da culpa no Codigo Civil de 2002: arts. 1.702 e
1.704. N&o obstante, com fulcro no artigo 1.708 do referido cédigo,
se o credor contrair novo matriménio, unido estavel, concubinato,
ou mesmo se tiver qualquer procedimento indigno em relagdo ao
devedor, cessar-se-a seu direito de receber os alimentos.

Quanto aos filhos, deve-se alegar, contudo, que o divorcio ndo modifi-
caré em nada a prestacdo alimenticia devida a eles, mantendo, estes, o
direito ao seu recebimento, bem como ndo se alterara a relagdo entre
pais e filhos, como encontra-se expresso no art. 1.579 do Codigo Civil
de 2002, in verbis: “o divorcio ndo modificara os direitos e deveres
dos pais em relagdo aos filhos”. Uma das principais justificativas para
isso seria que os filhos ndo podem ser prejudicados por atos relativos
apenas a seus pais. Em outras palavras, as consequéncias decorrentes
do divorcio devem atingir apenas os ex-conjuges, ndo sendo motivo,
porém, para quebra de vinculos familiares entre pais e filhos.

No contexto do divorcio, deve-se ressaltar que a extingdo do pres-
suposto “culpa” na decretagao daquele e dos alimentos dele advin-
dos, portanto, tem como uma das finalidades diminuir a interferén-
cia do Estado no ambito familiar, resguardando, assim, o direito a
intimidade e a privacidade do casal em litigio, ndo sendo mais neces-
sario expor os motivos do rompimento matrimonial em juizo.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente artigo pdde-se perceber que os alimentos em ques-
tdo ndo sdo apenas os alimentos propriamente ditos mas também a
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condigdo social que o ex-conjuge, autor da agdo de alimentos, pos-
suia antes do divorcio. Dessa forma, leva-se em conta o bindmio
necessidade-possibilidade. Além disso, tendo por base o principio
da igualdade entre o homem e a mulher, qualquer deles é parte legi-
tima para propor a referida agdo, respeitado o fato de s6 ser possi-
vel o pedido de alimentos atuais e futuros.

Quanto ao limite temporal existente para se propor a agdo alimenti-
cia, a legislagdo ndo versa nada a respeito. Dessa forma, seré levado
em consideragdo o bindmio citado, qual seja necessidade-possibi-
lidade, observando-se o que foi estabelecido no momento da rup-
tura do vinculo matrimonial, de forma que se os alimentos tiverem
sido apenas dispensados, poderdo ser requeridos posteriormente,
quando houver necessidade. O mesmo ndo acontece se tiver ocor-
rido rendncia, pois os ex-conjuges j& estariam totalmente desvincu-
lados, ndo mais havendo, assim, assisténcia mitua entre eles.

Assevera-se, ainda, que a extingdo do pressuposto subjetivo teve
como principal finalidade diminuir a intervencdo do Estado no am-
bito familiar, pois a discussdo a respeito de quem teria sido o culpado
pelo fim do matrimdnio tornava aquela ocasido ainda mais dolorosa
e frustrante para o casal em litigio.

Com isso, pode-se perceber que se deve respeitar a autonomia das
pessoas nas decisdes tomadas no decorrer de suas vidas. Sendo assim,
ndo cabe ao Estado opinar sobre algo que diz respeito apenas a elas.
No mesmo diapasdo, ndo se pode restringir o recebimento de alimen-
tos por aquele que esteja em necessidade, em virtude de garantir o
cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana, garan-
tindo-se, assim, pelo menos, o minimo necessario para sobreviver.

NOTAS

1. Projeto de Emenda Constitucional n. 28, de 2009, usualmente denominada
“PEC do Divoércio”, projeto sugerido pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM).
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1 INTRODUCAO

Em decisdo, publicada em 10 de maio de 2012, a Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica reconheceu a responsabilidade civil
decorrente de abandono afetivo de filho, tragando nova diretriz ju-
risprudencial sobre o assunto.

Qutros tribunais estaduais, embora em decisdes ainda minoritéarias,
ja haviam proferido decisdes com a mesma orientagdo’. Entretanto,
a importéancia da decisdo proferida no ambito da Corte Superior de-
corre da missdo que Ihe fora constitucionalmente atribuida, a saber,
a de uniformizar a interpretagdo acerca do direito federal, o que
justifica o destaque.

O objetivo do presente estudo é analisar as bases tedricas que le-

varam a mudanga de rumos e a possivel repercussao da decisdo na
atuacdo futura dos demais 6rgdos jurisdicionais brasileiros.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL
NO DIREITO DE FAMILIA

Sergio Cavalieri Filho? assim define a responsabilidade civil:
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A violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase
sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever
juridico, qual seja, o de reparar o dano. Ha, assim, um dever
juridico origindrio, chamado por alguns de primario, cuja
violagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado
de secundario, que é o de indenizar o prejuizo.

]

Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente
da violagdo de um dever juridico originario.

Sdo elementos que configuram a responsabilidade civil: a) a conduta
ilicita, comissiva ou omissiva; b) o dano e ¢) o nexo de causalidade,
que estabelece o liame entre os dois primeiros.

A questdo que se pde no presente estudo é saber se & possivel a
configuragdo da responsabilidade civil na hipotese de abandono
afetivo de filho e, se afirmativa a resposta, em que circunstancias.

O instituto da responsabilidade civil ndo é estranho ao Direito de
Familia tampouco ao instituto da filiagdo.

A titulo exemplificativo, pode-se mencionar a ocultagdo de paterni-
dade pela mae, privando o pai do convivio com seu filho, ou mesmo
recusa injustificada de reconhecimento de filho, situagdes que, a
depender do caso concreto, podem gerar o direito a indenizagdo.

Acerca da responsabilidade civil no Direito de Familia discorre Inacio
de Carvalho Neto (2009, p. 19):

No dmbito da familia, contudo, também se desenvolvem abusos;
situagdes anormais, que causam danos. E de Ripert a afirmacéo de
que o dano que ontem inclinava para o nefasto azar, hoje intenta
encontrar seu autor, e a infactivel e conformada resignagao

cede espago para a responsabilidade civil, quer pelo prejuizo
material, quer incida o dano sobre valores imateriais.

Logo, ndo se pode excluir aprioristicamente a hipdtese de responsabi-

lidade civil do @mbito das relagdes familiares, inclusive no que diz res-
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peito a filiagdo, objeto do presente estudo. Assim, é cabivel, em tese,
a responsabilidade civil decorrente de violagdo dos deveres inerentes
a filiagdo. Remanesce apenas a indagagao: em que circunstancias?

3 O DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO
E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O valor da dignidade da pessoa humana imp&e-se como nicleo ba-
sico e informador de todo o ordenamento juridico e vem expresso
no art. 1° Ill, do Texto Maior.

Para Flavia Piovesan (2008, p. 52):

E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra
seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, na tarefa da interpretagdo normativa. Consagra-
se, assim, a dignidade humana como verdadeiro superprincipio
a orientar o Direito Internacional e o Direito Interno.

Dessa forma, o superprincipio da dignidade da pessoa humana con-
diciona a interpretagao de todo o ordenamento juridico, principal-
mente dos institutos proprios do Direito de Familia, em que se ddo
as relagdes mais sensiveis a natureza humana.

Por essa razao, Aguida Arruda Barbosa (2009, p . 2) salienta:

No entanto, foi pela 6tica do sentimento que o ser humano
passou a apreender as relagdes familiares, a partir da década de
60, no pds-guerra, pés-nazismo, enfim, na poés-modernidade,
num movimento de ampla abertura para o conhecimento, dai
buscar fundamento na interdisciplinaridade, valorando-se o
afeto como bem juridico a ser tutelado pelo Direito.

[.]

O revival ou retour des sentiments foi uma reagdo em
prol da vivificagdo dos direitos humanos e dos direitos
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da personalidade. Na esséncia, trata-se, enfim, de um
movimento de permissividade de narrar e comunicar a
emocionalidade no discurso juridico, impensavel na doutrina
norteada pelo racionalismo, na modernidade.

No mesmo sentido, Maria Luiza Pévoa Cruz (2009, p. 228):

Direito de Familia contemporaneo: dignidade da pessoa
humana, solidariedade, afeto e cidadania: Sdo esses novos
valores que vém contribuindo, impulsionando a evolugao,
extremamente positiva e humanitaria do Direito de Familia.

Portanto, indubitavel que o Direito de Familia deve ser interpretado
de forma a preservar a dignidade da pessoa humana, como vetor
axiolodgico inarredavel.

4 O ESTADO DE FILIACAO E A VEDAGCAO
DO TRATAMENTO DISCRIMINATORIO

Oinstituto da filiagdo esta previsto nos arts 1.596 a 1.606 do Codigo
Civil de 2002.

Flavio Tartuce (2011, p. 1110) define a filiagdo como “a relagdo juri-
dica existente entre ascendentes e descendentes de primeiro grau,
ou seja, entre pais e filhos”.

Devido a enorme importancia, convém registrar que a Constitui¢cdo
Federal de 1988 dispds em seu art. 227, § 6° que os filhos, havidos
ou ndo do casamento, ou por adogdo, tém os mesmos direitos e
qualificagdes, vedadas quaisquer designagdes discriminatorias rela-
tivas a filiacdo.

Os principios da dignidade da pessoa humana e o da méaxima efe-
tividade dos direitos fundamentais permitem concluir que o men-
cionado dispositivo constitucional veda ndo apenas o tratamento
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discriminatério designativo entre filhos mas todo e qualquer trata-
mento discriminatério em relagdo ao filho, seja ele Unico ou ndo.

Em outros termos, o alcance do comando constitucional ndo se li-
mita a vedagdo da discriminagdo apenas no tocante a designagdo
do filho (bastardo, adulterino, entre outros termos discriminatorios),
mas a toda e qualquer forma de discriminag¢do em relagdo ao filho, in-
clusive, no que concerne a origem do vinculo da filiagado.

Por isso, pertinente a ligdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2011, p. 564), que assim se referem ao instituto da filiagdo:

F que a filiagio pode decorrer da carga genética transmitida,
mas, por igual, pode defluir, ainda, da relagdo convivencial
(do carinho, dos conselhos, dos ensinamentos...) estabelecida
entre as pessoas. E, efetivamente, ndo é possivel determinar
qual desses vinculos se mostra mais forte, sempre
dependendo das circunstancias concretas.

Assim, sob o ponto de vista técnico-juridico, a filiagdo é a relagdo de
parentesco estabelecida entre pessoas que estdo no primeiro grau,
em linha reta entre uma pessoa e aqueles que a geraram ou que a aco-
lheram e criaram, com base no afeto e na solidariedade, almejando o
desenvolvimento da personalidade e a realizagdo pessoal.

Dai ser possivel afirmar que a vedagao do tratamento discriminatério
em relagdo aos filhos tem sede constitucional e & ampla e absoluta.

5 PROVA DO ESTADO DE FILIACAO E OS
INTEGRANTES DA RELACAO JURIDICA

O presente estudo pretende abordar a possibilidade de caracte-
rizagao da responsabilidade civil por abandono afetivo de filho,
como dito alhures.
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Logo, pressuposto para a analise do tema é que ndo haja davidas
sobre a filiagdo.

A prova do estado de filiagdo ocorre, nos termos do art. 1.603 do
Cédigo Civil, pela certiddo do termo de nascimento registrada no
Registro Civil.

O registro de nascimento produz uma presungado de filiagdo quase
absoluta, pois apenas pode ser invalidado caso se prove que houve
erro ou falsidade. Com isso, a declaragcdo do nascimento do filho é
irrevogavel, o que igualmente se aplica aos filhos havidos fora do
casamento (Cédigo Civil, art. 1.609).

Também admite o Cédigo Civil a prova da filiagdo por qualquer ou-
tro meio admissivel em Direito quando houver comego de prova
por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente ou
quando existirem veementes presungoes de fatos ja certos (Codigo
Civil, art. 1.605), rol que, a evidéncia, ndo é taxativo, bastando lem-
brar do exame pericial (DNA).

F exatamente da redacdo do art. 1.605 do Cédigo Civil que a dou-
trina extrai a tese da posse de estado de filho, vale dizer, a notorie-
dade e exteriorizagdo de uma relagdo paterno/materno-fraternal
(CHAVES; ROSENVALD, 2001, p. 569).

Consoante salientam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011,
p. 570):

O papel preponderante da posse do estado de filho é conferir
juridicidade a uma realidade social, pessoal e afetiva induvidosa,
conferindo, dessa forma, mais direito e mais vida ao Direito.

E reconhecida, pois, a posse do estado de filho como mecanismo de
estabelecimento de filiagdo, figurando ao lado das demais hipoteses
previstas em lei de estabelecimento do estado de filho.

A tese da posse de estado de filho serve para determinar o vinculo de
filiagdo por meio do comportamento dispensado no cotidiano, da afe-
tividade. Enfim, caracteriza a paternidade/maternidade socioafetiva.
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Portanto, pressuposto do objeto do presente estudo € que a filiagdo
esteja provada.

Também é preciso definir quem sdo os integrantes da relagdo juri-
dica de filiagdo para que, posteriormente, seja possivel definir quem
pode eventualmente ser responsabilizado pelo descumprimento
dos deveres decorrentes dessa relagdo.

Na relagdo de filiagdo, de um lado, estardo o(s) pai(s) e/ou a(s) mae(s).
Cabe mencionar que o plural nos termos pai e mae deve-se a refe-
réncia as familias constituidas de relagdes homoafetivas.

De outro lado, figurardo os filhos, seja por vinculo biologico, seja por
adocgado, seja decorrente da afetividade.

Nesse ponto, € preciso delimitar se o termo “abandono de filho”,
caracterizador de eventual responsabilidade civil, abrange apenas
filhos menores ou, também, os maiores. Vejamos.

O poder familiar pressupde a menoridade dos filhos, como eviden-
cia o Codigo Civil em seus arts. 1.630 e 1.634, caput:

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores.

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a
pessoa dos filhos menores:[...]

Portanto, com o fim da menoridade (Cédigo Civil, art. 5°%), cessa
também o poder familiar e as atribuigcdes e deveres dos pais com
relagdo aos filhos menores.

Com efeito, tanto o Codigo Civil quanto o Estatuto da Crianga e do
Adolescente reputam que o filho, ao alcancar a maioridade, atingiu
a plenitude de seu desenvolvimento, sendo capaz, por conseguinte,
de seguir seus passos independentemente do auxilio material ou
afetivo dos pais, ndo havendo falar, assim, em abandono afetivo em
relagdo aos filhos maiores.
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A corroborar tal afirmagdo, com a cessacdo da menoridade, finda
até mesmo o dever de prestar alimentos aos filhos com base no
poder familiar, embora, consoante registre a jurisprudéncia pétria, o
dever persista, entretanto com fundamento nas relagdes de paren-
tesco (Codigo Civil, art. 1.698), desde que comprovada a necessi-
dade do alimentado. Confira-se:

[...] O advento da maioridade ndo extingue, de forma
automatica, o direito a percepgdo de alimentos, mas esses
deixam de ser devidos em face do Poder Familiar e passam
a ter fundamento nas relagdes de parentesco, em que se
exige a prova da necessidade do alimentado®.

Em conclusdo, o abandono afetivo de filho caracteriza-se apenas
em relagdo aos filhos durante a menoridade, o que, todavia, ndo im-
pede o filho de, ainda que atingida a maioridade, pleitear eventual in-
denizagdo, pois as marcas do abandono afetivo durante o processo
de sua formagdo o acompanharao por toda sua existéncia.

Deve ser observado, contudo, o prazo prescricional para o ajuiza-
mento da demanda, dada sua natureza indenizatoria e, por conse-
guinte, patrimonial.

Segundo a jurisprudéncia®, o prazo prescricional & o previsto no ar-
tigo 206, § 3° V, do Cédigo Civil de 2002, ou seja, trés anos conta-
dos da maioridade, observada, ainda, a regra de transi¢do prevista
no art. 2.028 do referido diploma legal.

6 ATRIBUICOES E DEVERES DECORRENTES
DA FILIACAO: O CONTEUDO MINIMO DO
DEVER DE CUIDADO DOS FILHOS MENORES

O instituto da filiagcdo, vedada qualquer forma de discriminagdo em
relagdo aos filhos, reprise-se, imp&e direitos e deveres a todos os
envolvidos na mencionada relagdo juridica.
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O Cédigo Civil assim dispde sobre o tema:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I dirigir-lhes a criagdo e educagéo;
Il.  té-los em sua companhia e guarda;
lll. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

V. nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V. representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI. reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII. exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os
servigos proprios de sua idade e condig¢do”.

A disciplina normativa constante do Cédigo Civil, em especial do
art. 1.634 anteriormente mencionado, todavia, ndo traduziu o im-
pacto que anteriormente se fez sentir no ordenamento péatrio com
a Constituicdo Federal de 1988, que expressamente dispds:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o

direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer,

a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

[.]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.

(-]
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Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), por
seu turno, prescreve, in verbis:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou

por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual

e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder pUblico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo
dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacgdo,

ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria.

[.]

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado,
por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

[.]

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo
de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos
e sociais garantidos na Constituigdo e nas leis.

[-]

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado
e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

[-]

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”
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Trata-se da adogdo da doutrina da protecgédo integral da crianga e
do adolescente, vetor interpretativo da legislagdo civilista acerca do
poder familiar.

Com efeito, a legislagdo que dispde sobre a protegdo a crianga e ao
adolescente reclama a especial atengdo que se deve dar aos seus
direitos e interesses.

Portanto, € necessario ter em vista que a analise da legislagdo acerca
do poder familiar deve ocorrer sob o manto do principio da prote-
¢do integral, o que significa posicionar a crianga e o adolescente
como sujeitos de direito e ndo como objeto do poder familiar.

Pertinente a ligdo de Paulo Lobo (2009, p. 168):

A concepgdo da crianga como pessoa em formacdo e sua qualidade de
sujeito de direitos redirecionou a primazia para si, maxime por forga do
principio constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da Constituigdo)
de sua dignidade, de seu respeito e convivéncia familiar, que ndo podem
ficar comprometidos com a separagdo de seus pais.

Os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais acima elencados
imp&em aos pais diversos deveres e atribuigdes e compdem o conteddo
minimo do que pode ser chamado dever de cuidado dos filhos menores.

Trata-se, na perspectiva da crianga e do adolescente como sujeito de di-
reitos, de atribuir-lhes direitos que permitam seu pleno desenvolvimento
sob diversos planos: fisico, mental, moral, espiritual, social e afetivo.

7 A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DE
ABANDONO AFETIVO DE FILHOS MENORES

Como dito anteriormente, o dever de indenizar, como um dever ju-
ridico sucessivo ou secundario, pressupde a violagdo de um dever

0000000000000000000000000000000000000

10 ANOS DO CODIGO CIVIL 185



juridico originario ou primario, sendo que este, no ambito do pre-
sente estudo, corresponde ao dever de cuidado dos filhos menores.

Dai ser possivel afirmar que a referéncia a expressdo “abandono
afetivo” diz respeito, em verdade, ao malferimento do contetddo mi-
nimo do dever de cuidado dos filhos menores.

Registre-se, contudo, que a doutrina brasileira ndo é pacifica quanto
a responsabilidade civil na hipotese de abandono afetivo.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 5/6-577) ponderam:

A simples violagdo de um dever decorrente da norma de familia
nao éidonea, por si s, para a reparagao de um eventual dano.
Exatamente porisso, ndo admitimos que a pura e simples
violagdo de afeto enseje uma indenizagdo por dano moral.

[...] Afeto, carinho, amor, atencgdo...sdo valores espirituais, dedicados
a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por
imposigdo juridica. Reconhecer a indenizabilidade decorrente da
negativa de afeto produziria uma verdadeira patrimonializagdo

de algo que ndo possui tal caracteristica econémica.

Em sentido diverso, Maria Berenice Dias (2005, p. 436-405), fa-
zendo referéncia a paternidade responséavel, salienta®:

O distanciamento entre pais e filhos produz sequelas
de ordem emocional e reflexos no seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono
pode deixar reflexos permanentes em sua vida.

[-]

Comprovado que a falta de convivio pode gerar sequelas, a
ponto de comprometer seu desenvolvimento pleno e saudavel, a
omissdo do pai gera dano moral suscetivel de ser indenizado.

]

Profunda a reviravolta que produziu, ndo sé na Justiga, mas
nas préprias relagdes entre pais e filhos, a nova tendéncia da
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jurisprudéncia que passou a impor ao pai o dever de pagar
indenizagdo, a titulo de danos morais, ao filho pela falta
de convivio, mesmo que venha atendendo ao pagamento
da pensdo alimenticia. Imperioso reconhecer o carater
pedagogico dessa postura jurisprudencial, despertando

a atencgdo para o significado do convivio.

No mesmo sentido posiciona-se Maria Celina Bodin de Moraes
(2006, p. 196 -197):

A Constituicdo e a lei obrigam os genitores a cuidar dos filhos
menores. Em auséncia deste cuidado, com prejuizos necessarios
a integridade de pessoas a quem o legislador atribuiu prioridade
absoluta, pode haver dano moral a ser reparado.

De fato, a importancia paterna, especialmente depois das
conclusdes da psicologia moderna, ndo precisa de mais
comprovagdes. E notéria sua imprescindibilidade — assim como
0 € a da figura materna — para a adequada estruturagdo da
personalidade da crianga. Quanto aos pais, tertius non datur: Ou
se tem pais, ou se tem auséncia de pais. Quanto este Gltimo caso
ocorrer, estara caracterizado um dano moral a ser ressarcido.

E ainda Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2006,
p. 141-142):

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um

dano a personalidade do individuo. Macula o ser humano

enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que

esta personalidade existe e se manifesta por meio de grupo
familiar, responsavel que é por incutir na crianga o sentimento de
responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescrigdes,
de forma que ela possa, no futuro, assumir a plena capacidade

de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada.

A auséncia injustificada do pai origina — em situagdes
corriqueiras — evidente dor psiquica e consequente prejuizo a
formacgao da crianga, decorrente da falta ndo so de afeto, mas
do cuidado e da protegdo (fungdo psicopedagdgica) que a
presenga paterna representa na vida do filho, mormente quando
entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.
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O que se percebe é que a divergéncia doutrinaria acerca do tema
assenta-se na dificuldade de estabelecer solugdes padronizadas
para casos que podem assumir contornos absolutamente diversos.

Com efeito, ndo basta a mera omissdo de afeto que fatalmente
ocorre por vezes no cotidiano das relagdes familiares para que se
configure a responsabilidade civil.

Afeto, carinho e atengdo sdo expressdes que ndo podem ser im-
postas como conduta juridica. Nascem e se exteriorizam de forma
voluntaria.

Contudo, quando o abandono afetivo configura violagdo do con-
teGldo minimo do dever de cuidado dos filhos menores, a conduta
passa a ser ilicita.

A ilicitude decorre do comportamento negligente com o filho,
impondo-lhe a auséncia da figura paterna/materna, causando ndo
apenas a sensagao de abandono mas também e principalmente a
sensagdo de rejeigdo, apta a acarretar transtornos a sua conforma-
¢do psiquica, comprometendo o direito ao desenvolvimento pleno
e saudavel.

Nesse contexto & que se caracterizard o comportamento culposo,
em sua modalidade omissiva, imprescindivel & configuragao da res-
ponsabilidade civil.

Invoca-se, mais uma vez, a licdo de Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (2006, p. 143):

Como o caso é de abandono afetivo, com a concomitante
inobservancia dos deveres de ordem imaterial atinentes ao
poder familiar, expressdo maior da relagdo paterno/materno-
filial, configurar-se-a culpa em sua modalidade omissiva.

Desta forma, na conduta omissiva do pai ou da mae (ndo guardido) es-
tara presente a infragdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e
protecdo que |lhes sdo impostos como decorréncia do poder familiar.
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Em outras palavras, para que se possa falar em responsabilidade civil
por abandono afetivo, é preciso que ocorra a violagdo do contetdo
minimo do dever de cuidado dos filhos menores, capaz de gerar-
-lhes dano a higidez de seu desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, decorrente (nexo causal) de um comportamento
negligente (conduta culposa na modalidade omissiva), com plena
adequacgado ao disposto nos arts. 5° V e X, da Constituicdo Federal e
186 e 927 do Cédigo Civil .

Alerte-se, porém, que a afericdo do comportamento ilicito ndo pode
ser meramente subjetiva, mas deve ser antes de tudo objetiva, apu-
rada circunstancialmente, merecendo anélise de elementos como:
presenca, mormente em datas marcantes (como, por exemplo, em
aniversarios); contatos presenciais ou ndo; tratamento dispensado
ao filho; comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos —
quando existirem —, entre outras circunstancias.

Deve-se levar em consideragdo ainda, situagdes que ndo caracte-
rizam violagdo ao dever de cuidado (excludentes de ilicitude), pois
configuradoras da impossibilidade de sua prestagdo, tais como ado-
ecimento prolongado dos pais, a alienagao parental por quem a so-
fra (Lei n. 12.318/2010), limitagdes financeiras, distdncia geogra-
fica, entre outras.

O dano pode ser comprovado por laudo formulado por especia-
lista que indique a existéncia de uma doenga psicolégica e a vin-
cule, no todo ou em parte, a violagdo ao dever de cuidado do pai
ou da mae.

Em suma, deve-se avaliar, em cada caso concreto, se hd uma con-
duta ilicita, a ocorréncia efetiva de dano e o nexo de causalidade
que os vincula.

Portanto, ndo se trata de penalizar os infratores por ndo demonstra-
rem a dose necessaria de amor tampouco de monetarizar as relagoes
afetivas, mas de avaliar, sempre mediante anélise criteriosa da situa-
¢do concreta submetida a apreciagao do Poder Judiciario, a conduta
dos pais em relagdo a seus filhos no que tange ao dever de cuidado.

0000000000000000000000000000000000000

10 ANOS DO CODIGO CIVIL 189



8 A POSICAO JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE O TEMA

Como salientado no inicio do artigo, o principal objetivo do
estudo é a anédlise das bases tedricas da decisdo proferida no
DJe de 10 de maio de 2012, no dmbito do Superior Tribunal de
Justica, representativa de alteragdo da jurisprudéncia até entdo
predominante.

A referida Corte Superior de Justica negava a possibilidade de res-
ponsabilidade civil no caso de abandono afetivo de filho.

Nesse sentido, o sequinte precedente:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Alindenizagdo por dano moral pressupde a pratica
de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagdo pecuniéria.

2. Recurso especial conhecido e provido .

No mesmo sentido: STJ, REsp 514.350/SP, 4° Turma, relator minis-
tro Aldir Passarinho Junior, DJe de 25 set. 2009.

Vé-se que referida orientagdo, prevalente na Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, negava aprioristicamente a responsa-
bilidade civil nas hipoteses de abandono afetivo de filho.

Entretanto, em decisdo recentissima, a Terceira Turma da mesma
Corte Superior proferiu decisdo no sentido da possibilidade de res-
ponsabilidade civil quando o abandono afetivo caracterize violagdo
ao contetdo minimo do dever de cuidado dos filhos.

Pela importancia, convém transcrever a ementa do aresto :
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restrigdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo

esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar
que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em
se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relagdo a sua prole, existe um nlcleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,

ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada
formagdo psicologica e insergdo social. 5. A caracterizagdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagéo

por danos morais & possivel, em recurso especial, nas hipoteses em
que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria
ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

A referida decisdo caminhou no sentido de averiguar as particulari-
dades do caso concreto, sem afirmar ou negar aprioristicamente a
possibilidade de responsabilidade civil no caso de abandono afetivo
de filho. Em outras palavras, aferiu-se a ocorréncia, no caso parti-
cular, dos elementos da responsabilidade civil, sendo a conclusdo no
sentido de haver, na espécie, o dever juridico sucessivo ou secun-
dario de indenizar, devido a violagdo do dever juridico originario ou
primario de cuidar.

Dada a relevancia, convém registrar as palavras constantes do voto-
-condutor proferido no julgamento do apelo especial que ora se analisa:
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Aideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além
do bésico para a sua manutengdo — alimento, abrigo e
salde —, também de outros elementos, normalmente
imateriais, igualmente necessarios para uma adequada
formagdo — educacgdo, lazer, regras de conduta, etc.

[.]

Essa percepgdo do cuidado como tendo valor juridico ja foi,
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com
essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

[.]

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposigao
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovagdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois
na hipotese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo e companhia —

de cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal.

Embora ainda ndo seja possivel afirmar que o aresto cujos excertos
foram transcritos acima represente o entendimento remansoso da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do tema, pois
o posicionamento da Quarta Turma do mesmo tribunal aponta para
direcdo diversa e, considerando-se, ainda, que mesmo o referido
acérddo ndo fora unanime, é possivel antever que outros 6rgdos
jurisdicionais brasileiros passardo a seguir essa orientagdo, pois o
precedente é relevante e se coaduna com parcela consideravel da
doutrina patria, consoante demonstrado anteriormente.
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VI.

VIL.

9 CONCLUSOES

O instituto da responsabilidade civil ndo é estranho ao Direito
de Familia tampouco ao instituto da filiagéo. E cabivel, em tese,
a responsabilidade civil decorrente de violagdo aos deveres ine-
rentes a filiagdo.

O superprincipio da dignidade da pessoa humana condiciona
a interpretagdo de todo o ordenamento, inclusive e principal-
mente dos institutos proprios do Direito de Familia, onde se dao
as relagdes mais sensiveis a natureza humana.

Os principios da dignidade da pessoa humana e o da maxima
efetividade dos direitos fundamentais permitem concluir que
o art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal veda ndo apenas o
tratamento discriminatorio designativo entre filhos mas todo
e qualguer tratamento discriminatorio em relacdo ao filho.

A possibilidade de caracterizagdo da responsabilidade civil por
abandono afetivo de filho pressupde que nao haja davidas sobre
a filiacdo, que deve estar provada.

Na relagao de filiagdo, de um lado, estardo o(s) pai(s) e/ou a(s)
mde(s) (os termos pai e mde sdo utilizados no plural para ndo
olvidar as familias constituidas a partir de relagdes homoafeti-
vas). De outro lado, figurardo os filhos menores, seja o vinculo
biolégico por adogao, seja decorrente da afetividade.

A maioridade ndo impede o filho afetivamente negligenciado
de pleitear eventual indenizagdo, pois as marcas do abandono
durante o processo de sua formagdo o acompanhardo por toda
sua existéncia. Deve-se observar, contudo, o prazo prescricional
trienal, contado da maioridade.

A anélise da legislagdo acerca do poder familiar deve ocorrer
sob o manto do principio da protegdo integral, o que significa
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XI.

XII.

posicionar a crianga e o adolescente como sujeitos de direito e
ndo apenas como objeto do poder familiar.

As atribuicdes e deveres decorrentes da filiagdo previstos na
Constituigdo Federal, no Codigo Civil e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente integram o contetdo minimo do dever de
cuidado dos filhos menores. Trata-se, na perspectiva da crianca
e do adolescente como sujeitos de direitos, de atribuir-lhes di-
reitos que permitam seu pleno desenvolvimento, sob diversos
planos: fisico, mental, moral, espiritual, social e afetivo.

O dever de indenizar, como um dever juridico sucessivo ou se-
cundario, pressupde a violagdo de um dever juridico originario
ou priméario, sendo o Ultimo, no presente estudo, o dever de
cuidado dos filhos menores. Caso violado, dara ensejo a even-
tual responsabilidade civil. A referéncia a expressao “abandono
afetivo” diz respeito, em verdade, ao malferimento do contel-
do minimo do dever de cuidado dos filhos menores.

A doutrina brasileira ndo é pacifica quanto a responsabilidade
civil na hipotese de abandono afetivo.

Ndo basta a mera omissdo de afeto para que se configure a res-
ponsabilidade civil. E preciso que o abandono afetivo configure
violagdo do conteldo minimo do dever de cuidado dos filhos
menores.

A ilicitude decorre do comportamento negligente com o filho,
impondo-lhe a auséncia da figura paterna/materna apta a acar-
retar transtornos a sua conformagdo psiquica, comprometen-
do o direito ao desenvolvimento pleno e saudavel.

XIIl. A afericdo do comportamento culposo ndo pode ser mera-

mente subjetiva, mas deve ser antes de tudo objetiva, apurada
circunstancialmente. Deve-se levar em consideragdo situagoes
que ndo caracterizam violagdo ao dever de cuidado (excluden-
tes de ilicitude), pois configuradoras da impossibilidade de sua
prestagdo.
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XIV. O dano pode ser comprovado por laudo formulado por espe-

cialista que indique a existéncia de uma doenga psicoldgica e a
vincule, no todo ou em parte, a violagdo ao dever de cuidado
do pai ou da mae.

XV. Deve-se avaliar, em cada caso concreto, se hd uma conduta

ilicita, a ocorréncia efetiva de dano e o nexo de causalidade que
os vincula.

XVI. Embora ainda ndo seja possivel afirmar que o aresto proferido

pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, que reco-
nheceu a possibilidade de responsabilidade civil por dano moral
decorrente de abandono afetivo de filho, represente o enten-
dimento remansoso da jurisprudéncia da Corte Superior acer-
ca do tema, é possivel antever que outros 6rgdos jurisdicionais
passardo a sequir referida orientacdo, que se coaduna com sig-
nificativa parcela da doutrina brasileira.

NOTAS

REsp1.159.242/SP, 3° Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe, 10 mai 2012.
Nesse sentido: TJ/RS, Apelagdo Civel 70021427695, 8* Camara Civel, rel. des.
Claudir Fidélis Faccenda, DJ, 7 dez. 2007; TJ/SP, Apelagdo Civel 9066223-
40.2004.8.26.0000 (994.04.028104-9), 7* Camara de Direito Privado B, rel.
des. Daise Fajardo Nogueira Jacot, DJe, 20 jan. 2009; TJ/DFT, Apelagdo Civel
2009011011482-0 (0078084-31.2009.807.0001), 2* Turma Civel, rel. des. J J
Costa Carvalho, DJe, 27 abr. 2011.

CAVALIERI FILHO, 2005, p. 23-24

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instru-
mento plblico, independentemente de homologagdo judicial, ou por sentenga

0000000000000000000000000000000000000

10 ANOS DO CODIGO CIVIL 195



do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;
Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de
emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com dezesseis anos comple-
tos tenha economia propria.

4. STJ, 3% Turma, REsp 1.218.510/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe de 3
set. 2011.

5. Nesse sentido: TJ/RS, Apelagdo Civel 70028673572, 7¢ Camara Civel, rel. des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, DJ, 6 out. 2009 e TJ/SP, Apela-
gao Civel 0060063-16.2008.8.26.0000 (994.08.060063-3), 6* Cémara de
Direito Privado, rel. des. Roberto Solimene, DJe, 29 jul. 2010.

6. DIAS, 2005, p. 403-405.
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1 INTROITO

O Ministério Publico brasileiro, segundo o caput do art. 127 da
Constituigdo Federal, foi concebido como sendo a instituigdo per-
manente, essencial a funcgdo jurisdicional do Estado, incumbida da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Na seara da defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
o Caodigo Civil (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002) atribuiu ao
Parquet a responsabilidade para zelar desde a criagdo, promover o
velamento e providenciar a extingdo das fundagdes de direito pri-
vado no ordenamento juridico brasileiro.

E sobre esses importantes papéis desempenhados pelo Ministério
Publico como Curador das Fundagdes, ou seja, como procurador
ou promotor, nos moldes tragados pelo Codigo Civil, que discorre-
remos no presente ensaio.

2 AS FUNDAGCOES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Conceito

De acordo com Cloévis Bevilaqua (1955, p.117), as fundagdes “con-
sistem em complexos de bens dedicados a consecugdo de certos
fins e, para esse efeito, dotados de personalidade”.
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Segundo a catedra de Maria Helena Diniz (2011, p. 270), as funda-
¢Oes particulares “sdo universalidades de bens personalizados pela
ordem juridica, em consideragdo a um fim estipulado pelo institui-
dor, sendo este objetivo imutavel e seus 6rgaos servientes, pois to-
das as resolugdes estdo delimitadas pelo instituidor”.

Arnold Wald (1992, p.162) nos da o seguinte conceito: “a fundagdo
€ a destinagdo de um ou diversos bens para uma obra de interesse
da coletividade ou de determinado grupo ou classe”.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 207), as fun-
dagdes “constituem um acervo de bens, que recebe personalidade
juridica para realizagdo de fins determinados, de interesse publico,
de modo permanente e estavel”.

Conforme ligdo de Orlando Gomes (1996, p. 192), “a fundagdo é
pessoa juridica de tipo especial, pois ndo se forma pela associagdo
de pessoas fisicas; nem é obra de um conjunto de vontades, mas de
um so; &, em sintese, um patrimoénio destinado a um fim”.

As fundagdes ou estabelecimentos de utilidade pUblica’, em nosso
pensar, sdo universalidades de bens (universitas bonorum), dotadas
de personalidade juridica e destinadas ao cumprimento de determi-
nados fins indicados pelo instituidor.

2.2 Natureza juridica

As fundagdes podem ser classificadas em privadas e pUblicas, a de-
pender, sobretudo, da forma pela qual foram instituidas e das ativi-
dades por elas desempenhadas.

As fundagdes particulares?, assim como as associagdes, as socieda-
des, as organizacdes religiosas, os partidos politicos e as empresas
individuais de responsabilidade limitada, nos termos do art. 44 do
Cédigo Civil, sdo pessoas juridicas de direito privado. Sao institui-
das por pessoas fisicas, por ato inter vivos (escritura piblica) ou de
Gltima vontade (causa mortis — testamento publico, cerrado ou par-
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ticular), bem como por outras entidades privadas, para o desempe-
nho de atividades de carater social.

As fundagdes publicas?®, por seu turno, sdo instituidas e mantidas pelo
poder publico para o desempenho de uma atividade tipicamente
estatal. Tal qual disposto no inciso XIX do art. 37 da Constituigdo
Federal, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 19/1998,
sdo criadas mediante autorizagdo legislativa e dotadas de personali-
dade juridica de direito publico.

Para a verificagdo da natureza juridica de uma fundagdo, se publica
ou privada, ha de se perquirir pela presenca de dois elementos es-
senciais, isto &, a forma de sua instituicdo e a atividade que tal en-
tidade desempenha. Nesse diapasdo, decidiu o colendo Tribunal
Superior do Trabalho:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. DESERCAO DO RECURSO
ORDINARIO. FUNDACAO. NATUREZA JURIDICA.

A natureza juridica das fundagdes esté diretamente relacionada

a forma de sua criagdo e as atividades que desenvolve. Embora
ostentem, em qualquer hipotese personalidade juridica de

Direito Privado, serdo piblicas as fundagdes criadas diretamente
por lei especifica, ndo dedicadas a exploragdo de atividade
econdmica, e privadas aquelas instituidas em razdo de autorizagao
especifica do Poder Publico, na forma da lei. No caso concreto,
encontrando-se revelados nos autos os pressupostos necessarios
ao reconhecimento da natureza pUblica da fundagdo, ndo

ha como negar-lhe os beneficios elencados no Decreto-lei
779/69. Recurso de revista conhecido e provido (TST, Recurso

de Revista, relator: Lelio Bentes Corréa, data de julgamento:
6/9/2006, 1° Turma, data de publicagdo: DJ 29/9/2006).

2.3 Finalidade

Com o advento do Coédigo Civil de 2002, as fundagdes particulares
somente poderdo ser constituidas para o desempenho de fins reli-
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giosos, morais, culturais ou de assisténcia (art. 62, paragrafo tnico),
ou seja, atividades assistenciais e filantropicas, ambas de interesse
publico. Com efeito, sobre a necessidade de tais pessoas juridicas
se destinarem sempre a fins nobres e pUblicos, jamais a interesses
particulares, vaticinou Maria Helena Diniz*: “A fundagdo deve alme-
jar a consecucdo de fins nobres, para proporcionar a adaptacao a
vida social, a obtencdo da cultura, do desenvolvimento intelectual e
o respeito dos valores espirituais, artisticos, materiais ou cientificos.
Ndo pode haver abuso, desvirtuando-se os fins fundacionais para
atender a interesses particulares do instituidor, por exemplo”.

2.4 Criagao, alteracao dos estatutos
e extincao das fundagoes

2.4.1 Criagao

Segundo reza a parte inicial do caput do art. 45 do Cédigo Civil, inicia
a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a ins-
crigdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizagdo ou aprovagao do Poder Executivo.

Pode-se asseverar, portanto, que duas sdo as fases para a criagdo
das pessoas juridicas particulares em geral: a) primeira fase: elabo-
ragdo dos atos constitutivos; e b) segunda fase: registro dos atos
constitutivos perante o 6rgao competente.

As fundagdes de direito privado, por seu turno, para serem insti-
tuidas, ndo percorrem apenas duas fases, mas quatro, a saber: a)
primeira fase: ato de dotagdo ou de instituigdo; b) segunda fase:
elaboracdo dos estatutos; ) terceira fase: aprovacao do estatuto;
e d) quarta fase: registro. Vejamos, sucintamente, cada um desses
momentos:

o Ato de dotagdo ou de instituicdo: faz-se necessario, como de-
termina o art. 62 do CC, que o instituidor, por ato inter vivos (por meio
de escritura publica) ou causa mortis (por meio de testamento), reserve
ou destine bens livres (moveis ou imdveis), desembaragados (sem énus,
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gravames ou encargos) e suficientes® de seu dominio e indique os fins a
que se destina a entidade fundacional a ser criada, bem como a forma
pela qual deseja que seja administrada.

O Elaboragdo dos estatutos: o estatuto® da fundagdo podera ser edifi-
cado pelo proprio instituidor (elaboragdo direta) ou por pessoa por
ele designada (elaboragdo fiduciaria)’.

O Aprovagdo do estatuto: cabera ao Ministério Pablico aprovar o esta-
tuto® bem como velar pela fundagéo.

O Registro”: somente ap6s o registro dos estatutos perante o Registro
Civil das Pessoas Juridicas do domicilio em que situada € que passa a
ter a fundagao existéncia legal.

Percorridos rigorosamente todos esses tramites acima descritos,
ter-se-a por criada uma fundagdo privada no Brasil.

2.4.2 Alteragdo dos estatutos

Carlos Alberto Bittar'?, fazendo distingdo entre o modo de altera-
¢do dos estatutos das sociedades civis, das sociedades empresarias
e das associagdes com o das fundagdes, lecionou:

Enquanto sdo as sociedades e associagdes governadas por
seus socios ou associados, em consonancia com as diretrizes
postas no seu documento constitutivo, mas alteraveis pelo
consenso da maioria, as fundagdes seguem as diretrizes postas
pela vontade do instituidor, que aos 6rgdos da instituicdo cabe
observar, submetendo-se, ademais, a controle estatal.

Outrossim, qualquer alteragdo do estatuto de uma fundagdo, ndo
obstante ndo poder contrariar a vontade do instituidor, havera de se
submeter a trés requisitos: a) deliberagdo por dois tergos dos gesto-
res e/ou representantes legais; b) ndo podera contrariar ou desvirtuar
os fins a que se destina; e ¢) aprovacdo pelo Ministério Publico ou, em
caso de denegacgdo deste, de suprimento judicial (CC, art. 67, 1 a Il).
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O Codigo Civil de 1916, diversamente, ndo exigia deliberagdo de
dois tergos (maioria qualificada) dos responséaveis por gerir e repre-
sentar a fundagdo para a alteragdo de seu estatuto, mas a simples
aquiescéncia da maioria absoluta dos gestores ou representantes
legais (mais da metade do total).

Hodiernamente, por outro angulo, de acordo com o art. 68 do
Cédigo Civil de 2002, quando a alteragdo estatutaria fundacional
ndo houver sido aprovada por votagdo unanime, os administradores,
ao submeterem o novo estatuto ao érgdo do Ministério Piblico para
aprovagdo, requererdo que se dé ciéncia a minoria vencida, a qual,
se o quiser, podera, no prazo de dez dias, impugna-lo.

No que concerne a inalterabilidade dos fins ou objetivos, salvo dis-
posicdo em contrario fixada pelo préprio instituidor, bem como so-
bre a inalienabilidade dos bens da entidade, mesmo sendo todos os
gestores ou responsaveis legais favoraveis a alteragdo do estatuto
ou a alienagdo dos respectivos bens, oportuna a licdo de Carlos
Roberto Gongalves™:

Os fins ou objetivos da fundagdo ndo podem, todavia, ser
modificados, nem mesmo pela vontade unanime de seus
dirigentes. Sdo inalteraveis, porque somente o instituidor pode
especifica-los e sua vontade deve ser prestigiada (CC, art. 62).
N&o podem aqueles também alienar'?, por qualquer forma, os
bens da fundagdo, que sdo inalienaveis, porque sua existéncia é
que assegura a concretizagdo dos fins visados pelo instituidor,
salvo determinagdo em sentido diferente pelo instituidor.

2.4.3. Extingao
Dispde o art. 69 do Cédigo Civil, in verbis:

Tornando-se ilicita, impossivel ou inGtil a finalidade a que visa
a fundagdo, ou vencido o prazo de sua existéncia, o érgdo do
Ministério Pablico, ou qualquer interessado, lhe promovera a
extingdo, incorporando-se o seu patrimonio, salvo disposicdo em
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contréario no ato constitutivo, ou no estatuto, em outra fundagao,
designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante.

Destarte, duas sdo as formas ou casos de extingdo de uma funda-
¢do: a) quando vencer o prazo de sua existéncia; e b) quando se tor-
nar ilicita, impossivel ou inGtil a sua finalidade. Vejamos:

. fundagdes instituidas por prazo determinado (raras): serdo conside-
radas extintas a partir da implementacdo do termo final de sua exis-
téncia; e

Il. fundagdes criadas por prazo indeterminado (comuns): ndo havendo
prazo fixado para sua existéncia, poderdo ser extintas quando ilicita,
impossivel ou de inGtil finalidade.

A extingdo da fundacgdo, nos casos mencionados, fica a depender,
todavia, da iniciativa do Ministério Plblico ou de outro interessado.
Com a decretagdo judicial da extingdo da entidade, ha de se incor-
porar o patriménio apurado, por decisdo judicial, a outra fundagdo
de fim igual ou semelhante, salvo destinagdo diversa pelo instituidor
no ato constitutivo.

A proposito, acerca da extingdo das fundagdes de direito privado no
Brasil e a destinacdo de seu patrimonio, bastante Ilcidas as palavras
de Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 365):

Decretada a extingdo, por sentenga, surge a questao do destino de
seu patrimonio, a cuja solugdo ndo tem cabida a invocagdo estrita
dos principios reguladores do mesmo problema, no que tange as
sociedades ou associagdes. Em primeiro lugar, manda a lei que

se observe a vontade do instituidor, dando-se aos bens o destino
que por ele tiver sido determinado no ato fundacional. Na falta
de indicagdo precisa, recorre-se ao disposto no estatuto, que é a
norma de conduta especifica da entidade, e, elaborado segundo
as prescri¢oes legais, governa a vida do ente. No siléncio de um e
de outro, o acervo patrimonial seré incorporado a alguma outra
fundagdo, designada pelo juiz, que se proponha a fins iguais ou
semelhantes. Nunca seré possivel a distribuicdo ou partilha do
acervo em proveito particular, nem é facultado aos dirigentes ou
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a assembleia que deliberou a extingao resolver ao seu alvedrio o EMENTA:
destino do patriménio. Se ndo existir outra fundagdo em condi¢des
de recolher os bens da extinta, a invocagdo dos principios gerais

. . N I. ADIn: legitimidade ativa: “entidade de classe de dmbito
concluiré pela sua vacancia, e, tornados entdo vagos, devolvem-

F p dual q g nacional” (art. 103, IX, CF): Associagcdo Nacional dos
se a Fazenda estadual como todos os dessa natureza. Membros do Ministério Pablico - CONAMP

1. Ao julgar, a ADIn 3153-AgR, 12.08.04, Pertence, Inf
STF 356, o plenério do Supremo Tribunal abandonou o
entendimento que excluia as entidades de classe

3 VELAMENTO DAS FUNDAQC)ES PRIVADAS PELO de segundo grau - as chamadas “associagdes de
M|N|STER|O pU BLICO NO ORDENAMENTO associagdes” - do rol dos legitimados a agdo direta.
JURiDlCO BRASILEIRO 2. De qualquer sorte, no novo estatuto da CONAMP - agora

Associagao Nacional dos Membros do Ministério Piblico
- a qualidade de “associados efetivos” ficou adstrita as
3.1 Legitimidade pelo velamento pessoas fisicas integrantes da categoria -, 0 que bastaria
a satisfazer a antiga jurisprudéncia restritiva.
Segundo o dicionéario Aulete, velador é quem fiscaliza ou vigia. Nessa
condigdo, o Cédigo Civil brasileiro, no caput e § 2° do art. 66, reza: Il. ADIn: pertinéncia tematica.

“Art. 66. Velara pelas fundagdes o Ministério Piblico do Estado onde
SItU?daS. § 2% Se estenderem a atividade por mals qe‘ur? Esta/do', Ca"_ finalidade institucional da entidade requerente e a questdo
beréd o encargo, em cada um deles, ao respectivo Ministério Publico”. constitucional objeto da acio direta, que diz com a
Vé-se, destarte, que incumbe ao Parquet do estado-membro o ve- demarcacgdo entre as atribuigdes de segmentos do Ministério
lamento das fundagdes privadas nos respectivos limites territoriais. Publico da Unido - o Federal e o do Distrito Federal.

Presenca da relacdo de pertinéncia tematica entre a

[Il. ADIn: possibilidade juridica, dado que a
organizagdo e as fungdes institucionais do Ministério
Pablico tém assento constitucional.

Questdo polémica, contudo, surgiu quanto ao velamento das fun-
dacgdes privadas localizadas no Distrito Federal ou em territorios
federais®®. De fato, seria tal mister da alcada do Ministério Publico
Federal (MPF) ou do Ministério Pablico do Distrito Federal e IV. Atribuigbes do Ministério Piblico: matéria ndo sujeita a
Territorios (MPDFT)? reserva absoluta de lei complementar: improcedéncia da

alegacdo de inconstitucionalidade formal do art. 66, caput

O § 1° do art. 66 do CC foi redigido com a seguinte redacdo: “Se e§ 1, do Codigo Civil (L.10.406, de 10.1.2002).

funcionarem no Distrito Federal, ou em Territorio, cabera o encargo 1. O art. 128, § 5°, da Constituicdo, ndo substantiva
ao Ministério PUblico Federal”. reserva absoluta a lei complementar para conferir
atribuigées ao Ministério Pablico ou a cada um dos seus

O Supremo Tribunal Federal, entrementes, quando do julgamento ramos, na Uniéo ou nos Estados-membros.

da ADI n. 2794-8, proposta pela Associagdo Nacional dos Membros

do Ministério Publico (CONAMP), reconheceu a inconstitucionali- 2. A tese restritiva é elidida pelo art. 129 da Constitui¢do, que,
dade do dispositivo supratranscrito e se deliberou pela referida atri- depois de enumerar uma série de “fun¢des institucionais do
buicdo ao MPDFT. A decisdo esta assim ementada: Ministério Piblico”, admite que a elas se acresgam a de “exercer
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outras funcgdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

3. Trata-se, como acentua a doutrina, de uma “norma

de encerramento”, que, a falta de reclamo explicito de
legislagdo complementar, admite que leis ordinarias — qual
acontece, de hd muito, com as de cunho processual —
possam aditar novas fungdes as diretamente outorgadas
ao Ministério Publico pela Constituigdo, desde que
compativeis com as finalidades da instituicdo e as vedagdes
de que nelas se incluam “a representacdo judicial e a
consultoria juridica das entidades publicas”

V - Demarcagdo entre as atribuicdes de segmentos do
Ministério Pablico — o Federal e o do Distrito Federal.
Tutela das fundagdes. Inconstitucionalidade da regra
questionada (§ 1° do art. 66 do Cédigo Civil) —, quando
encarrega o Ministério Piblico Federal de velar pelas
fundacdes, “se funcionarem no Distrito Federal”.

1. N&o obstante reserve a Unido organiza-lo e manté-

lo — & do sistema da Constituicdo mesma que se infere a
identidade substancial da esfera de atribuicoes do Ministério
Pablico do Distrito Federal aquelas confiadas ao MP dos
Estados, que, a semelhanga do que ocorre com o Poder
Judiciario, se apura por exclusdo das correspondentes ao
Ministério Piublico Federal, ao do Trabalho e ao Militar.

2. Nesse sistema constitucional de reparticdo de atribuigdes

de cada corpo do Ministério Publico — que corresponde
substancialmente a distribuicdo de competéncia entre Justigas da
Unido e a dos Estados e do Distrito Federal — a area reservada ao
Ministério Pablico Federal é coextensiva, mutatis mutandis aquela
da jurisdigdo da Justica Federal comum e dos 6rgdos judiciarios
de superposi¢cdo — o Supremo Tribunal e o Superior Tribunal de
Justica — como, alias, ja o era sob os regimes anteriores.

3. O critério eleito para definir a atribui¢do discutida
— funcionar a fundagdo no Distrito Federal — peca, a
um sO tempo, por escassez e por excesso.

4. Por escassez, de um lado, na medida em que ha fundagoes
de direito publico, instituidas pela Unido — e, portanto,
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integrantes da Administragao Piblica Federal e sujeitas,
porque autarquias fundacionais, a jurisdicdo da Justica Federal
ordinéria, mas que ndo tem sede no Distrito Federal.

5. Por excesso, na medida em que, por outro lado, a
circunstancia de serem sediadas ou funcionarem no Distrito
Federal evidentemente ndo é bastante nem para incorpora-las
a Administracdo Publica da Unido - sejam elas fundacgdes de
direito privado ou fundagdes publicas, como as instituidas pelo
Distrito Federal -, nem para submeté-las a Justica Federal.

6. Declarada a inconstitucionalidade do § 1° do art. 66 do Codigo
Civil, sem prejuizo, da atribuicdo ao Ministério Publico Federal da
veladura pelas fundagdes federais de direito publico, funcionem,
ou ndo, no Distrito Federal ou nos eventuais Territorios.

Destarte, apos a decisdo emanada do Pretdrio Excelso, acima
transcrita, em resumo, cabera: a) aos Ministérios Publicos esta-
duais: o velamento das fundag¢des privadas nos respectivos limi-
tes territoriais do estado-membro; b) ao Ministério Pablico do
Distrito Federal: velar pelas fundagdes particulares localizadas
no Distrito Federal ou nos territorios federais eventualmente
criados; e ¢) ao Ministério Publico Federal: a veladura pelas fun-
dacdes federais de direito publico, funcionem, ou ndo, no Distrito
Federal ou nos territorios.

3.2 Atribuicoes de velamento

Diversas sdo as atividades a serem desempenhadas pelo érgdo de
execugdo do Ministério Publico, quando do velamento das funda-
¢Oes particulares no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse mister, a titulo exemplificativo, recomendou o Manual de
Atuacgdo Funcional do Ministério Publico Estadual de Minas Gerais
ao procurador/promotor (ESTADO DE MINAS GERAIS, 2008,
1903 — 1924):

a. analisar, antes da lavratura em cartorio, as minutas de escritura (ou,
em se tratando de instituigdo causa mortis, o testamento) e de es-
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tatuto, fazendo as sugestdes que se fizerem necessarias para a ade-
quacgdo dos aludidos instrumentos aos dispositivos legais;

. editar resolugdo ou portaria aprovando, sugerindo alteragdo ou

negando autorizagdo para registro dos atos constitutivos da ins-
tituicdo;

. requisitar ao responsavel legal que, apos providenciado o registro

em cartorio da entidade, remeta certiddo de inteiro teor do res-
pectivo ato registral, bem como a comprovacdo da transferéncia
dos bens do instituidor em favor da fundagdo ao Ministério Publi-
co;

.arquivar a certiddo de inteiro teor do ato registral e da comprova-

¢do da transferéncia dos bens do instituidor em prol da entidade
fundacional em pasta propria da promotoria;

. intervir em todas as demandas judiciais ou extrajudiciais em que

houver interesse de fundacdo de direito privado;

autorizar, propor ou negar modificagdo estatutaria;

. requisitar, anualmente, a apresentagao da prestagdo de contas

da entidade, que devera conter: relatério de atividades, copia de
ata de eleicdo dos dirigentes e outros documentos que entender
pertinentes;

. visitar, sempre que entender necessario e a0 menos uma vez por

ano, as instalagdes das fundagdes sob velamento;

manifestar-se acerca da necessidade de alienagcdo, permuta ou
gravame de bens integrantes do acervo patrimonial da fundagdo;

elaborar, em caso de testamento ou em razdao de omissdo das
pessoas a tanto legitimadas, o estatuto da fundagdo bem como
realizar as reformas estatutarias supervenientes em decorréncia
de modificagdo legislativa ou no interesse da propria entidade;
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. propor, em juizo ou fora dele, em favor do ente fundacional, pre-

tensdo de qualquer natureza, independentemente de provocagdo
dos administradores; e

promover, judicialmente, a extingdo da fundagdo de direito priva-
do, exigindo prestacdo final de contas e indicando outra entidade
fundacional para absorver o patriménio, sempre que quedar-se
acéfala, inativa ou ndo cumprir com suas finalidades e quando ndo
dispuser de mecanismos para se promover o seu restabelecimen-
to ou se decretar a extingdo por via extrajudicial.

Caberda, também ao procurador/promotor, agora por recomenda-
¢do de Cezar Fitza (2000, p. 82), promover “a remogdo dos maus
administradores”.

4 CONCLUSOES

A guisa de conclusdes, poderemos asseverar:

. as fundagdes sdo universalidades de bens (universitas bonorum)

dotadas de personalidade juridica e destinadas ao cumprimento
de determinados fins indicados pelo instituidor;

. as fundagdes podem ser classificadas em privadas e pUblicas, a

depender da forma pela qual foram instituidas e das atividades por
elas desempenhadas;

. as fundagdes particulares, instituidas por pessoas fisicas, por ato

inter vivos (escritura publica) ou de Gltima vontade (causa mortis
— testamento), sdo pessoas juridicas de direito privado. As funda-
¢Oes publicas, criadas mediante autorizagdo legislativa, sdo pesso-
as juridicas de direito publico. Ambas desempenham atividades de
relevante carater social;
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d. Com o advento do Cédigo Civil de 2002, as fundagdes particula-
res somente poderdo ser constituidas para o desempenho de fins
religiosos, morais, culturais ou de assisténcia;

e. sdo quatro as fases a serem seguidas para se criar uma fundagdo
privada no ordenamento juridico brasileiro: ) primeira fase: ato de
dotacdo ou de instituicdo; II) segunda fase: elaboracdo dos esta-
tutos; Il) terceira fase: aprovacdo do estatuto; e IV) quarta fase:
registro;

f. eventual alteragdo estatutaria havera de se submeter a trés requi-
sitos: 1) primeiro requisito: deliberagdo por dois tergos dos ges-
tores e/ou representantes legais; Il) segundo requisito: ndo con-
trariedade ou ndo desvirtuamento dos fins a que se destina; e )
terceiro requisito: aprovagao pelo Ministério Piblico ou, em caso
de denegagdo deste, de suprimento judicial,

g. duas sdo as formas pelas quais uma fundagdo podera vir a ser ex-
tinta: 1) primeira forma: quando vencer o prazo de sua existéncia
(fundagdes instituidas por prazo determinado); e 1) sequnda for-
ma: quando se tornar ilicita, impossivel ou inGtil a sua finalidade;

h. o velador, isto é, quem fiscaliza ou vigia as fundagdes de direito
privado no Brasil desde o nascedouro € o Ministério Piblico;

i. incumbe aos Ministérios Publicos estaduais o velamento das fun-
dagdes privadas nos respectivos limites territoriais do estado-
-membro;

j. cabe ao MPDFT velar pelas fundagdes privadas localizadas no Dis-
trito Federal e, uma vez criados, nos territorios federais;

k. &€ obrigagdo do Ministério Piblico Federal a veladura pelas fun-
dacgdes federais, funcionem, ou ndo, no Distrito Federal ou nos
territorios federais;

|. afuncdo de velamento do Curador de Fundagdes consiste, dentre
outras atividades, na anélise dos atos institutivos, na sugestdo de
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alteracdo, aprovagdo ou reprovagdo dos estatutos ou modifica-
¢do destes; na intervengdo nas demandas judiciais e extrajudiciais
em que a entidade fundacional for interessada como autora, ré
ou terceira interveniente; na requisicdo da prestagdo de contas;
no agendamento de visita, sempre que entender necessario e ao
menos uma vez por ano, as instalagdes do ente; na propositura de
demanda de qualquer natureza em favor da entidade, indepen-
dentemente de provocacdo dos administradores; na promogdo
de medida judicial com o fito de extinguir a fundagdo, quando se
tornar inativa ou ndo cumprir com a sua finalidade; na remocgdo
dos maus administradores.

NOTAS

As fundagdes sdo denominadas de “estabelecimentos de utilidade publica” no
sistema juridico francés.

As fundagdes privadas sdo criadas por particulares e estdo reguladas pelos
arts. 62 a 69 do Codigo Civil.

As fundagoes publicas ndo sdo regidas pelo Codigo Civil, mas por normas
proprias de Direito Administrativo.

DINIZ, 2011, p. 271.

Se insuficientes para constituir a fundagdo, conforme reza o art. 63 do Cédigo
Civil, os bens a ela destinados serdo, se de outro modo ndo dispuser o institui-
dor, incorporados em outra entidade fundacional que se proponha a fim igual
ou semelhante.

O estatuto da fundagdo é uma espécie de lei organica da pessoa juridica. Ele
servira para orientar o funcionamento da entidade.

Aqueles a quem o instituidor cometer a aplicagdo do patriménio, em tendo
ciéncia do encargo, formulardo logo, de acordo com as suas bases (art. 62), o
estatuto da fundagdo projetada, submetendo-o, em seguida, & aprovagédo da
autoridade competente, com recurso ao juiz (CC, art. 65, caput). Se o estatuto
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ndo for elaborado no prazo assinado pelo instituidor, ou, ndo havendo prazo,
em 180 dias, a incumbéncia caberd ao Ministério Piblico (CC, art. 65, para-
grafo Gnico).

8. Deverd o membro do Ministério Publico, tendo identificado que a fundagéo a
ser instituida possui viabilidade e a documentagdo apresentada esta de acordo
com a lei, editar resolugdo ou portaria autorizando que se promova o registro
perante o 6érgdo cartorario competente.

9. O registro, segundo determina o art. 46 do Cédigo Civil, devera conter: a) a
denominagdo, os fins, a sede, o tempo de duragdo e o fundo social, quando
houver; b) o nome e a individualizagdo dos fundadores ou instituidores, e dos
diretores; ¢) o modo por que se administra e representa, ativa e passivamente,
judicial e extrajudicialmente; d) se o ato constitutivo é reformavel no tocante
a administragdo, e de que modo; e) se os membros respondem, ou ndo, subsi-
diariamente, pelas obrigagdes sociais; e f) as condigdes de extingdo da pessoa
juridica e o destino do seu patriménio, nesse caso.

10. BITTAR, 1994, p. 87-88.
1. GONCALVES, 2007, p. 211,

12. A eventual alienagdo de bens das fundagdes, uma vez comprovada a sua
necessidade, deve ser sempre autorizada judicialmente, ouvido previamente
o Ministério Publico (RT, 242:232, RF, 165:265).

13. Apds o advento da Constituigdo Federal de 1988, ndo ha territorios federais
no Brasil. Ndo obstante, conforme § 2° do art. 18 da Lei Maior, uma vez criados,
integrardo a Unido e sua criagdo, transformagdo em Estado ou reintegragao
ao Estado de origem serdo reguladas por lei complementar.
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SUMARIO 1 INTRODUCAO

1 Introdugao O abuso do direito, também conhecido como ilicitude material, indu-
bitavelmente, apresenta-se como um dos principais institutos juridi-

2 Do abuso do direito ou ilicitude material cos, gerando consequéncias diversas quando analisado em relagdo
2.1 Consideragdes iniciais a cada um dos ramos a que é aplicado. Entretanto, observa-se que
2.2 Origem e evolugdo histérica a doutrina civilista, de forma geral, ndo se preocupou em produzir
2.3 As principais teorias acerca do abuso do um arcabougo tedrico exclusivo sobre o tema, normalmente o rele-
direito gando a mero apéndice da teoria da responsabilidade. Nesse cena-
rio, considerando as constantes modificagdes que o tema vem so-

3 Elementos do abuso de direito frendo, mostra-se de suma importéncia sua analise pormenorizada.

segundo o ordenamento patrio

3.1 Da finalidade econémica ou social Para alcancar o objetivo ora proposto, sera estudado o conceito de
32 Daboa-fé ilicitude material positivado no art. 187 do Cédigo Civil brasileiro.

Ademais, buscando compreender as modificagdes trazidas pelo
Codigo Civil de 2002, serdo apresentados os institutos correlatos ao
abuso de direito, bem como seus precedentes historicos e suas inter-
pretagdes doutrinaria e jurisprudencial.

3.3 Dos bons costumes

3.4 Algumas implicagdes préaticas da teoria
do abuso no ordenamento patrio

4 Conclusao

2 DO ABUSO DO DIREITO OU
ILICITUDE MATERIAL

Inicialmente serdo analisados os principais aspectos relativos a teo-
ria do abuso do direito, denominada por alguns autores de ilicitude
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material, considerando a sua evolugdo historica, as principais discus-
soes doutrinarias e, por fim, o estagio a que chegou o instituto com
sua positivagdo no presente Codigo Civil.

2.1 Consideragoes iniciais

Advinda da evolugdo da sociedade moderna, como forma de frear os
excessos ocorridos no exercicio dos direitos subjetivos, notadamente
no contexto da eclosdo das revolugdes burguesas, momento em
que o liberalismo e a autonomia da vontade eram tidos como pilares
quase que inatacaveis do ordenamento juridico entdo vigente, a teo-
ria do abuso de direito constituiu-se em um processo de socializagdo
do direito, estabelecendo fundamentos a repressao aos atos abusivos.
Em outras palavras, coube a presente teoria a missdo de equilibrar as
relacdes sociais, notadamente em casos de sobreposicdo entre direi-
tos subjetivos de varios individuos (MARTINS, 1997, p. 7).

No atual ordenamento civil patrio, o instituto encontra-se positivado,
entre outros, no art. 187 do Cédigo Civil Brasileiro, sequndo o
qual “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Da
anélise literal do dispositivo em questdo, podemos identificar trés
pardmetros que o legislador elegeu para fins de delimitagdo do
exercicio de qualquer direito, quais sejam: a) finalidade econémica
ou social; b) boa-fé; e ¢) bons costumes. Menezes Cordeiro
(2001, p. 661), em comentario a dispositivo praticamente
idéntico, constante no ordenamento juridico luso, esclarece:

Do enunciado, por dedugdo, retira-se que a boa fé e os bons
costumes impdem, ou podem impor, limites ao exercicio dos direitos
e que estes tém, ou podem ter, um fim social e econdmico o qual,
por seu turno, limita também, ou pode limitar, o seu exercicio. Este
altimo limite é especifico — cada direito tem, ou pode ter o seu fim
social e econémico; os dois primeiros sdo gerais: a boa fé e os bons
costumes ndo emergem, na férmula legal, de cada direito em si.

Ainda analisando os elementos caracterizadores do instituto em
questdo, a doutrina majoritaria defende que a aplicagdo da teoria
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do abuso ndo se limita aos atos cometidos a titulo de culpa, ou seja,
adotou-se a concepgdo objetivista do abuso, segundo a qual, o cri-
tério do abuso ndo deve ser retirado do plano psicologico do agente,
mas, objetivamente, do desvio de sua finalidade ou fungdo social
(GONCALVES, 2009, p. 467); (ROSENVALD, 2007, p. 122).

Estipulados, portanto, os pontos basicos a serem abordados, quais
sejam, os elementos caracterizadores do abuso e sua desvinculagao
da ideia de culpa em sentido lato, mister se faz uma breve anélise do
desenvolvimento histérico do instituto.

2.2 Origem e evolugao histérica

O desenvolvimento da doutrina do abuso do direito, longe de estar
inteiramente esgotado, sequer percorreu uma evolucdo linear. Até
a sua estruturagcao minimamente satisfatéria, o instituto foi sendo
utilizado das mais diferentes formas ao longo do desenvolvimento
juridico peculiar de cada pais.

No ambito do direito romano, em que pese haver alguns textos indi-
cativos de aplicacdo pontual de elementos caracteristicos do abuso,
notadamente dos brocados latinos como summum jus, summa inju-
ria (supremo direito, suprema injustica) e male enim nostro jure uti
non debemus (ndo devemos fazer mal uso de nosso direito), ndo ha
qualquer forma de sistematizagdo do tema. Ademais, o campo de
incidéncia desse instituto era extremamente restrito, destacando-
-se, ao contrario, a concepcdo rigidamente absolutista dos direitos,
com fundamento na méaxima nullus videtur dolo facere aqui jure suo
uitur (MARTINS, 1997, p. 12).

No periodo medieval, apesar de ndo haver uma evolugdo signifi-
cativa da teoria do abuso, merece destaque o desenvolvimento de
dois institutos, quais sejam: a) aemulatio; e b) a teoria das imissdes. A
aemulatio consiste em se coibir o exercicio de um direito, sempre
que ndo haja qualquer beneficio para o seu titular e desde que este
tenha a intengdo de prejudicar terceiro. Deve-se destacar que o
conceito de aemulatio ja era utilizado no direito romano; no entanto,
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era restrito as questdes relativas ao uso das aguas. A contribuigao
do direito medieval, sob a influéncia da moral crista, foi estendé-lo
a todas as relagdes de vizinhancga. Para a caracterizagdo da emula-
Gdo, era necessario comprovar-se o elemento subjetivo — animus
nocendi —, o elemento objetivo — ocorréncia do dano —, bem como
a inexisténcia de qualquer beneficio para o titular do direito. Na pra-
tica, sdo patentes as dificuldades enfrentadas para a aplicagdo da
referida teoria (MARTINS. 1997, p. 20).

Menezes Cordeiro (2001, p. 674) critica a atencdo dispensada pelos
juristas modernos ao instituto da aemulatio, sob o argumento de que
ndo se deve, com base na interpretacdo de alguns poucos dados
historicos, concluir-se pela existéncia de uma teoria minimamente
organizada sobre o tema. Para o jurista, a auséncia de perspectiva
historica deforma, com facilidade, a anéalise do instituto.

A chamada teoria das imissdes, por sua vez, busca coibir danos que
extrapolem a normalidade e a utilidade de um determinado direito,
relacionando o conceito de abuso com o conceito de responsabi-
lidade: “trata-se [...] de toda sorte de incOmodos que extrapolem
o limite da normalidade e da utilidade. Com isto, a ideia de ilicitude
vai-se alargando e a nogdo de responsabilidade também”.

Em que pese o desenvolvimento das teorias supracitadas, o abuso do
direito, como instituto autébnomo e sistematizado, foi fruto da dou-
trina e da jurisprudéncia do final dos oitocentos, notadamente em
Franca, durante a vigéncia do Codigo Napoledo, apesar de no citado
cbdigo ndo haver referéncia expressa ao termo abuso do direito.

O desenvolvimento desse conceito se deu pela dicotomia gerada
pela Codificagdo francesa da época, influenciada pelos ideais ilumi-
nistas e pautada na autonomia da vontade e no absolutismo dos di-
reitos subjetivos, em constante confronto com os anseios da emer-
gente sociedade industrial pos- Revolugdo Francesa (CUNHA DE
SA, 1973, p. 49 - 50).

Segundo Menezes Cordeiro (2001, p. 671), o termo abuso do di-
reito foi inicialmente utilizado pelo autor belga Laurent, para abarcar
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uma gama de situagdes em que o tribunal francés condenou o réu,
apesar de reconhecer a existéncia do direito, tendo em vista as ir-
regularidades no exercicio desse direito. Vejamos alguns exemplos
elencados por ele e repetidos por quase a totalidade dos autores
que tratam do tema:

[...] as primeiras decisdes judiciais do que, mais tarde, na doutrina
e na jurisprudéncia, viria a ser conhecido por abuso do direito,
datam da fase inicial da vigéncia do Cédigo Napoledo. Doze
anos volvidos, era condenado o construtor de um forno que, por
caréncia de precaugdes, prejudicava um vizinho. Em 1853, numa
decisdo universalmente conhecida, condenou-se o proprietario
que construira uma falsa chaminé, para vedar o dia a uma janela
do vizinho, com quem andava dasavindo. Um ano depois, era

a vez do proprietario que, ao proceder a perfuragdes no seu
prédio, provocou, por falta de cuidado, desabamentos no do
vizinho. Seguir-se-iam, ainda, numerosas decisdes similares, com
relevo para a condenagdo, em 1913, confirmada pela Cassagao,
em 1915, por abuso do direito, do proprietério que erguera,

no seu terreno, um dispositivo dotado de espigdes de ferro,
destinado a danificar os dirigiveis construidos pelo vizinho.

Ainda segundo o jurista, uma das principais contribuigdes da dou-
trina francesa foi realizar a transigdo da teoria do abuso do direito da
primeira fase de sua evolugdo, caracterizada por uma analise incon-
sistente e fragmentaria, para uma segunda fase, ja no contexto da
segunda sistematica das codificagdes. Ressalte-se que tal transigdo
ndo significou uma ruptura ao sistema romano adotado pela codifi-
cacdo napolednica. Ao contrério, a coibigcdo do abuso se deu com a
formagdo de uma espécie de sistema periférico.

Da doutrina francesa, a teoria estendeu-se para outros paises da
Europa continental, merecendo destaque o desenvolvimento da
doutrina alema, que iniciou a chamada terceira sistematica. Para
Cordeiro (2001, p. 686), dois fatores foram essenciais para o distan-
ciamento da teoria alema: “a inexisténcia, no pensamento juridico
alemdo, de uma concepgdo jussubjectiva tdo absolutizada como no
francés e a impossibilidade de, nos textos romanos, encontrar uma
base inequivoca para a teoria nova” .
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Nesta terceira sistematica, buscou-se aplicar parte de textos ro-
manos aos problemas surgidos naquela época. Em outras palavras,
reconduzia-se “ao Corpus luris Civilis e aos esquemas do Direito
comum, com ele conexionados, as solugdes subscritas para as pra-
ticas abusivas”. Segundo Cunha de Sa (1973. p. 54), o abuso do di-
reito encontrava-se positivado nos §§ 226 e 826 do BGB (Codigo
Civil Alemdo), que dispunham, respectivamente: “o exercicio de
um direito é inadmissivel quando s6 pode ter por fim causar dano
a outrem” e “todo aquele que, de um modo chocante para os bons
costumes, causa voluntariamente danos a outrem, fica obrigado pe-
rante este a indeniza-lo do prejuizo causado”.

Nesse contexto, e partindo da regra geral posta nos dispositivos su-
pramencionados, o desenvolvimento de dois institutos merece des-
taque, quais sejam: a exceptio doli e a chicana.

A exceptio doli era utilizada como defesa, apds interposi¢do de pro-
cesso judicial, toda vez em que a obrigagdo resultasse de “qualquer
sugestdo ou artificio que alguém empregue com a inteng¢do ou
consciéncia de induzir ou manter em erro o autor da declaragao’
(MENEZES CORDEIRO, 2001, p. 720).

)

Ressalte-se que a aplicagdo desse instituto também foi fruto do es-
forgo jurisprudencial alemao, tendo em vista que, na feitura do BGB,
sua positivagdo foi recusada. A proposta seria incluida no § 185a,
possuindo a seguinte redagdo: “Uma pretensdo pode ser afastada
por aquele contra quem é feita valer, quando o fazer valé-la, sob as
circunsténcias do caso, atente contra os bons costumes.” (MENEZES
CORDEIRO, 2001, p. 723).

A chicana, por sua vez, poderia ser avaliada sob duas perspectivas:
em sentido amplo, seria o exercicio do direito para prejudicar ou-
trem; em sentido estrito, além do prejuizo do terceiro, seria neces-
sario a auséncia de interesse proprio. Foi adotada pelo direito ale-
mao a concepgado restrita, dispondo o § 226 do BGB, em sua Parte
Geral: “O exercicio de um direito é inadmissivel quando ele s6 possa
ter por escopo infligir um dano a outrem”.
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Ressalte-se que a colocagdo do tema na parte geral estendeu a
proibi¢do aos diversos ramos do Direito privado, sendo, segundo
Menezes Cordeiro (2001, p. 724), aplicado de forma objetiva, sem
qualquer anélise de uma possivel culpa do exercente do direito. O
grande inconveniente da norma supramencionada foi estabelecer
que o exercicio do direito s6 possa ter por escopo a ocorréncia do
dano, o que restringe demasiadamente o seu ambito de aplicagdo,
j& que é extremamente dificil se conceber um exercicio de direito
que ndo possa ocasionar, ainda que no plano abstrato, outras conse-
quéncias distintas do dano a outrem.

Por fim, insta ressaltar que a dificuldade de aplicagao do instituto da
chicana ocasionou o desenvolvimento da teoria do abuso do direito,
com base nos conceitos de bons costumes e boa-fé. No entanto, tal
desenvolvimento ndo se deu por um aprofundamento teérico do
tema, outrossim, surgiu da aplicagdo do direito no caso concreto.
Assim sendo, somente apds a consolidagdo da jurisprudéncia, bus-
cou-se a cientificagdo do conceito.

Para alguns autores, atualmente estariamos diante de uma quarta
fase de evolugdo da teoria do abuso, que, sequndo Ferreira (2006,
p. 20), seria “fruto do desenvolvimento das teorias finalistas, cujas
considera¢gdes podem ser alcunhadas de ‘concepg¢des normativo-
-axiologicas, em que o abuso é avaliado em sua contrariedade ao
elemento valorativo do direito”.

Pelo exposto, e fixadas a doutrina e a jurisprudéncia francesas como
pioneiras no desenvolvimento da teoria do abuso do direito, sem
ignorar a discordancia de alguns autores, analisemos as principais
correntes dogmatico-filoséficas ligadas ao tema, nos moldes do
adotado na obra de Cunha de S& (1973).

2.3 As principais teorias acerca do abuso do direito

Inicialmente, os trabalhos realizados em Franca buscavam fornecer
subsidios para justificar as decisdes proferidas pela jurisprudéncia
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francesa. Com isso, pouco importava a coeréncia de tal doutrina,
bastando explicagdes puramente ideoldgicas, sem cunho de cien-
tificidade juridica, o que Jorddo denominou de maquiavelismo juri-
dico (2006, p. 66), pautado exclusivamente nos interesses sociais
daquela sociedade pés-industrial.

Surgem, nesse contexto, duas correntes acerca da admissibilidade,
ou ndo, da autonomia da teoria do abuso, conhecidas como afirma-
tivas e negativistas, respectivamente.

Com o desenvolvimento da teoria, a questdo acerca de sua au-
tonomia ndo mais inquietou os estudiosos, passando a interessar-
-lhes o entendimento do abuso e suas implicagdes préaticas, em
detrimento de discussdes puramente dogmaticas. Nesse sentido,
podemos dizer que as legislagdes positivas contemporaneas como
um todo aceitam o abuso do direito como figura juridica auténoma.

Vejamos, de forma breve, o desenvolvimento dessas teorias.

2.3.1 Aimpossibilidade de uma teoria do abuso
pela negacao dos direitos subjetivos

Considerando o exposto no presente trabalho, & evidente que o
conceito de abuso do direito depende da afirmagdo acerca da exis-
téncia dos direitos subjetivos. Nesse sentido, para os autores que
rechagam a ideia do jussubjetivismo, seria impossivel a concepgdo
da referida teoria.

Assim defende Ledn Durguit (apud SA, 1973, p. 296), para quem
a teoria do abuso é a propria negagao da existéncia de um direito
subjetivo, o qual, segundo o autor francés, em que pese constar em
variadas obras doutrinarias, ndo existe em lado algum da realidade.
Para ele, agir conforme ao direito ndo é exercer um direito subjetivo;
no mesmo sentido, praticar um ato cujo objeto seja licito e o seu fim
ilicito, é violar o direito objetivo, ndo havendo que se cogitar de um
suposto direito subjetivo.
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Segundo Cunha de S& (1973, p. 298), a tese apresentada ndo se
sustenta, uma vez que tdo somente altera a denominagao dos ins-
titutos, sem facilitar a sua aplicagdo aos casos concretos, “ndo se
elimina o problema, pois fica por determinar o que o direito ob-
jectivo proibe e o que permite e se entre o proibido e o permitido
nao havera uma zona intermediéria, constituida precisamente pelo
acto abusivo.”

Ademais, ao contrario do defendido por Duguit, admitir o con-
ceito de direito subjetivo ndo & negar a existéncia do abuso. Isso
porque o direito subjetivo ndo concede ao seu titular um poder
supremo e ilimitado, apto a satisfazer exclusivamente a seus inte-
resses particulares em detrimento dos demais individuos da re-
lagdo juridica.

2.3.2 O carater metajuridico da teoria do abuso do direito

Alguns autores, entre os quais se destaca Rotondi, embasados nos
ideais estabelecidos pelo positivismo juridico, defendem a negacdo
da teoria do abuso, sob o argumento de tratar-se de um fato per-
tencente ao ambito da sociologia e ndo ao mundo juridico (CUNHA
DE SA, 1973, p. 309 - 310).

Sustenta Rotondi que todo direito subjetivo, no momento de sua
criagdo, como resultado da vontade soberana de uma determinada
sociedade, é tido como legitimo, licito, justo e nada reprovavel. No
entanto, com o passar do tempo, a concepgdo de justica da propria
sociedade vai cambiando, o que torna o fato, anteriormente licito,
abusivo. Seria, portanto, um mecanismo natural de evolugdo juridica
de toda sociedade.

No mesmo sentido é o magistério de Warat (apud SA, 1973, p. 313),
para quem um dos elementos caracterizadores do abuso seria uma
espécie de normatividade espontéanea ou consciéncia juridica da
propria sociedade, definida pelo autor como causa “supra-norma-
tiva” de limitagdo do sistema positivo.
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Ressalte-se que, para Rotondi, considerando a sua concepg¢do pura-
mente positivista do direito, a concepgdo de abuso do direito servi-
ria tdo somente para pressionar o legislador a modificar o ordena-
mento positivo. Nesse sentido, impossibilitado estaria o Judiciario
de reconhecer o abuso no caso concreto, sob pena de afronta ao
principio da separagdo dos poderes.

Mais uma vez a critica apresentada nada acrescenta ao desenvolvi-
mento da teoria do abuso. Tal concepc¢do seria fruto do muito ultra-
passado positivismo juridico dos antigos codigos liberais.

2.3.3 A negacao da autonomia do abuso do direito
pela absolutividade dos direitos subjetivos

De acordo com alguns estudiosos, a autonomia dogmaética do abuso
€ inconcebivel, tendo em vista a caracteristica absoluta dos direitos
subjetivos. Para Marcel Planiol (1903, p. 281), a ideia de abuso; de di-
reito era completamente contraditéria, uma vez que o conceito de
abuso excluiria o conceito de direito, considerando que “ndo pode
haver uso abusivo de um direito qualquer, pela razao irrefutavel que
um Unico e mesmo ato ndo pode ser, a0 mesmo tempo, conforme
ao direito e contrario ao direito”.

Ressalte-se que o autor ndo pretendeu excluir de apreciagdo os atos
lesivos, defendeu, tdo somente, a inexisténcia de uma autonomia do
abuso em relacdo ao ilicito. Para ele, todo o ato abusivo, s6 porque é
ilicito, ndo é o exercicio de um direito (CUNHA DE SA, 1973, p. 322).

Em resposta as criticas formuladas por Planiol, outro autor fran-
cés, Louis Josserand, buscou fundamentar a aplicagdo auténoma
da teoria por meio da diferenciacdo entre o direito subjetivo e o
direito objetivo. Nesse sentido, o ato abusivo seria conforme ao
direito subjetivo daquele que o exerce e contréario ao direito obje-
tivo, sendo este visto como ordenamento juridico como um todo.
Cunhou-se, portanto, uma concepg¢ado de abuso do direito como
contréario ao direito objetivo.
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As criticas formuladas por essa concepgdo referem-se ao fato de
que todo direito subjetivo nada mais é do que uma parcela do di-
reito objetivo, permanecendo a ilogicidade apontada por Planiol.
Em outras palavras, o direito subjetivo seria a faculdade individual
de agir de acordo com o direito objetivo e de pleitear sua protegdo
(GONCALVES, 2009, p. 6).

Essa também é a critica formulada por Coutinho de Abreu (2006,
p. 6), para quem é “arrojado garantir a logicidade de um acto ser si-
multaneamente conforme a um direito subjectivo e desconforme
com o direito em geral — sendo certo que € este que prevé ou
reconhece aquele”.

2.3.4 O abuso do direito como a anormalidade
do dano resultante do exercicio do direito

A formulagdo do conceito de abuso foi estabelecida, entre alguns
autores, com base nos prejuizos causados a terceiros. Em outras pa-
lavras, o abuso estaria presente quando os prejuizos causados extra-
polam o resultado normal do exercicio do direito subjetivo.

Entre os defensores dessa tese, podemos destacar Savatier, que
identificou o abuso no dano anormal, restringindo a sua aplicagdo,
por obvio, somente aos casos suscetiveis de causagdo de um deter-
minado dano.

Segundo os ensinamentos de Cunha de S& (1973, p. 352-353):

Considera este autor [Savatier] que o acto abusivo s6 pode ter

lugar relativamente ao exercicio daqueles direitos que estejam
legalmente codificados e cuja natureza propria os torne susceptiveis
de virem a prejudicar outrem — ndo ja, porém, quanto aqueles

cuja natureza ndo permita de modo algum causar dano a terceiros,
nem quanto aos direitos de que, estando em estreita correlagdo
com a protecdo das liberdades individuais (de pensamento, de
palavra e de publicacdo, de comércio, de trabalho, de circulacdo,
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de morada), seria proprio acarretar prejuizo a outrem, mas
cujo conteldo ndo estivesse legalmente concretizado.

Cunha de S& critica a presente tese, tendo em vista a dificuldade
em se determinar exatamente quais seriam os danos normais do
exercicio de determinado direito, além de reprovar a mudanga de
anélise do abuso que sairia do exercicio do direito e passaria para o
resultado desse abuso.

Para o autor, ndo se pode dizer que um ato ¢ licito exclusivamente por
ndo ter causado nenhum dano, tampouco o abuso do direito podera
ser reduzido a um dano anormal. Em outras palavras, “o dano so se
converte em ilegitimo quando foi ilegalmente causado e, portanto,
trata-se é de analisar e apreciar o acto causador do dano” (CUNHA
DE SA, 1973, p. 356). Nesse sentido, o centro da teoria do abuso
devera ser o exercicio do direito e ndo as suas consequéncias.

2.3.5 O abuso do direito como moralidade
que a legalidade postula

Em formulagdo a resposta da critica elaborada por Planiol, alguns
autores defendem que a teoria do abuso resultaria da subordinagéo
da lei positiva aos principios morais consistentes em nao se causar
prejuizos a outrem de forma maldosa. Essa é a posi¢cdo de Ripert,
para quem, com base na ideia de moralidade no exercicio dos direi-
tos, o abuso se limitaria aos fatos aparentemente licitos, mas prati-
cados com a intengao de prejudicar outrem.

Na mesma linha de raciocinio, Jean Dabin (apud JORDAQO, 2006,
p. 80) defendeu que o abuso se relaciona ao uso de determinado
direito de forma imoral. Com isso, a moral passaria a ter um sta-
tus juridico de limitagdo dos direitos subjetivos. Em outras palavras,
“ao lado da legitimidade juridica (ou juridicidade) existe uma outra
legitimidade dela distinta, a legitimidade moral. E & neste plano ou
perspectiva que o abuso do direito encontrara a sua justificagdo”
(CUNHA DE SA, 1973, p. 386).
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Ressalte-se que alguns autores relativizam a anélise do efetivo sen-
timento do agente, substituindo-o pela analise do resultado do ato.
Nesse sentido, a inutilidade do ato o tornaria imoral, sem se verificar
o sentimento que o inspirou. (CUNHA DE SA. 1973, p. 365)

O grande problema dessa teoria seria a fluidez do conceito de moral,
que, conforme cedigo, possui natureza eminentemente individual,
o que confere ao juiz um excesso de poder para decidir no caso
concreto segundo a sua moral pessoal. Ademais, de lege ferenda, a
escolha da moralidade como Unico parédmetro para configuragdo
do abuso se deu de forma arbitraria, uma vez que outros principios
também poderiam ser estabelecidos como parémetro.

2.3.6 O abuso do direito como exercicio em contrariedade
ao espirito do direito subjetivo ou ao fim socialmente
relevante de que tal direito é instrumento

Ultrapassadas todas as correntes até entdo indicadas, os estudio-
sos comegaram a cunhar uma teoria do abuso do direito buscando
suas linhas mestras dentro do proprio direito subjetivo. Segundo
Cunha de Sa (1973, p. 403), o pioneiro dessa corrente foi o francés
Porcherot, que defendeu: “abusa-se do direito préprio quando, per-
manecendo nos seus limites, se visa um fim diferente daquele que
teve em vista o legislador™.

Com base nisso, surge a tese do abuso como violagdo a fungao social
do direito subjetivo, sustentada na ideia de que os direitos subjetivos
carregam consigo uma fungdo social que devera ser observada por
seu titular. Em outras palavras, o abuso do direito seria o desrespeito
a funcdo social do proprio direito subjetivo.

Segundo Josserand, os direitos subjetivos poderiam ser divididos
em trés categorias distintas, quais sejam, direitos altruistas, direitos
ndo causados e direitos de espirito egoista. Os primeiros estariam in-
timamente ligados ao interesse comum de toda a comunidade. Os
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ndo causados, por sua vez, seriam os que poderiam ser exercidos de
modo absoluto, sem possibilidade de fiscalizagdo; enquanto os de
espirito egoista seriam aqueles cuja propria finalidade seria a satisfa-
¢do dos interesses pessoais de seu titular.

Vejamos os comentarios de Fernandes de Souza (2005, p. 30):

Josserand, a principio também sustenta uma posi¢do
objetivista, filiando-se ao ponto de vista da finalidade
social do direito subjetivo. Assim, abusa do seu direito
aquele que o exerce em desrespeito a sua finalidade e
espirito proprios, em contrariedade as regras sociais. Ao
lado dos direitos altruistas, concedidos ao titular para
satisfagdo de interesses que lhe sdo exteriores, vislumbra
a existéncia de outros tantos. Classifica-os como

direitos ndo causados, prerrogativas de fronteiras bem
estreitas e demarcadas, relativas a direitos abstratos

e peremptoérios, que poderiam ser exercidos de modo
absoluto, e direitos de espirito egoista, categoria composta
por prerrogativas cuja finalidade social seria mesmo a
satisfagdo dos interesses pessoais do titular do direito.

Ressalte-se que, mesmo para os autores que defendem a triparticdo
dos direitos subjetivos, todo e qualquer deles sdo instituidos pelo
legislador tendo em vista uma finalidade especifica, que devera ser
observada, sob pena de configuragcdo de ilicitude, regra também
aplicavel aos direitos egoistas. A diferenca, portanto, estaria na ana-
lise da finalidade de cada um dos direitos.

A caracterizagdo do abuso, portanto, dependeria dos seguintes ele-
mentos: a) pessoa titular de um direito e capaz de exercé-lo; b) per-
manéncia nos limites objetivos tragados de forma mais ou menos
precisa pela lei; ¢) apontamento numa diregdo contraria ao indicado
pelo espirito da lei (CUNHA DE SA, 1973, p. 419).

Para Jordado, a adogdo da referida teoria possui o inconveniente de
reduzir o problema do abuso a questdes de cunho exclusivamente
ideologico, além de incluir em seu @mbito uma imensidade de situ-
agdes que antes ndo eram abarcadas pela teoria do abuso. Nesse
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sentido, a ideia de fungdo social funcionaria como uma poderosa
“arma” de contelido politico e ndo juridico (JORDAO, 2006, p. 32).

2.3.7 O abuso do direito como exercicio em contrariedade
ao interesse ou a situacdo de poder ou dominio de
que o direito subjetivo é a expressao juridica

O abuso do direito como exercicio em contrariedade ao interesse
ou a situagao de poder ou dominio de que o direito subjetivo & ex-
pressdo juridica surge com a chamada teoria causalista do abuso de
direito. Segundo essa teoria, a tutela legislativa dos direitos estaria li-
gada a verificagdo de interesses que seriam objetos de um consenso
da comunidade social. Nesse sentido, seria abusivo o exercicio de
um determinado direito toda vez que o seu titular desrespeitasse
o interesse ou a situagdo de poder ou de dominio de que tal direito
é expressdo juridica (CUNHA DE SA, 1973, p. 423). Seria preciso,
portanto, buscar quais seriam as causas das opgdes legislativas e
jurisprudenciais para a analise acerca do abuso.

Em outras palavras, para superar as incongruéncias constantes na
concepgdo de abuso de direito como contrario ao direito objetivo,
cunhou-se a ideia de que estariamos em frente a um conflito de
direitos, sendo necessaria a sua ponderagdo no caso concreto, so-
bressaindo-se aquele mais importante.

Considerando que, em grande parte dos casos, o exercicio do di-
reito & gerador de danos, sem qualquer tipo de ilegitimidade, o pro-
blema da referida concepgéao seria definir quais seriam os direitos
mais importantes no caso concreto. Se essa prevaléncia é evidente
em alguns casos, em uma infinidade de situagdes, ndo haveria qual-
quer critério seguro a ser aplicado, concedendo ao Estado-Juiz uma
discricionariedade imensa na aplicagdo da teoria. Ademais, nem
sempre o interesse mais elevado tem de ser o mais forte, ndo sendo
a situagcdo de poder o Unico fator para decidir sobre a prevaléncia
de determinado interesse.
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2.3.8 O abuso do direito como exercicio em
contrariedade a natureza teleolégica e
materialmente fundada do direito subjetivo

A presente concepgdo surge da andlise da finalidade da norma
como integrante de sua natureza, e ndo como elemento externo
a ela. Nas palavras de Cunha de Sa (1973, p. 437), “natureza e tele-
ologia desse direito ndo constituem, pois, duas realidades distintas,
ainda que fronteiricas, mas partes ou caracteristicas de um mesmo
todo”. Nesse sentido, o ato abusivo se apresenta toda vez que a con-
duta do agente destoa do sentido teleoldgico integrante da propria
norma juridica.

Ressalta Giorgianni que ndo se esta afirmando ser a finalidade do
titular do direito subjetivo a causa do abuso; diferentemente, o que
se deve analisar € o elemento valorativo que no ambiente cultural se
mostra como prevalente. Em outras palavras, € a finalidade da prépria
norma que sera levada em conta (CUNHA DE SA, 1973, p. 438).

2.3.9 O abuso do direito como qualificagdo juridica
dogmaticamente autdnoma da nocao de ilicitude formal

Para sustentar a autonomia do abuso do direito, Cunha de Sa (1973,
p. 476) estabelece, diante de um determinado comportamento, trés
hipoteses a serem consideradas, quais sejam:

[...]a) tal comportamento conforma-se quer com a estrutura do
direito subjetivo exercido, isto &, com a sua forma, quer com o
valor normativo que Ihe esté inerente; b) o comportamento do
titular &, logo em si mesmo, contrario ou disforme da propria
estrutura juridico-formal do direito subjetivo em causa; c) o
comportamento preenche na sua materialidade, in actu, a forma
do direito subjetivo que se pretende exercer, mas, do mesmo
passo, rebela-se contra o sentido normativo interno de tal
direito, isto é, contra o valor que Ihe serve de fundamento.
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Diante dessas hipoteses, o autor conclui que, somente no primeiro
caso, estariamos diante de um ato licito, que atende tanto aos requi-
sitos formais do direito subjetivo, quanto ao valor que fundamenta
tal direito subjetivo. O segundo caso, por outro lado, caracterizaria
a caréncia do direito ou a ilicitude, j& que ndo se respeitou a estru-
tura juridico-formal do direito. No terceiro caso, ao se desrespeitar
o sentido normativo interno do direito subjetivo, ainda que se pre-
encha a sua materialidade, estaremos diante, também, de um caso
de caréncia de direito que caracterizaria, porém, o abuso de direito.

Nesse sentido, observa-se que o autor defende a ideia de abuso
como valor imanente a um direito subjetivo, dividindo o exercicio do
direito em duas esferas distintas: o ambito formal e o ambito mate-
rial. O ambito formal seria aquele imposto pela propria norma que
regulamenta o exercicio do direito, seria a sua estrutura formal. O
ambito material, por sua vez, também chamado de fundamento ob-
jetivo, seria o valor que se pretendeu defender quando da elabora-
¢do da norma juridica.

Consolidado o entendimento acerca da autonomia do abuso do di-
reito, a teoria se desenvolve e ganha destague entre os civilistas.
Entre esses, podemos destacar o trabalho desenvolvido por Louis
Josserand, Jan Dabin, Michele Giorgianni e Castanheira Neves, to-
dos citados por Cunha de Sa (1973).

Josserand, ocupando-se da questdo da responsabilidade, estabelece
que o dano indenizavel pode decorrer de atos ilegais, atos ilicitos ou
abusivos e atos excessivos. Os primeiros seriam aqueles praticados
sem direito, em afronta ao direito de outrem, o que resultaria de
uma responsabilidade objetiva, isto &, prescindindo da anélise do
elemento subjetivo do agente. Os atos ilicitos ou abusivos seriam o
exercicio de um direito, porém com a finalidade de “falsear o espi-
rito da instituicdo” (CUNHA DE SA, 1973, p. 473), dependente do
elemento subjetivo do agente, qual seja, a culpa em sentido lato, o
que caracteriza a responsabilidade subjetiva. O ato excessivo, por
sua vez, seria aquele que, embora fosse legal em si mesmo, pelo seu
fim, provocasse um dano anormal, rompendo o equilibrio entre os
direitos em jogo.
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Dabin, partindo da divisdo dos direitos subjetivos em direitos-func¢do
e direitos egoistas, estabelece a distingdo entre atos formalmente
ilegais e atos abusivos. Os primeiros seriam aqueles que ultrapassam
os limites impostos pelo direito objetivo, aplicando-se indiscrimina-
damente tanto aos direitos-fungdo quanto aos direitos egoistas. Os
atos abusivos, por sua vez, se distinguem dos atos ilicitos exclusiva-
mente por ndo serem ilegais em todos os aspectos.

Para Giorginanni, as figuras antijuridicas poderiam ser divididas em:
atos formalmente ilegais ou ilicitos e atos abusivos. Os atos ilegais
ou ilicitos seriam aqueles que desrespeitam o comando normativo
que, como norma de dever ser, estabelece determinado compor-
tamento como obrigatoério. Para o autor, ao lado dos atos juridica-
mente ilicitos, estariam os atos abusivos, que seriam simultanea-
mente permitidos e proibidos, considerando-se esferas distintas.

Castanheira Neves também estabelece a distingdo entre ailicitude
formal ou ilegalidade e a ilicitude material do direito do direito. No
entanto, para reforcar a ideia de autonomia dogmatica do insti-
tuto em relagdo a ilicitude em si, o autor ressalta a alteragdo na
perspectiva metodologica para a analise da juridicidade de deter-
minado ato. Em outras palavras, a autonomia da presente teoria
se justifica pois a analise da juridicidade de determinada conduta
deixou de ser realizada exclusivamente pelo método logico-ideal
de fundamento legal, passando a ter como fundamento um critério
axiolégico-normativo.

3 ELEMENTOS DO ABUSO DE DIREITO
SEGUNDO O ORDENAMENTO PATRIO

Pelo exposto até o presente momento, acerca do abuso de direito,
restam cristalinas as dificuldades em se definir, de forma minima-
mente segura, os contornos e a aplicacdo da referida teoria. Isso
porque a infinidade de situagdes possiveis e a impossibilidade de
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se positivar a extensdo exata dos direitos subjetivos tornam invia-
vel uma solugdo exclusivamente legislativa. Com isso, ganha notada
expressdo o papel da jurisprudéncia, ja que o abuso, na maioria das
vezes, é definido tdo somente na analise do caso concreto.

Aumentando ainda mais as dificuldades de compreensdo do insti-
tuto, segundo os ensinamentos de Carpena (2005, p. 411), a juris-
prudéncia patria permanece controversa acerca do conceito de
abuso bem como dos critérios de aferi¢cdo da abusividade, langando
mao, na esmagadora maioria das vezes, do conceito de boa-fé para
aplicacdo da teoria.

Pela anélise do art. 187 do Coédigo Civil, sequndo o qual “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou so-
cial, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, podemos concluir que,
com o novo Caédigo Civil, a doutrina patria evoluiu para uma concep-
¢do de abuso que retira do proprio direito subjetivo as balizas que
o legitimam. Em outras palavras, os limites do exercicio de qualquer
direito sdo fixados pelo fundamento axiolégico ou teleoldgico da
propria norma juridica. Nesse sentido, o exercicio regular de um di-
reito ndo se limita aos contornos formais estabelecidos pela norma
posta, ao contrario, deve pautar-se pelos principios que nortearam
a elaboragdo dessa norma, atendendo-se a finalidade econémica ou
social, boa-fé e bons costumes.

Ressalte-se, mais uma vez, que a aplicagdo da teoria em analise
ndo mais exige a inten¢do de causar o dano, tendo sido, inclusive,
cunhado, nesse sentido, o Enunciado n. 37 da | Jornada de Direito
Civil do CJF, segundo o qual “a responsabilidade civil decorrente de
abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no
critério objetivo-finalistico”.

Analisadas as premissas basicas do abuso, e para a otimizagdo deste
estudo, faremos uma andlise estratificada dos elementos que li-
mitam o exercicio de um determinado direito subjetivo em nosso
ordenamento juridico, quais sejam, finalidade econémica ou social,
boa-fé e bons costumes.

0000000000000000000000000000000000000

10 ANOS DO CODIGO CIVIL 239



3.1 Da finalidade econémica ou social

Conforme ja dito, a partir do final do século XIX, buscaram-se me-
canismos aptos a limitar os direitos subjetivos, tidos como absolutos,
principalmente apos as revolugdes burguesas, desenvolvendo-se o
movimento de funcionalizagdo desses direitos. Nesse sentido, a fun-
¢do social e econémica passou a estabelecer os limites de cada um
dos direitos subjetivos. Com isso, sera possivel a interveng¢do no am-
bito daliberdade contratual em beneficio do bem comum, de acordo
com os principios da justiga e da solidariedade (ROSENVALD, 2007,
p. 130 - 131).

Como exemplo de aplicagdo do conceito em anélise, podemos citar
um caso hipotético de um credor, munido de titulo executivo extra-
judicial, que coage o devedor a realizar uma novagdo que |lhe seja
exageradamente desfavoravel, sob a ameaca de executar o referido
titulo, o que levaré o devedor a ruina.

Por fim, devemos ressaltar o aumento de importéncia da chamada
fungdo social da propriedade, consagrada no texto constitucional,
que visa suprir “necessidades colectivas de produgao, de alojamento,
de sustento, de emprego etc., [que] torna cada vez mais inaceitavel
e incompreensivel que a propriedade possa permanecer infecunda
(CUNHA DE SA, 1973, p. 222), apta a justificar, inclusive, processo
de desapropriagdo do imovel.

”

3.2 Da boa-fé

Considerando que a boa-fé é o principio de maior densidade signi-
ficativa e doutrinaria, seria inviavel uma analise muito detalhada do
tema, sendo a proposta do presente trabalho tdo somente apresentar
as premissas basicas que envolvem a aplicagdo do referido conceito.

Segundo os ensinamentos de Rosenvald (2007, p. 75), o desenvol-
vimento do conceito de boa-fé pode ser compreendido com base
na anélise dos modelos romano, francés e alemao, respectivamente.
O primeiro, ainda segundo o autor, possuia como caracteristica um
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sistema de agdes e ndo de direitos. Por esse sistema, o juiz deveria
sentenciar com base na boa-fé, em controvérsias relativas a negé6-
cios juridicos, nas hipoteses em que ndo ha lei para resolugao da lide.
Tal mecanismo ficou conhecido como iudicia bonae fidei.

Apos a ldade Média, a boa-fé é positivada no Codigo Napolednico
de 1804, sem grandes consequéncias para o caso concreto, tendo
em vista que o referido Cédigo estava praticamente absolvido pelo
dogma da autonomia da vontade e pela ideia de absolutismo dos di-
reitos subjetivos, como consequéncia logica da Revolugdo Francesa.

Em que pesem os antecedentes apontados, é na Alemanha que o
tema encontra terreno propicio para desenvolvimento. Segundo
dispunha o § 242 do BGB de 1900, integrante da Parte Geral do
Codigo, “o devedor esta adstrito a realizar a prestagdo tal como
exija a boa-fé, com consideragao pelos costumes do trafego” A in-
terpretagdo dada ao dispositivo estabeleceu a chamada boa-fé ob-
jetiva, que sera analisada adiante.

A boa-fé pode ser compreendida sob duas acepg¢des distintas: a
subjetiva e a objetiva. A primeira relaciona-se com o estado ani-
mico da pessoa, que acredita possuir um direito que na verdade
ndo existe. Seria uma analise interna do individuo que participa
da relagdo juridica. Nas palavras de Cunha de S4, “é essencial-
mente um estado ou situagdo de espirito, de que se retiram conse-
quéncias favoraveis. Trata-se de apurar em determinado sujeito
se, numa altura considerada, ele era possuido por uma convicg¢do
de conformidade ao direito” (1973, p. 165). Segundo Menezes
Cordeiro (2001. p. 516), o nlcleo conceitual da boa fé subjetiva
poder ser definido da seguinte forma: “A boa fé traduz um es-
tado de ignorancia desculpavel, no sentido de que, o sujeito tendo
cumprido com os deveres de cuidado imposto pelo caso, ignora
determinadas eventualidades”.

Ressalte-se que o conceito de boa-fé subjetiva & largamente utili-
zado, entre outros, no direito possessorio e em matéria de auséncia,
situagdes juridicas em que a boa-fé subjetiva interfere significativa-
mente em suas consequéncias.
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A boa-fé objetiva, erigida a principio geral, & pautada em uma de-
terminada postura socialmente adequada, segundo os fins estabe-
lecidos pela propria sociedade, que prescinde da anélise da situagdo
subjetiva dos envolvidos no negécio juridico.

Tendo em vista tratar-se de conceito fluido, a anélise da boa-fé obje-
tiva demanda a aplicagdo de juizos valorativos que evoluem ao longo
do tempo, uma vez que a sociedade estad em constante movimento,
elemento que nao pode passar despercebido ao aplicador do direito.
Em outras palavras, o que era socialmente adequado ha alguns anos
pode ndo ser hoje, o que obriga o juiz a atentar-se para a evolugdo
social, sob pena de prejudicar o principio da boa-fé objetiva.

3.3 Dos bons costumes

O conceito de bons costumes apresenta maiores dificuldades que o
conceito de boa-fé. Isso porque bons costumes sdo regras de con-
vivéncia sociais que, na grande maioria das vezes, variam em rela-
¢do a cada pessoa. O carater vago e relacionado a moral dificulta
sua definicdo de forma minimamente segura. Ademais, a aplicagdo
dos bons costumes, ao contréario da boa-fé, limita-se a restricdo de
comportamentos, ndo ensejando a obrigagdo de um agir especifico
(LIMA, 2005, p. 13).

Para Cunha de Sa (1973, p. 190), o conceito de bons costumes pode
ser analisado por meio de duas concepgdes distintas: uma sociolo-
gica, preocupada com a opinido socialmente dominante, que aceita
a sua natureza variavel e uma outra idealista, de viés filoséfico ou
religioso, fundada em ideal divino ou humano, negando a aceitagdo
de préticas meramente usuais. Ainda segundo o autor, em Portugal,
ja no Gltimo quarto do século XX, os bons costumes eram ditados
pela moral crista, o que, ao menos em tese, ndo podera ocorrer no
ordenamento patrio, tendo em vista a secularizagdo adotada pelo
Estado brasileiro. Como exemplo de aplicagdo dos bons costumes,
O autor apresenta as seguintes situagoes:

Assim sera nulo o contrato pelo qual alguém se obriga a prestar
a outrem os seus servigos durante toda a vida, ou a praticar
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certo culto ou a renunciar a certo culto, a tomar uma profissao
determinada ou a deixar para sempre aquela que exerce, ou
nunca exercer aquele que desejaria, ou a habitar toda a vida
em tal cidade ou tal casa. (CUNHA DE SA, 1973, p.195)

Além dos casos apontados, podemos citar, também, como exem-
plos de aplicagdo dos bons costumes aos negocios juridicos, a irre-
petibilidade do pagamento das obrigagdes naturais e a possibilidade
de interdigdo para os prodigos e ébrios habituais.

3.4 Algumas implicagdes praticas da teoria
do abuso no ordenamento patrio

Apobs desenvolvimento da teoria do abuso do direito, diversos outros
institutos correlatos ganharam forga, possibilitando e refor¢cando a boa-
-fé nas relagdes sociais, que constitui um dos grandes pilares do Codigo
Civil de 2002. Entre esses institutos, merecem destaque: exceptio doli, o
venire contra factum proprium, o tu quoque, € a supressio e surrectio.

A exceptio doli, conforme ja analisado, & exercida por meio de excegado,
ou seja, em contra-ataque a uma demanda ja deflagrada, toda vez que o
titular de um direito subjetivo houver incorrido em dolo. Ressalte-se que,
segundo Menezes Cordeiro, o dolo é analisado no momento da discus-
sdo sobre o exercicio do direito subjetivo, e ndo quando de sua formacao.
(CORDEIRO, 2001, p. 719)

O venire contra factum proprium visa tutelar a confianga entre as par-
tes e aplica-se toda vez que uma delas procede de forma contraditoria,
frustrando o direito da outra parte, em confronto com o principio da
boa-fé e da seguranca juridica. Segundo Menezes Cordeiro, “esse exer-
cicio [contraditério] é tido, sem contestagdo por parte da doutrina que o
conhece, como inadmissivel”. (Cordeiro, 2001, p. 742) [grifo nosso]

O tu quoque refere-se a vedagao do exercicio de um direito subjetivo
obtido com a violagdo de norma juridica. Nas palavras de Menezes
Cordeiro, “fere as sensibilidades primarias, ética e juridica, que uma
pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir exigir a ou-
trem o seu acatamento”. (Cordeiro, 2001, p. 837)
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A supressio caracteriza-se quando o titular de um direito subjetivo,
em alguns casos, deixa de exercer esse direito por um lapso tempo-
ral significativo que o impossibilita de fazé-lo, considerando a boa-
-fé e a confianga entre as partes. Sequndo acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, “a supressio constitui-se em
limitagcdo ao exercicio de direito subjetivo que paralisa a pretensdo
em razdo do principio da boa-fé objetiva™. A surrectio, por sua vez, &
a mesma situagdo, porém sob a otica do devedor? da obrigagdo. Em
outras palavras, a surrectio é o direito que a parte adquire, em alguns
casos, quando o titular do direito deixa de exigi-lo.

Seria o caso, por exemplo, de um negodcio juridico de trato suces-
sivo, no qual se estipula o pagamento em dinheiro e no domicilio do
credor, mas que o credor aceita, por varios anos, 0 pagamento em
cheque e no domicilio do devedor. Nesse caso, presume-se que o
credor renunciou ao local e a forma de pagamento.

Ressalte-se que, para configuragdo dos institutos, € indispensavel
que o ndo exercicio do direito crie na contraparte uma expectativa
fundada de que o direito ndo sera mais exigido, o que sera analisado
levando-se em conta os ditames da boa-fé e dos costumes do local
da celebragdo do contrato.

4 CONCLUSAO

Considerando o que foi produzido até o presente momento, é
possivel definirmos alguns conceitos béasicos relacionados a teo-
ria do abuso do direito adotada pelo novo Cédigo Civil.

Primeiramente, temos que o abuso do direito, independente-
mente de sua definicdo como ilicito ou como tertium genus, in-
tegra uma teoria auténoma que demanda o desenvolvimento de
uma metodologia distinta daquela aplicavel a analise da ilicitude
formal. Ademais, devemos destacar que o atual estégio de evolu-
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¢do da teoria exige a analise dos limites do direito subjetivo den-
tro da propria norma juridica que o estabelece. Tal anélise, no en-
tanto, ndo deve ocorrer de forma isolada; ao contrario, deve ser
realizada de forma sistematica, observando-se todo o ordena-
mento juridico e, notadamente, os principios aplicaveis a norma
em guestao.

Conforme indicado, o ilicito material seria o exercicio de deter-
minado direito em afronta a sua finalidade econdémica ou social,
a boa-fé ou aos bons costumes, desrespeitando os pressupostos
teleoldgicos que integram a proépria norma juridica, sem qualquer
indagacgdo acerca da intencdo do agente. Nesse ponto, a grande
inovacdo da teoria do abuso seria o método de anélise do ilicito,
que deixaria de ser puramente a subsungdo do fato a norma e
passaria para um exercicio hermenéutico mais complexo de ana-
lise teleoldgica dessa mesma norma, em confronto com todo o
ordenamento juridico.

Por fim, cabe ressaltar que a grande contribuicdo do estudo do
instituto do ilicito material & apontar para uma significativa mu-
dancga de perspectiva na aplicagdo do tema, ultrapassando uma
abordagem exclusivamente formal da norma e apontando para
uma analise substancial, permeada de principios juridicos que se
amoldam com mais precisdo aos anseios sociais, permitindo uma
aplicagdo mais justa do direito.

NOTAS

1. Ap.Civ. 70001911684. TJRJ, 2° Cam. Civel, Rel. Maria Isabel de Azevedo

Souza. j. Em 4.12.2000.

2. A palavra “credor” utilizada ndo se refere a obrigacgdo principal em si. Serve

tdo somente para clarificar os conceitos em anélise e pode referir-se a parte
ativa ou passiva de 6nus secundarios, como, por exemplo, o local ou a forma
do pagamento.
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