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ADMISSIBILIDADE DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Priscila VIEIRA!
Ana Paula Correia de Albuquerque da COSTA?

RESUMO: O objetivo primordial do presente trabalho monografico
€ analisar a admissibilidade e validade das Diretivas Antecipadas
de Vontade frente ao ordenamento juridico brasileiro, haja vista
a nao regulamentacao especifica desse instrumento e a sua im-
portancia enquanto meio de manifestacao da vontade do paciente
em estado de fim da vida. Tendo como base a ideia de que as dire-
tivas antecipadas de vontade possibilitam a visualizagao do indi-
viduo como sujeito de direitos, ou melhor, como fim em si mesmo,
assegura-se ao paciente terminal ou incapaz a sua autonomia pri-
vada e o direito a morrer dignamente. Através desse instrumento,
o enfermo podera discorrer sobre os tratamentos e cuidados mé-
dicos que deseja receber, ou nao, em caso de incapacidade ple-
na, temporaria ou permanente, levando-se em conta, sempre, 0
melhor para os interesses do mesmo, garantindo o respeito a sua
dignidade ao procurar amenizar a dor e o sofrimento advindos do
processo de terminalidade. Através do estudo pormenorizado dos
principais conceitos, elementos e prerrogativas atinentes as direti-
vas antecipadas, objetiva-se facilitar a compreensao desse institu-

1 Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Paraiba, autora do trabalho
monografico sob orientacdo da professora mestra Ana Paula Albuquerque.
2 Professora do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB. Mestra em Ciéncias Juri-

dicas pela UFPB. Doutoranda em Direitos Humanos e Desenvolvimento no PPGCJ/UFPB.
Orientadora da monografia.
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to, além de construir uma solida base conceitual e estrutural para,
enfim, observa-lo diante das particularidades do ordenamento
patrio. Entendendo valida sua aplicabilidade, verificar a existéncia
de propostas legislativas e entendimentos jurisprudenciais sobre
a tematica.

Palavras-chave: Bioética. Diretivas Antecipadas de Vontade. Au-
tonomia. Dignidade. Estado terminal.

1INTRODUCAO

O presente trabalho monografico propde-se a examinar a
admissibilidade das Diretivas Antecipadas de Vontade perante o
ordenamento juridico brasileiro, como sdo instrumentos intima-
mente ligados ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem
como ao Direito a Autonomia da Vontade e ao chamado Direito a
uma Morte Digna, neste diapasao, € um topico de grande relevan-
cia a ser estudado no ambito juridico, principalmente quando se
verifica a inexisténcia, no ordenamento brasileiro, de normas juri-
dicas especificas tratando deste tema.

A auséncia dessas normas fomenta ainda uma discussao a
respeito da validade ou nao das Diretivas Antecipadas de Vontade
no Brasil. Contudo, o fato de ndo haver regulamentacao especifi-
ca sobre o tema nao pode ser compreendido como uma vedagao
a validade desses instrumentos, além do que, diversos elementos
normativos presentes tanto na Constituicao de 1988 quanto em
legislagdes infraconstitucionais podem ser utilizados para funda-
mentar as DAV’s diante do ordenamento brasileiro.

Em situagdes em que o paciente encontra-se incapacitado
de expressar sua vontade a respeito de determinado tratamento a
ser recebido, seja por conta de uma incapacidade temporaria ou
mesmo em casos extremos de enfermidades onde o processo de
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morte ja se instaurou de forma irreversivel, muito se discute so-
bre a possibilidade deste manifesta-la previamente, utilizando-se
de um documento que esclarega expressamente os seus desejos a
respeito de quais tratamentos gostaria receber ou nao e em que si-
tuagdes. Este documento é tido como Diretiva Antecipada de Von-
tade ou, como é tratado ocasionalmente, Testamento Vital.

Neste sentido, e em vista das diversas discussdes possiveis
sobre as nuances juridicas das Diretivas Antecipadas de Vontade,
esta pesquisa se restringira a analise dos parametros como a au-
tonomia da vontade, o principio da dignidade da pessoa humana,
a caracterizagao especifica desse instrumento de manifestacao de
vontade, a fim de possibilitarem verificar alguns dos aspectos juri-
dicos e limitagdes prementes a sua aplicacao no direito brasileiro.

Diante disso, o presente trabalho pretende fazer um estu-
do pontual de como a doutrina juridica tem se posicionado a res-
peito da problematica das Diretivas Antecipadas de Vontade nos
casos de pacientes tanto em estagio terminal quanto aqueles que
possam estar temporariamente incapacitados de manifestar a sua
vontade a respeito dos tratamentos ou cuidados médicos, bem
como analisar os aspectos do direito diretamente vinculados ao
tema.

O presente trabalho possui natureza dogmatica e qualitati-
va, visto que o objetivo a ser por ele alcangado é identificar os as-
pectos juridicos concernentes as Diretivas Antecipadas de Vontade
no ambito do ordenamento brasileiro. Para se atingir o proposto
foi utilizado tanto o método de analise historica, percorrendo-se
uma linha evolutiva de conceitos e institutos através do estudo
doutrinario, assim como o procedimento interpretativo ao se apre-
ciar o conteudo de principios e dispositivos juridicos que possam
se relacionar com a matéria e verificando a existéncia de jurispru-
déncias relativas ao tema. Assim, fez-se a coleta de dados biblio-
graficos e documentais em livros, leis, periddicos, jurisprudéncias
e sites especializados a fim de tornar possivel a compreensao da
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possibilidade ou nao da aplicacao pratica da tematica especifica-
da.

No capitulo introdutério buscou-se a conceituagao dos ter-
mos e expressdes mais comuns no constante as diretivas antecipa-
das com a finalidade de facilitar a compreensao do seguinte insti-
tuto, bem como de suas prerrogativas. A seguir, fez-se necessaria
a compreensao do que constituiria exatamente as Diretivas An-
tecipadas de Vontade, analisando mesmo que brevemente, suas
modalidades, delimitagdes, efeitos e principios justificadores. Por
fim, adentrou-se no objetivo central da presente monografia que
€ avaliar a admissibilidade e validade das DAV’s no Direito Patrio.

2 CONSIDERAGOES SOBRE A TERMINALIDADE DA VIDA

Embora o foco principal deste trabalho monografico esteja
na analise das préprias Diretivas Antecipadas de Vontade, no re-
ferente a sua validade diante do ordenamento juridico brasileiro,
diversos conceitos e apontamentos fundamentais devem ser estu-
dados precipuamente, a fim de proporcionar a constru¢ao de uma
sélida base para chegar ao objetivo central.

Ao verificar a ideia inicial trazida pelas Diretivas Antecipa-
das de Vontade, resta percebivel a este debate, ambientado no
campo da Bioética e do Biodireito, seu fundamento em certas pre-
missas substancialmente controversas, ou seja, pde-se sob os re-
fletores a possibilidade de o individuo atuar e decidir acerca de
situagdes relacionadas a terminalidade da vida, tema por si s6 po-
[émico o suficiente.

Diante disso, podemos compreender a seguinte afirmacgao
apresentada pela Professora Adriana Maluf (2013, p. 425):

O ser humano, em todas as suas fases de existéncia,
desde o inicio da sua vida, cujo momento preciso
ndo é isento de controvérsias, até o momento de
sua morte, é detentor de direitos intrinsecos a sua
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personalidade e deve, portanto, ter a sua dignidade
respeitada.

Discussoes envolvendo tais fases de existéncia do ser hu-
mano, destacadamente aquelas relacionadas a interferéncia di-
reta dos individuos nesses momentos, geram inumeras analises e
reflexdes por parte da sociedade, em seus mais distintos aspectos
e areas de conhecimento. No plano juridico ha uma variada gama
de direitos inerentes a pessoa humana, sendo possivel destacar,
primordialmente, o direito a dignidade, seja relacionando-o a vida
ou a morte.

Nas Diretivas Antecipadas de Vontade, diante de suas varias
vertentes, € questionada a possibilidade de o paciente em estado
terminal, ou incapaz de manifestar sua prépria vontade, deixar por
escrito instrugdes a respeito de como os profissionais de satude de-
vem agir, quais tratamentos sao aceitos ou nao e o limite até o qual
o tratamento pode ser estendido em casos onde ndao mais existe a
possibilidade de cura e/ou recuperagao.

Atualmente a morte é vista como um tabu, algo a ser evita-
do atodo custo e, assim sendo, a maneira de encara-la é enfatizada
pelo avanco da prépria medicina, onde, muitas vezes, o prolonga-
mento da vida é levado “além dos limites de sua natureza” (DINIZ,
2014, p. 481), nao importando quais os meios a serem utilizados.
No entanto, José Anténio Saraiva Ferraz Gongalves (2006, p. 07),
acertadamente, traz a seguinte conjectura:

“A morte é o que temos de mais certo, diz o povo.
Efectivamente, a semelhanca do que sucede com
todos os outros seres animais, todos morremos.
A morte é indispensavel para a renovacgdo e para a
evolugao da vida.”.

Assim, a morte consiste em algo inexoravel, implacavel, to-
davia, resta o questionamento: até onde se deve prolongar o tra-
tamento para tentar evita-la? E a que preco?Partindo dessas consi-
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deracgoes, é visivel a necessidade de desenvolvimento de estudos
envolvendo a terminalidade da vida, mais detidamente quando
relacionado ao processo de morte ou em casos onde o individuo
nao esta em condicdes de expressar seus desejos a fim de assegu-
rar o direito a dignidade da pessoa humana. Deve ser levado em
consideragao a qualidade de vida do paciente principalmente, nao
apenas a quantidade de tempo possivel de ser proporcionado a
ele por meio dos inumeros avangos da medicina.

E neste contexto que surge a quest3o: é possivel es-
colher a forma de morrer? Observa-se o desenvolvi-
mento de um movimento que busca a dignidade no
processo de morrer, que ndo é o apressamento da
morte, a eutanasia, nem o prolongamento do pro-
cesso de morrer com intenso sofrimento, a distana-
sia. [...] O movimento dos cuidados paliativos trouxe
de volta, no século XX, a possibilidade de rehumani-
zagdo do morrer, opondo- se a idéia da morte como
o inimigo a ser combatido a todo custo. Ou seja, a
morte é vista como parte do processo da vida e, no
adoecimento, os tratamentos devem visar a quali-
dade dessa vida e o bem estar da pessoa, mesmo
quando a cura nao é possivel; mas, frente a essa
impossibilidade, nem sempre o prolongamento da
vida é o melhor, e ndo se esta falando de eutanasia,
como muitos créem.(KOVACS, 2003, p. 116)

O medo da morte é compreensivel e natural, da mesma for-
ma o é o senso de preservacao do ser humano, assim, é possivel
compreender a adogao de habitos considerados saudaveis que,
consequentemente, evitam riscos a saude do individuo. Ha uma
valorizacao da qualidade de vida a fim de possibilitar o distancia-
mento de situacgdes relacionada a terminalidade da vida, ou seja, o
ser humano passa boa parte da vida tentando prolonga-la ao ma-
Xximo, numa cultura traduzida pela “busca da imortalidade”, entre-
tanto, ha casos onde a morte ndo apenas é considerada a melhor
opgao, como também é bem-vinda. Com este entendimento, a
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possibilidade de o paciente afirmar claramente a sua opinido, por
exemplo, sobre os tratamentos a serem utilizados, ou acerca doli-
mite até o qual quer ter sua vida estendida por meio de aparelhos,
sdo questdes referenciais, parametros que devem ser analisados
diante do principio da dignidade e da propria autonomia da von-
tade privada do paciente.

Ponderando o fato de o direito a vida estar sempre conec-
tado intimamente ao principio da dignidade humana, resta a com-
preensao de que, durante o fim da mesma, este principio também
deve estar evidenciado, conjecturando entendimentos sobre o di-
reito a uma morte digna, isso porque a morte é, assim como a vida,
um processo natural, e quaisquer meios que influenciem direta ou
indiretamente esta fase, barrando seu desenvolvimento regular,
pode ser caracterizado como inapropriado.Em suma, assim como
no decorrer da vida ha uma busca por qualidade e dignidade, o
fato de o individuo estar em estado terminal ou incapaz de ma-
nifestar sua vontade nao significa que se deve parar de lutar por
esses ideais, como afirma Adriana Maluf (2013, p. 425) “Deve-se,
portanto, lutar nesse processo de terminalidade, sair da vida com
dignidade”.

2.1 SITUAGOES DE FIM DE VIDA

A terminalidade da vida, como topico essencial na discus-
sao sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), revela ainda
a necessidade de identificar alguns dos conceitos caracterizadores
das situacdes de fim de vida, melhor explicando, dentre os inime-
ros estagios clinicos como a doenca terminal, o estado vegetativo,
a deméncia avangada e outras doencas cronicas, quais desses es-
tariam passiveis da aplicacao, cabimento, de uma DAV (DADALTO,
2013, p. 35).

Haja vista a importancia de diferenciar tais condicdes, pois
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envolvem diretrizes ndo s6 médicas, mas também sociais, juridi-
cas e politicas. Elas influem condicionantemente na constituicdao
do documento prévio de vontade do paciente, a exemplo do caso
onde o doente ndo se encontra capaz de explanar seus desejos,
mas em momento citerior, “prevendo” esta situagcao de incapaci-
dade deixou expresso quais tratamentos aceitaria receber.

2.1.1 Estado Terminal

A condicao clinica do paciente determinada como esta-
do terminal ou em estado de terminalidade, a certo modo, surge
como um produto dos progressos tecnologicos da Medicina. Do-
engas que em outras épocas causavam a morte subitamente, nos
dias de hoje, com o avanco dos tratamentos clinicos, ja nao se de-
senvolvem da mesma maneira. Embora muitas enfermidades ain-
da nao tenham cura, gragas a essa evolugao a estimativa de vida
dos pacientes foi invariavelmente ampliada, fendmeno denomina-
do pela Professora Maria Julia Kovacs (2009, p. 64) como “cronifi-
cacao das doencas”.

Com isso, a condicao de paciente terminal abanca a ideia
de manutencao da vida, entretanto, ndo partindo a principiode
um contexto subjetivo, humanizado, mas sim técnico-cientifico,
resultado das agées médicas. Esta disposi¢ao vai claramente de
encontro aos objetivos primordiais da Medicina, “a promogao do
bem-estar e eliminagao do sofrimento” (FERREIRA, 2006, p. 151).
Aqui é posto em evidéncia o erro cometido ao apreender a “manu-
tencédo davida a todo custo” como fim ultimo, assegurar o respeito
a autonomia do paciente e proporcionar ao mesmo qualidade de
vida sao fatores mais importantes, aos quais se deve dar primazia.
Quando se fala em conceituacado da expressao paciente terminal a
doutrina médica nao é unissona, sao apresentadas variadas defi-
ni¢cdes e todas gravitam sobre a ideia de impossibilidade de cura
atrelada a morte iminente.
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A terminalidade parece ser o eixo central do concei-
to em torno do qual se situam as conseqiiéncias. E
quando se esgotam as possibilidade de resgate das
condicdes de saude do paciente e a possibilidade
de morte proxima parece inevitavel e previsivel. O
paciente se torna “irrecuperavel” e caminha para a
morte, sem que se consiga reverter este caminhar.
(GUTIERREZ, 2001, p. 92)

José de Oliveira Ascensdo (2012, p. 160) determina paciente
terminal como aquele onde “o diagndstico é o de nao haver ne-
nhuma probabilidade de recuperagao”, ja Marcos Knobel e Ana Lu-
cia Martins da Silva (2004, p.133) o compreendem como “aquele
cuja condicao é irreversivel, independente de ser tratado ou nao,
e que apresenta uma alta probabilidade de morrer num periodo
relativamente curto de tempo”. Antonio Jackson Thomazella de Al-
meida (2012, p. 448 e 467-468) define primariamente o estado ter-
minal como o estagio da doengaonde a possibilidade de cura nao
mais existe, evoluindo para a insuficiéncia dos érgaos, e a morte
€ instante, conquanto o paciente terminal é justamente o sujeito
encontrado nesta condicao.

Em contraposicao aos autores supramencionados, Pilar
Gutierrez procura definir o paciente terminal de forma mais real,
ou seja, partindo de uma perspectiva humanista e discutindo o pa-
ciente como ser auténomo, diferente da ideia generalizante nor-
malmente empregada.

Abre-se a perspectiva de discussdo deste conceito
€aso a caso: um paciente € terminal em um contexto
particular de possibilidades reais e de posicoes pes-
soais, sejam de seu médico, sua familia e préprias.
Esta colocagdo implica em reconhecer esta defini-
¢do, paciente terminal, situada além da biologia, in-
serida em um processo cultural e subjetivo, ou seja,
humano. (GUTIERREZ, 2001, p. 92)
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Apesar dessa heterogeneidade conceitual demonstrada, na
hora de identificar os pacientes que se encontram nesta situacao,
ha, indiscutivelmente, um consenso dentre os profissionais, Gu-
tierrez afirma existir uma aparente facilidade de reconhecimento,
no sentido de diagnosticar o estado terminal, em contraposicao a
sua objetivagdo (2001, p. 92).Entrementes, a aceitacao dessa con-
dicao de fim de vida, tanto pela familia como pelo proprio paciente
e os profissionais de salde, provavelmente constitui a parte mais
dificil, embora ndo signifique o fim exatamente, a partir desse mo-
mento varias agoes com a finalidade de proporcionar ao paciente
uma melhor qualidade de vida - encaminhamento para uma morte
digna -, podem e devem ser oferecidas.

Isto acentua a concepgao da pessoa enferma como ser in-
dependente, titular de direitos, afinal “mesmo que um paciente
esteja préximo de morrer, ainda esta vivo, e € uma pessoa com
desejos” (KOVACS, 2009, p. 65), além de que o “reconhecer, sem-
pre que possivel, seu lugar ativo, sua autonomia, suas escolhas,
permite-lhe chegar ao momento de morrer, vivo, ndo antecipando
o momento desta morte a partir do abandono e isolamento” (GU-
TIERREZ, 2001, p. 92).

Partindo deste ponto temos duas possibilidades: a primei-
ra equivale ao paciente terminal consciente, seus desejos podem e
devem ser ouvidos haja vista ele estar “plenamente capaz” de ex-
pressa-los; e a segunda é caracterizada pelo paciente inconscien-
te, a capacidade/autonomia esta reduzida (DADALTO, 2013, 39).

E justamente este segundo caso interessante ao estudo
das Diretivas Antecipadas de Vontade. Os profissionais de salde,
impossibilitados de terconhecimento direto dos desejos do enfer-
mo poderiam, até mesmo devem, se valer de documento por este
avencado anteriormente, a declaragao prévia de vontade para o
fim da vida, com a finalidade de atender seus desejos apontados
expressamente, reconhecendo-o como sujeito de direitos auténo-
mo, ndo obstante o estado em que se encontrar.
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Na falta de documento nestes parametros, a familia do en-
fermo e o proprio médico sdao dotados de autonomia para decidir
qual ou quais as opgdes mais viaveis a serem seguidas, sempre
tendo em vista o melhor para o paciente.

2.1.2 Estado vegetativo

Uma outra situagao de fim de vida importante ao estudo
das Diretivas Antecipadas de Vontade é o chamado estado vege-
tativo persistente, condicao resultante de lesdes diretas ou indire-
tas ao Sistema Nervoso Central ocasionando altera¢des no nivel
de consciéncia do enfermo, instaurando uma espécie de quadro
de coma diferenciado.No estado de coma, como explica Adriana
Maluf (2013, p. 431), “uma pessoa ou animal perde completa ou
parcialmente a consciéncia, nao tem reagoes cerebrais cogniti-
vas espontaneas ou reage pouco ou nada a estimulos externos”,
por sua vez, no estado vegetativo persistente ha uma completa
auséncia da consciéncia, contudo algumas reagdes basilares,
como se fossem a programacao basica do cérebro, permanecem
funcionando.

Primordialmente explicando, Drauzio Varella assim des-
creve o EVP:

0 estado vegetativo é a mais frustrante das condi-
¢oes humanas. A pessoa esta viva, abre os olhos,
dorme, acorda, executa as fungdes fisiolégicas, mas
durante meses, anos, permanece alheia, incapaz de
esbogar a menor reagdo. [...] A impossibilidade de
documentar sequer resquicios de atividade mental
através de testes comportamentais e dos exames
neurolégicos classicos criou para os que se encon-
tram nessa condi¢do a imagem de mortos-vivos.?

3 Disponivel em: http://drauziovarella.com.br/drauzio/consciencia-no-estado-
-vegetativo; Acesso: 2 Jun. 2014
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A Multi-society Task Force on PVS (1994) realizou um estudo
detalhado sobre o EVP arrolando os critérios basicos para a sua
caracterizacao, além de estabelecer uma definicao mais precisa da
sindrome. A publicacdo afirma que “o estado vegetativo é uma si-
tuacao clinica de completa auséncia da consciéncia de si e do am-
biente circundante, com ciclos de sono-vigilia e preservagao com-
pleta ou parcial das fungdes hipotalamicas e do tronco cerebral”.
Outra discussao apresentada pela sociedade citada acima trata da
diferenciacao dos termos persistente ou permanente. Ao conside-
rar o estado vegetativo, nao ha como afirmar categoricamente que
0 paciente nao podera recuperar plenamente sua consciéncia.

Portanto, o estado vegetativo sera persistente enquanto a
condicao de incapacidade ocorrida perdurar até o momento de
realizacao do exame clinico, ou seja, € um diagndstico, ja se desig-
nado como permanente ha uma denotacao de irreversibilidade do
quadro, existe um alto grau de certeza quanto a irrecuperabilidade
do paciente e, consequentemente, sera um prognostico.

Arelagao entre o EPV e as diretivas antecipadas de vontade
gira e torno, principalmente, dos cuidados designados aos enfer-
mos, em especial quanto a nutricdo e hidratacao artificial (AHA).
Pelos pacientes se encontrarem em situacao de incapacidade ple-
na e sem perspectiva concreta de recuperagao, alguns especia-
listas entendem ineficaz e até prejudicial a continuidade da AHA,
pois resta comprovado os danos e desconfortos que acarretam.
Ha quem sustente, porém, a AHA como encargos minimos a serem
desprendidos ao acamado, e cuja suspensao resultaria na morte
do individuo, caracterizando a eutanasia.

O maior problema é situar a AHA como um tratamento
meédico ou como um simples cuidado basilar a manutencao da
vida do paciente em EVP. Ricardo Hodelin-Tablada, citando Ra-
anan Gillon, afirma
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laalimentacién por sonda nasogastrica o gastros-
tomia constituye un tratamiento médico que, como
todo tratamiento, puede suspenderse a solicitud del
enfermo o cuando se considere inutil. Dado que, se-
gun Gillon, todo tratamiento supone la intencién, la
perspectiva de un beneficio, y que la mera prolonga-
cion de la vida en estos casos no puede considerarse
como tal[...]. (2002, p. 1076, grifo nosso)

Sendo o AHA um tratamento clinico, entendimento majori-
tario, deve ser reconhecida a possibilidade de o acamado decidir
sobre sua manuten¢ao ou suspensao, nao, obviamente, direta-
mente em sentido estrito, mas havendo documento por ele consti-
tuido previamente a este respeito os profissionais de satde ficam
sujeitos a esta intencdo.Uma observacgao a ser feita ainda é o fato
de considerar-se o paciente em estado vegetativo persistente sem
possibilidade de tratamento, afinal, tudo o que se tem a fazer é
esperar, por este motivo sao postos dentre aqueles em fim de vida
(DADALTO, 2013, p. 42).

2.1.3 Deméncia severa

O que traz a colocacao da deméncia severa aqui neste es-
tudo é sua relevancia no contexto social da atualidade, o aumento
imoderado no numero de diagnodsticos e as consequéncias na li-
berdade e autonomia do individuo doente.

Doengas cronicas podem ser caracterizadas, segundo a
OMS, como permanentes, produzem incapacidade ou deficiéncias
residuais e sdo ocasionadas por patologias irreversiveis, exigem
que o paciente passe por processos de reabilitagao e tratamento
longos (DADALTO, 2013 p.42), muitas vezes durante toda a vida.

A deméncia severa ou avangada encontra-se no rol de do-
engas cronicas e consiste na “sindrome caracterizada por declinio
de membdria associado a déficit de pelo menos uma outra fungao
cognitiva (linguagem, gnosias, praxias ou funcdes executivas) com
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intensidade suficiente para interferir no desempenho social ou
profissional do individuo” (CARAMELLI; BARBOSA, 2002, p. 7).

Por causar a perda da consciéncia, este estado clinico im-
possibilita aos enfermos a expressao clara de seus desejos e opi-
nides, ou seja, eles tornam-se incapazes de fato. Neste momento
as DAV’s representam uma opcgao essencial no reconhecimento
dos pacientes com deméncia severa como sujeitos de direitos,
destacadamente o direito-principio da dignidade da pessoa hu-
mana.Poder-se-ia, através das declaragbes prévias de vontade,
apresentar claramente os desejos do paciente quanto a forma de
tratamento em uma possivel situagao de incapacidade plena, e,
mais do que isso, fazendo possivel ainda a constituicao, através de
um mandato duradouro, de um procurador, alguém que diante da
impossibilidade de manifestacdo existente atuara como se aquele
fosse, decidindo sobre os cuidados e tratamentos médicos a se-
rem aplicados.

Estudos norte-americanos afirmam que “a maior parte dos
outorgantes de diretivas antecipadas de vontade sao adultos ve-
lhos e incluem disposi¢oes sobre doengas cronicas e deméncia
avancada em suas DAV” (BROWN apud DADALTO, 2013, p. 43), este
dado exemplifica a importancia do entendimento desta condicdo
para o presente trabalho.

2.2 PRATICAS NA TERMINALIDADE DA VIDA

Tendo em vista a situagao do paciente em fim de vida, sem
perspectiva de recuperacdo e passando por um sofrimento ini-
maginavel, tornam-se recorrentes os pensamentos sobre como
proporcionar o minimo de conforto a ele. Tanto a familia como o
proprio paciente e o médico comegam a conjecturar a respeito das
opgdes para diminuir a agonia que a doencga terminal traz consigo.
A manutenc¢ao dos tratamentos sem que haja realmente melhora
na qualidade de vida do paciente ou a suspensao dos mesmos per-
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mitindo que a expectativa de vida seja, amiude, reduzida, porém
oferecendo um alivio ou amenizando a angustia do enfermo e da
familia, sdo pontos discutidos constantemente sob perspectivas
éticas e juridicas. Exemplificando, o desejo de morte de pessoas
em estado precario de saude em contraponto com o dever do Es-
tado de protecao da vida.

Nesse contexto, a identificacdo das principais praticas
aventadas para dar maior conforto ao paciente terminal é impres-
cindivel, principalmente por ser tema crucial ao entendimento das
Diretivas Antecipadas de Vontade.Dentre as praticas mais desta-
cadas encontram-se a eutanasia, a ortotanasia, a distanasia e os
cuidados paliativos.

2.2.1 Eutandsia

A dor sentida por alguns pacientes em fim de vida ndao pode
ser mensurada por quem vé de fora. A familia esta inconsolavel e
o enfermo ja se encontra incapaz de suportar tantas provagoes, o
sofrimento é uma constante.Com essa perspectiva muitos questio-
nam a possibilidade de antecipagao do momento ultimo tendo por
justificativa a necessidade de libertar o individuo adoentado daque-
la situagdo insuportavel, possibilitando a ele uma morte digna. A
abreviagao da vida é conduzida como um ato de humanidade.

[...] poder-se-ia falar em direito de antecipar a morte
diante de uma agonia extremamente cruel e prolon-
gada? Uma vida sofrida, seguida de dores insuporta-
veis, ndo estaria ferindo a dignidade humana e néo
justificaria o entender de que o direito a vida deixa-
ria de ser o valor primordial tutelado constitucional-
mente? (DINIZ, 2014, p. 494)

A eutanasia, palavra derivada da expressao grega eutha-
natos que significa boa morte, constitui a “ajuda que é prestada a
uma pessoa gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em
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consideracao a sua vontade presumida, no intuito de lhe possi-
bilitar uma morte compativel com a sua concepgao de dignidade
humana” (ROXIN, 2006, p.177). Essa pratica de antecipacdo delibe-
rada da morte de um paciente terminal é regulamentada em diver-
sos paises, tais como a Holanda e a Bélgica, e tem por justificativa
o principio socratico da qualidade de vida, dignidade da pessoa
humana. Todavia, muitos doutrinadores entendem o exercicio da
eutanasia como um homicidio, tido por piedoso, mas ainda sim
um assassinio.

Pilar Gutierrez trata o momento de reconhecimento do es-
tado terminal da seguinte maneira: “Admitir que se esgotaram os
recursos para o resgate de uma cura e que o paciente se encaminha
para o fim da vida, nao significa que nao ha mais o que fazer” (2001,
p.92). Portanto, o fato de o individuo se encontrar proximo ao fim de
sua existéncia nao justifica a antecipagdo do mesmo. Ha, apesar de
tudo, alternativas menos incisivas e capazes de dar ao paciente uma
morte digna através de um processo de morte natural.

Em lato senso, a eutanasia € caracterizada pela agao ou
omissdao do médico com o objetivo de acelerar a morte do paciente
em agonia, entretanto, destrinchando esta concepg¢ao, podemos
visualizar duas formas especificas: a eutanasia ativa, assinalada
como a aquela onde o médico tera papel ativo na pratica da ter-
minalidade da vida - ele pratica o ato que conduz a morte do indi-
viduo; e a eutanasia passiva, havera, neste caso, a suspensao dos
cuidados mantenedores da vida e aguardar-se-a o 6bito do enfer-
mo como resultado direto desta omissao.

No ordenamento juridico brasileiro a pratica da eutanasia
é vedada, estando tipificada como homicidio, nos moldes do art.
121 do Cdédigo Penal Brasileiro, podendo ainda ser enquadrada na
situacao postulada no paragrafo primeiro do artigo supramencio-
nado caso seja impelida por motivos de acentuado clamor social
ou moral. Esta pratica também é vetada no Novo Cédigo de Etica
Médica - Resolugao do CFM n°© 1.931/2009 em seu art. 41 e paragra-
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fo Unico:

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pe-
dido deste ou de seu representante legal.

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e
terminal, deve o médico oferecer todos os cuida-
dos paliativos disponiveis sem empreender acdes
diagnésticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas,
levando sempre em consideragao a vontade expres-
sa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal. (grifo nosso)

Importante se faz a diferenciacao entre o suicidio assistido e
a eutanasia, pois no primeiro caso, mesmo que o objetivo seja ante-
cipar a morte e proporcionar um fim digno, o ato sera praticado pelo
proprio paciente terminal sendo no maximo auxiliado ou orientado
por um médico ou terceiro. O artigo 122 do Cédigo Penal Brasileiro
proibe o induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio, de modo a dis-
por em lei como crime a pratica da a¢ao aqui elencada. No segundo
caso, como ja bem demonstrado no correr do texto, o procedimento é
designado a outra pessoa. Invariavelmente ambos sao considerados
atos de humanidade.

E valido ressaltar, por fim, a seguinte questio: antes que se
possa sequer pensar na aplicacdo da eutanasia, deve ser feita a anali-
se e consideracao dos reais motivos do paciente para creditar este ato
como uma solugao. Vem ao caso, entdo, a célebre disposicao de Leo
Pessini (2008, p. 176-177): “Na base de muitas solicitagdes de eutana-
sia existe muita solidao, abandono. O que a pessoa realmente neces-
sita é assisténcia, tratamento especializado, espiritualidade, amor”.

2.2.2 Ortotandsia

A ortotanasia, também chamada paraeutanasia ou, erro-
neamente, eutanasia passiva, consiste na pratica cujo resultado
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morte € alcangado por conta da suspensao dos cuidados e trata-
mentos usados na manutengao da vida. Quando se observa que as
intervencdes médicas ja nao sao mais uteis, e apenas estendem o
sofrimento do paciente, a renulncia a elas, evitando um excesso te-
rapéutico, é um ato que permite ao enfermo vivenciar o processo
de morte naturalmente.

A possibilidade de proporcionar ao doente terminal uma mor-
te digna, neste caso, passa pela ideia de morrer no momento certo,
ou melhor, o fim ndo pode e ndo deve ser apressado ou evitado a
todo custo. Cuidados basicos sao destacados a fim, apenas, de ame-
nizar o quadro sintomatico da doenca, ndo de manter a vida além do
esperado.A semelhanca da eutanasia, a ortotanasia também ¢é justi-
ficada segundo razées humanisticas, busca reconhecer ao individuo
em fim de vida o direito de morrer dignamente, sem sofrer desneces-
saria e desproporcionalmente. A possibilidade de manter uma pessoa
viva indiscriminadamente é considerada intoleravel.

Maria Helena Diniz (2014, p. 500) conceitua, portanto,
esta pratica como

“0 ato de deixar morrer em seu tempo certo, sem
abreviacdo ou prolongamento desproporcionado,
mediante a suspensdo de uma medida vital ou de
desligamento de maquinas sofisticadas, que substi-
tuem e controlam 6rgdos que entram em disfuncio-
namento.

Ha a facilitacdo da morte pela suspensdo de um tratamento
que prolongue a vida, entretanto, esta ultima nao sofre qualquer
ameaca, apenas se esta tentando reduzir o infortinio do paciente
ao minimo.Para reforcar a compreensao deste instituto, Maria Eli-
sa Villas-Boas (2008, p. 66) o explica da seguinte maneira:

A ortotanasia tem seu nome proveniente dos radi-
cais gregos: orthos (reto, correto) e thanatos (morte).
Indica, entdo, a morte a seu tempo, correto, nem
antes nem depois. Na ortotanasia, 0 médico nao
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interfere no momento do desfecho letal, nem para
antecipa-lo nem para adia-lo. Diz-se que ndo ha
encurtamento do periodo vital, uma vez que ja se
encontra em inevitavel esgotamento. Também nao
se recorre a medidas que, sem terem o condao de
reverter o quadro terminal, apenas resultariam em
prolongar o processo de sofrer e morrer para o pa-
ciente e sua familia. Mantém-se os cuidados basicos.

Diferentemente da modalidade apresentada no topico an-
terior, a pratica elencada aqui nao é considerada crime, estando
disciplinada, de forma incipiente, em algumas leis estaduais, a
exemplo da Lei n° 10.241/1999, e em resolugdes do Conselho Fe-
deral de Medicina. Inclusive o Anteprojeto do Novo Cédigo Penal,
PL n° 6.715/2009, também dispde sobre o ortotanasia, prevendo
sua inclusao no artigo 121 como causa excludente de ilicitude.
Posteriormente este assunto serd tratado mais detalhadamente,
quando a Resolu¢do do CFM ne 1.805/2006 for analisada.

Existe uma ligagao clara e evidente entre as Diretivas Anteci-
padas de Vontade e a ortotanasia, afinal a decisdao de suspender o
tratamento dependera nao somente do estado terminal da doencga,
mas também da aquiescéncia por parte do proprio enfermo, caso
consciente, ou da familia ou terceiro designado. Desse modo, a opi-
nido do individuo sobre esta pratica e seus desejos para o fim davida
podem ser declaradas previamente, compelindo os profissionais da
saude a verificar e atender essas disposi¢oes caso constituidas.

2.2.3 Distandsia

A medicina avanca a largos passos, algumas doengas an-
tes incuraveis hoje sao de facil tratamento, vidas em estado termi-
nal podem ser prolongadas por tempo quase que indeterminado
através de equipamentos sofisticados e de alta tecnologia. Coisas
consideradas impossiveis em outros tempos estao sendo realiza-
das facilmente pelos médicos atuais, o progresso nesta area de
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conhecimento é tdo grande que as expressdes “quase deuses” ou
“brincando de deuses” para referir-se aqueles sdo frequentemente
utilizadas.

Em contraposicao aos institutos analisados até agora, sur-
ge adistanasia, dys - dificuldade/prolongamento mais thanatos -
morte, nesta modalidade em vez de tentar dar ao paciente termi-
nal uma morte digna, diminuir-lhe o sofrimento permitindo que
siga o processo de morte natural, tudo o que estiver ao alcance
dos profissionais de saude e que permita a vida ser prolongada o
maximo possivel deve ser realizado, ndao importando as consequ-
éncias.Também chamada de obstinagao terapéutica ou futilidade
médica, a distanasia, como fruto dos progressos tecnolédgicos, tem
seu foco ndo no enfermo exatamente, mas sim na propria doenga,
busca otimizar a quantidade e nao a qualidade de vida do pacien-
te. Tudo quanto for possivel deve ser feito a fim de evitar a morte,
mesmo que isso traga um sofrimento imensuravel.

Etimologicamente, distanasia é o oposto de eutana-
sia. A distanasia defende que devem ser utilizadas
todas as possibilidades para prolongar a vida de um
ser humano, ainda que a cura ndo seja uma possi-
bilidade e o sofrimento se torne demasiadamente
penoso. (MALUF, 2013, p. 437)

Jean-Robert Debray, citado por Maria Helena Diniz (2014,
p. 508), diz que a distanasia é “o comportamento médico que con-
siste no uso de processos terapéuticos cujo efeito € mais nocivo do
que o mal a curar, ou indtil, porque a cura € impossivel, e o benefi-
cio esperado é menor que 0s inconvenientes previsiveis”.Da mes-
ma forma, Adriana Maluf (2013, p. 438), ao caracterizar a distanasia
apresenta os seguintes termos:

Impoe o que se chama de tratamento futil, que au-
menta o sofrimento do doente e das pessoas ao seu
redor e na pratica nenhum beneficio acarreta para
este. Vele-se ainda, nesses casos, da denominada
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obstinacao terapéutica, onde o acesso a modernis-
sima tecnologia - em equipamentos hospitalares e
farmacos - pode vir a prolongar indefinidamente um
estado irreversivel de satide do paciente terminal

O principal questionamento feito sobre esta pratica aduz a
admissibilidade de submeter paciente ja em estado terminal a tra-
tamento que tenha como objetivo apenas acrescentar alguns dias,
semanas ou meses de vida a ele. Existe um limite para manuten-
¢ao davida de um individuo cuja morte ja € certa? Pode-se prolon-
gar a vida indefinidamente através de meios artificiais, mesmo em
detrimento a dignidade humana? Acertadamente, o melhor a se
fazer sera compreendido apos a analise da situagao, caso a caso,
“ponderando sobre os critérios de eficacia, beneficio e onerosida-
de em matéria de tratamento” (MALUF, 2013, p. 438).

2.2.4 Cuidados Paliativos

Aliando a ideia de manutenc¢ao davida, a aplicacao dos tra-
tamentos que proporcionam real beneficio e o papel do médico
na garantia da qualidade de vida auferida pelo enfermo, que, in-
dependente da situagao - instaurado o processo de morte ou ja
caracterizado o quadro como irreversivel - o paciente ainda é sujei-
to de direitos, e como tal, deve continuar recebendo acompanha-
mento médico, ele ndao pode ser abandonado. Esclarecendo esta
afirmacao, José de Oliveira Ascensao (2012, p. 173) profere que:

A pessoa ndo perde nunca a sua dignidade intrinse-
ca; por isso ndo pode ser nunca abandonada. Mes-
mo que se encontre em estado considerado termi-
nal e ndo haja nenhuma perspectiva de cura deve
continuar sempre a ser acompanhada médica e es-
piritualmente.
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Partindo desse contexto, surge, entao, o que José Anténio
Saraiva Ferraz Gongalves (2006, p. 167) chama de alternativa entre
0 abandono e a distanasia: os cuidados paliativos. Essas praticas,
também conhecidas como hospice, foram implantadas moderna-
mente, visto terem origem na idade média, pela inglesa Cicely-
Saunders, que fundou em 1950 a primeira instituicdo voltada para
os cuidados de pacientes terminais, o St. Christopher’sHospice. O
objetivo dessa entidade, especializada em individuos em estado
de terminalidade, era cuidar, além dos “aspectos técnicos” ligados
a doenca, “da dor fisica, social, espiritual e emocional do pacien-
te” (DADALTO, 2013, p. 44).

Conceitualmente falando, os cuidados paliativos podem
ser entendidos como aquela forma de tratamento que busca dar
ao paciente uma melhor qualidade de vida, aliviando o sofrimento
nao apenas fisico, no combate direto a dor, mas também sob pa-
rametros psicolégicos, trabalhando o emocional e o espiritual do
doente terminal, favorecendo e objetivando sempre a dignidade e
a integridade da pessoa humana.A Organizagao Mundial de Sau-
de (OMS), reconhecendo a importancia desse instituto diante das
necessidades atuais, constituiu, em 1990, o primeiro conceito de
cuidados paliativos, sendo este atualizado em 2002, passando a
ter a seguinte redacao:

Cuidado Paliativo é uma abordagem que promove
a qualidade de vida de pacientes e seus familiares,
que enfrentam doengas que ameacem a continui-
dade da vida, por meio da prevencao e do alivio do
sofrimento. Requer identificacao precoce, avaliacdo
e tratamento da dor e outros problemas de natureza
fisica, psicossocial e espiritual (ACADEMIA NACIONAL
DE CUIDADOS PALIATIVOS, 2009, p. 16)

Conforme a interpretacdo dada ao conceito apresentado,
todos os meios terapéuticos utilizados devem permitir ao paciente
estabelecer-se o mais confortavel possivel diante da sua situagao,
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com o intento de melhor receber e perceber o fim. Os cuidados
paliativos irdo, portanto, dar o suporte necessario aos enfermos
a fim de que possam se habituar as suas limitacdes. Esse apoio,
valido comentar, é proporcionado por uma equipe multidiscipli-
nar, composta por médicos, enfermeiros, farmacéuticos, psicolo-
gos, terapeutas ocupacionais, nutricionistas, religiosos e mesmo
voluntarios.

Para afilosofia do hospice: a) deve-se aceitar a morte
como episodio natural do ciclo vital; b) ndo se deve
antecipar, nem prolongar a vida se a morte é inevi-
tavel; c) o paciente deve ficar unido a seus familiares
e entes queridos; d) deve a equipe interdisciplinar
cuidar da dor psicolégica, espiritual e fisica; ) o ob-
jetivo clinico pretendido é controlar a dor e atenuar
os sintomas da moléstia; e f) deve-se dar assisténcia
ao paciente, independentemente das condicdes de
pagamento. Essa filosofia encara o “estar morren-
do” (dying) como um processo normal e busca uma
melhor qualidade de vida ao paciente, controlando
sua dor. (DINIZ, 2014, p. 518)

A conclusao alcangada, por fim, implica reafirmar o pa-
ciente em estado terminal como ser social, que, embora préximo
a morte, ndo deve ser abandonado por nao haver mais possibili-
dade de cura, alguém a quem deve ser proporcionado as melho-
res condicdes de vida possivel, para assegurar seu direito a morrer
dignamente.

3 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

O reconhecimento do homem como ser livre e autbnomo,
capaz de gerir por si mesmo seus interesses e seu modo de agir,
foi alcangado apds constantes lutas e reivindicagdes. Dessa forma,
nada mais natural que esta conquista também fosse exercida dian-
te das questdes relativas a terminalidade da vida. Admitiu-se o di-
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reito dos pacientes a explanagao de seus desejos e opinides sobre
atos, condutas e tratamentos médicos a serem recebidos por eles.
Nao s6 podendo decidir sobre a aceitagao ou nao de determinado
cuidado de forma imediata, quando o individuo ja se encontra na
relacdo médico-paciente, mas também de forma mediata ao dar
instrucdes sobre como quer ser tratado no caso de eventuais e fu-
turas incapacidades.

Associada ao consentimento informado, no sentido de fun-
damento da autodeterminacao do paciente e meio de legitimar a
recusa de tratamentos (DADALTO, 2013, p. 59), as Diretivas Anteci-
padas de Vontade (DAV’s) surgem como reflexos do préprio princi-
pio da autonomia da vontade do sujeito, um instrumento valido
para a manifestacdo das pretensdes do individuo sobre questdes
relativas a cuidados médicos.As Diretivas Antecipadas de Vontade
sao fruto do direito estadunidense, surgiram em meados dos anos
sessenta e foram tipificadas, em 1990, no Patient Self-determina-
tionAct. Esse diploma legal

reconhece o direito das pessoas a tomada de deci-
soes referentes ao cuidado da salde, ai incluidos os
direitos de aceitacdo e recusa do tratamento, e ao
registro por escrito, mediante documento, das mes-
mas opgoes, prevendo uma eventual futura inca-
pacidade para o livre exercicio da prépria vontade.
(CLOTET, 2005, p. 6)

E percebivel, primeiramente, que as DAV’s ndo se referem
exclusivamente as situacao de terminalidade, elas podem ser
constituidas tomando por base uma possivel incapacidade do in-
dividuo em manifestar prontamente os seus desejos, é um meio
de prevencao, de garantir que a sua opinido seja conhecida e,
preferencialmente, atendida.Tendo isso em vista “as diretivas an-
tecipadas (advancedcaredocuments), tradicionalmente, tém sido
entendidas como o género do qual sao espécies a declaragao de
vontade para o fim da vida (living will) e o mandato duradouro (du-
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rablepowerattorney)” (DADALTO, 2013, p. 82).

Nesse contexto, para a melhor compreensao das diretivas
antecipadas de vontade e verificar sua aplicabilidade e admissibi-
lidade no ordenamento juridico brasileiro, € importante a analise
da sua relagdo com o consentimento informado, o papel do médi-
€O na sua constituicao e suas modalidades - declaracdo de vonta-
de para o fim da vida, também conhecida como testamento vital, e
o mandato duradouro.

3.1 O CONSENTIMENTO INFORMADO

Dois fatores influenciaram diretamente no estabelecimen-
to do consentimento informado como elemento essencial a pro-
tecdo da autonomia privada do paciente. O primeiro fator refere-
-se ao antigo modelo paternalista da relacdo médico-paciente, e
o segundo as experiéncias com seres humanos realizadas durante
a Segunda Guerra Mundial. Antigamente, por serem os detentores
dos conhecimentos técnicos da medicina, os médicos possuiam
uma posicao privilegiada com relagao aos pacientes, e esses, em
consequéncia, tinham um dever de obediéncia para com as desig-
nacgoes dadas pelos profissionais da saude. Dessa forma, as opi-
nides dos enfermos sobre a doenga ou os tratamentos nao eram
consideradas, visto que, pelo principio hipocratico da beneficén-
cia, era dever do médico definir e ministrar autonomamente os
meios terapéuticos necessarios para se alcangar a cura. (GODINHO,
2012, p. 948-949). Com o reconhecimento da autonomia privada
dos pacientes esta relacao foi alterada, de modo que, atualmente,
0 médico passou a agir nao somente de acordo com seus enten-
dimentos e convicgdes como também valendo-se da opiniao e do
consentimento do enfermo para, assim ,decidir sobre os cuidados
mais adequados ao caso.

Assim fica clara a importancia do consentimento livre e
esclarecido na relagdo médico-paciente. Como consequéncia da
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transformacdo do enfermo em sujeito autbnomo, ele passa a ter
poder de decisao sobre todas as coisas que lhe dizem respeito di-
retamente, devendo, portanto ter acesso as informacdes sobre sua
condicao, a fim de poder considerar adequadamente suas opgoes.
(SANCHEZ apud DADALTO, 2013, p.67). Da mesma forma, com o
fim da Segunda Grande Guerra, ao se observar as experiéncias re-
alizadas com seres humanos “em nome do avanco da medicina”,
evidente ficou a necessidade de serem estabelecidos principios
éticos que baseassem essas praticas, regulagdes firmadas com
o designio de barrar as interveng¢des médicas nao autorizadas. E
foi com esse objetivo que o Codigo de Nuremberg, datado do ano
de 1947, foi firmado. Nesse Cddigo, a essencialidade do consenti-
mento voluntario foi apreciada e afirmada, além da énfase dada
ao direito de escolha livre e do conhecimento esclarecido sobre o
estudo desenvolvido.

Esse fator proporcionou ao individuo tomar “consciéncia
do direito a autodeterminacao do préprio corpo que, aliada ao
constante avango da Medicina, gerou a valorizacdao do consenti-
mento do paciente nas intervengoes médicas” (PEREIRA apud DA-
DALTO, 2013, p. 62).Partindo do exposto, o consentimento livre e
esclarecido consiste no instrumento de certificacdo da autonomia
da vontade do paciente e ¢ justificado como meio de protecao do
direito de escolha autonoma do sujeito

No ambito das relagdes estabelecidas entre médi-
cos e paciente, o consentimento informado - expres-
sdo que se cunhou para identificar que a declaracédo
de vontade do paciente é externada de forma livre
e devidamente esclarecida - é a expressao da auto-
nomia que se lhes confere para aceitar ou recusar
determinados tratamentos ou intervengdes, com
base nas informacgdes prestadas acerca dos riscos e
dos procedimentos que serdo seguidos. (GODINHO,
2012, p. 948)
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No consentimento informado o paciente valera de infor-
magoes prestadas pelo profissional da salde para construir seu
entendimento e, sé assim, apresentara seu parecer sobre 0s cui-
dados aceitos e os recusados. O fornecimento dessas explicacdes
constituem o dever de informar do médico, ao mesmo tempo que
salientam o direito a informacao do paciente. Esse dicotomiade-
ver-direito é regulada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pois a
relacdo médico-paciente é considerada, conforme a interpretacao
dada ao art. 14, §4° do CDC, como consumerista.

Artigo 6° Sdo Direitos basicos do consumidor

[...]

Il - a informacao adequada e clara sobre os diferen-
tes produtos e servicos, com especificacdo correta
de quantidade, caracteristicas, composicado, quali-
dade e preco, bem como sobre os riscos que apre-
sentem. (BRASIL. 1990)

Ademais, as informacdes prestadas devem ser tais que per-
mitam ao paciente formar um consentimento verdadeiramente
qualificado, ou seja, o médico nao apenas tem simplesmente de
informar sobre os tratamentos, ele tem obrigacdo de esclarecer
prontamente esses dados até que se perceba a compreensao do
paciente.Embora ndo haja consenso quanto a natureza juridica
do consentimento informado, Luciana Dadalto (2013, p. 67-68) o
trabalha como uma relacao contratual cujo carater vai além da
perspectiva patrimonial, por estar subordinado ao principio da
dignidade da pessoa humana, sendo, entao, eminentemente exis-
tencial.Ainda sobre a relacao juridica existente entre o médico e
o paciente e o papel do consentimento livre e esclarecido dentro
dela, resta dizer o seguinte:

[...] entende-se aqui que o consentimento livre e
esclarecido na relagdo médico-paciente tem papel
de principio basilar, pois é informador deste contra-
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to, e, juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, “é elemento central na relagao mé-
dico-paciente, sendo resultado de um processo de
didlogo e colaboracédo, visando satisfazer a vontade
e os valores do paciente” (DADALTO, 2013, p. 69)

Como relagao contratual, uma outra consideragao a ser fei-
ta trata da capacidade do paciente como requisito de validade do
consentimento, ou seja, para ser aceita a anuéncia dada pelo en-
fermo para o inicio ou ndo do tratamento médico, resta necessario
a comprovacgao de que ele realmente € capaz de compreender a
situacao em que se encontra, se o nivel de consciéncia atinente ao
seu quadro clinico permite essa tomada de decisdo de forma clara.
Diferentemente do entendido por capacidade civil, o mais impor-
tante diante da aval prestada é

[...] aferir a validade do consentimento informado
do paciente, pois, no caso concreto, deve-se verifi-
car se a época da manifestagdo do consentimento
0 paciente estava em pleno gozo de suas fungdes
cognitivas e ndo se este se enquadrava no conceito
de pessoa capaz civilmente. (DADALTO, 2013, p. 72)

A Ultima ponderacdo a ser feita sobre o consentimento in-
formado refere-se a sua distincao das Diretivas Antecipadas de
Vontade, pois, conquanto o primeiro trata da recusa ou aceitacao
de um procedimento proposto para cura de uma doenga vigente,
as segundas cuidam de estabelecer as diretrizes para o tratamen-
to de quadros clinicos possiveis no futuro. Entretanto, ambos os
institutos assemelham-se tanto por terem como consequéncia a
aceitacao ou nao de algum cuidado terapéutico, como por se fun-
darem no respeito a autonomia pessoal do paciente (GODINHO,
2012, p. 953)
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3.2 AS MODALIDADES DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Como dito anteriormente, as Diretivas Antecipadas sao o
instrumento pelo qual é manifestada a vontade e os desejos dos
pacientes, é o meio garantidor do principio da autonomia priva-
da. Porém, elas abarcam nao apenas as situacoes onde o indivi-
duo se encontra em estado terminal, também atuam como meca-
nismo de prevencao ao permitir que documento seja constituido
com instrucdes a serem percebidas em uma eventual situagao de
incapacidade.O testamento vital ou declaracao prévia de vontade
para o fim da vida e o mandato duradouro sao as hipoteses pelas
quais as diretivas antecipadas de vontade poderao ser efetivadas.

3.2.1 Mandato Duradouro

0 mandato duradouro pode ser entendido como

um documento no qual o paciente nomeia um ou
mais “procuradores” que deverao ser consultados
pelos médicos, em caso de incapacidade do pa-
ciente - definitiva ou ndo, quando estes tiverem que
tomar alguma decisdo sobre recusa de tratamento.
O procurador de salde decidird tendo como base a
vontade do paciente. (DADALTO, 2013, p. 85)

Significa dizer simplesmente que em uma possivel situagao
de incapacidade o individuo podera designar, antecipadamente,
alguém para atuar e decidir em seu nome, seguindo as instrugoes
fornecidas, nas situagoes envolvendo os cuidados médicos com a
saude do proprio representado.Em suma, no mandato duradou-
ro, o procurador ou curador de saude tera como fungdes basicas:
assegurar o comprimento das disposicdes apresentadas pelo pa-
ciente em diretiva antecipada de vontade; realizar um julgamento
substitutivo, ou seja, decidir com fundamento no que ele acredita
que seria a escolha do paciente caso esse pudesse manifesta-la -
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ha uma sub-rogacao das decisdes do paciente; e decidir o que é de
maior interesse para o paciente (CLOTET, 2005, p.10)

Especificamente falando da forma como se da o julgamen-
to substituto, antes que o procurador possa atuar como se fosse o
paciente é preciso compreender a forma de pensamento daquele
que ele esta representando, suas opinides e perspectivas, valores
e acepgoes sobre os temas a serem decididos. Enfim, € preciso co-
nhecer o paciente para poder tomar as decisoes, refletindo os de-
sejos do mandatario.

aefectividade deste instituto dependera de um pa-
ciente e um procurador terem previamente conver-
sado sobre as opinides do primeiro relativamente
aos seus valores e as opgdes que tomaria numa
determinada situacao se estivesse capaz (PEREIRA,
2004, p. 241)

Casoocuradornaocumpracomasinstrucoesdesignadas,as
decisdes por ele tomadas podem ser invalidadas, afinal o manda-
to duradouro tem como premissa basica o cumprimento exato de
suas disposicdes, ou seja, os valores de um terceiro, no caso o pro-
curador em especifico, ndo podem sobrepor-se aos do enfermo.
Haja vista que o mandato duradouro é um documento garantidor
da autonomia privada do incapaz.Quanto a abrangéncia do man-
dato duradouro, ele caracteriza-se por ter uma amplitude maior
do que as declaragdes previas de vontade para o fim da vida pois
produz efeitos tanto no caso de uma incapacidade temporaria
como definitiva. Cada vez que aquele que o outorgou se encontrar
impossibilitado de manifestar sua vontade o procurador podera
assumir sua posicao, decidindo o que for necessario, enquanto
isso as declaragdes anteriormente citadas s6 terdo eficacia em
caso de incapacidade definitiva.

No que se refere a admissibilidade deste documento dian-
te do ordenamento juridico brasileiro ndao ha impedimento algum.
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Por nao existir previsao legal, justifica-se a possibilidade de sua
constituicao pelo fato de o paciente, livre para dispor sobre os mé-
todos terapéuticos a quer ser submetido, poder designar espon-
taneamente alguém para cuidar de seus interesses médicos em
eventual incapacidade sua, sendo assim “nao se pode recusar a
validade de um instrumento que, lavrado pelo proprio interessa-
do, nomeia um terceiro para manifestar-se sobre os cuidados futu-
ros com a sua saude”(GODINHO, 2012, p. 968).

Um dispositivo presente na lei brasileira assemelhado ao
mandato duradouro é o mandato, desse modo, em uma possivel
tipificacdo dessa modalidade de DAV poderiam os requisitos for-
mais da figura codificada serem tomados como base, a exemplo
da possibilidade de firmamento por escrito. As vantagens desse
instrumento encontram-se em sua maior flexibilidade, pois mes-
mo diante de instrugoes preestabelecidas o procurador de saude
pode avaliar o que seria melhor para o seu mandatario no situagao
vigente, contudo, estando de acordo sempre com o modo de pen-
sar deste ultimo. Em uma situacao inesperada, o fato de haver um
procurador designado, torna possivel a chegada a uma solugao
adequada e em conformidade com os pensamentos do doente.

3.2.2 Declaragdo Prévia de Vontade para o fim da vida

0 segundo modelo de Diretiva Antecipada de Vontade tem
como prerrogativa basica declarar previamente os desejos do
outorgante a respeito de uma possivel situagdo de terminalidade
onde se encontre incapaz de manifestar sua vontade de forma livre
e consciente, a exemplo de uma doenca crénica incuravel, estar
em estado vegetativo permanente, ou simplesmente em estado
terminal.E o que Beauchamp e Childress (1999, p. 123) entendem
como medida garantidora da autonomia do paciente diante de
uma situacdo onde se encontre inapto a manifestacdo da mesma,
numa classica demonstragao do chamado modelo da autonomia
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pura (a vontade real do individuo, apresentada em momento de
capacidade plena anterior, fica assegurada). Diferentemente do
mandato duradouro, onde os desejos do individuo sao expressos
indiretamente através do procurador, nesse caso a exteriorizagao
se dara diretamente.

O testamento vital, ou declaragao prévia de vontade para
o fim da vida, como Luciana Dadalto (2013, p. 17) indica ser uma
nomenclatura mais apropriada, é entendido como um

documento, devidamente assinado, em que o inte-
ressado juridicamente capaz declara quais tipos de
tratamentos médicos aceita ou rejeita, o que deve ser
obedecido nos casos futuros em que se encontre em
situacdo que o impossibilite de manifestar sua von-
tade, como, por exemplo, o coma. (GODINHO, 2012,
p. 956)

Importante se faz esclarecer, antes de prosseguir com o es-
tudo do presente instrumento, a respeito do por que a terminolo-
gia testamento vital, mais frequentemente utilizada, ndo perfaz a
melhor opcao de nomeacgao. O termo testamento vital é derivado
da traducao literal de living will, nomenclatura original constitui-
da em 1967 nos Estados Unidos, e nao exatamente equipara esse
instituto ao testamento em sua concepcao civil, melhor dizendo,
questiona-se se a tradugao dada a diccdo primaria foi correta e
realmente teve a intencao de assemelha-los. Primeiramente, em-
bora ambos sejam negocios juridicos unilaterais, personalissimos,
gratuitos e revogaveis diferenciam-se terminantemente quanto a
producao dos seus efeitos.

No testamento civil ha producao de efeitos post mortem, ou
seja, sua eficaciaficara suspensa até a morte do testador, enquanto
que o testamento vital sera constituido para produzir efeitos quan-
do o individuo estiver impossibilitado de indicar prontamente sua
vontade, consequentemente, sua eficacia é inter vivos. Adriano Go-
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dinho (2012, p. 956) nés traz ainda a diferenciagao quanto ao obje-
to de cada instituto - em um caso obsta-se uma divisao de cunho
patrimonial e no outro a garantia antecipada dada as vontades do
paciente em relacdo a cuidados médicos.Dessa forma, fica clara a
incongruéncia entre a nomenclatura usual, testamento vital, e o
real sentido deste documento, motivo pelo qual Luciana Dadalto,
como ja posto, sugere a utilizagdo da expressao declaragdo prévia
de vontade para o fim da vida. Ela a entende mais adequada, haja
vista permitir o estabelecimento de um pré-conceito sobre o que
seja o instituto, facilitando sua acepgao.

Apenas ressaltando este ponto, é valido comentar o fato de
a producao de efeitos, no caso da modalidade de DAV aqui retrata-
da, s6 se fara quando o individuo que a outorgou estiver em situa-
¢ao de incapacidade permanente, diferentemente, mais uma vez,
do mandato duradouro, cuja eficacia é concretizada tanto perante
a incapacidade permanente quanto temporaria.

Isso compreendido, passa-se a apresentagao de alguns
elementos primordiais a caracterizagao da declaragao prévia, ini-
ciando pela sua justificagcdo, passando a caracteristicas basilares
e, entdo, ao principal beneficio da utilizagdo desse documento.
Joaquim Clotet (2005, p. 8), ao analisar o The Patient Self-Determi-
nationAct, lei norte-americana que primeiro tipificou as diretivas
antecipadas de vontade, questionou, citando Ruth Purtillo (1991,
p.13-14), o seguinte: “[...] qual as providéncias a serem tomadas
para um paciente incapacitado de exercer a autonomia, mas que
em estado anterior de lucidez manifestou-se a respeito por meio
de documento escrito?”. Tal pergunta, segundo ele, tem como res-
posta o que chama de Manifestacao Explicita da Prépria Vontade
(MEPV), uma das formas de efetivacdo das diretivas antecipadas.

Acompanhando essa linha de pensamento, ha duas justi-
ficativas principais para a formulacdo de uma declaragao prévia
de vontade pelos pacientes em fim de vida. Primeiramente, Clotet
(2005, p. 9) a justifica com base “na certeza e na confianca da pes-
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soa competente no que diz respeito ao seu atendimento em esta-
do de inconsciéncia”, € uma abordagem subjetiva para a constitui-
¢ao desse documento, partindo da ideia de autonomia privada do
paciente. Adriano Godinho, contudo, apresenta uma segunda pos-
sibilidade de carater mais objetivo para essa diretriz, ele discute a
praticabilidade da declaragao prévia de vontade do paciente em
fim de vida com supedaneo na inexisténcia de dispositivo do or-
denamento juridico brasileiro que negue sua validade ou eficacia.
O principio da atipicidade, onde o particular esta livre para definir
novas formas de atos juridicos ainda nado previstos, desde que nao
sejam contrarios a lei vigente, caracteriza-se como justificador do
instituto, servindo a sua legitimagao diante do direito nacional.

No concernente aos pressupostos do Testamento Vital es-
tabelecidos como essenciais a sua validade estdao a capacidade
plena do sujeito, associada a divergéncia entre capacidade e dis-
cernimento - situagao em que o individuo tem plena consciéncia
da sua situagao -, a forma escrita do documento, uma formalida-
de minima, e a livre revogabilidade da diretiva, fundamentada
na perspectiva fornecida pelo progresso constante da medicina,
onde, a qualquer momento podem ser desenvolvidos novos cui-
dados terapéuticos para determinadas doencas antes incuraveis,
ou, ainda, outros tratamentos que realmente melhorem a qualida-
de de vida do paciente.

Por fim, a instituicdo de uma declaracdo prévia desponta
como elemento assecuratoério da autonomia da vontade e do direito
adignidade a partir do atendimento aos desejos do enfermo quando
sobrevier a morte. Além disso, ha o respaldo legal, imunidade civil e
criminal, proporcionado ao médico que atende essas disposicoes.

[...] consequéncias benéficas das diretivas anteci-
padas, como a redu¢ao do medo do paciente de si-
tuagoes inaceitaveis, 0 aumento da autoestima do
paciente, a protecdo do médico contra reclamacoes
e dendncias, a orientacdo do médico ante situacdes
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dificeis e conflituosas, o alivio moral para os fami-
liares diante de situagdes duvidosas ou “potencial-
mente culpabilizadoras” e a economia de recursos
da saude. (DADALTO, 2013, p. 84)

Da mesma forma, Ernesto Lippmann (2013, p. 21) conclui
da seguinte maneira sobre a fundamentacao legal das declara-
¢Oes prévias:

Portanto, o fundamento legal do testamento vital
é a autonomia da vontade, a livre escolha do ser
humano e o principio constitucional de sua digni-
dade humana, sendo importante que seus desejos
sejam documentados e manifestados de forma
consciente e esclarecida, o que se faz através do
testamento vital, que registra o tratamento que
o paciente deseja receber quando sua morte se
aproximar.

Conclui-se, portanto, que a declaragao prévia de vonta-
de para o fim da vida é a modalidade das DAV’s onde o paciente
podera registrar suas vontades e acepgoes sobre os tratamentos
médicos a serem recebidos em uma situacao eventual e futura de
incapacidade, sendo assegurada pelos principios constitucionais
da autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana e po-
dendo ser justificada pelo principio da atipicidade.

3.3 DELIMITAGOES DAS DAV’s

Considerando que as Diretivas Antecipadas de Vontade
possuem um fim especifico, garantir a expressao dos desejos do
paciente (autonomia) mesmo diante da incapacidade, e lhe as-
segurar uma morte digna - respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, através dos cuidados paliativos, proporcionados
esses de modo que haja uma melhor qualidade de vida durante
0 processo terminal -, ha, entretanto, diversas questoes a serem
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analisadas e ponderadas no constante as suas delimitagoes. Es-
clarecimentos sobre até onde pode-se dispor em defesa dos ideais
supracitados.

3.3.1 Fundamentos e limitagées das DAV’s

Quando se fala nos fundamentos das DAV’s a doutrina cos-
tumeiramente trata de trés pontos em especifico: a verificacdo dos
aspectos relativos aos tratamentos de saude, a indicagcao/nome-
acao de um procurador e a manifestagao sobre eventual doagao
de 6rgados (DADALTO, 2013, p. 91-92). Essas ponderag¢des envolvem
o direcionamento da diretiva antecipada, ou seja, o objeto des-
se instrumento de manifestacdao do paciente, geralmente, toma
como prerrogativa uma ou mais destas dimensdes.

Os tratamentos médicos podem ser ocasionalmente divi-
didos em ordinarios, aqueles Uteis e voltados para o controle da
dor e do sofrimento pelos quais o individuo esta passando, visa
a qualidade de vida aliada ao reconhecimento dele como sujeito
de direitos que deve ser tratado com dignidade, ou extraordinario,
cujo conceito permeia a ideia de futilidade de tratamento, portan-
to, método que deve ser alvo das diretivas antecipadas pois visa
apenas a manutencao da vida sem qualquer ganho real e necessa-
rio a qualidade de vida do enfermo, infringindo, muitas vezes, sua
dignidade.

Nesse caso, as diretivas cuidardo dessas nuances relaciona-
das aos tratamentos médicos, resolvendo quais o paciente aceita
ou nao, se deve haver a chamada suspensao de esforco terapéuti-
co (SET), a depender da situagao, se quer ou nado ser informado a
respeito de diagnosticos fatais, etc. (DADALTO, 2013, p. 92-93).

Sobre a nomeacgao do procurador nao ha nada para acres-
centar além do que ja foi discutido no topico sobre o mandato du-
radouro. Ressalva-se apenas o fato de o outorgado ter o compro-
misso de agir segundo as instru¢ées do outorgante e, como se ele
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fosse, decidir por base no que acredita ser o caminho mais correto
para proporcionar ao paciente incapaz, sob sua responsabilidade,
um processo de morte digno.

A ultima perspectiva fundamental abordada pela doutrina
como preceito a ser compreendido diante da declaragao prévia de
vontade para o fim da vida é a possibilidade de manifestacdo de
vontade sobre eventual doagao de 6rgaos. A lei n° 9.434/1997, al-
terada pela lei n® 10.211/2001, chamada Lei dos Transplantes, dis-
ciplina claramente essa matéria. A principio, e segundo Joaquim
Clotet (2005, p. 09), essa declaragao sobre o transplantes pode ser
considerada uma manifestagdo explicita da prépria vontade (MEPV)
do doador e, portanto, uma forma representativa das diretivas an-
tecipadas. Contudo, Luciana Dadalto (2013, p. 149), ao tecer seus
comentarios afirma que, na verdade, as

disposicdes sobre doacao de 6rgdos, estas desna-
turam o instituto, vez que a declaracdo prévia de
vontade para o fim da vida é, por esséncia, negocio
juridico, com efeito, inter vivos, cujo principal objeto
€ garantir a autonomia do sujeito quanto aos trata-
mentos a que este sera submetido em caso de termi-
nalidade da via.

Ademais, essa autora ainda faz referéncia ao fato de ser
dada ao conjuge ou parente plenamente capaz a autonomia para
decidir sobre a realizagao ou nao da doagao de 6rgaos. Ponderan-
do a declaragdo prévia de vontade para o fim da vida como expres-
sao da autonomia do paciente, a exigéncia de delegacao da deci-
sdo, no todo ou em parte, sobre o transplante para os familiares é
claramente incompativel com esse instrumento (DADALTO, 2013,
p. 149). Assim, a doacao de 6rgaos, embora seja uma das formas
de manifestacao da vontade do paciente, ndo pode ser considera-
do como declaragao prévia de vontade, primeiro porque em geral
a doacgao de 6rgaos pode ser efetivada também post mortem e, se-
gundo, a permissao para o transplante nao é de carater exclusivo
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do individuo, nao é expressao apenas de sua vontade.

O direito do individuo em constituir uma diretiva antecipa-
da devontade engendra-se no principio da autonomia, no direito a
dignidade humana eno principio da atipicidade dos atos juridicos,
no entanto, ao verificar acima suas diretrizes mais comuns, torna
facil a percepcao de que ha uma limitacdo quanto a matéria, mes-
mo nao existindo legislacao especifica regulamentando-a.

Doutrinariamente esses limites envolvem tanto a proibi-
¢ao de disposicoes contrarias a lei, melhor explicando, as direti-
vas antecipadas de vontade nao podem conter determinacgdes
incompativeis com o ordenamento juridico vigente, a exemplo da
eutanasia; como a impossibilidade de previsao de tratamentos ul-
trapassados ou contraindicados a doencga sofrida pelo enfermo,
essa ultima justifica-se pelo seguinte ponto: a obrigatoriedade de
assegurar o que € melhor para o paciente. Frente a possibilidade
de decorrer um longo tempo antes de advir a situacao de incapa-
cidade instruida na diretiva antecipada, essa medida ¢ legitimada
pelo avango constante da Medicina, onde casos antes caracteriza-
dos como obstinagao terapéutica atualmente podem ter novos e
eficazes tratamentos.A Ultima colocagao posta como limitagao as
diretivas antecipadas de vontade, a objecao de consciéncia do mé-
dico, merece ser discutida em tépico especifico por conta de sua
relevancia juridica.

3.3.1.1 O papel dos profissionais da satide

Quando se falou a respeito do consentimento livre e escla-
recido e o dever do médico de prestar informagdes completas e de
facil compreensao para o paciente sobre a sua condicao se saude,
ficou evidente a grandiosidade da responsabilidade do médico.
Ele ndo somente é obrigado a levar em consideragao a opiniao do
enfermo diante do proprio estado, fruto do principio da autono-
mia, como precisa avaliar quais os casos onde esse principio pode
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ser flexibilizado, perante o melhor interesse para o paciente, e
informar devidamente a respeito dos diagndsticos seja ao doen-
te seja aos seus responsaveis, dependendo da situagao.Ha casos
em que o diagndstico fatal poderia levar o paciente a piora de sua
condigao, prejudicando gravemente a evolugao do procedimento
terapéutico utilizado, assim, cabe ao médico avaliar o estado psi-
colégico do enfermo e tentar evitar essa reagao desmesurada.

0 dever de informar néo deve ser entendido como o
de fazer saber a verdade a qualquer custo. O princi-
pio de ndo causar maior dano fisico ou psiquico ao
paciente requer que se viole o da autonomia, fazen-
do com que a informacao lhe seja sonegada ou, até
mesmo, que se lhe oculte a verdade. As vezes, uma
mentira piedosa pode trazer beneficio ao doente,
mantendo-o vivo ou dando-lhe forga para recuperar
a saude. (KONRAD, apud DINIZ, 2014, p. 524)

Da mesma forma o Cédigo de Etica Médica prevé a excecéo
ao dever de informar do médico, entretanto, se faz necessario des-
tacar o fato de essa restrigao s6 valer para o paciente, seus respon-
saveis devem ser informados detalhadamente sobre a patologia.

Art. 34 - Deixar de informar ao paciente o diagnds-
tico, o prognéstico, os riscos e os objetivos do tra-
tamento, salvo quando a comunicacdo direta possa
lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a co-
municacao a seu representante legal.

O principio da autonomia da vontade em si suscita, como
Maria Helena Diniz (2014, p. 529) afirma, um dever de respeito dos
demais individuos aos preceitos dirimidos pelo titular do direito.
Isso constitui o conceito de autodeterminagao do sujeito, baseado
nao apenas na autonomia, mas no principio da dignidade da pessoa
humana.Todavia, até onde o respeito a autodeterminagao no caso
do paciente pode levar o médico? Todas as diretrizes propostas pelo
enfermo precisam ser acatadas pelo médico, mesmo que prejudi-
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ciais ou simplesmente nao proporcionando nenhum beneficio?

O direito do paciente em expor seus desejos e opinides é as-
segurado, porém o médico também possui liberdade para decidir
sobre os melhores tratamentos a serem seguidos decorrente do seu
conhecimento técnico. Obviamente a vontade do paciente é impor-
tante, e deve ser levada em conta, principalmente se ha um docu-
mento prévio definido sobre questdes dessa seara, mas o médico
pode decidir qual o melhor momento para o desejo do enfermo
prevalecer, fundando-se em circunstancias ético-juridicas.Seguindo
a mesma prerrogativa, cabe também aos profissionais da saude ob-
jetarem, em respeito a sua propria autonomia, a aplicacao de certas
instrucdes preferidas pelo paciente.

Pode justificar, entdo, sua recusa a aplicacao dessas prescri-
¢des por meio tanto do Codigo de Etica Médica, instrumento bali-
zador da chamada objegdo de consciéncia, como pela recente Re-
solugao CFM n° 1.995/2012 que prevé a possibilidade de o médico
deixar de seguir as diretivas antecipadas de vontade do enfermo no
caso dessas estarem em desacordo com preceitos fundamentados
no Codigo de Etica Médica.

E direito do médico, pelo cap. II, n. IX, do Codigo de
Etica Médica, recusar a realizacdo de atos médicos
que, embora permitidos por lei ou por Resolucdo
do CFM, sejam contrarios aos ditames de sua cons-
ciéncia.Logo, pelo bom senso, deve o profissional
de saude concluir, sempre que o tratamento for
indispensavel, estando em jogo o interesse de seu
paciente, pela pratica de todos os atos terapéuticos
que sua ciéncia e consciéncia impuserem. Trata-se
do direito a objecao de consciéncia, que, baseado
no principio da autonomia da pessoa, implica, por
motivo de foro intimo, a isencdo de um dever geral e
a recusa a uma ordem ou comportamento imposto.
(DINIZ, 2014, p. 530)

Assumi-se a objecao de consciéncia do médico como meio
de exercer sua autonomia privada, no entanto é aconselhavel
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apontar a necessidade de justificagao da recusa dada, sempre fun-
damentada em razdes éticas e de foro intimo, ndo podendo essa
rejeicao permanecer imotivada em qualquer hipotese.

3.3.2 Os efeitos das Diretivas Antecipadas de Vontade

Como ja ficou bastante claro no decorrer do texto, as di-
retivas antecipadas de vontade tem como objetivo assegurar ao
individuo, em situacao de incapacidade temporaria ou permanen-
te, o atendimento ou, ao menos, a observancia dos seus desejos,
evidenciando-o como sujeito de direitos. Esse instituto permite ao
paciente, especificamente, optar ou nao, através de documento
escrito, pela obstinacdo terapéutica, a suspensao de tratamentos
que favorecem a quantidade de vida em detrimento da qualidade
ou, ainda, pela simples decisao sobre quais tratamentos, de modo
geral, aceita receber ou recusa.

Entrementes, no que consta a aplicagao das diretivas an-
tecipadas, especialmente na modalidade de declaragao prévia de
vontade para o fim da vida, é importante comprovar, como sabia-
mente Adriano Godinho (2012, p. 972) profere, “que o paciente nao
€ mais capaz de tomar decisoes sobre os cuidados com sua saude
e que nao ha, segundo as circunstancias e apo6s cuidadosas anali-
ses, perspectiva de que o paciente recobre o discernimento para
toma-las”, s assim poderdo ter eficacia, quando o enfermo for
percebido em estado de terminalidade.

Os efeitos das DAV’s envolvem nao somente o inicio do pro-
cesso de morte, mas também sao baseados na compatibilidade
das instrucdes nela contidas com os tratamentos médicos vigen-
tes, ou seja, uma declaragcao constituida ha muito tempo prova-
velmente nao estara de acordo com os cuidados atuais, podendo
estar ultrapassada e, em favor do melhor interesse do paciente,
existindo método terapéutico mais adequado que propicie a ele
melhores condigoes, a diretiva podera ser deixada de lado.
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Tal discussado abre portas ha determinacao de um prazo de
validade para as diretivas antecipadas de vontade, ao mesmo tem-
po em que surge a pergunta sobre o fato de o autor nao té-la revo-
gado, apos todo esse tempo, se isso sugere sua imutabilidade de
opiniao, sendo que a “vontade manifestada na diretiva antecipada
corresponde a vontade atual” (GODINHO, 2012, p. 973).0utra infor-
macao necessaria ao estudo da eficacia das DAV’s trata da sua pro-
ducao de efeitos, em regra, erga omnes, de modo a vincular ndo
apenas o médico, ressalvando o caso de uma eventual objecao de
consciéncia, mas também os familiares do paciente e, mais deter-
minantemente, o procurador de saude, caso constituido.

O carater vinculante das diretivas parece ser neces-
sario para evitar uma perigosa ‘jurisdicionalizagao’
do morrer, que inevitavelmente ocorreria quando o
médico se recusasse a executar as diretivas anteci-
padas, decisdo que precluiria uma impugnacdo da
sua decisao pelo fiduciario ou pelos familiares. (RO-
DOTA apud DADALTO, 2013, p. 92)

Um modo de dar maior seguranca as diretivas antecipadas,
segundo sugerem Adriano Godinho (2012, p. 974) e Luciana Dadal-
to (2013, p. 05), é a criagdo de um cadastro nacional onde todas as
diretivas deverao ser registradas. Essa medida foi implantada em
alguns dos paises que ja legislaram sobre o tema, como Espanha e
Portugal, e visa dar ndo apenas seguranga juridica ao instrumento,
mas possibilitar uma maior facilidade de acesso a elas pelos interes-
sados - profissionais da saude em geral, além favorecer a dissemina-
¢ao doinstrumento de declaragao da vontade no Brasil, incentivar a
formulacao de uma legislagao especifica sobre a matéria.

3.4 PRINCIPIOS RELACIONADOS AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE

As diretivas antecipadas de vontade possuem como pre-
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missas basicas o respeito aos principios da autonomia da vontade
e da dignidade da pessoa humana haja vista serem estes consi-
derados como supedaneos primordiais do individuo e do ordena-
mento juridico como um todo.

Durante todo o presente projeto, reiteradamente, esses dis-
positivos foram citados e interpretados de forma a proporciona-
rem as DAV’s sua justificativa e suporte. Contudo, apesar de poder
inferir de todo o texto a preciosidade dos mesmos, bem como o
sentido que se quis atrelar a eles, importante se faz, mesmo que
brevemente por ndo serem o foco do presente estudo, conceitua-
-los e contextualiza-los, ato a ser realizado nos seguintes topicos.

3.4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é o alicerce de
todo o ordenamento juridico brasileiro, esta disposto no art. 19, lll,
da Carta Magna de 1988 como fundamento do Estado Democratico
de Direito. Pode ser entendido, nas palavras de UadiLammégoBu-
los (2011, p. 502), como o valor constitucional supremo, o “conjunto
de valores civilizatérios incorporados ao patriménio do homem”.
Neste diapasdo, Maria Helena Diniz (2014, p. 41) o concretiza, re-
lacionando-o diretamente a bioética e ao biodireito, como “valor
que prevalecera sobre qualquer tipo de avanco cientifico e tecnolo-
gico”.Diante da bioética e todo o seu aparato hightech, o principio
da dignidade da pessoa humana é indispensavel, pois € elemento
limitador dessa revolugao tecnolégica, no sentido de conferir a im-
portancia devida aos seres humanos, impondo o respeito a eles
em todas as suas fases e, consequentemente, tentando evitar seu
desvirtuamento e transfiguracdao em objeto.

Relacionando-o as diretivas antecipadas de vontade, tem-
-se o fato de garantir o individuo em estado de fim da vida como
sujeito de direitos, ndo é por se encontrar na fase final de sua
jornada, ou incapaz de manifestar sua vontade, que ele deve ser
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abandonado ou definido como peso morto. E alguém que deve
ser respeitado e cuidado até que seu momento final chegue, as-
segurando-se sua dignidade.Neste contexto, partindo, entao, para
a concepcao de morte como algo inevitavel e que possui implica-
¢des diretas no dominio legal, importante se faz a discussao sobre
o direito de morrer dignamente e sua relagao com o direito a vida
digna. Nao apenas considerando o direito a morte digna como um
fim em si mesmo, mas também como direito corolario do principio
da dignidade da pessoa humana. Nas palavras dos grandes mes-
tres Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 340):

[...] o direito a morte digna é o reverso da moeda
do direito a vida digna. [...] Até mesmo porque uma
morte digna ha de ser a consequéncia natural de
toda e qualquer vida digna. Trata-se, pois, tdo so-
mente, de permitir que a natureza siga o seu rumo,
fazendo o seu inexoravel papel, sem que isso atinja
a dignidade da pessoa, em determinadas situagdes.

Destaca-se a necessidade de considerar e aceitar o direito a
morte digna como derivado do proprio principio da dignidade da
pessoa humana. E este reconhecimento se da néo ligando-o a con-
jecturas pessoais de ordem ética, religiosa, moral, etc, mas como
fruto de uma reflexao juridica sobre a morte, “o reconhecimento
de que a dignidade da pessoa humana também se projeta na mor-
te” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 341), fator que explica a relacao
intima das diretivas antecipadas de vontade com esse valor funda-
mental do direito, pois, ha uma preocupagao crescente quanto a
salvaguardar a qualidade de vida, mesmo no fim.

3.4.2 Principio da Autonomia da Vontade do Paciente

Autonomia pode ser conceituada de modo geral como “o
poder de estabelecer por si, e ndo porimposicao externa, as regras
da prépria conduta” (RODRIGUES; RUGER, 2007, p. 04) e tem como
fundamento a liberdade do individuo, no sentido de poder mani-
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festar suas vontades e opinides de forma livre e desimpedida.Em
suma, Luciana Dadalto (2013, p. 29), citando MiracyGustin, concei-
tua a autonomia privada como

[...] sendo aquele (conceito) que legitima a agédo do
individuo, conformada a ordem publica e permeada
pela dignidade da pessoa humana, ou, em outras
palavras, a autonomia privada como sendo aquela
que garante que os individuos persigam seus inte-
resses individuais, sem olvidar da intersubjetivida-
de, dainterrelagdo entre autonomia publica e priva-
da.

Partindo dessa concepcgao a relagao entre a autonomia e o
paciente, em especial o em situacao de terminalidade tantas vezes
citado no presente trabalho, vé-se que mesmo nesse estado ele
ainda é sujeito de direitos, e como bem visto, deve ter sua autono-
mia protegida e garantida mesmo que nao se encontre capaz de
manifesta-la diretamente.

4 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

A inexisténcia de lei brasileira regulamentando as diretivas
antecipadas de vontade nao obsta a validade desse instituto, sen-
do suficiente a interpretacao dada aos principios constitucionais
da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia da Vontade para
se entender viavel a declaragao prévia de vontade para o fim da
vida (DADALTO, 2013, p.146).Este documento proporciona ao seu
autor a manifestacdo de sua vontade, de modo a assegurar que
em eventual incapacidade futura ele ndo seja obrigado a ser sub-
metido a tratamentos e cuidados ineficazes, cujo Unico objetivo é
a manutencao da vida sem real perspectiva de melhora, ou quais-
quer beneficios a satide do individuo.
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Embora a lei brasileira ndo trate particularmente das DAV’s,
é possivel utilizar-se de alguns dispositivos especificos, além dos
preceitos constitucionais citados acima, para fundamenta-las. A
exemplo disso, no artigo 15 do Cddigo Civil, podemos destacar o
fato de ser necessaria a consulta ao paciente em caso de atos mé-
dicos que encerrem grave risco a vida. In verbis: “ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengao cirurgica”, significando dizer que é meio
de garantir a autonomia privada do sujeito.

Sendo o paciente, afinal, o titular dos bens da perso-
nalidade cuja preservacdo se coloca em pauta, serd
ele o melhor juiz para decidir sobre os cuidados com
suasaude, uma vez que esteja de posse das informa-
¢Oes técnicas acerca das alternativas de tratamento
e das possiveis consequéncias que a aceitagao ou
rejeicdo podem acarretar. (GODINHO, 2012, p. 955)

Outras legislagdes infraconstitucionais também tratam,
incipientemente, da possibilidade de recusa de tratamentos mé-
dicos pelos enfermos no caso desses constituirem procedimentos
inUteis e causadores de mais sofrimento. Entretanto, essas tipifica-
¢Oes esparsas ainda nao sao o suficiente para configurar de pleno
a validade das diretivas antecipadas de vontade, visto que, embo-
ra sejam um avango nessa dire¢ao, nao sao capazes de abarcar de
forma apropriada todas as premissas deste instituto o que so se
daria com a promulgacao de uma lei de carater nacional.Em ulti-
mo caso resta avaliar o entendimento do Conselho Federal de Me-
dicina (CFM) a respeito das DAV’s, especialmente diante das reso-
lugdes n° 1.805/2006 e 1.995/2012, assunto para o proximo topico.

4.1 RESOLUGCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

As Diretivas Antecipadas de Vontade tem nas Resolugdes do
CFM seu principal ponto de apoio na busca pela validade juridi-
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ca, haja vista serem essas disposi¢oes o0 meio pelo qual sao mais
difundidas. E, conquanto existam iniUmeras declaragées do Con-
selho Federal de Medicina envolvendo as mais variadas nuances
das DAV’s, duas delas se destacam por sua importancia frente a
conceitos e determinagdes fundamentais a constituicdo e consi-
deracao desse instituto no ordenamento juridico brasileiro. Sao
elas as ja citadas Resolugdes CFM n° 1.805/2006, que dispde sobre
a permissibilidade e/ou admissibilidade da ortotanasia no Brasil, e
a1.995/2012, primeira regulacao especifica existente no pais sobre
as proprias Diretivas Antecipadas de Vontade.

4.1.1 Resolugéo n° 1805/2006 - A Ortotandsia

Essa determinacao do Conselho Federal de Medicina, dis-
posta na Resolucao CFM n° 1805/2006, tratou de dispor sobre
a possibilidade de os médicos, diante de enfermidades graves
onde os doentes ja se encontram em fase de fim da vida, limitar
ou suspender os cuidados terapéuticos que nao sao mais eficazes
e apenas prolongam indefinidamente o sofrimento do paciente
e de seus familiares. De modo claro, regulamenta-se a pratica da
ortotanasia como instrumento util a garantia da autonomia e da
dignidade do paciente.

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente em fase terminal, de enfermidade
grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao
doente ou a seu representante legal as modalidades
terapéuticas adequadas para cada situagao.

§ 2° A deciséao referida no caput deve ser fundamen-
tada e registrada no prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representan-
te legal o direito de solicitar uma segunda opinido
médica.
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Art. 2° O doente continuara a receber todos os cui-
dados necessarios para aliviar os sintomas que le-
vam ao sofrimento, assegurada a assisténcia inte-
gral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual,
inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospita-
lar. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006)

Todavia, mal essa Resolucao foi editada o Ministério Publi-
co Federal do Distrito Federal ajuizou uma acgao civil publica ques-
tionando a legitimidade do CFM para regulamentar como conduta
ética o ato, no caso a pratica da ortotanasia, tido por crime peran-
te o Cédigo Penal (DADALTO, 2013, 134).Em um primeiro momento,
ao apreciar a demanda, o magistrado atendeu ao apregoado pelo
Ministério Publico Federal interpretando a pratica da ortotanasia
como conduta tipica disposta no art. 121 do Cédigo Penal Brasilei-
ro, fato que apenas estaria “desconstituido” diante do anteprojeto
de reforma da parte especial desse cédigo, ainda nao aprovado,
que situa a eutanasia como homicidio privilegiado e prevé a des-
criminalizagdo da ortotanasia.

Contudo, por esse instituto ser entendido pelos ditames
médicos como elemento garantidor da autonomia privada e da
dignidade do paciente, ndo ha que se falar em conduta criminosa,
até porque, do contrario, a sustentagao da vida do paciente indefi-
nidamente poderia caracterizar o crime de tortura, pois infringe ao
individuo um sofrimento prolongado e desnecessario. Relembran-
do o conceito de ortotanasia, ela consiste na pratica cujo resultado
morte é alcangado por conta da suspensao dos cuidados e trata-
mentos usados na manutencao da vida, ndo tem como prerroga-
tiva antecipar o momento da morte, mas sim, proporcionar sua
ocorréncia de forma natural. Nesse parametro, dispde a exposicao
de motivos da Resolu¢ao CFM n° 1.805/06 o seguinte:

[...] torna-se importante que a sociedade tome co-
nhecimento de que certas decisdes terapéuticas
poderao apenas prolongar o sofrimento do ser hu-
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mano até o momento de sua morte, sendo impres-
cindivel que médicos, enfermos e familiares, que
possuem diferentes interpretacbes e percepcoes
morais de uma mesma situacao, venham a debater
sobre a terminalidade humana e sobre o processo
do morrer.

Torna-se vital que o médico reconheca a importan-
cia da necessidade da mudanca do enfoque tera-
péutico diante de um enfermo portador de doenca
em fase terminal, para o qual a Organizagao Mundial
da Saude preconiza que sejam adotados os cuida-
dos paliativos, ou seja, uma abordagem voltada
para a qualidade de vida tanto dos pacientes quanto
de seus familiares frente a problemas associados a
doencas que pdem em risco a vida. A atuacao bus-
ca a prevencao e o alivio do sofrimento, através do
reconhecimento precoce, de uma avaliagdo preci-
sa e criteriosa e do tratamento da dor e de outros
sintomas, sejam de natureza fisica, psicossocial ou
espiritual.

Posteriormente, com o advento do novo Cédigo de Etica
Médica que disciplinou a necessidade de evitar a realizagao de
procedimentos clinicos exacerbados em casos irreversiveis e/ou
terminais, o MPF/DF mudou sua postura e prestou alegacgdes finais
favoraveis ao prescrito na Resolugdo do CFM. O juiz, entdo, julgou
improcedentes os pedidos, reconhecendo a legitimidade da dita
Resolucao.

4.1.2 Resolugdo 1995/2012 - As Diretivas Antecipadas de Vontade

A Resolugao CFM n° 1.995/2012 é a primeira regulamenta-
¢ao existente no Brasil a tratar especificamente das diretivas ante-
cipadas de vontade. Embora nao tenha forga de lei, devido ao CFM
ser um 6rgao de classe sem competéncia para legislar, foi um im-
portante passo na dire¢ao da legalizacao desse instrumento.Este
dispositivo esta, conforme foi cientificado pelo préprio Conselho
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Federal de Medicina, intimamente ligado a pratica da ortotanasia,
pois possui como premissa fundamental o respeito a autonomia
da vontade do paciente, bem como tem por objetivo garantir uma
melhor qualidade de vida aos enfermos em estado de fim de vida
ou incapazes de manifestar sua vontade de forma direta e imedia-
ta.

Luciana Dadalto (2013, p. 140-141) ao discutir essa resolu-
¢ao, salienta a necessidade de registro das DAV’s como meio de ga-
rantir a seguranca juridica, segundo ela, essa formalizagdo é justi-
ficada para asseverar o comprimento dos desejos do declarante.A
existéncia de um registro nacional das Diretivas Antecipadas de
Vontade, ndo apenas perquire a certificacdo do cumprimento da
vontade do paciente, mas é elemento facilitador do acesso daque-
les a quem seu conhecimento se faz necessario, os médicos e de-
mais profissionais de saude.

Nessa Resolucdo estabelece-se a prerrogativa do médico
em registrar as DAV’s no prontuario, entretanto, ha quase uma
restricao ao papel deste profissional,pois as diretivas antecipadas
consideradas nesse dispositivo aparentemente o entendem como
mero cumpridor dos desejos do enfermo, porém omais do que isso
o médico possui a funcdo de informar ao paciente e a seus fami-
liares de modo suficientemente claro sobre todos os aspectos da
condicao de saude do enfermo, da mesma forma os tratamentos
cabiveis, e aqueles que podem ou nao ser recusados, bem como
possuem a prerrogativa de aceitar ou nao as consideragdes do pa-
ciente a depender do caso.

Cabe o profissional, como técnico, esclarecer o de-
clarante quanto aos tratamentos e procedimentos
que podem ou nao ser recusados. Sendo assim, en-
tende-se ser imprescindivel a orientacdao do médica
da familia do declarante para a realizagdo das dire-
tivas antecipadas, e é exatamente isso que garante
que o paciente vai manifestar, exatamente, sua von-
tade no documento, afinal, paciente auténomo é
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aquele bem informado/esclarecido.
(DADALTO, 2013, p. 141)

A resolucao do CFM n°© 1995/2012, embora aborde apenas
superficialmente as Diretivas Antecipadas de Vontade, trouxe al-
guns dos pontos mais significativos para o estudo da matéria, e
é, sem a menor duvida, um documento de suma importancia, um
marco, para o inicio de pesquisas mais aprofundadas sobre a defe-
sa dos direitos dos pacientes em fim de vida.

4.2 AVALIDADE DAS DAV’s NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Boa parte dos questionamentos referentes a validade das
diretivas antecipadas de vontade diante do ordenamento juridi-
co brasileiro ja foram abordadas e devidamente explicadas no
decorrer do presente trabalho monografico. Posiciona-se sobre a
admissibilidade desses instrumentos, mesmo inexistindo lei que
os regulamente, por conta de sua natureza juridica contratual, que
independe de forma especifica para tornarem as diretivas anteci-
padas de vontadevalidas e eficazes, fato resultante do principio da
atipicidade dos atos juridicos. A perspectiva considerada a partir
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da autonomia da vontade do paciente, por si sé, ja poderia funda-
mentar as diretivas antecipadas e justificar sua validade diante do
ordenamento nacional.

A existéncia de limites a constituicao das mesmas também
baliza essa validade, conquanto proibe a existéncia, nas diretivas,
de disposi¢oes incompativeis com o ordenamento juridico e a im-
possibilidade de determinagao sobre tratamentos ultrapassados
ou contraindicados para o paciente. Todos esses aspectos ampa-
ram-se na prerrogativa de busca de uma melhor qualidade de vida
para o enfermo, respeitando o principio da autonomia da vontade
e garantindo a dignidade da pessoa humana.
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Dito isso, € possivel fazer algumas conjecturas sobre a for-
ma como as diretivas antecipadas de vontade, seja na sua moda-
lidade de mandato duradouro ou como declaragao prévia de von-
tade para o fim da vida, podem ser constituidas no Brasil.Quanto
a sua forma temos duas propostas, a primeira fundada no direito
comparado, percebe as DAV’s nas modalidades publica ou priva-
da, respectivamente caracterizando-as como um documento que
deve serregistrado em cartério constituindo uma escritura publica
e sem a necessidade de testemunhas, ou assinado por testemu-
nhas (DADALTO, 2013, p. 150-152). A segunda proposta, apresen-
tada por Adriano Godinho (2012, p. 962-963), é a utilizagcao, por
analogia, das regras civis serventes aos testamentos, a exemplo
do cumprimento dos

[...] requisitos de validade da mais “informal” das
modalidades ordindrias de testamento - o particular
-, que exige que o texto seja escrito de préprio punho
OU por processo mecanico, sem rasuras, na presenca
de pelo menos trés testemunhas, que também de-
vem subscrevé-lo, conforme determina o art. 1876
do Cédigo Civil.

Este autor também reconhece que o ideal é o regis-
tro do documento perante um tabelido, de modo a assegurar
a fé publica.Quanto a alguns outros requisitos formais, como
o prazo de validade e eficacia, sdao entendidos conforme é
verificado o avanco da Medicina, permitindo que as instru-
¢oes postas em diretivas formuladas ha certo tempo fiquem
superadas,ocasionando a invalidade da DAV ou permitindo ao
profissional da salide desconsidera-las, diante da evolucdo dos
meios de cura e/ou tratamento existentes no momento da ocor-
réncia da moléstia e incapacitacao do enfermo.
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4.3 PROPOSTAS LEGISLATIVAS

Embora ndo haja no Direito Patrio legislagdo especifica so-
bre asdiretivas antecipadas devontade,issonaoimpedeavalidade
e eficacia desse instrumento, pois, sendo os atos juridicos atipicos,
nao precisam de forma particular para serem validos. Contudo, a
regulamentacao dessas declaracdes prévias é algo premente. Para
que elas possam ser efetivadas e, consequentemente, as vontades
ali estabelecidas possam ser cumpridas, imprescindivel se faz a
constituicao de um ato normativo que trate dos pormenores desse
instituto. Melhor explicando, para dar maior segurancga juridica as
DAV’s, a definicdo de alguns aspectos formais e especificos desse
documento s@o necessarios.

Assim, essa prerrogativa estabeleceque para o real compro-
metimento das Diretivas Antecipadas de Vontade diante do orde-
namento nacional uma legislagao seja formulada.Luciana Dadalto
(2013, p. 157-160), nesse compasso, apresenta a seguinte proposta
legislativa fundada em seus estudos com o direito comparado, em
especial os ordenamentos vigentes nos EUA, Espanha, Portugal e
Argentina:

Art. 1° Fica instituido no Brasil o direito a feitura de
Diretivas Antecipadas de Vontade nos termos desta
lei.

Art. 20 E assegurado a toda pessoa capaz, o direito a
redigir diretivas antecipadas, separadas ou conjun-
tamente, nas quais se inserem a declaragdo prévia
de vontade para o fim da vida e o mandato duradou-
ro.

§1° Declaragéo prévia de vontade para o fim da vida
é um documento escrito por uma pessoa capaz, no
pleno exercicio de suas capacidades, com a finalida-
de de manifestar previamente sua vontade, acerca
dos tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser
submetido caso se torne um paciente em termina-
lidade de vida, esteja em EVP ou com uma doenca
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cronica fora de possibilidades terapéuticas e esteja
impossibilitado de manifesta-la.

§ 2° Mandato duradouro é a nomeagao de um procu-
rador de cuidados de salde, cujas atribuicdes con-
sistem em expressar a vontade do paciente, acerca
dos tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser
submetido, quando estiver em estado de terminali-
dade.

§ 3° A capacidade sera aferida, via de regra, de acor-
do com a lei civil, entretanto, o Poder Judiciario
podera ser provocado pelo interessado em redigir
diretivas antecipadas, a se manifestar acerca do dis-
cernimento de individuos tidos, pela lei civil, como
incapazes, a fim de garantir a esses o direito de re-
digi-las.

§ 4° O estado de terminalidade é o quadro clinico
fora de possibilidades terapéuticas e cuja morte é
iminente.

§ 4° 0 EVP é o quadro clinico de completa auséncia
da consciéncia de si e do ambiente circundante,
com ciclos de sono-vigilia e preservagao completa
ou parcial das fungdes hipotalamicas e do tronco
cerebral.

§ 5° A doenga cronica fora de possibilidades tera-
péuticas é aquela cujo quadro clinico importa em
diminuicdo das capacidades funcionais do paciente
e nado possui possibilidades terapéuticas.

Art. 3¢ E facultado ao outorgante o direito de redi-
gir uma declaragdo prévia de vontade para o fim
da vida contendo cldusula de nomeacgao de procu-
rador, hipétese em que o mandato duradouro sera
incorporado a declaragédo prévia de vontade para o
fim da vida.

Paragrafo Unico: O outorgante podera nomear como
seu procurador, qualquer pessoa, com ou sem vin-
culo de parentesco, desde que o procurador seja ci-
vilmente capaz e aceite o munus.

Art. 4° As diretivas antecipadas serao feitas no Carto-
rio de Notas, por escritura publica.

Art. 5° O tabelido responsavel pelo Cartério de Notas
em que as Diretivas Antecipadas de Vontade forem
lavradas devera, em um prazo de quarenta e oito ho-
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ras, contadas do registro, envia-las ao Registro Na-
cional de Declaracao prévia de vontade para o fim
davida, criado para tal fim.

Art. 6° Compete ao Ministério da Sadde criar o Regis-
tro Nacional de Declaragao prévia de vontade para
fim da vida, em prazo maximo de um ano, a contar
da publicagao desta lei.

§ 1° O Registro Nacional de Declaragdo prévia de
vontade para o fim da vida devera ser informatizado
e deve dispor de uma pagina na internet contendo
informacdes detalhadas sobre o documento, mode-
los de documentos e registro de todos os documen-
tos.

§ 2° O outorgante poderd, a qualquer momento,
consultar sua declaragdo prévia de vontade para o
fim da vida, mediante senha. Contudo, qualquer al-
teracdo no documento sé podera ser realizada em
cartério de notas.

§ 3° Os médicos que estiverem tratando do paciente
terminal terdo acesso ao Registro, mediante senha.

§ 4° Os hospitais, nos quais o paciente terminal es-
tiver internado, terdo acesso ao Registro mediante
senha.

Art. 7° As diretivas antecipadas devem ser redigidas
de forma clara, dispondo especificamente sobre os
tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser
submetido, a fim de ndo causar interprestacoes dis-
pares. Para tanto, todos os hospitais publicos devem
criar um comité especializado no assessoramento
de pessoas que desejam redigir suas declaracdes
prévias.

Art. 8° Para efeitos da declaracao prévia de vontade
para o fim da vida serao validas apenas disposicoes
de recusa de tratamentos futeis, entendidos como
tratamentos que visam apenas prolongar a vida do
paciente, sem apresentar qualquer beneficio quan-
to a qualidade de vida.

Art. 9° E permitido ao paciente dispor sobre suspen-
sdo de hidratacao e alimentagao.

Art. 10° Nao serao eficazes disposicdes que versem
sobre suspensao ou nao aplicacdo de medicamen-
tos que aliviam a dor.
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Art. 11° As diretivas antecipadas podem ser revoga-
das e/ou modificadas a qualquer tempo pelo outor-
gante.

Art. 120 As diretivas antecipadas obrigam todos os
profissionais de saude, os hospitais e os parentes do
outorgante.

§ 1° Os profissionais de satude tém direito a objecao
de consciéncia. Neste caso, deverdo encaminhar o
paciente para outro profissional.

§ 2° Caso nao exista outro profissional, ndo serd pos-
sivel que o médico se valha da objecdo de conscién-
cia.

Além dessa proposta supratranscrita, existem dois Projetos
de Lei do Senado Federal em tramite que contém como cerne os
direitos dos pacientes em servicos de saude (PL n° 79/2003 - ane-
xo B) e os direitos da pessoa em fase terminal de doenca (PL n°
524/2009 - anexo C). Embora nao tratem especificamente das dire-
tivas antecipadas de vontade, ambos os projetos corroboram com
os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
autonomia da vontade do paciente, pois suas propostas visam a
garantia dos direitos dos pacientes, sejam eles terminais ou nao.
Do mesmo modo, o fato de existirem projetos de lei sobre tema
conexo as diretivas, ainda que nao facam referéncia direta, desta-
ca-se pois parte do que esta disposto neles pode ser aproveitado,
através da analogia, na regulamentacao desse instrumento.

4.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Apesar de as Diretivas Antecipadas de Vontade abarcarem
inUmeras tematicas controversas no ambito juridico, a exemplo de
questionamentos sobre o direito de morrer dignamente, a ortota-
nasia, a eutanasia, o paciente terminal ou em estado vegetativo,
nao existe ainda jurisprudéncia consolidada a seu respeito. Mais
factivel, no entanto, é afirmar a quase inexisténcia de qualquer
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tipo de decisao jurisprudencial a esse respeito.O fato de nao ser
um instituto regulamentado muito provavelmente favorece essa
caréncia e, além do mais, s6 recentemente, com a edicao da Re-
solugdo n° 1.995/2012 do CFM, é que este tema passou a ter mais
destaque.

Partindo dessa ultima consideragao, quando da edicao da
Resolugao n° 1995/2012 do CFM, uma primeira demanda foi cons-
tituida em razdo da “ilegitimidade” do Conselho Federal de Medi-
cina para discutir e dispor sobre as diretivas antecipadas de vonta-
de. A Agao Civil Publica n. 0001039-86.2013.4.01.3500 foi proposta
pelo Procurador da Republica do Estado de Goias, Ailton Benedito
de Souza, e requeria a inconstitucionalidade da Resolugao supra-
mencionada. Na agao proposta foram alegados diversos pontos,
entre eles destacam-se:

a) o inquérito civil publico n° 1.18.000.001881/2012-
38 constatou que a Resolugdo n° 1995/2012 do CFM,
ao regulamentar a atuagdo dos profissionais frente a
pacientes terminais, incidiu em inconstitucionalida-
de e ilegalidade; b)a pretexto de preencher o vazio
normativo deixado pela Resolu¢do n° 1.805/2006,
que autorizou os pacientes a obtarem pela ortota-
nasia, a Resolucdo n®1995/2012, ao invés de facultar
ao paciente a designagdo de um representante le-
gal, instituiu as “diretivas antecipadas de vontade”,
a serem externadas pelos préprios pacientes e que
deverdo prevalecer sobre quaisquer pareceres ndo
médicos e desejos dos familiares; [...] f) ndo foi pre-
visto o direito de a familia influenciar na formacao
da vontade e fiscalizar o seu cumprimento, o que
vai de encontro ao art. 226, caput, da Constituicdo
Federal.*

Assim, quanto a inconstitucionalidade e a ilegalidade refe-
ridas, a lei n° 3.268/57 outorgou ao CFM competéncia para tratar

4 Disponivel em: http://testamentovital.com.br/sistema/arquivos_legislacao/
senten%C3%A7a%20ACP%20testamento%?20vital.pdf, acesso em 13 jun. 2014.
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do exercicio técnico e moral do paciente, de modo que, no caso, a
situacao permeada trata justamente dessas recomendacoes disci-
plinares, e nao de direito penal ou civil. E, de modo relativo a capa-
cidade e autonomia, o autor da agao mostrou-se incipiente no co-
nhecimento das caracteristicas das diretrizes antecipadas, vistas
como referencial garantidor da autonomia privada do paciente. Ao
questionar tal ponto o demandante vai de encontro com o direito
a autodeterminacgao do individuo.

Invariavelmente, essa acao, cuja sentenca foi prolatada no
ultimo dia 21 de fevereiro de 2014, restou como marco para o Direi-
to brasileiro por ter sido a primeira manifestagao efetiva do judici-
ario a respeito das diretivas antecipadas de vontade.Todavia, essa
demanda também mostrou o desconhecimento, por parte dos
profissionais do direito, sobre esse instrumento. Apesar de as Di-
retivas Antecipadas de Vontade nao serem um tema relativamente
novo, visto que muitos paises ja contam com suas proprias legis-
lagdes especificas e possuem um campo doutrinario ja bastante
desenvolvido, as pesquisas aqui no Brasil sdo poucas e o enten-
dimento do instituto é bastante incipiente como ficou percebido.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

As Diretivas Antecipadas de Vontade constituem uma tema-
tica onde ainda se encontra, pelo menos no que diz respeito ao
ordenamento brasileiro, muitos campos inexplorados. Ha pouco
debate, e 0 que existe concentra-se na analise do direito compa-
rado, de modo que o conhecimento sobre o tema em ambito na-
cional ainda é muito restrito e funda-se, em sua grande maioria,
em suposicoes sobre o que poderia se adequar melhor ao nosso
ordenamento. No que se refere a existéncia de uma quadro dou-
trinario nacional, escassos ainda sao os que se dedicam ao estudo
das DAV’s.

A despeito dessa realidade, fica evidente a importancia das
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Diretivas antecipadas conquanto instrumento garantidor da auto-
nomia privada do paciente e meio pelo qual sua dignidade é reco-
nhecida - relembrando a concepg¢ao de Kant a respeito dessa ulti-
ma, a pessoa humana é considerada um fim em si mesmo e, como
tal, ndao pode ser tratada como objeto, ou seja, independente do
quadro clinico o enfermo ainda é sujeito de direitos, merecedor de
cuidados.

A partir da compreensao dos principios da autonomia e
dignidade, previamente citados, aliada a analise comparada de
institutos ja presentes no ordenamento juridico, é definida a va-
lidade das Diretivas Antecipadas de Vontade, inclusive, a inexis-
téncia de legislagcao nao obsta essa caracteristica, pois a tipicida-
de desse documento ndo é requisito para a composicao dos atos
juridicos que, em geral, possuem forma livre.Todavia, ha algumas
ressalvas no concernente aos ajustes a serem feitos para se ade-
quar essas diretivas a realidade brasileira. As questoes abordando
especificidades formais e materiais das DAV’s devem ser expressas
claramente, coisa que sé a constituicao de uma lei pode resolver.

Por fim, resta reafirmar a importancia do estudo das DAV’s.
Este € um tema sensivel, que aborda premissas relativas ha exis-
téncia de um direito a morrer dignamente, aliado a consideragao
do individuo como sujeito de direitos, dotado de autonomia, mes-
mo estando em estado de fim de vida - caso em que essa sera ex-
pressa pelas diretivas antecipadas. Deve ser analisado do ponto
de vista a garantir a dignidade da pessoa em estado terminal e
entendé-lo como um ser ainda vivente e que deve ser respeitado.
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A ABUSIVIDADE NOS CONTRATOS
DE SAUDE SUPLEMENTAR

Bruna Cristina Silveira CALDAS®
Adriano Marteleto GODINHO®

RESUMO: O presente trabalho monografico tem por objetivo ana-
lisar os principais abusos praticados pelas empresas privadas de
planos de saude demandados ao judiciario. Para isso faz-se ne-
cessario enquadrar a saude enquanto um direito fundamental,
estabelecer que a relagao contratual entre empresas de saude
suplementar e usuarios € de natureza juridica consumerista, para
finalmente tratar dos abusos em espécie. Busca-se descrever e
analisar os principais casos de abusos relacionados a limitagcao de
tempo de internagao, propaganda enganosa, negativa do uso téc-
nicas mais modernas e eficazes e a negativa de atendimento em
casos emergenciais durante a caréncia. Para atingir esses propo-
sitos foi realizado um levantamento bibliografico para compreen-
sao preliminar, seguido de um levantamento jurisprudencial e de
um estudo minucioso sobre os temas em questao, para finalmente
analisar as decisdes com base no que estabelece o método dedu-
tivo. Por fim, foi possivel verificar que os ministros e desembarga-
dores sao sensiveis a vulnerabilidade dos usuarios de planos de
saude sendo suas decisdes favoraveis na maioria dos casos onde
se detecta o abuso contratual.

5 Autora, bacharel em Direito pela Universidade Federal da Paraiba.

6 Orientador, mestre em Direito Civil pela Universidade Federal de Minas Gerais,
doutor em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa e professor da Universidade
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Palavras-chave: Saude Suplementar. Planos de saude. Contratos.
Abuso contratual.

1 INTRODUCAO

O crescimento econémico e o desenvolvimento social dos
ultimos anos fez com que o pais passasse por diversas transforma-
¢des em todos os setores. Com a saude nao foi diferente. A Cons-
tituicao da Republica de 1988 deu novo significado a ela, conside-
rando-a um direito de primeira relevancia.

Entender a sadde enquanto um direito fundamental é uma
das principais premissas para configurar os abusos praticados pe-
las empresas privadas de assisténcia a saude. Tais abusos tem se
tornado cada vez mais frequentes na medida em que o setor de
saude suplementar cresce no Brasil, tal crescimento aliado propor-
cionalmente a ineficiéncia dos servigos ofertados no setor publico.

E nesse contexto que o presente trabalho tem como ob-
jetivo uma maior reflexdo sobre o direito a salde enquanto um
direito fundamental, o enquadramento da natureza juridica dos
contratos de planos de saude como uma relagao consumerista e o
posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica - STJ e
Tribunais de Justica Estaduais, frente as principais condutas abu-
sivas por parte das empresas privadas de planos de saude.

A analise desses abusos é de grande relevancia para a po-
pulacdo poder se prevenir das possiveis violagoes a seus direitos
e para o poder publico tomar medidas cabiveis a fim de coibir tais
praticas. Por meio de uma analise dogmatica juridica buscou-se
encontrar solugdes nos principios fundamentais do ordenamento
juridico e nas decisoes que vem sendo aplicadas pelos tribunais.

A presente pesquisa foi realizada com base no método de-
dutivo, partindo da analise da saude como um direito fundamen-
tal, passando pelo enquadramento da relacao entre planos de
salide e usuarios como sendo de consumo, para finalmente ana-
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lisar criticamente as posicdes adotadas pelos tribunais frente aos
casos judiciais de tais praticas.

Para isso, foram realizadas pesquisas bibliograficas e docu-
mentais, em livros, revistas eletronicas, legislagdes, periddicos, si-
tes, e jurisprudenciais nos sitios eletrénicos do STJ e dos principais
Tribunais de Justica.

De posse desse material possamos a discorre sobre os abu-
sos praticados com maior frequéncia pelos planos de saude, sen-
do eles a limitacdo do tempo de internacao nos leitos oferecidos,
publicidade enganosa, negativa de uso de técnicas mais moder-
nas e eficazes e recusa de atendimento em casos emergenciais du-
rante a caréncia.

Com isso foi possivel perceber O ultimo capitulo apresen-
ta uma analise jurisprudencial acerca das condutas abusivas dos
planos de saude dispostas no topico anterior, com a intengao de
demonstrar os julgados firmados, possibilitando através deste co-
nhecimento uma maior seguranga juridica aqueles que passam
por situacdes semelhantes.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Conceituar os direitos fundamentais do homem de maneira
resumida e exata ndo é uma tarefa muito simples, ja que ao longo
dos anos esses direitos foram ampliados e passaram por diversas
transformagoes.

A expressao “direitos fundamentais” abrange os principios
que sintetizam o entendimento de mundo e anunciam a ideolo-
gia de cada sistema normativo. Dentre eles esta o principio da
dignidade da pessoa humana, que requer meios de limitacdao do
poder, evitando o arbitrio e a injustica. Assim, percebe-se que de
um modo geral os direitos fundamentais podem ser considerados
materializagdes das exigéncias do principio da dignidade humana.

No ambito subjetivo, os direitos fundamentais versam so-
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bre a tutela da liberdade, autonomia e seguranca dos cidadaos
nao s6 em face do Estado, mas de qualquer cidaddo, garantem um
direito individual eimpdem ao Estado assegurar tal direito. Por ou-
tro lado, no ambito objetivo, esses direitos sao essenciais, demar-
cando os pontos para um convivio humano justo e harménico. Sao
direitos intangiveis intrinsecos a natureza humana.

José Afonso da Silva (1992, p. 163) traz que os direitos fun-
damentais indicam,

no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que o [ordenamento juridico] concretiza
em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas. No qualificativo fundamentai-
sacha-se aindicacdo de que se trata de situagdes ju-
ridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza,
ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

Ja para Alvaro Ciarlini (2008, p.20), no &mbito subjetivo, os
direitos fundamentais:

consistem na tutela da liberdade, autonomia e se-
guranca dos cidaddos, ndo sé perante o Estado, mas
também em face de outros cidadaos. Por outro lado,
tais direitos consubstanciam elementos essenciais
de um ordenamento objetivo, que delimita os mar-
cos para ‘uma convivéncia humana’ justa e pacifica.

Os direitos fundamentais podem ser divididos em dois gru-
pos, os direitos de defesa e os direitos de prestacao. Fazem par-
te do primeiro grupo os direitos de liberdade e igualdade, assim
como as garantias individuais, as liberdades sociais e os direitos
politicos. O segundo grupo é formado por direitos as prestacoes
materiais sociais, impde uma ac¢ao estatal de natureza positiva e
pedem uma conduta ativa por parte dos respectivos destinata-
rios, exigem que agdes estatais versem sobre prestagao fatica ou
juridica. Eles buscam garantir igualdade de condig¢des ao livre de-
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senvolvimento humano, o que seria uma liberdade real, para isso,
subdivide-se em direitos de prestacdao em sentido amplo e em sen-
tido estrito ou fundamentais sociais.

Os direitos de defesa sao formados pelos direitos a prote-
¢ao e a participagao na organizagao e procedimento, e por isso re-
querem uma atuagao negativa por parte do poder publico, uma
omissdo, uma abstencao estatal na esfera da liberdade dos cida-
daos. Esses direitos buscam limitar a atuagao estatal, evitam sua
interferéncia sobre os bens protegidos e servem de fundamento
para uma possivel pretensao de reparo pelos abusos consumados.
Esses direitos também asseguram os bens juridicos da agao esta-
tal. Levando em consideracao o direito a vida, o Estado nao pode
assumir comportamentos que interfiram na vida humana.

Os direitos prestacionais em sentido amplo ou juridico tém
como objeto a regulamentacao pelo Estado do bem juridico prote-
gido como direito fundamental, sé@o aqueles direitos a prestacao e
os direitos a organizagao e procedimento.

Existem direitos fundamentais que dependem, necessaria-
mente, de normas infraconstitucionais para adquirirem sentido.
Eles garantem a liberdade e igualdade na dimensdo defensiva.

Ja os em sentido estrito ou materiais sao verificados no
ambito do Estado Social, implicam a atuagao no sentido da cria-
¢ao, fornecimento e distribuicao de prestagdes materiais, consti-
tuindo-se naqueles direitos fundamentais a prestacdes faticas que
o individuo, caso dispusesse de recursos necessarios e em existin-
do no mercado uma oferta suficiente, poderia obter também de
particulares. Eles sdo direitos fundamentais sociais minimos, ou
seja, garantem um minimo vital, um padrao basico de saude, edu-
cacao, moradia, trabalho, lazer, direitos esses elencados no art. 6°
da Constituicao da Republica. Buscam reduzir as desigualdades
de fato, no ambito da sociedade, tentando atender as necessida-
des aptas a tornar possivel o gozo da liberdade efetiva pelo maior
numero de pessoas.
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Porém, a efetivacao de tais direitos esta sujeita a disponi-
bilidade da riqueza nacional, sendo satisfeitos de acordo com as
situagOes econdmicas e orcamentarias. Eles estao sujeitos ao prin-
cipio da reserva do possivel.

Tendo em vista a essencialidade dos direitos fundamen-
tais, muitos doutrinadores, como Marcelene Ramos (2010, p.57),
entendem que eles vao além de clausulas restritivas, como a da
reserva do possivel, que diz respeito ao que o individuo pode ra-
zoavelmente exigir como prestacao estatal. Essas clausulas restri-
tivas nao podem acarretar na ineficacia dos direitos ja consagra-
dos como essenciais. Dessa forma, havendo choque de interesses,
deve haver uma ponderagao entre eles.

José Afonso da Silva (2006, p.179) classifica as normas cons-
titucionais como de eficacia plena, limitada e contida. Sao consi-
deradas normas de eficacia plena aquelas que produzem efeitos
independente de complementagdo por norma infraconstitucio-
nal, sdo normas que possuem todos os elementos necessarios a
sua executoriedade, possibilitando a aplicacao de maneira direta,
imediata e integral.

As normas de eficacia limitada sdao aquelas que, para pro-
duzir a plenitude de seus efeitos, dependem de uma lei integra-
dora. Elas nao contém os elementos necessarios para sua execu-
toriedade, dessa forma, enquanto nao forem complementadas
pelo legislador a sua aplicabilidade é mediata, porém depois de
complementados tornam-se de eficacia plena. Enquanto lei suple-
mentar nado for criada elas possuem uma eficacia minima, como
poder revogar lei anterior incompativel e inibir normas em sentido
contrario.

Por fim, as normas de eficacia contida sdo aquelas que pro-
duzem seus efeitos plenamente, mas podem ter seu alcance res-
trito. Elas também possuem aplicabilidade direta, imediata e in-
tegral, mas seu alcance pode ser reduzido em razao da existéncia
na propria norma de clausula expressa que o reduza ou devido aos
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principios da proporcionalidade e razoabilidade. Enquanto nao
forem materializadas as restri¢des, a norma tem aplicagdo plena.
O autor (Silva, 2006, p.180) ainda fala que:

A eficdcia e aplicabilidade das normas que contém
os direitos fundamentais dependem muito de seu
enunciado, pois se trata de assunto que estd em
funcao do Direito positivo. A Constituicdo é expressa
sobre o assunto, quando estatui que as normas de-
finidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata. Mas certo é que isso ndo resolve
todas as questdes, porque a Constituicdo mesma
faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade
de algumas normas definidoras de direitos sociais,
enquadrados dentro os fundamentais. Por regra,
as normas que consubstanciam os direitos funda-
mentais democraticos e individuais sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que
definem os direitos econdmicos e sociais tendem
a sé-lo também na Constituicao vigente, mas al-
gumas, especialmente as que mencionam uma lei
integradora, sdo de eficacia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sao
tdo juridicas como as outras e exercem relevante
funcao, porque, quanto mais se aperfeicoam e ad-
quirem eficacia mais ampla, mais se tornam garan-
tias da democracia e do efetivo exercicio dos demais
direitos fundamentais.

Assim, como bem trata José Afonso (2006, p.180) a regra
€ que os direitos sociais tenham eficacia contida e aplicabilidade
imediata. E o que acontece com o direito a salde, que deve ser re-
alizada por meio de um servico nacional de saude, de acesso uni-
versal e gratuito nos termos da Constituicao da Republica.

Com relagao as normas constitucionais que tangem ao di-
reito a saude, podemos observar logo no preambulo da Carta Mag-
na e ainda no seu art. 39, inciso lll, que os direitos sociais presta-
cionais estao diretamente ligados as funcdes do Estado, que deve
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buscar garantir adequadamente justa distribuicao e redistribuicao
de bens existentes e ainda reduzir as desigualdades sociais (BRA-
SIL,1998).

O direito a saude pode ser visto como o intuito de preserva-
¢ao, ou seja, através de politicas publicas que visem a reducao do
risco de doencga, um direito a um ambiente saudavel, ou como um
direito a protecao e recuperagao, um direito individual a preven-
¢ao de doencas e seu tratamento por meio do acesso a servigos e
acoes destinadas.

Previsto especialmente nos art. 196 e seguintes, o direito a
saude no Brasil ainda é considerado como muito dependente da
intermediacao legislativa. Sendo muitas vezes necessario recorrer
ao Poder Judiciario para que as prestagdes materiais sejam vincu-
ladas aos poderes publicos.

Nesse sentido, de dar efetividade as normas constitucio-
nais e garantir a aplicabilidade imediata, o poder judiciario bra-
sileiro tem evoluido bastante desde a vigéncia da Constituicdo de
1988. Suas decisOes passaram e ser mais avanc¢adas, entendendo
direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos individuais,
por exemplo, os inscritos nos art. 6° e 196 da Carta Magna. Garante
o direito a saude e estabelece como obrigacao politico-constitu-
cional impostergavel do poder publico, se negado violaria o pro-
prio direito a vida.

O Poder Judiciario tem entendido como abusivas as exi-
géncias de cumprimento de formalidades por parte Poder Publico
para o ndo garantir a protecdo dos direitos fundamentais avidaea
saude. O ndo cumprimento viola um direito liquido e certo.

Porém, a concessao ilimitada dos 6nus financeiros de ele-
vado custo, muitas vezes em procedimentos sem comprovacao
de eficacia terapéutica, acaba gerando uma redugao de recursos
financeiros para execucao de politicas publicas de saude mais am-
plas e indispensaveis, que levou a administracdo a sofrer inversao
do risco de lesdao a saude e a ordem publica, ja que os recursos
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financeiros sao finitos e obedecem uma previsao orgamentaria,
além do principio da legalidade restrita a que se submetem os ad-
ministradores publicos.

Foi baseado nisso que o entendimento jurisprudencial
comegou a mudar, percebeu-se a necessidade de encontrar um
“meio termo”, limitando a concessao de prestacdes materiais que
envolvam o direito a saude. O Poder Judiciario passou a adotar
uma postura que reconhece o direito a saide como um direito fun-
damental social, mas nao apenas como uma garantia individual,
passou a observar sua dimensao subjetiva publica. Ele coloca a
Administragdo Publica, por meio de critérios médicos cientificos,
para estabelecer e autorizar os tratamentos e remédios que devem
ser fornecidos a populagao, e ainda avaliar o custo beneficio dos
tratamentos que serdo fornecidos gratuitamente, buscando bene-
ficiar o maior niUmero de pessoas possivel.

APELACAO CIVEL. FORNECIMENTO DE MEDICAMEN-
TO. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. Seja pela
observancia das clausulas da reserva do possivel
e da reserva em matéria orcamentaria, seja pelos
principios da isonomia, da seletividade e da distri-
butividade, seja ainda pela realizagao dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, de justica social
e redugdo das desigualdades sociais, ndo estd o
Estado obrigado a fornecer todo e qualquer medi-
camento ou insumo requerido pela parte, em espe-
cial quando nado padronizado pelo SUS. Reexame
necessario nao conhecido. Recurso de apelagao co-
nhecido e provido.(TJ-MG - AC: 10242100017118001
MG, Relator: Albergaria Costa, Data de Julgamento:
30/01/2014, CAmaras Civeis / 32 CAMARA CIVEL, Data
de Publicagao: 07/02/2014). (MINAS GERAIS, 2004).

Percebe-se que invocando diversos principios o desem-
bargador fundamenta sua decisdo de usar da razoabilidade para
distribuir os recursos limitados do Estado para financiamento de
insumos médicos para a populacdo. Embora essa seja uma pos-
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tura que esteja comegando a ser adotada pelos tribunais, ainda é
predominando o posicionamento no sentido de conceder todos os
pedidos demandados ao judiciario.

3 AIMPORTANCIA DA SAUDE
SUPLEMENTAR NO BRASIL

A Constituicao da Republica (BRASIL, 1988), em seu art.196,
prevé que a saude é direito de todos e dever do Estado. Quando o
constitucionalista editou tal norma ele estabeleceu que o Poder
Publico deveria presta-lo com primazia, de maneira universal e
igualitaria. Porém, assim como acontece com a maior parte dos
servigos publicos, ele é falho, insuficiente para dar conta da de-
manda.

A culpa disso nao é apenas do Poder Publico que nao in-
veste recursos suficientes. A medicina e as técnicas curativas tém
evoluido bastante nos ultimos anos e isso tem feito elevar os cus-
tos desses tratamentos, o que acaba inviabilizando uma prestacao
eficiente para todos os cidaddos sem comprometer a prestacao de
outros servicos por falta orcamentaria.

A deficiéncia cronica na prestacao de servicos por parte do
Estado, juntamente com a elevacdo dos custos dos tratamentos
médico-hospitalares, tem evidenciado a necessidade da existén-
cia do setor de saude suplementar.

O sistema de saude suplementar é género, do qual os pla-
nos de saude sao espécies. Aquele diz respeito a prestacao de sau-
de fora do Sistema Unico, é um setor formado por pessoas juridi-
cas especializadas, as operadoras de planos de saude.

Esse segmento é de grande relevancia para pessoas menos
abastadas, ja que garante acesso a tratamentos mais avangados
trazidos para Brasil, sem ele essas pessoas nao teriam condigoes
financeiras de bancar o tratamento particular.

Diante da realidade do sistema unico, cada vez mais pes-
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soas tém buscado operadoras de planos de saude. Isso pode ser
observado com dado da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
- ANS. Em 2003, esse setor atendia aproximadamente 35 milhoes
de pessoas. Atualmente, esse nUmero passou para mais de 50 mi-
lhdes, o que significa que mais ou menos 25% da populagao brasi-
leira recorre a empresas de planos de saude. (Francisco Dornelles,
Pronunciamento..., 2014)

Se o sistema publico de saude esta cadtico, imaginemos
se nao existisse a Saude Suplementar e todas as pessoas por ela
atendidas recorressem ao SUS, é nitido que ele ndo suportaria a
demanda.

Em 2007, o setor de saude suplementar, que abarca planos
médico-hospitalares e odontologicos, foi responsavel por 200,5
milhdes de consultas, 10 milhdes de internagdes e 420 milhdes
de exames complementares (Pronunciamento..., 2014), o que re-
sultou em uma receita de R$51,8 bilhdes para atender RS 47,8 mi-
lhdes de beneficiados pelo setor. Ao mesmo tempo o Ministério
da Saude destinou pouco mais de R$32,7 bilhdes para beneficiar
136,2 milhdes de pessoas. (ZIROLDO e col, 2013)

Para o senador Dornelles, ndo existe justificativa para ha-
ver preconceito contra a saude suplementar, ja que o “setor vem
proporcionando maior bem-estar para milhares de brasileiros e
contribuindo para o avanco social do Brasil”.

4 CONTRATOS NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Os contratos nascem de acordo com a realidade vivenciada
por cada sociedade, os padroes morais e 0 modelo econémico da
época. E o meio utilizado dentro de uma coletividade para trans-
mitir riqueza.

Stolze e Pamplona Filho falam que classicamente os pactos
eram fundados na autonomia da vontade, ndo cabia ao Estado in-
tervir nas relagdes econémicas, nem nas relagdes entre individuos.
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A vontade do homem deveria sempre prevalecer, havia equilibrio
formal que estabilizava essa relacao.

Porém, com a evolugao da sociedade, especialmente de-
pois da Revolucao Industrial, essa concepcgao tradicional de con-
trato nao foi mais suficiente diante da massificacdo de producao
de bens e da prestacao dos servigos. Foi um periodo em que pre-
valeceram os contratos de adesdo, com suas clausulas e condigoes
padronizadas, o que acabava despersonalizando as partes contra-
tantes.

As mudancas nao pararam por ai, no decorrer de século XX,
especialmente no que tange aos contratos. O Estado passou a in-
tervir mais nas relagdes privadas, buscando equilibrar as relagoes
juridicas entre partes desiguais. Ele atua limitando certos conte-
Udos contratuais, ou submetem a sua conclusdo ou sua eficacia
a uma autorizagao estatal. Essa atuacao busca fazer com que o
contrato cumpra sua fungao social, restabelecendo o equilibrio da
relacao, reconhecendo a parte mais vulneravel.

O Poder Publico passa a ter uma funcao mais intervencio-
nista diante da realidade dos contratos de adesao, pretendendo
restabelecer o equilibrio perdido.

Nesse contexto, inicia-se um periodo de preocupag¢ao com
os direitos do consumidor. Foram estabelecidos como direitos ba-
sicos desse grupo vulneravel no mercado econémico a seguranga,
ainformacao e o direito de escolha e de ser ouvido, que devem ser
promovidos por meios de politicas governamentais e a criagdes de
legislacdes de protecao ao consumidor.

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), em
seus artigos 5°, XXXII, e 170, V, consagrou a figura do consumidor
como um sujeito de direitos e garantias fundamentais. Ela coloca
a defesa do consumidor como diretriz da atividade econ6mica, e
desse modo, a do direito privado, cabendo ao contrato cumprir a
funcao social protegendo o mais fraco na relagdo, de acordo com
0s preceitos constitucionais diante da publicizacao do direito pri-
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vado.

Dessa forma, o negdcio juridico estabelecido entre pelo
menos duas pessoas, que manifestem suas proprias vontades,
entendendo essa manifestacao como requisito minimo para exis-
téncia, com finalidade de contrair, proteger, modificar ou extinguir
direitos € chamado de contrato.

Para Pamplona Filho e Gagliano (2013, p.49) contrato é:

um negécio juridico por meio do qual as partes de-
clarantes, limitadas pelos principios da funcédo so-
cial e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo auto-
nomia das suas proprias vontades.

O contrato € considerado a espécie de negdcio juridico
mais importante, ele é instrumento de movimentacao de riqueza,
nucleo da vida dos negdcios e propulsor da expansao, tendo assim
uma funcao social.

Essa funcao social implica que os valores coletivos predo-
minem em relagao aos individuais, porém sempre preservando a
dignidade da pessoa humana. Este principio paira sobre todos os
outros principios que regem os contratos. Para Pamplona Filho e
Gagliano (2013, p.50) ele demonstra “um valor fundamental e res-
peito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e ex-
pectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacao
pessoal e a busca da felicidade”.

No que diz respeito aos principios contratuais, existe uma
grande aproximacao entre o Cédigo Civil - CC e 0 Cédigo de Defesa
do Consumidor - CDC, ja que ambos buscam concretizar as ideias
difundidas pelo Estado Social. Expressdes adotadas pelo CDC aca-
bam denotando os mesmos principios consagrados pelo Codigo
Civil. Por exemplo, o fragmento do art. 4°, inciso Ill, CDC, (BRASIL,
1990) trata da necessidade de atender a “compatibilizacdo da pro-
tecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento eco-
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ndmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econ6mica”, tendo nitidamente a mesma inten-
¢ao do principio da fungao social.

Para Paulo L6bo (2002):

Os principios sociais adotados aproximam, muito
mais do que se imaginava, os dois cédigos. A ten-
déncia, portanto, é o desaparecimento progressivo
da distincdo dos regimes juridicos dos contratos co-
muns e dos contratos de consumo, ao menos no que
a seus principios e fundamentos basicos”.

O direito contratual é regido por diversos principios, alguns
decorrentes do Estado Liberal, como os principios da autonomia
da vontade, considerado um dos mais importantes, ja que sem
ele ndo existe contrato, é por meio dela que as partes determinam
como, com quem e sobre o que vao contratar, ndo ha interferéncia
do Estado; da obrigatoriedade contratual ou pacta sunt servanda
como também é conhecida, que revela o carater impositivo que é
emanado do pacto; e, da relatividade subjetiva, que diz respeito
aos efeitos do contrato s6 atingirem quem nele manifestou von-
tade de fazer parte. E outros decorrentes do Estado Social, tendo
como principais os da fungdo social, da equivaléncia material do
contrato e o da boa-fé objetiva.

O contrato vai além das formalidades, dos aspectos de
validade, como o agente ser capaz, possuir objeto licito, ter for-
ma prescrita em lei, entre outros. Para ser aprovado pelo Estado
€ necessario tratar de questdes maiores de cunho moral e social,
que embora sejam consideradas imensuraveis, sao exigiveis judi-
cialmente. E nesse ambito que se encontra o principio da funcao
social.

Esse principio surgiu a partir do momento em que o Estado
passou a agir de maneira mais intervencionista, buscando satisfa-
zer os interesses coletivos. Para o professor curitibano Paulo Nalin
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(2001), a fungao social revela-se em dois niveis, o intrinseco e o
extrinseco. Para o primeiro, o contrato € uma relagao juridica entre
as partes pactuantes em que se exige o respeito a lealdade nego-
cial e a boa-fé objetiva, a fim de que exista um equilibrio material
entre as partes. Ja para o segundo, o contrato é entendido dentro
da coletividade, ou seja, é levado em conta os reflexos da sua efi-
cacia dentro da sociedade em que foi celebrado.

Nesse sentido, Reale (1986, p. 10) traz que “o contrato é um
elo que, de um lado, pde o valor do individuo como aquele que
o cria, mas, de outro lado, estabelece a sociedade como o lugar
onde o contrato vai ser executado e onde vai receber uma razao de
equilibrio e medida”

O Cadigo Civil (BRASIL, 2002) faz expressa mencgao a “fun-
¢ao social do contrato” em seu art. 421. No Cédigo de Defesa do
Consumidor nao se faz necessario, ja que ele é a propria positiva-
¢ao da fungao social do contrato nas relagdes de consumo. A Cons-
tituicdo da Republica também ndo faz expressa referéncia, trata
apenas da justica social, porém em varios artigos trata da fungdo
social da propriedade.

Entende-se por propriedade a parte estatica da atividade
econOmica e por contrato a fracdo dinamica. Dessa forma, a fun-
¢ao social da propriedade interfere obrigatoriamente no contrato,
por se tratar de um instrumento que a faz circular.

Lébo (2002) fala ainda que:

o principio da funcao social é a mais importante
inovacao do direito contratual comum brasileiro e,
talvez, a de todo novo Codigo Civil. Os contratos que
nao sdo protegidos pelo direito do consumidor de-
vem ser interpretados no sentido que melhor con-
temple o interesse social, que inclui a tutela da par-
te mais fraca no contrato, ainda que nao configure
contrato de adesdo. Segundo o modelo do direito
constitucional, o contrato deve ser interpretado em
conformidade com o principio da funcéo social.
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Diante do exposto, percebe-se que a intengao do legislador
ao tratar da funcdo social nao é transformar a propriedade privada
em bem da coletividade, mas apenas que esta esteja submetida
aos interesses sociais. E, que para que os contratos, instrumentos
de circulagao de riqueza na sociedade, atendam a fungao social
eles devem observar ndao apenas os interesses individuais, mais
também os interesse do bem comum, ou seja, os interesses priva-
dos nao sao anulados, apenas sao voltados ao bem-estar comum.

O doutrinador Paulo L6bo (2002) estabelece um novo prin-
cipio, o da equivaléncia material, que, para ele,

busca realizar e preservar o equilibrio real de direi-
tos e deveres no contrato, antes, durante e apds sua
execucao, para harmonizacao dos interesses. Esse
principio preserva a equacao e o justo equilibrio
contratual, seja para manter a proporcionalidade
inicial dos direitos e obrigagoes, seja para corrigir os
desequilibrios supervenientes, pouco importando
que as mudancas de circunstancias pudessem ser
previsiveis. O que interessa ndo é mais a exigéncia
cega do cumprimento do contrato, da forma como
foi assinado ou celebrado, mas se sua execucdo ndo
acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outra, aferivel objetiva-
mente, segundo as regras da experiéncia ordinaria.
O principio classico pacta sunt servanda passou ser
entendido no sentido de que o contrato obriga as
partes contratantes nos limites do equilibrio dos di-
reitos e deveres entre elas.

Esse principio é um desdobramento da funcdo social do
contrato e da boa-fé, de acordo com o entendimento do julgador
que avaliara o equilibrio entre os poderes contratuais ou a despro-
porcionalidade concreta dos direitos e deveres.

Por fim, o principio da boa-fé objetiva, expressamente men-
cionado no art. 422, Cédigo Civil, determina como os individuos
devem se portar nas relagdes juridicas obrigacionais, ela implica
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um comportamento honesto, leal, correto, uma conduta social-
mente aprovavel.
A respeito, Carlos Roberto Goncgalves(2009, p.35) aponta:

O principio da boa-fé exige que as partes se compor-
tem de forma correta ndo s6 durante as tratativas,
como também durante a formacgdo e o cumprimen-
to do contrato. Guarda relagdo com o principio de
direito segundo o qual ninguém pode beneficiar-
-se da sua prépria torpeza. Recomenda ao juiz que
presuma a boa-fé, devendo a ma-fé, ao contrario
ser provada por quem a alega. Deve este, ao julgar
a demanda na qual se discuta a relagdo contratual,
dar por pressuposta a boa-fé objetiva, que impoe
ao contratante um padrao de conduta, de agir com
retidao, ou seja, com probidade, honestidade e leal-
dade, nos moldes do homem comum, atendidas as
peculiaridades dos usos e costumes do lugar.

As legislagdes civilistas e consumeristas tratam expres-
samente da boa-fé nos contratos, logo em seus primeiros arti-
gos o Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) a coloca
como clausula geral e, mais a frente, em seu art. 51, IV, ele a re-
laciona com a equidade. Ja o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) em seu
art. 422 relaciona boa-fé com a figura do direito administrativo
da probidade.

As duas legislagdes ainda convergem no que diz respeito
ao alcance da boa-fé. A doutrina majoritaria tem entendido que
os comportamentos devam ser analisados antes, durante e apés
o contrato. E, nesse sentido, o CDC adentrou bastante no assunto,
por exemplo, estabelecendo que o fornecedor deva assegurar ao
consumidor informacdes ou publicidades precisas.

Nao divergente a posicao dos legisladores e doutrinadores,
os tribunais tém buscado aplicar esses principios em seus julga-
dos, fazendo com que prevalecga os interesses sociais em face dos
interesses privados, além da boa-fé.
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4.1 CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

A decadéncia do sistema publico de saude e o elevado
custo dos servicos de assisténcia médico-hospitalar privados tém
feito com que o setor da saude tenha crescido muito nos ultimos
tempos. A relacdo de confiangca médico-paciente que existia an-
tigamente foi transferida atualmente para os planos de saude, a
partir do momento de sua contratacao eles prometem assisténcia
a saude todas as vezes que necessario o for, tendo como contra
prestacao o pagamento de mensalidades.

O contrato que rege essa relagao, mais do que qualquer
outro, deve cumprir a funcao social, além de aplicar os principios
constitucionais ja consagrados e de grande relevancia, como o
principio da dignidade humana. Além disso, eles também devem
levar em consideragdo o art. 421 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002),
que estabelece que a liberdade de contratar deva ser exercida em
razdo da fungdo social do contrato e o art. 422, da mesma legisla-
¢ao, que trata da boa-fé objetiva.

Pra melhor compreensao do tema estudado, se faz neces-
sario definir o que venha a ser plano privado de assisténcia a sau-
de. A prépria Lei 9656/98(BRASIL, 1998), em seu art. 1°, estabelece
essa definicao como sendo:

prestacao continuada de servicos ou cobertura de
custos assistenciais a preco pré ou pos estabeleci-
do, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, assisténcia a sau-
de, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de saude, livremente, es-
colhidos, integrantes ou nao de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia
médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga inte-
gral ou parcialmente as expensas da operadora con-
tratada, mediante reembolso ou pagamento direto
ao prestador, por conta e ordem do consumidor.
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Assim, contratos de plano de salide sao aqueles através dos
quais a operadora, se responsabiliza perante o contratante a co-
brir os riscos da assisténcia a saude deste, por meio de servicos
médicos hospitalares e/ou odontologicos em rede propria, assim
como reembolsando das despesas efetuadas, ou pagando direta-
mente o prestador dos servigos em questao.

Ainda no art.1°, em seu §1°, alineas “a” a “f”, o legislador
estabelece elementos para diferenciar os contratos de planos de
salide dos contratos dos meramente financeiros. Fora esses ele-
mentos, ainda existem outros fatores que o caracterizam como ser
um contrato de adesao, sinalagmatico, oneroso, formal, aleatério
e cativo de longa duracgao.

O contrato de adesao surgiu em um periodo marcado pela
producdo em série e 0 consumo em massa. Com isso, foi necessa-
rio que o direito também se adequasse as novas exigéncias eco-
ndmicas e sociais, a pressa de agir dos sujeitos envolvidos nas ne-
gociagdes que nao mais queriam se reunir para discutir clausula a
cladusula até chegar a um consenso e firmar o contrato.

Embora fosse nitida a necessidade de um instrumento dife-
renciado para tratar desse novo tipo de mercado, por muito tempo
o contrato de adesao sé foi reconhecido pelos tribunais e doutri-
nadores, nao existia uma legislacao que o regulamentasse.

Tipicamente consumerista, esse contratos podem ser con-
ceituados como aqueles em que uma das partes, o fornecedor, im-
pde a outra, o consumidor, as clausulas contratuais sem que este
possa discuti-las.

Orlando Gomes (2001), aponta que ha varias formas de ca-
racterizar os contratos de adesao e isso acaba dificultado a sua
conceituagao. Para ele a grande preocupacao dos doutrinadores
nao versa verdadeiramente em assinalar os atributos que permi-
tam reconhecé-lo, o que prevalece é o interesse de descrevé-lo
antes mesmo de ensinar como identifica-lo. Argumenta ainda que
situacdes que permitam ou imponham a uniformizacao de clau-
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sulas diante da coletividade ou a impossibilidade de discussao
contratual, fazendo com que ele seja aceito ou rejeitado, ndo os
diferencia de outros institutos juridicos.

Para ele, “o traga carateristico do contrato de adesao reside
verdadeiramente na possibilidade de predeterminagao do conte-
udo da relagao negocial pelo sujeito de direito que faz a oferta ao
publico” (Gomes, 2001).

Assim, pode-se dizer que existem alguns elementos carac-
terizadores dos contratos de planos de saude, como a uniformida-
de, ja que o estipulante busca firmar o maior nimero de contratos
com o mesmo conteudo; predeterminacgao unilateral, as clausulas
sao estabelecidas sem nenhuma discussao prévia, elas sao impos-
tas por somente umas das partes; rigidez, nao ha possibilidade de
rediscussao das clausulas contratuais; e posicao de vantagem de
uma das partes, existe uma superioridade material, em razao dela
que uma das partes pode determinar as clausulas aos demais in-
teressados.

Embora o contrato de adesdo seja uma figura tipica do di-
reito do consumidor, sendo tratado em dois artigos importantes
do CDC (BRASIL, 1990), o art.54, §4°, que impde o dever de infor-
macado, com imediata e facil compreensao pelo consumidor das
clausulas que reduzam direitos e o art.51, inciso |, que considera
as clausulas excludentes de responsabilidade abusivas e nulas, o
Codigo Civil (BRASIL, 2002) também preceitua dois artigos que se
referem a tal figura, sdo eles os artigos 423 e 424.

O primeiro estabelece que havendo clausulas ambiguas ou
contraditérias devera ser utilizada a interpretacdo mais favoravel
ao consumidor. E o segundo considera como possivel clausula de
nulidade do contrato se houver rendncia antecipada de direito re-
sultante do negdcio juridico.

Essas normatizacdes buscam proteger a parte mais fracada
relacao, o consumidor, especialmente por ser comum a imposi¢ao
de clausulas abusivas, tendo em vista a superioridade econdémica
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do fornecedor e de ele ser o estipulante unilateral das clausulas
gerais, restando aquele apenas a adesao.

Os contratos sao considerados sinalagmaticos e onerosos
quando existir uma reciprocidade de obrigacdes entre o beneficia-
rio e o fornecedor. No caso das empresas de planos de saude, estas
se comprometem a prestar os servigos de assisténcia a saude me-
diante o pagamento das mensalidades por parte do consumidor.

Eles sao considerados formais quando necessitam obede-
cer a uma forma especial e aleatérios no que diz respeito a pres-
tacao devida, ja que s6 havera contraprestacao do plano de saude
quando um evento futuro e incerto, relacionado a satde do consu-
midor vier a ocorrer. Essa eventualidade nao implica na qualidade
da prestacgao.

E, por fim, ainda sdo considerados cativos de longa dura-
¢do, ou seja, contratos que se perpetuam no tempo de acordo com
os interesses do contratante para que a relagao entre eles seja con-
tinua e duradoura, existe umarelacao de dependéncia entre o con-
sumidor e a empresa criada em funcdo do contrato estabelecido.

Como esses contratos dispoem sobre um assunto de alta
relevancia e, tendo em vista que as partes nao podem dispor de
maneira livre sobre todas as clausulas por meio da Lei n°. 9.656/98,
quedispde sobre os Planos de Saude, o legislador estabeleceu uma
forma especial para eles, instituindo clausulas e condi¢des que de-
vem constar obrigatoriamente. Além de serem regulados por tal
legislacao, os planos privados de assisténcia a saude suplementar
tem intima relagao com o Cédigo de Defesa do Consumidor, que é
plenamente aplicavel a tais contratos.

Diante dessa possibilidade, houve uma grande demanda
judicial a respeito do enquadramento dos contratos de planos de
saude como de natureza consumerista, o Superior Tribunal de Jus-
tica emitiu a Simula 469, onde estabelece que o Codigo de Defe-
sa do Consumidor deva ser aplicado aos contratos de planos de
saude, o principal argumento foi o de se tratar de um contrato de
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adesao, figura tipicamente consumerista. Além do mais, o proprio
CDC em seu artigo 3°, §2°¢ estabeleceu que contratos de seguro,
categoria que os de planos de saude se enquadram, configuram
relagdo de consumo.

Vale ressaltar que durante a votacao de tal sumula ficou es-
tabelecido ainda que a aplicacao do CDC seria estendida inclusive
para aqueles contratos firmados antes da vigéncia desse diploma
legal. Essa medida nao viola o principio da irretroatividade, ja que
0s esses contratos sdo de trato sucessivo.

Outro fator de relevancia para a histéria dos contratos de
planos de saude no Brasil foi a criagcdo da Lei 9656/98, considerada
um marco, ja que a apds a sua vigéncia esses contratos foram divi-
didos em trés categorias: “antigos”, “novos” ou “adaptados”.

Sendo considerados planos antigos aqueles estabelecidos
antes de 02/01/1999, ou seja, contratos anteriores a legislacao que
rege os planos de saude, a cobertura deles é exatamente o que esta
expresso na convengao, assim como as exclusdes constantes nela.

Os planos novos sdo aqueles firmados a partir de
02/01/1999, ja foram comercializados depois da Lei n° 9656/98, a
eles é garantido a cobertura assistencial deliberada pela ANS refe-
rente a todas as doencas estabelecidas pela Organizacao Mundial
da Saude, além de outras garantias.

E, por fim, os contratos adaptados sao aqueles firmados
antes de 02/01/1999 e que foram posteriormente adaptados as re-
gras estabelecidas pela Lei dos Planos de Saude, assegurando o
mesmo tratamento dado aos planos novos.

Para haver essa adaptagao o consumidor deve solicitar a em-
presa, que é obrigada a fornecer, uma proposta de adequamento
das normas conflitantes com a nova legislagao, porém o consumi-
dor ndo € obrigado a aceita-la, podendo optar permanecer no plano
antigo. Veja, o contrato permanece sendo antigo, o que muda sao as
clausulas contrarias a nova legislagado infraconstitucional.
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5 ABUSOS PRATICADOS POR PLANOS DE SAUDE

As operadoras de planos de saude surgiram no Brasil por
volta da década de 1960 e por muito tempo ficaram sem nenhum
tipo de regulamentacao ou fiscalizagao.

Com a criacdo da Constituicao de 1988, ficou estabelecido
que os servicos de saude poderiam ser executados por terceiros,
mas caberia ao Poder Publico dispor sobre regulamentacao, fis-
calizacdo e controle. Porém, mesmo com o grande crescimento
do mercado e os constantes abusos cometidos pelas empresas de
saude suplementar, s6 em 1998, dez anos apos a promulgac¢ao da
Carta Magna, surge a Lei n°® 9655/98, também conhecida com a Lei
dos Planos de Saude, e no ano de 2000, com a Lei n° 9961/00 ins-
tituiu Agéncia Nacional de Saude Suplementar- ANS, responsavel
por regular o setor.

Mesmo com legislagées mais rigorosas e a regulamentagao da
ANS, as operadoras de planos de saude continuam praticando abu-
sos, sendo os mais comuns a limitagao de internagao, a propaganda
enganosa, a negativa do uso de técnicas mais avancadas e a negativa
de atendimento em casos emergenciais durante a caréncia.

Porém, a sociedade mudou, tomou mais consciéncia de
seus direitos e, com isso, passou a exigir mais de seus fornecedo-
res, até mesmo judicialmente. Esse foi um dos fatores mais rele-
vante para o aumento da judicializagao da saude suplementar.

Dados do Banco Mundial demonstram que no Brasil, em
2010, deu-se inicio a 240.000 novos processos sobre saude. Fazem
parte desse numero acdes demandadas contra o poder publico,
referentes ao sistema Unico de saude, e contra operadoras de pla-
nos de saude (DUARTE, 2013).

Quando se trata de demandas contra planos de saude, os
principais fatores giram em torno do descumprimento de direitos
assegurados aos usuarios, duvidas contratuais decorrente de clau-
sulas ambiguas ou de dificil compreensao, tentativas de equipa-
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racao dos contratos estabelecidos antes da Lei n°® 9655/98 como
0s posteriores, além dos casos em que o cidadao ciente de seus
direitos recorrem ao judiciario para té-los assegurados.

A demanda judicial referente a saude tem sido tao gran-
de que alguns juristas passaram a dar designagdes proprias
como “Judicializagao da Assisténcia Farmacéutica”, “Judiciali-
zagao da Saude” ou “Fen6meno da Judicializagao dos Medica-
mentos” (FELISBINO, 2014).

Para Luis Claudio da Silva Chaves (2009):

A judicializagdo atinge, também, a sadde comple-
mentar, com explosdo de processos contra planos
de saude. O aumento de processos na Justica
contra os planos de saude traz impactos negati-
vos para todos os envolvidos. Primeiramente, as
operadoras de planos e seguros de salde, que so-
frem com a oneragdo do processo e a inseguran-
¢a dos contratos celebrados, gerando distor¢oes
nos custos e nos precos dos produtos; ja o Judi-
ciario sofre com sobrecarga de novos processos;
a ANS, pela dificuldade em realizar a regulacdo
do mercado; os consumidores, porque contratam
um plano, sdo iludidos e recebem poucas explica-
¢Oes e s6 conseguem seus direitos na justica; e os
préprios beneficiarios dos planos de saude, que
acabam por suportar o 6nus financeiro das con-
cessoes e deferimentos feitos pelo Judiciario.

Porém, mesmo com esses impactos, a Constituicao da Re-
publica em seu art. 52, XXXV, assegura que a lei nao negara acesso a
Justica em casos de lesao ou ameaga a direito, no mesmo sentido
que o principio da inafastabilidade do acesso a justica, que garan-
te a pessoa que sofre ameaga ou sofre les@o o direito de recorrer
ao Poder Judiciario.
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5.1 LIMITAGCAO DE INTERNAGAO

Um dos grandes problemas enfrentados pelos consumi-
dores ao assinarem os contratos de planos de salide sao as clau-
sulas que estipulam limitacdo do tempo de internagao. Nao ha
como calcular o tempo necessario dela sem que o tratamento
tenha sido iniciado.

Durante muitos anos, os 6rgdos de defesa do consumidor
lutaram para que fosse vedada a limitacdo do tempo de interna-
¢ao dos pacientes, até que no ano de 2001 a Medida Proviséria
2.177-44 deu nova redagao ao art.12, Il, “b” da Lei dos Planos de
Saude (BRASIL, 1998), estabelecendo que o tempo de internacdo
hospitalar, inclusive nas Unidades ou Centros de Tratamento In-
tensivo, deva ser determinado pelo médico assistente, sendo ve-
dada a estipulagao de tempo maximo e quantidade de internacao.

E pacifico nos tribunais que essa limitacdo é abusiva, ja que
nao ha como prever o tempo de internagao necessario para a recu-
peracao total do enfermo, remové-lo antes do tempo pode repre-
sentar sérios riscos a sua saude.

Ao estabelecer um contrato com uma empresa de saude su-
plementar o consumidor visa transferir os riscos inerentes a saude,
inclusive a necessidade de internagao, a ela. Dessa forma, limitar
o tempo de permanéncia em unidades hospitalares, e até mesmo
em centros de terapia intensiva ou similares, seria uma quebra da
legitima expectativa contratual pelo contraente. De acordo com
Codigo de Defesa do Consumidor, clausulas que coloquem o con-
sumidor em desvantagem excessiva sao consideradas nulas.

Nesse sentido, o STJ ja pacificou seu entendimento ao emi-
tir a Sumula 302 que estabelece ser “abusiva a clausula contratual
de plano de saude que limita no tempo a internagao hospitalar do
segurado” (BRASIL, 2014a). Por meio dessa medida, a Corte Supe-
rior pretendeu uniformizar julgamento das frequentes a¢des impe-
tradas nos tribunais.
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No mesmo sentido, por meio da portaria n°4/98, da Secre-
taria de Direito Econ6mico do Ministério da Justica, com eficacia
administrativa estendida a todos os Procons, que sao considera-
das abusivas, e por consequéncia, nulas as clausulas que “impo-
nham limite ao tempo de internagao hospitalar eu nao o prescrito
pelo médico” (GRINBERG, 2002).

Com essas medidas, se pretende dar bases legais para que
os consumidores possam se proteger de possiveis abusos.

5.2 PUBLICIDADE ENGANOSA

Toda propaganda deve ser realizada sem defeito e de ma-
neira honesta, seguindo os preceitos legais e preservando os va-
lores éticos estabelecidos dentro da sociedade. Nao deve induzir
o consumidor a situacdes lesivas, além de dever ser fundada em
dados faticos, técnicos e cientificos que demonstrem a informacgao
veiculada, de modo a ser acessivel a todos os interessados e utili-
zaveis para eventual demonstragao de veracidade.

Nao existem formulas para identificar uma publicidade en-
ganosa, existem apenas indicios contidos em anuncios com infor-
macoes imprecisas ou que se utilizam de artificios para ludibriar o
leitor ou telespectador de modo que estes realizem uma compra
ou contratagao de servico sem a devida seguranca e racionalidade.

Quando se trata de publicidade enganosa por parte de em-
presas de planos de saude o assunto é ainda mais delicado, ja que
esta relacionado diretamente a saude publica e ao bem estar da
comunidade, € a vida e a saude dessas pessoas que estao em jogo.

Assim como acontece com os demais contratos de consumo,
nao poderia ser diferente com os de planos de saude, informacdes
prestadas por funcionarios e vendedores, através de publicidade,
panfletos e manuais entregues e o préprio nome do plano de sau-
de geram expectativas consideradas legitimas que se descumpridas
geram inadimplemento contratual, como estabelece o CDC.
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Essas praticas nao sao protegidas apenas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, a prépria Lei dos Planos de Saude a fim
de evitar abusos nos contratos determina que algumas clausulas
devam constar especificamente, como por exemplo, as que deter-
minam periodos de caréncia para consultas, internagoes, procedi-
mentos e exames, assim como os eventos cobertos e excluidos por
tal contrato.

Dessa forma, busca assegura ao consumidor uma maior
consciéncia a respeito do servi¢o que esta contratando.

5.3 NEGATIVA DO USO DE TECNICAS MAIS
MODERNAS E EFICAZES

A Lei n° 9656/98 admite que as empresas de saude suple-
mentar estabelecam quais doencas estao cobertas ou excluidas,
desde que assegure o minimo definido por ela. Porém, os Planos
de Saude nao podem restringir alternativas ou determinar qual
melhor tipo de tratamento deva ser utilizado.

Esse foi 0 entendimento dos Ministros do Superior Tribunal
de Justica, em decisao da Quarta Turma em recurso especial inter-
posto contra a Itauseg Saude S/A, que nao autorizou procedimen-
to com técnica robética em paciente com cancer.

O fato ocorreu em Sdo Paulo, durante uma cirurgia de pros-
tatectomia radical laparoscopica. O procedimento chegou a ser
autorizado pela seguradora de saude, porém, depois de realizado
o procedimento, a cobertura foi negada pelo fato de que a cirurgia
foi executada com o auxilio de um robo, que segundo o médico foi
indispensavel para evitar a metastase da neoformacao.

Com base nisso, a sentenca considerou ilegal a exclusdo da
cobertura, porém, a empresa de plano de saude recorreu e o Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo que acabou reformando a decisao
no sentido de que a utilizacao do rob6 durante o procedimento te-
ria natureza experimental, e por isso ndo caberia ao Itauseg Saude
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bancar tal método.

A empresa de saude suplementar ainda argumentou que o
hospital havia recebido o equipamento pouco tempo antes e que
poderia ter sido aplicada a técnica convencional. Apesar disso, os
Ministros nao se convenceram com a defesa.

A relatora do processo, a ministra Isabel Gallotti (BRASIL,
2012a), elucidou que a evolucao das técnicas cirargicas nao po-
dem ser confundidas com tratamentos experimentais, como se
pode observar em um trecho de seu julgado:

Tratamento experimental é aquele em que nado ha
comprovagao ratmédico-cientifica de sua eficacia,
e ndo o procedimento que, a despeito de efetiva-
do com a utilizagdo de equipamentos modernos, é
reconhecido pela ciéncia e escolhido pelo médico
como o método mais adequado a preservagao da
integridade fisica e ao completo restabelecimento
do paciente.

Argumentou ainda que o STJ ja vem entendendo que nao
pode o paciente ser privado de um tratamento com técnicas mais
avancadas em razao de clausulas limitadoras e conclui dizendo:

Sendo certo que o contrato celebrado entre as par-
tes previa a cobertura para a doenga que acometia
o0 autor da agao, é abusiva a negativa da operadora
do plano de saude de utilizacao da técnica mais mo-
derna disponivel no hospital credenciado pelo con-
vénio e indicado pelo médico que assiste o paciente,
nos termos da consolidada jurisprudéncia deste Tri-
bunal sobre o tema.

Assim, observa-se o posicionamento dos tribunais no sen-
tido de que as técnicas médicas tém evoluido e cabe as empresas
privadas de saude suplementar assegura-las aos seus clientes, ga-
rantindo um tratamento mais eficaz.
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5.4 RECUSA DE ATENDIMENTO EM CASOS EMERGENCIAIS
DURANTE A CARENCIA

Alegislacao que trata da saude suplementar em seu art. 12,
V, “c” estabelece que em casos de urgéncia e emergéncia o prazo
maximo de caréncia € de vinte e quatro horas da vigéncia do con-
trato.

Entende-se por emergéncia os casos em que implicam em
risco de vida imediato ou de lesdo irreparavel para o paciente, de-
finidos pelo médico assistente. E, por urgéncia, os casos derivados
de acidentes pessoais ou complicagdes na gestagao.

A necessidade de atendimento diante da gravidade do caso
faz com que a sujeicdo a qualquer regra que limite ou impega o
atendimento sejam consideradas abusivas, salvo em casos de do-
encas pré-existentes e de pleno conhecimento do segurado, onde
as disposicoes contratuais devem prevalecer.

O art. 35-C, da referida legislagao, trata da obrigatoriedade
de cobertura do atendimento em casos de urgéncia e emergéncia,
aliado principios classicas como o da dignidade da pessoa huma-
na, acarreta na vedagao do cumprimento do periodo de caréncia
pra consultas, internagdes, procedimentos, exames e internagao.

Porém, a resolucao n° 13/98 do Conselho de Saude Suple-
mentar(1998), em especial seus art. 2° e 3°, tem servido de funda-
mento para as empresas privadas de saude suplementar que ge-
ralmente exigem o cumprimento de uma caréncia de 180 dias para
internacgao, estabelece:

Art. 2° O plano ambulatorial devera garantir cober-
tura de urgéncia e emergéncia, limitada até as pri-
meiras 12 (doze) horas do atendimento.

Paragrafo Unico. Quando necessaria, para a conti-
nuidade do atendimento de urgéncia e emergéncia,
a realizacdo de procedimentos exclusivos da cober-
tura hospitalar, ainda que na mesma unidade pres-


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

tadora de servigos e em tempo menor que 12 (doze)
horas, a cobertura cessara, sendo que a responsabi-
lidade financeira, a partir da necessidade de inter-
nacdo, passara a ser do contratante, ndo cabendo
Onus a operadora.

Art. 30 Os contratos de plano hospitalar devem ofe-
recer cobertura aos atendimentos de urgéncia e
emergéncia que evoluirem para internagdo, desde
a admissao do paciente até sua alta ou que sejam
necessarios a preservac¢ao da vida, 6rgaos e fungdes.
§ 1°. No plano ou seguro do segmento hospitalar,
quando o atendimento de emergéncia for efetuado
no decorrer dos periodos de caréncia, este devera
abranger a cobertura igualmente aquela fixada para
o plano ou seguro do segmento ambulatorial, ndo
garantindo, portanto, cobertura para internagao.

§ 2°. No plano ou seguro do segmento hospitalar,
o atendimento de urgéncia decorrente de acidente
pessoal, sera garantido, sem restrigdes, apds decor-
ridas 24 (vinte e quatro) horas da vigéncia do con-
trato.

§ 3°. Nos casos em que a atencao nao venha a se
caracterizar como propria do plano hospitalar, ou
como risco de vida, ou ainda de lesdes irreparaveis,
nao havera a obrigatoriedade de cobertura por par-
te da operadora.

Posicionamento bastante divergente do que dispde a Lei n°
9656/98, que nao faz nenhuma limitagao de tempo de internagao
depois de decorrido as vinte e quatro horas de vigéncia do contra-
to. Nao € razoavel admitir que somente em casos de urgéncia haja
a internagao, negando em casos de emergéncia, posicionamento
que coloca emrisco a vida do paciente.

Esse posicionamento viola também o que dispde o art. 51,
IV, CDC, que considera nula as clausulas contratuais abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ferindo o
principio da boa-fé.

Os tribunais tém se posicionado no sentido da incons-
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titucionalidade da resolugao, violagao das Leis n° 9656/98 e n°
9078/90, como se pode observar no julgado abaixo:

PLANO DE SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO NAO
AUTORIZADO PELA CASSI. ALEGACAO DE NAO TER
ESGOTADO O PRAZO DE CARENCIA.1-ADOUTRINAE
A JURISPRUDENCIA MAIS MODERNAS JA FIRMARAM
ENTENDIMENTO SOBRE A INCIDENCIA DAS NORMAS
PREVISTAS NA LEI N. 8.078/90 AOS CONTRATOS DE
ASSISTENCIA MEDICA CELEBRADOS POR ORGAOS
PUBLICOS OU PARTICULARES EM FAVOR DE SEUS
SERVIDORES OU EMPREGADOS. 2 - DESSA FORMA, O
PLANO DE ASSISTENCIA A SAUDE OFERECIDO PELA
CASSI AOS SEUS ASSOCIADOS REGE-SE PELAS RE-
GRAS CONSUMERISTAS. 3 - NA ESTEIRA DO ART. 12,
INCISO V, ALINEA C DA LEI N. 9.656/98 O PRAZO DE
CARENCIA PARA OS CASOS DE EMERGENCIA E DE
URGENCIA E DE 24 (VINTE E QUATRO) HORAS, NAO
HAVENDO LIMITE TEMPORAL PARA O ATENDIMEN-
TO AMBULATORIAL. 4 - ERIGIDA A PROTECAO AO
CONSUMIDOR A COMANDO CONSTITUCIONAL (ART.
50, CAPUT, INCISO XXXII DA CONSTITUICAO DA RE-
PUBLICA DE 1.988) E CONSIDERANDO QUE UMA LEI
SOMENTE PODE SER REVOGADO POR OUTRA LEI
(ART. 2°, CAPUT E PARAGRAFOS DA LEI DE INTRO-
DUCAO AO CODIGO CIVIL DE 1.916), CONCLUI-SE
QUE E INCONSTITUCIONAL A RESOLUGAO N. 13 DO
CONSELHO DE SAUDE SUPL EMENTAR (CONSU) E
POR CONSEGUINTE NULAS AS CLAUSULAS CONTRA-
TUAIS QUE LIMITAM O PRAZO DE ATENDIMENTO EM
AMBULATORIO E AQUELAS QUE FIXAM O PRAZO DE
180 (CENTO E OITENTA) DIAS DE CARENCIA PARA OS
PROCEDIMENTOS CIRURGICOS CONTIDAS NO CON-
TRATO FIRMADO ENTRE AS PARTES. 5 - A NULIDADE
DAS CLAUSULAS VERIFICA-SE SEGUNDO AS REGRAS
LANCADAS NO ART. 51, CAPUT, INCISO IV DA LEI N.
8.078/90, POSTO QUE ESTABELECEM OBRIGAGOES
CONSIDERADAS INIQUAS, ABUSIVAS E COLOCAM O
CONSUMIDOR EM DESVANTAGEM EXAGERADA E SAO
INCOMPATIVEIS COM A BOA-FE E COM A EQUIDADE. 6
- DESSA FORMA, RESSAI O DIREITO DO CONSUMIDOR
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A RESTITUICAO DO VALOR DESEMBOLSADO PARA
COBRIR AS DESPESAS COM A OPERACAO A QUAL FOI
SUBMETIDO E NAO AUTORIZADA PELA CASSI, MOR-
MENTE PORQUE ELE TROUXE AOS AUTOS PROVAS
SUFICIENTES DA REALIZACAO DO PROCEDIMENTO
DE EMERGENCIA E OS RECIBOS DOS REFERIDOS
GASTOS. 7 - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA.(TJ-DF - ACJ: 20060710280422
DF , Relator: LEILA ARLANCH, Data de Julgamento:
02/10/2007, Primeira Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do D.F., Data de Publi-
cacdo: DJU 20/02/2008 Pag. : 1595). (DISTRITO FEDE-
RAL, 2005).

Decidir pela resolucao do Conselho de Saude Suplementar
seria violar o principio da fungao social, colocar o interesse parti-
cular das empresas de planos de saude acima dos interesses so-
ciais e com base nisso que os tribunais tém considerado tal norma
inconstitucional. A negativa de atendimento em casos de urgéncia
e emergéncia poder ter consequéncias sérias e irreversiveis.

6 CONCLUSAO

Depois de passar por diversas significacdes e transforma-
¢oes ao longo da historia, a Constituicao da Republica de 1988
consagrou a saude como um direito de todos e um dever do Es-
tado. Porém, assim como acontece em outras fungdes essenciais
do Estado, o baixo investimento em estrutura basica de saulde,
agravado pelo elevado custo dos tratamentos médico-hospitala-
res tém feito o setor de saude suplementar brasileiro emergir nos
ultimos anos.

Mesmo com esse crescimento do mercado de planos priva-
dos de assisténcia a saude, por muitos anos esses setor ficou sem
nenhum tipo de regulamentacgao, o que acabou favorecendo a pra-
tica de abusos por partes dessas empresas.
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A compreensado de que a natureza juridica dos contratos
de planos de saude é consumerista foi fundamental para que os
usuarios do setor de salde suplementar nao ficassem totalmente
desamparados frente aos abusos sofridos. Os tribunais de manei-
ra quase que unanime tém adotado medidas protetivas tendo em
vista a vulnerabilidade do contratante frente as empresas de sau-
de suplementar. Eles ainda foram além ao se posicionar no sentido
de que mesmo os contratos firmados antes da vigéncia do CDC de-
vem ser protegidos por tal instrumento, ja que uma das caracteris-
ticas dos contratos de planos de saude é ser de trato sucessivo, ou
seja, € renovado automaticamente ao longo do tempo.

Com o advento das legislagoes que tratam especificamente
dos planos de saude o entendimento de que o contratante é figura
vulneravel na relagao so6 foi fortalecido, aumentando assim as ba-
ses legais para a configuracao dos abusos.

As condutas analisadas, quais sejam: a limitacao de inter-
nagao, a propaganda enganosa, a negativa do uso de técnicas
mais avancgadas e a recusa de atendimento em casos emergenciais
durante a caréncia, sao exemplos claros de violagao aos principios
basilares do contrato, como a boa-fé, fungdo social e ainda a digni-
dade da pessoa humana, tendo em vista que o direito a saude esta
diretamente relacionado com o direito a vida, bem mais precioso
de nosso ordenamento.

Embora esse tema seja bastante corriqueiro nos tribunais,
poucos sdo os doutrinadores que tratam dos abusos em espécie,
isso colabora para que a sociedade desconheca seus direitos e
continue sendo vitima dessas praticas abusivas. Porém, a recente
regulamentacao do sistema de saude suplementar tem sido um fa-
tor preponderante para que esses abusos comegassem a ser iden-
tificados, e isso gerou um aumento no niumero agdes nos tribunais
reclamando tais condutas.

Essa grande demanda também se da pela falta de punicdes
e sangdes mais severas por parte da agéncia reguladora. As empre-
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sas acabam avaliando que é mais vantajoso continuar praticando
condutas ilicitas do que prestar os servicos devidos, ja que as mul-
tas aplicadas muitas vezes nao cumprem o papel sancionador, e
proporcionalmente aos abusos praticados é muito pequeno o nu-
mero de pessoas que recorrem ao judiciario para ter seu direito
garantido.

Se mais pessoas tiverem consciéncia dos seus direitos e
passarem a exigir medidas mais severas por parte das autoridades
competentes tornando essas condutas abusivas desvantajosas o
judiciario seria menos demandado, o que geraria uma economia
processual e um desafogamento dos tribunais. Essa foi a intengao
desse trabalho, fazer com que mais pessoas conhecam seus direi-
tos, saibam identificar essas praticas reprovaveis, e busquem seus
direitos.

Dessa forma, conclui-se que, embora as legislacoes e regu-
lamentagdes do setor da saude tenham ficado cada vez mais rigi-
das ainda falta uma maior aplicacdo delas, e por isso as empresas
de saude suplementar continuam cometendo abusos, porém, os
tribunais tém decidido de maneira quase que unissona no sentido
de que os interesses privados das empresas nao podem prevalecer
em relagao aos direitos sociais, especialmente o direito a saude
que esta diretamente ligado ao direito a vida, bem mais precioso
do nosso ordenamento.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm=>. Acesso: 03 jul. 2014.

______ . Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 [CODIGO CIVIL].
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.
htm>. Acesso: 03 jul. 2014.

AT Editora
Capa Sumario s

107

______ . Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 [CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDORY]. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso: 03 jul. 2014.

______ . Lei n°9.961, de 28 de janeiro de 2000. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9961.htm>. Acesso: 03 jul. 2014.

______ . Lei n° 9656, de 3 de junho 1998 [LEI DOS PLANOS DE SAUDE].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9656.htm>.
Acesso: 03 jul. 2014.

______ . Superior Tribunal de Justica. Siumula n.° 302. E abusiva a
clausula contratual de plano de salide que limita no tempo a internacao
hospitalar do segurado. Disponivel em:

<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_
sumula_stj/stj__0302.htm>. Acesso em: 5 jun. 2014

______ . Superior Tribunal de Justica. Simula n.° 469. Aplica-se o
Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de sadde.
Disponivel em: <http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_
interno_e_sumula_stj/stj__0469.htm>. Acesso em: 5 jun. 2014,

CHAVES , Luis Claudio da Silva. A Judicializacdo da saude suplementar.
Dom total, 2009. Disponivel em: <http://www.domtotal.com.br/colunas/
detalhes.php?artld=623>. Acesso em: 7 jun. 2014.

CIARLINI, Alvaro Luis de Araujo. O direito a saude entre os
paradigmas substanciais e procedimentais da Constituicao:

Para uma compreensao agonistica dos direitos fundamentais
sociais, na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar.
2008. f. 288. Tese - Universidade de Brasilia. Brasilia, 2008. Disponivel
em: <http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tde_busca/arquivo.
php?codArquivo=3814>. Acesso em: 7 jun. 2014.

CONSELHO DE SAUDE SUPLEMENTAR. Dispde sobre a cobertura do
atendimento no casos de urgéncia e emergéncia.Resolugao n. 13, 13
de novembro de 1998. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/texto_
lei.php?id=300~>. Acesso em: 7 jun. 2014.


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0302.htm
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0302.htm
http://www.domtotal.com.br/colunas/detalhes.php?artId=623
http://www.domtotal.com.br/colunas/detalhes.php?artId=623
http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=3814
http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=3814
http://www.ans.gov.br/texto_lei.php?id=300
http://www.ans.gov.br/texto_lei.php?id=300

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Processo n°®
ACJ: 20040110993957 DF. Relator: Leila Arlanch, Brasilia, 1 de julho de
2005.

DUARTE, Evangelina Castilho. A judicializagdo e as operadoras
de planos de saude. Revista JC, Rio de Janeiro, n.149, 2013.
Disponivel em: <http://www.editorajc.com.br/2013/01/a-
judicializacao-e-as-operadoras-de-planos-de-saude/ >. Acesso
em: 6 maio 2014.

FELISBINO, Alyni, A judicializacao da saude suplementar dos planos
privados de assisténcia a saude firmados antes da Lei n® 9.656/98.
JusNavegandi, 2014. Disponivel em: <jus.com.br/artigos/29030/a-
judicializacao-da-saude-suplementar-dos-planos-privados-de-
assistencia-a-saude-firmados-antes-da-lei-n-9-656-98>. Acesso em: 5
jun. 2014.

GOMES, Orlando. Contratos. 24.ed. Rio de Janeiro:Forense, 2001.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume ll1:
Contratos e atos unilaterais - 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

GRINBERG, Rosana. A PORTARIA N°4, DE 13 DE MARCO DE 1998 E AS
NOVAS CLAUSULAS ABUSIVAS. Academia Pernambucana de Letras
Juridicas, 2002. Disponivel em: <http://www.loveira.adv.br/aplj/artigos/
rosana2.htm=>. Acesso em: 2 jun. 2014,

LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e
no novo Cadigo Civil. In: Jus Navigandi, n. 55. Disponivel em: <http://
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>. Acesso em: 11 ago
2002.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2009.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Processo n°AC:
10242100017118001 MG. Relator: Albergaria Costa, Belo Horizonte 30
de janeiro de 2004.

AT Editora
Capa Sumario s

109

NALIN, Paulo Roberto. Do Contrato: Conceito Pos-Moderno - Em
Busca de Sua Formulacao na Perspectiva Civil-Constitucional.
Curitiba:Jurua, 2001.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo. GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de
Direito Civil - Parte Geral. 9.° ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013.

PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Processo n° MS: 3489738 PR
0348973-8. Relator: Luiz Mateus de Lima, Curitiba 01 de agosto de 2006.

Pronunciamento do Senador Francisco Dornelles em 08 de
julho de 2008, na sessao do Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.dornelles.com.br/inicio/index.php?option=com_
content&task=view&id679&Itemid=113>. Acesso em: 23 maio 2014.

RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a satde
na perspectiva da Constituicao Federal: uma analise comparada.
Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parand, Curitiba,
n.1, p.53-92, 2010. Disponivel em: <http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/
File/Revista_PGE_2010/04_0_direito_fundamental.pdf>. Acesso em: 6
jun. 2014.

REALE, Miguel. O projeto do Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processo

n° APL: 00917749420098190001 RJ 0091774-94.2009.8.19.0001.
Relator: Des. Jaime Dias Pinheiro Filho, Rio de Janeiro, 9 de dezembro
de 2013.

______ . Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processo n° APL:
00638062120118190001 RJ 0063806-21.2011.8.19.0001, Relator: Des.
Lindolpho Morais Marinho, Rio de Janeiro, 31 de mar¢o de 2014a.

______ . Tribunal de Justica do Rio do Janeiro. Processo n° APL:
01139641720108190001 RJ 0113964-17.2010.8.19.0001. Relator: Des.
Lindolpho Morais Marinho, Rio de Janeiro, 30 de janeiro de 2014b.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Processo n° AC: 70029198835 RS. Relator: Antonio Corréa Palmeiro da
Fontoura, Porto Alegre, 26 de maio de 2011.


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index
http://www.editorajc.com.br/2013/01/a-judicializacao-e-as-operadoras-de-planos-de-saude/ 
http://www.editorajc.com.br/2013/01/a-judicializacao-e-as-operadoras-de-planos-de-saude/ 
http://www.loveira.adv.br/aplj/artigos/rosana2.htm
http://www.loveira.adv.br/aplj/artigos/rosana2.htm
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796
http://www.dornelles.com.br/inicio/index.php?option=com_content&task=view&id679&Itemid=113
http://www.dornelles.com.br/inicio/index.php?option=com_content&task=view&id679&Itemid=113
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2010/04_O_direito_fundamental.pdf
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2010/04_O_direito_fundamental.pdf

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

______ . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo n° Recurso
Civel: 71004574372 RS. Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Porto
Alegre, 25 de novembro de 2013.

______ . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo n° AC:
70058581745 RS. Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Porto Alegre,
10 de marco de 2014a).

______ . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo n° Al:
70058371220 RS. Relator: Elisa Carpim Corréa, Porto Alegre, 14 de abril
de 2014b.

______ . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo n° AC:
70054357504 RS. Relator: Isabel Dias Almeida, Porto Alegre, 4 de junho
de 2013.

SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Processo n° APL:
994092811717 SP. Relator: Luiz Anténio Costa, Sdo Paulo, 18 de
fevereiro de 2010).

______ . Tribunal de Justica de Sao Paulo. Processo n° APL:
00078351620118260176 SP 0007835-16.2011.8.26.0176. Relator:
Carlos Alberto de Salles, Sdo Paulo, 22 de maio de 2014.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006.

ZIROLDO, R; GIMENES, R; CASTELO JR., C. Aimportancia da

Saude Suplementar na demanda da prestagao dos servigos
assistenciais no Brasil. Mundo da Salde, Sdo Paulo, n.37, p. 216-
221, 2013. Disponivel em: <http://www.saocamilo-sp.br/pdf/mundo_
saude/102/11.pdf>. Acesso em: 5 jun 2014.

AT Editora
Capa Sumario s

1

INADIMPLEMENTO CONTRATUAL PELO
DESRESPEITO A BOA-FE OBJETIVA
COMO UMA HIPOTESE DE
RESOLUCAO CONTRATUAL

Torben Fernandes MAIA”
Pedro Pontes de AZEVEDQO?

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo discutir a siste-
matica atual do Direito dos Contratos, dentro da nova perspecti-
va do Direito Civil: a sua Constitucionalizagao. Visando o aspecto
principiologico dos pactos civis, iremos discutir,sobretudo, o prin-
cipio da boa-fé em sua dimensao objetiva, passando pelas visdes
doutrinaria e jurisprudencial, para avaliar como a violagao dos de-
veres anexos de conduta, podera ensejar em uma resolugao con-
tratual, flexibilizando o pacta sun servanda, para que assim faca
prevalecer a dignidade da pessoa como o valor maior do ordena-
mento juridico, através dos deveres de lealdade e cooperagao.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 e a entra-
da em vigor da atual codificagao civilista brasileira em 2002, nosso
sistema juridico abriu caminho para que se instalasse o fendme-
no que cada vez mais vem ganhando espaco: a constitucionaliza-
¢ao da legislacao infraconstitucional, ou mais especificamente, a
Constitucionalizagao do Direito Civil.

E importante deixar claro que esse evento nao se restringiu
apenas ao Direito Publico, no qual ja se tinha uma grande incidén-
cia de toda a carga valorativa constitucional, assim como a aplica-
¢ao dos principios fundamentais. Porém, o que se observa é uma
tendéncia cada vez da horizontalizardo dos direitos fundamentais,
como sendo o reconhecimento da existéncia e aplicagao dos direi-
tos e principios constitucionais nas relagoes entre os particulares
(TARTUCE, 2012, p 82), ou seja, naquilo que se convencionou deno-
minar Direito Privado.

Como exemplo da aplicagao dessa tese, podemos citar juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, que em analise de Recurso
Extraordinario, negou provimento a este, encampando a tese de que
havia sido violado direito de defesa - constitucional - de associado
de sociedade civil, mandando que este fosse reintegrado:

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RE-
LACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos funda-
mentais ndo ocorrem somente no ambito das re-
lagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente
nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridi-
cas de direito privado. Assim, os direitos fundamen-
tais assegurados pela Constituicdo vinculam dire-
tamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares
em face dos poderes privados. (RE 201.819-8/RJ, Rel.
Min. Ellen Gracie, Rel. p/ acorddo Mi. Gilmar Mendes,
11.10.05).
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Depreende-se da analise deste julgado que o Min. Gilmar
Mendes abriu um precedente deveras relevante, segundo o qual
o ordenamento juridico patrio desenvolve uma caracteristica fun-
damental: a superagao da dicotomia entre o direito publico e pri-
vado, tal qual ilhas isoladas, vivendo autonomamente e indepen-
dentes entre si.

A Constituicao Federal de 1988 possui destacado papel nes-
se sentido, pois o seu texto, além de privilegiar a dignidade da pes-
soa humana, ousou em unificar todo o sistema normativo. Mesmo
que diante de uma pluralidade e complexidade de normas, com
regulamentacdes e interpretagdes caracteristicas, a CF/1988 uni-
ficou o ordenamento. Continua-se a aplicar todas as leis que nao
contrariavam a Constituicao, porém com uma diferenga elementar
de que os principios, direitos e garantias previstas no Art. 5°, bem
como os demais artigos, deverao ser o norte, a base para a aplica-
¢ao de toda a legislagao infraconstitucional.

2. 0S NOVOS PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Dessa forma, a partir da influéncia e importancia que pas-
sou a ter a Constituicao Federal para a legislagao privada, algumas
ponderagdes precisam ser feitas.Percebe-se que o clima de mu-
danca cultural que ja se encontrava em pauta social ha algum tem-
po, foi finalmente atendido pelo constituinte em 1988, promulgan-
do a primeira Constituicao Social brasileira com reflexos em todo
o ordenamento juridico, de forma crucial no Codigo Civil que viria
avigorar alguns anos depois. Houve a partir de entdao uma recons-
trucao de conceitos fundamentais e inversao de valores que até
entdo vigoravam na nossa legislacao, firmou-se compromisso para
com a pessoa humana e com a justica social, deixando todo o pa-
trimonio material para um segundo plano (TEPEDINO, p. 357).

Antes de adentrar a uma analise mais profunda acerca da
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nossa atual codificagao civil, é interessante fazer algumas obser-
vagoes acerca do Codigo Civil de 1916, denominado de Codigo Be-
vilaqua.

O referido texto, discutido ainda no século XVIII, transbor-
da a cultura juridica da época: um direito focalizado muito mais
na técnica, em detrimento da ética. Nesse contexto, era inegavel
a posicao a qual desfrutava o ter, o patrimonio, enquanto que o
ser, a dignidade, a pessoa humana, eram relegados a um segundo
plano.

Tendo herdado uma cultura juridica dos pandectistas e das
primeiras universidades europeias, as quais deram origem a Fami-
lia Romano-Germanica, ber¢o da nossa erudicao forense, os glo-
sadores e demais escolas do século XVIII contribuiram bastante na
construcao de um direito, o qual se baseia e se justifica por aquilo
que esta positivo, aquilo que se encontra na norma, sendo essa a
ferramenta suficiente e exauriente de todos os questionamentos
sociais. (DAVID, 2014, P. 35).

Ja naelaboragao e aprovagao do Codigo Civil de 2002, com
o objetivo de superar a cultura civilista de até entao, e ja influencia-
do pela nova codificagao constitucional,eis que surgem trés prin-
cipios Fundamentais que se impregnaram e, consequentemente,
vao nortear toda a nova interpretacao do direito privado, sao eles:
a socialidade, a operabilidade e a eticidade.

A socialidadetem como fulcro superar todo o individualis-
mo que dominava o antigo codigo, elaborado ainda sob a égide
de uma sociedade predominantemente instalada no meio rural,
o que fez com que o texto, com o passar dos anos, nao suprisse as
necessidades de uma populacdo que passou a viver macicamen-
te nas cidades. Todos os institutos existentes até entdo, passam
a obrigatoriamente ter que exercer ndo apenas a sua fungdo ime-
diata, mas atender também a uma finalidade social. Atribuiu-se
ao direito privado uma finalidade social, acabando com o carater
individualista de 1916. Nesse sentido, observe-se o art. 421 do Co-
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digo Civil de 2002: “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida
em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.”.

Ja a operabilidadetrouxe a razoabilidade ao Direito.Um ou-
tro aspecto da operabilidade foi a adogao das clausulas gerais, o
que entregou ao intérprete uma ardua e importante missao: a de
aproximar a legislagao a realidade social, especialmente por meio
da jurisprudéncia dos tribunais, cuja maior missao passou a ser a
de ter uma atuagao mais efetiva, realista, sensata, onde a lei con-
cretiza a sua finalidade (BUTSCH).

Por fim, tem-se o principio que sera objeto de nosso estu-
do: a Eticidade. Buscou-se superar através da nova codificacdo o
apego excessivo ao formalismo juridico, cultura recebida direta-
mente dos Portugueses e da escola germanica dos pandectistas,
como consequéncia de todo o trabalho empirico exercido pelos
glosadores no renascimento do direito romano (REALE JR., 2001,
p. 3). Segundo esse principio, as condutas dos individuos deverao
ser sempre guiadas pelos valores de honestidade, lealdade, sin-
ceridade e lisura, para que entdo, nao haja prejuizo para nenhu-
ma das partes nessa relagdo. Desenvolveremos um pouco mais as
ideias acerca deste primado nos tdépicos seguintes, culminando
com a andlise da boa-fé objetiva, uma das suas mais importantes
consequéncias.

3. O PRINCIPIO DA ETICIDADE COMO
INSTITUIDOR DA BOA-FE

Como ja demonstrado anteriormente, o novo Constitucio-
nalismo trouxe ao ordenamento juridico brasileiro uma ampla
valorizagdo dos direitosfundamentais, com destaque para a pre-
servacao e a valorizagao da dignidade da pessoa humana. Como
nao poderia deixar de ser, o Direito Civil igualmente passou a ter o
canone em questao, passando a também tutelar, como epicentro
das suas normas, a dignidade dentro das relacdes de direito priva-
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do. Guardando a unidade do ordenamento juridico, ainda que na
complexidade do mesmo, o qual imergido num universo de plura-
lidade de normas e legislacdes que regulam as diversas relagdes
sociais, essas normas guardam uma unidade na tabua axiologica
da Constituicdo Federal (TEPEDINO, p. 361).

A Etica pode ser aplicada como sendo a esséncia huma-
na, a finalidade que devera ser atingida mediante as condutas do
homem(FARIAS e ROSENVALD, p. 51, 2014).E mediante este para-
digma que podemos perceber o avango alcangado pelo Codigo Ci-
vil de 2002, quando comparado ao de 1916, esse que fora bastante
marcado por uma ciéncia juridica embasada pelas correntes po-
sitivistas, as quais limitavam o direito a norma e a mera producgao
estatal. Na realidade marcadamente liberal, era como se a legis-
lacdo fosse um produto feito dentro de um laboratério, excluindo
da producao toda a interferéncia de outras ciéncias, como a socio-
logia, antropologia, e outras, com capacidade de contribuir signi-
ficativamente para um direito voltado aos substratos axioldgicos
fundamentais voltados a sociedade, e ndo ao apego excessivo ao
formalismo, direcionado a favorecer uma classe dominante.

Assim, o Codigo Bevilaqua foi profundamente marcado
pela hermenéutica da subsuncao, onde cabia ao interprete aplicar
a norma pela norma, pois uma vez obedecida a técnica legislati-
va e a emanacao desta por autoridade competente ja justificava a
sua aplicacao, tornando este texto um verdadeiro sistema fechado
(FARIAS e ROSENVALD, p. 51, 2014).

Eis que no bojo do Codigo civil de 2002 a eticidadeamplia o
seu espaco no Direito Civil, sendo erguida a um patamar de prin-
cipio fundamental, ao lado da operabilidade e da socialidade que
também lhe dardao sustancia, por meio das chamadas clausulas
gerais.

Segundo Gustavo Tepedino, clausulas gerais sao:
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“Normas que nao prescrevem uma certa conduta,
mas, simplesmente, definem valores e parametros
hermenéuticos. Servem assim como ponto de re-
feréncia interpretativo e oferecem ao interprete os
critérios axioldgicos e os limites para aplicacao das
demais disposicdes normativas” (TEPEDINO, p. 22,
2008).

Essas clausulas possuem a capacidade de dinamizar e atu-
alizar o texto frio da lei, e ndo sentencia-lo a caducidade e ao ob-
soletismo, mas sim provocar o efeito reverso; fazer com que ele
continue sempre atualizado e adequado ao contexto social o qual
esta inserido, através do intérprete. Assim, diversos sao os artigos
que tratam sobre as clausulas gerais, porém dois destes merecem
destaque em razado da discussao que aqui se ira tragar. O primeiro
deles é o art. 422 do CC/2002:“Art. 422. Os contratantes sdo obriga-
dos a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu-
¢do, os principios de probidade e boa-fé.”

Esse artigo € fundamental importancia, visto que impde
aos contratantes - veja que o verbo utilizado foi o de “obrigar” -
a observancia aos principios éticos e de probidade, instituindo e
abrindo portas para a eticidade nas relagdes contratuais, sob pena
da lei. Contudo, a maneira como esse instituto foi inserido é que
nos chama a atencao: a utilizagao pelo legislador de termos vagos
e imprecisos, editados propositadamente, para que o intérprete
da lei, aplicando o texto normativo ao caso concreto, se utilize da
técnica integrativa para adequar as condutas dos pactuantes a
mais estrita observancia a boa boa-fé objetiva.

Antes de seguir adiante na discussao, € interessante que
se aborde o aspecto do Principio da Boa-fé sob as suas duas di-
mensdes: boa-fé subjetiva e objetiva. A primeira consiste, segundo
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, em “uma situagdo psicoldgica,
um estado de Gnimo ou de espirito do agente que realiza determi-
nado ato ou vivéncia dada situacdo, sem ter ciéncia do vicio que
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a inquina.”(STOLZE e PAMPLONA p 64, 2010).Complementan-
do, citamos também o raciocinio de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald,que afirmam que “A boa-fé subjetiva ndo é um principio,
e sim um estado psicoldgico em que a pessoa possui a crenga de ser
titular de um direito em que verdade sé existe na aparéncia.”(FARIAS
e ROSENVALD, p. 159, 2014).Por fim, ainda sobre o mesmo ponto,
vejamos o conceito de Fernando Noronha:“Uma é boa-fé estado, a
outra é boa-fé espirito” (NORONHA. P. 1994).

A boa-fé objetiva, portanto, pode ser definida como um
norte para as condutas humanas e sociais, um patamar que o le-
gislador deseja que seja perquirido, tendo em vista que se encon-
tra em plena conformidade com a eticidade, vez que caminham
lado a lado, sendo por vezes muito ténue a sua distingdo. Como
um dever juridico e moral, a boa-fé objetiva impde alguns deveres
secundarios e mediatos, os quais devem ser obedecidos sempre e
em todas as relagdes juridicas, com destaque especial para o di-
reito obrigacional e contratual. Trata-se da “confiancga adjetivada”,
uma crenga efetiva no comportamento alheio e um importante
instrumento de eticizagdo da conduta social (FARIAS e ROSEN-
VALD, 2014, P. 159).

A boa-fé objetiva que é objeto do direito, eis a sua diferen-
ciacdo para a sua versao subjetiva. Aquela impde aos sujeitos os
deveres e padrao de conduta de nao lesar outrem, o dever de uma
conduta reta, proba.

4. A BOA-FE OBJETIVA

E notéria a funcdo que desempenha a boa-fé objetiva nas
relagdes sociais, imprimindo nessas um ar de confianga, estrutu-
rando todo o convivio social. Em decorréncia de sua objetividade, a
bona fides impde estrita observagao a esses trés requisitos: a) den-
tro de uma relagao juridica, a observagao aos deveres especiais e
mutuos de conduta; b) padrdées de comportamento exigiveis a um
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homem médio; c) visando ensejar confianga nessa relacao, a reu-
nido de condigdes para tal realizagcdo (FARIAS e ROSENVALD, 2014,
P. 160). Assim, podemos perceber as trés funcdes desse instituto: a
sua funcao interpretativa, integrativa e de controle.

0O comando normativo primordial, a tratar sobre o tema em
discussao, é o Art. 113 do CC/2002:“Art. 113. Os negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragéo.”Inserido ainda nos primérdios dos dispositivos nor-
mativos, de forma intencional, ele serve de sustento para tudo o
que vira depois dele. Embora o novo texto civil tenha mantido os
mesmo institutos de seu antecessor, esse dispositivo demonstra
uma alteracao cabal: a carga valorativa e axiologica nao é mais a
mesma, e a boa-fé é um dos principais propulsores dessa modifi-
cacgao.

A boa-fé objetiva nao havia sido prestigiada pelo codigo de
1916, embora possua origem ainda no direito romano, segundo al-
guns doutrinadores, os quais buscam no conceito de bonas fides,
o genitor para o conceito tal qual conhecemos atualmente. O prin-
cipio da boa-fé objetiva possui peso de normatividade, invocando
um dever, uma obrigacdo que € socialmente recomendada, um
dever de conduta de nao frustrar a confianca alheia, muitas vezes
se confundindo com a equidade das relagdes negociais (LYARD,
P. 133, 2003). Esse principio traz consigo o pressuposto de que, o
homem acredita e confia em que uma declaracdo de vontade tera
como efeitos os esperados em situagoes iguais, partindo da pre-
missa do resultado comumente esperado de uma relagdao comum.

Dada a magnitude que carrega tal principio, é feliz o reco-
nhecimento das pessoas que enxergam na boa-fé objetiva um re-
flexo dos valores resguardados na Constituicao Federal. Tal qual
um porta-voz, a dignidade da pessoa humana, principio constitu-
cional, encontra um porto seguro no direito privado através da-
quele principio.

As regras que antes pertenciam exclusivamente ao Direi-
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to Publico, agora se aplicam ao Direito Privado, fazendo uma in-
tegracao entre os valores axioldgicos constitucionais. Assim, em
decorréncia desse fendbmeno, podemos apontar para uma verda-
deira flexibilizagcdo da autonomia privada, do pacta sun servanda,
0s quais podem vir a sucumbir em detrimento da prevaléncia da
justica social, equilibrando as relagdes entre particulares, prevale-
cendo ideias de liberdade e justica.

A boa-fé, conforme se infere dos dispositivos do Codigo Ci-
vil, devera ser observada em todas as fases contratuais, desde a
sua germinagao, nas negociagoes preliminares, até a fase de exe-
cucao e pos-contratual:“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execug¢do, 0s
principios de probidade e boa-fé.”

Entretanto, a sua fung¢do nao se acaba ai. Chegamos ao
ponto central da presente analise: os deveres de protecao e coope-
racao que devem guardar os contratantes, bem como se deixarem
guiar por este, ndo sao apenas meros acessorios contratuais, de-
coracdes que sao inseridas e que podem facilmente ser trocadas,
a depender do gosto de uma das partes. Pelo contrario, eles sao
verdadeiros principios, com carater de norma cogente, devendo
ser estritamente obedecidos, sob pena de até mesmo justificarem
uma resolugao contratual, pelo instituto da violagao positiva dos
contratos,que vem amplamente sendo reconhecido, sobretudo
nos tribunais brasileiros, conforme demonstraremos mais a frente.

Vejamos o que diz o Art. 187 da lei civil, o qual institui uma
verdadeira funcao limitadora dos direitos subjetivos, visando coi-
bir o abuso de direito e os casos de violacao desses deveres anexos
dos contratos, instituindo como ato ilicito a violagao da boa-fé:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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O referente artigo inovou no ordenamento, visto que trouxe
para esse instituto inaplicavel até entdo: o abuso de direito. Assim,
até mesmo diante de casos de um legitimo exercicio de seu direito,
cumprimento de dever legal, o agente podera praticar ato ilicito,
ainda que no exercicio de direito legitimo e subjetivo, desde que
ele atue com excesso, atue violando as finalidades essenciais do
codigo civilista: a finalidade social, os bons costumes e a boa-fé.

Vejamos o que diz o grande doutrinador Caio Mario da Silva
Pereira: “O abuso de direito consiste no uso imoderado do direito
subjetivo, de modo a causar dano a outrem. Em principio, aquele
que age dentre do seu direito a ninguém prejudica (neminemlaedi-
tquiiuresuoutitur). No entanto, o titular do direito subjetivo, no uso
desse direito, pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e
sendo obrigado a reparar o dano.” (PEREIRA, 2007, P. 673).

Assim, concluimos que a eticidade foi amplamente encor-
pada pelo artigo em questao, trazendo novidades para a lei civil,
além de imputar a boa-fé objetiva, posicao que antes nao gozava.

5. AVIOLAGAO POSITIVA DO CONTRATO

Com a ascensao da boa-fé objetiva ao status de canone
fundamental, o direito obrigacional passou por uma ampla refor-
mulagao, com destaque para a figura do adimplemento. O que se
defende aqui é que o cumprimento obrigacional passa a ser alar-
gado, uma vez que a simples execucdo da obrigacao principal nao
o satisfaz mais. Surge a ideia dos deveres anexos, deveres laterais,
interesses envolvidos mediatamente na obrigagao principal, e que
adquirem o carater de obrigacao acessoéria, ligada a obrigacao
principal, gerando deveres como o de protegdo, de informacao e
de cooperagao, os quais, se nao observados,poderao provocar o
inadimplemento, gerando até mesmo a pretensao reparatéria ou
o direito potestativo a resolugao do vinculo (FARIAS e ROSENVALD,
CONTRATOS, 2014, p. 540)
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Os artigos retrocitados - 113, 187 e 422 do Cdédigo Civil de
2002 - introduziram todo o fundamento legal para que fosse admi-
tido os deveres secundarios nos negécios juridicos e nos contratos
(BARRETO, P 159, 2003).

Usualmente, tem-se como formas de inadimplemento con-
tratual aimpossibilidade fisica ou objetiva de entrega de coisa cer-
ta; impossibilidade fisica subjetiva ou involuntariedade da presta-
¢ao de fazer e de nao fazer; impossibilidade ou involuntariedade
do cumprimento de obrigacao alternativa, indivisivel, solidaria, de
entrega de coisa com vicio material visivel ou com vicio de evicgao,
além doinadimplemento parcial ou relativo. Todas essa formas de
descumprimento, irdo ensejar o inadimplemento da obrigacao
principal em um negécio juridico.

Segundo o entendimento tradicional, sdo apenas essas
obrigacbes acima, tidas como principais, que ensejarao a deter-
minag¢ao do adimplemento ou inadimplemento contratual. Em
outras palavras, mesmo que tenha havido dano para pessoa do
credor ou do devedor, sendo cumprida a obrigagao principal, nao
haveria ofensa ao contrato, ao negocio e pacto juridico celebrado.

O que se advoga aqui é exatamente a ampliagdo do concei-
to de inadimplemento, para abarcar os casos de descumprimento
dos deveres anexos, advindos da boa-fé objetiva, comoensejado-
res de inadimplemento contratual. Como exemplo, poderiamos
citar o caso de um médico que diagnostica determinado paciente
com exatidao, entretanto, na hora de escolher um tratamento para
a cura da doencga, seleciona o mais penoso e duradouro (ASSIS,
1999, p. 113). Também pode ser mencionado o caso do empresa-
rio que contrata uma agéncia de publicidade para a confecgao de
um outdoorpara expor de forma bastante visivel o seu produto, no
entanto, a agencia instala o outdoor em local de pouco transito de
pessoas, aproveitando-se da omissdo contratual na definicdo do
local (SILVA, 1976, p.40)

Nos dois casos exemplificativos, percebemos que a obriga-
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¢ao principal foi realizada, houve, a priori, uma satisfacdao com re-
lacdao ao adimplemento do objeto principal do contrato. Contudo,
é inegavel que a forma como a obrigacao foi realizada nao foi a
melhor a ser executada. Houve um adimplemento ruim, ndo satis-
fativo, vez que as obrigagdes secundarias, laterais ao contrato, ndo
foram cumpridas. Nao houve uma obediéncia a boa-fé objetiva, o
dever de conduta proba, de conduta reta nao foi obedecido, tendo
em vista que os contratantes, diante de uma pluralidade de op-
¢oes, escolheram a menos favoravel aos outros pactuantes,, ainda
que dispusessem de poder de executar a melhor e mais satisfativa.

Visando coibiro adimplemento ruim, inibir o descumpri-
mento dos deveres anexos aos negocios juridicos, surgiu a Teoria
dos deveres laterais, paralelos, anexos, instrumentais. Assim, ao
celebrar um contrato, as partes deverdao cumprir ndo apenas com
a obrigacao imediata, principal, mas também com os deveres co-
nexos e secundarios que passam a integrar o sistema obrigacional.

Dessa forma, violagao positiva do contrato é sindbnimo do
que a doutrina ousou por chamar de adimplemento ruim, insatis-
fatério, onde mesmo tendo a obrigacgao principal do contrato este-
ja sido cumprida, as obrigagdes laterais, conexas a esse contrato,
e resultado do da boa-fé objetiva, na sua funcao integrativa e cria-
dora dos deveres laterais - Art. 422, CC/02 - ndo foram cumpridas,
levando a uma violacao positiva contratual.

O que se defende, pois, é que a violacdo positiva do con-
trato, seja alcada a modalidade de inadimplemento obrigacional.
Conforme demonstrado, a obrigacao central sempre carrega con-
sigo outros deveres que devem ser igualmente executados, posto
que sao eles quem definem objetivamente a conduta de boa-fé de
um agente. Nesse sentido, vejamos o entendimento de SILVA sobre
o tema:

“A violagao positiva do contrato, no direito brasilei-
ro, corresponde ao inadimplemento decorrente do
descumprimento de dever lateral, quando este de-
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ver ndo tenha uma vinculagdo direta com os interes-
ses do credor na prestacao. (SILVA, p. 266).”

Percebe-se que a estrutura da relagao contratual foi encor-
pada para obrigagdes além da autonomia da vontade, para os de-
veres previstos nos Arts. 187 e 422 do CC.

5.1 POSSIVEIS PRETENSOES/TUTELAS A
0S CREDORES DA VIOLACAO POSITIVA
DO CONTRATO

Admitida a tese aqui defendida, uma vez identificada a vio-
lacdo aos deveres conexos do negocio juridico, o devedor se cons-
tituiria em mora, em virtude do adimplemento ruim, ou nao-sa-
tisfativo, ainda que venha a adimplir a obrigacao principal. Nessa
linha de raciocinio, segundo o sistema obrigacional, o contratante
prejudicado poderia buscar algumas tutelas judiciais para se ver
recompensado por eventuais perdas e danos, consoante se apre-
sentara adiante.

Cumpre salientar que inicialmente, e em obediéncia ao
principio do pacta sun servanda, é dever do intérprete e dos con-
tratantes, prezar pela manutenc¢ao do negécio juridico celebrado,
pleiteando o adimplemento, em detrimentoda reparagao median-
te perdas e danos. O Principio da preservacao do constratos en-
contra fundamento na fungao social dos contratos, vez que esses
negocios juridicos embora encontrem interesses diretos e imedia-
tos as partes do contrato, teremos como indiretamente interes-
sados, a sociedade, vez que a obrigacao principal desempenha,
ainda que de maneira infima, um reflexo no contexto social, movi-
menta a economia, favorecendo o desenvolvimento econémico e
social da pessoa humana.

Com a superacao do individualismo excessivo do codigo de
bevilaqua, o principio da socilidade impds aos institutos do direi-
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to privado essa caracteristica social, os quais deverao ndao mais se
restringir aos interesses das partes, deverao atendé-lo primordial-
mente, no entanto, subsidiariamente existe um interesse publico
e social no contrato celebrado. Dessa forma, diante de possiveis
revisdes contratuais, o interprete devera prezar pela manutengao
contratual, com base no principio da preservagao dos contratos,
visto que esses desempenham também uma fungao perante a co-
letividade, podendo vir a lesar ndo a parte, mas todos os individu-
os indiretamente afetados.

O inadimplente repara o credor por todos os danos que a
sua conduta nao proba causou a pessoa do ofendido, como no
caso do médico que tratou o paciente com o tratamento mais pe-
noso e demorado, ird indenizar a vitima em perdas e danos.

De outro lado, e talvez a mais interessante tutela que se
passa a defender, o contratante lesado teria ao seu dispor a pos-
sibilidade de pleitear a resolugao contratual. Pelo que aqui se de-
fende, é possivel requerer o rompimento contratual, ainda que
a obrigacao principal tenha sido cumprida, tendo como base o
inadimplemento, o descumprimento dos deveres anexos. Consi-
derando a violagao positiva do contrato como um descumprimen-
to dos deveres anexos, bem como a quebra de confianca entre as
partes, a afronta aos deveres de lealdade, o vinculo contratual que
une as partes contratantes se encontra plenamente prejudicado.

Assim, seria plenamente possivel que o rompimento do
contrato em consequéncia da violagao positiva dos contratos, es-
pecialmente nas ocasides em que a conduta violadora dos deveres
anexos possui capacidade de desinteressar o lesado na manuten-
¢ao contratual. Por exemplo: um reparador de telhados é con-
tratado e realiza o trabalho para qual foi contratado de maneira
satisfatoria, cumprindo com o que foi pactuado. Contudo, apos
o encerramento do servigo, acende um cigarro antes de descer e
joga o fésforo aceso, causando incéndio no madeiramento do te-
lhado. (BARRETO, 2003, P. 160)
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Com relacao a responsabilidade civil decorrente da viola-
¢ao positiva dos contratos, segue-se a mesma regra aplicada aos
casos de mora e inadimplemento absoluto, podendo resolver o
contrato ou adequa-lo aos interesses da parte que foi lesada.

6 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Passando para uma analise acerca da posicao que vem
sendo adotada pelos tribunais brasileiros, percebemos uma forte
tendéncia para o reconhecimento e aplicacdo da violagao positiva
dos contratos como sendo uma causadora para, até mesmo, a re-
solugao contratual.

Cumpre analisar um caso julgado pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, que em sede de recurso de agravo interno, ne-
gou provimento a este para manter sentenca que condenou uma
seguradora ao pagamento de dano moral por violagao aos deve-
res laterais do contrato, corroborando a tese defendida por nés no
presente trabalho.

TJ-RJ - APELACAO APL 00236895820118190204 RJ
0023689-58.2011.8.19.0204 (TJ-RJ)

Ementa:AGRAVO INTERNO EM APELAGAO CiVEL.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZATORIA
RECUSA AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO SECURI-
TARIA AO BENEFICIARIO DE SEGURO DE VIDA. ABUSO
DO DIREITO.VIOLACAOPOSITIVADOCONTRATO, CON-
SUBSTANCIADA NA QUEBRA DOS DEVERES DE LEAL-
DADE, BOA-FE, FIDUCIA E TRANSPARENCIA. DANO
MORAL CARACTERIZADO. DEVER DE INDENIZAR.

(...) 4. Ressai evidente que a ré atua de ma-fé, na me-
dida em que vem protelando o pagamento da inde-
nizagao securitaria ha mais de 4 anos, quebrando,
com tal conduta, os deveres laterais do contrato,
consubstanciados no dever de agir com boa-fé, leal-
dade, transparéncia e fiducia. Diante das circuns-
téncias do caso concreto, entendo que o valor de RS
10.000,00, revela-se justo e adequado, para fins de
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indenizagao pelos danos morais sofridos. 5. Despro-
vimento do recurso.

Sobre o0 mesmo tema, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul assim julgou:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. INFRACAO A DE-
VER INSTRUMENTAL DE INFORMAGCAOQ, DERIVADO DO
PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. VIOLACAO POSITI-
VA DO CONTRATO.

E crivel, assim, a versdo da autora de que n3o teria
se interessado na locacdo, caso soubesse que have-
ria um ndmero tdo grande de stands locados. Ainda
que nao houvesse a afirmacao inicial, enganosa, de
que haveria um ndmero reduzido de stands, im-
punha-se aos requeridos prestar a informacao aos
interessados quanto ao numero de stands que se
pretendia instalar. Trata-se do dever instrumental,
anexo ou lateral, de informar ao outro contratante
todas as circunstancias que possam influir no pro-
cesso de tomada de decisao de contratar ou de fixa-
¢ao das clausulas do contrato. Nao houve propria-
mente inadimplemento contratual dos requeridos,
pois locaram os stands e efetivamente os dispuse-
ram aos locatarios. Trata-se, porém, do fendmeno
denominado de violacdo positiva do contrato, insti-
tuto que ndo configura nem mora, nem inadimple-
mento, mas adimplemento defeituoso por ndo cum-
primento de deveres anexos, laterais, decorrentes
do principio da boa-fé, em sua funcédo de protecdo
ou tutela. Sentenca de procedéncia mantida. (BRA-
SIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Terceira Turma Recursal Civel. Recurso Civel N°
71000603332. Marketing e Cia e Eva Silva da Costa.
Relator: Desembargador Eugénio Facchini Neto. Por-
to Alegre, 14 dez. 2004).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi muito feliz
nesse julgado, vez que aplicou a realidade o que nds estamos aqui
defendendo. Ao se referir ao dever de informacao da locadora, um
verdadeiro dever anexo ao contrato, cuja obrigacao era alugar car-
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ro seu a particular, essa empresa se viu como uma ma prestadora
do servigo, tendo em vista que ainda que tenha alugado o bem mo-
vel, ndo cumpriu com todos os deveres. Vejamos outro exemplo:

EMENTA: ACAO ORDINARIA DE COBRANCA - CONTRA-
TO DE EMPREITADA - MOVEIS PARA LOJA - AUSENCIA
DE PAGAMENTO DO VALOR CONTRATADO - DESCUM-
PRIMENTO PARCIAL DA OBRIGACAO - DEFEITOS DE
ACABAMENTO - CARACTERIZAGAO - ABATIMENTO DO
PRECO - POSSIBILIDADE - VALOR NECESSARIO PARA
REPARACAO DO DEFEITO - APURACAOEM LIQUIDA-
CAO.

Restando demonstrado nos autos que houve cum-
primento parcial do contrato, haja vista a consta-
tacdo de defeitos no seu objeto esta-se diante da
hipotese de “descumprimento de obrigacdo posi-
tiva”, sendo possivel a alegagdo da exceptio non ri-
teadimplenticontractus. Uma vez acatada a excegao
do contrato cumprido de forma defeituosa possivel
é, em sede de acdo de cobrancga, o abatimento do
preco inicialmente avengado da quantia necessaria
a reparacgdo do(s) bem(s), valor este que deve ser
apurado em liquidagao de sentenca por arbitramen-
to. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. Apelacao Civel 2.0000.00.512685-4/000(1).
Renata Araujo Notini e Richard Anténio Masrtins.
Relator: Desembargador Didimo Inocéncio de Paula.
Belo Horizonte, 18 ago. 2005).

Outro caso que merece analise é o de um recurso de apela-
¢ao ajuizado perante o Tribunal de Justica do Distrito Federal, no
qual aquela corte se manifestou a favor do reconhecimento dos
deveres anexos como causadores de inadimplemento contratual
pelo seu desrespeito:

TJ-DF - APELACAO CIVEL APC 20100110030906 DF
0001550-12.2010.8.07.0001 (TJ-DF)

Ementa: CIVIL E PROCESSO CIVIL. COMPRA E VENDA
AUTOMOVEL. PARTICULARES. AUSENCIA DE REGIS-
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TRO. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO. DANO MO-
RAL. CONFIGURACAO.

1. Em uma relagao juridica, os contratantes de-
vem pautar-se em certo padrdo ético de confianca
e lealdade, em atencdo ao principio da boa-fé, que
orienta as atuais relagdes negociais pela probida-
de, moralidade e honradez. 2. Comprovada a viola-
¢do positiva do contrato, com patente desrespeito
ao seu conteudo ético, cabivel a responsabilizacao
da parte ofensora. 3. No presente caso, a conduta
omissiva perpetrada pelo recorrente acabou por re-
sultar em vérios transtornos para a autora, tanto de
ordem material quanto na érbita de seus direitos da
personalidade, notadamente, pela inclusdao de seu
nome em divida ativa, além do ganho de pontos em
sua carteira de habilitacdo e por multas de transito,
sobre as quais nao tinha mais responsabilidade. (...)
5. Negou-se provimento ao recurso.

Por fim, encerrando a analise da jurisprudéncia, tem-se um
julgado do Superior Tribunal de Justica, tribunal de superposicao
sobre a tematica de direito privado no Brasil. Ao analisar em sede
de recurso, acdo que tratava sobre a tematica da quebra da boa-fé
objetiva, bem como a violagao positiva dos contratos, o STJ reco-
nheceu o direito de consumidor que foi lesado pela violagdao dos
principios de cooperacao, confianca e lealdade.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. SEGURO DE VIDA.NEGATIVA DE PRESTA(;AO JU-
RISDICIONAL NAO RECONHECIDA. RESCISAO UNILA-
TERAL DO CONTRATO. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA
CONTRATUAL. SUMULAS Nes 5 E 7/STJ. QUEBRA DA
BOA-FE OBJETIVA. PRECEDENTES. SUMULA N° 83/
STJ. MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA.

(-..) 2. Conforme ja decidido por esta Corte “a
pretensao da seguradora de modificar abrup-
tamente as condi¢bes do seguro, nao renovan-

do o ajuste anterior, ofende os principios da boa
fé objetiva, da cooperagdo, da confianca e da
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lealdade que deve orientar a interpretacdo dos
contratos que regulam relagbes de consumo.
(-..)” (REsp 1.073.595/MG, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, Segunda Secdo, DJe 29/4/2011).

Do julgado acima, podemos perceber que até mesmo a corte
superior de justica vem aplicando o entendimento por nés defendi-
do, dando ampla margem de protagonismo ao principio da boa-fé
objetiva como genitor dos deveres laterais de confianga e lealdade,
capazes de ensejar uma verdade inadimpléncia obrigacional.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Apéds a analise da tematica empreendida nos topicos aci-
ma, entendemos estar demonstrada a viabilidade da aplicacdo da
violagdo positiva dos contratos como uma nova via de inadimple-
mento contratual. Os deveres laterais das relagdes obrigacionais
alcancam todos os interesses conexos a execucao do contrato, de
forma que a lesdo aos deveres genéricos de protecao, informacgao
e cooperacao - todos com génesis na boa-fé objetiva - sdo os pila-
res da violagao positiva contratual.

A violagao positiva, como um inadimplemento contratual
com relacdo aos deveres secundarios e anexos ao contrato que
estao diretamente ligados ao dever obrigacional principal, podera
ocasionar até mesmo a resolugdao do contrato. Essa é a tese que
defendemos, a qual encontra respaldo no cédigo civil de 2002, um
diploma normativo que auxiliou no avango do direito civil, em es-
pecial por adotar a antropocentrizagdoda legislacao civil, com en-
foque central no ser humano, diretamente naquilo que ele possui
da mais importante: a sua esséncia, a sua dignidade.

Dessa forma, o adimplemento dos pactos nao se restringe
apenas a satisfacdo da obrigagdo principal, mas exige também o
cumprimento das obrigacdes laterais e anexas a todos os contra-

AT Editora
Capa Sumario s

131

tos, visando a coeréncia com a boa-fé objetiva, sob pena de provo-
car um inadimplemento em eventual violagao.

Embora nado seja ainda objeto de consenso entre a doutri-
na, essa tese vem ganhando espago nao apenas nos tribunais or-
dinarios, mas também nas cortes superiores, como no caso do STJ,
o qual se manifestou pelo reconhecimento da mesma.
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A ARBITRAGEM, A CONCILIACAO, A MEDIAGCAO E

A NEGOCIAGCAO COMO FORMAS ALTERNATIVAS

DE SOLUGOES DE CONFLITOS NO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL HUMANIZADO

Wendel Alves Sales MACEDO?
Eduardo Jorge Pereira de OLIVEIRAY®

RESUMO: Este trabalho aborda o estudo tedrico e sistematico da
resolucado extrajudicial dos conflitos de interesse com a teoria do
Direito Civil Constitucional Humanizado. Os métodos alternativos
de solugao de conflitos de interesses sdao procedimentos constitu-
cionais e extrajudiciais, simples e objetivos, que visam restabele-
cer o equilibrio juridico e social. Esses métodos sdo especificada-
mente a Arbitragem, a Conciliagdo, a Mediacao e a Negociagao. O
Obijetivo do Trabalho é mencionar os principais aspectos ligados
as formas alternativas de solucdes de conflitos vinculados ao Di-
reito Civil Constitucional Humanizado. A metodologia tem como
base os métodos dedutivo, sistematico e qualitativo. A problema-
tica esta voltada a valorizacdo do estudo das formas alternativas
de solucdes de conflitos vinculadas ao Direito Civil Constitucional
Humanizado em que a resolugdo alternativa deve ser uma pratica
efetiva pela sociedade brasileira. Justifica-se na importancia do
tema para a sociedade atual, pois as formas alternativas de solu-
¢oes de conflitos (arbitragem, conciliacdo, mediagao e negociacao)

9 Autor - Graduado no Curso de Bacharel em Direito pela Universidade Federal
de Campina Grande - UFCG e pesquisador do IDCC da UFPB.
10 Orientador - Professor com Mestrado da Universidade Federal de Campina

Grande - UFCG.
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podem ser utilizadas para gerar uma consciéncia social da popula-
¢ao, uma pacificagao social, a diminuicdo do niUmero de processos
no Poder Judiciario, o empoderamento das partes e a solucionar a
lide de forma rapida e menos burocratica. A Conclusao expde que
aforma alternativa de solugao de conflito é relevante para a indivi-
dualidade e para a coletividade e que a informacao, a explicacao,
a reflexdao e a ponderacao sao imprescindiveis para a convivéncia
harmonica das pessoas no século XXI.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Conciliagao. Direito Civil Constitu-
cional. Mediagao. Negociagao.

1INTRODUCAO

O presente trabalho analisa as principais perspectivas da
solucdo extrajudicial (ou também denominada de solucgao alter-
nativa) de conflitos de interesse e do Direito Civil Constitucional
Humanizado para que seja possivel formar uma base de conheci-
mentos acerca da Arbitragem, da Conciliagao, da Mediagao e da
Negociagao.

O obijetivo geral do trabalho consiste em analisar a teoria
do Direito Civil Constitucional Humanizado e as formas alterna-
tivas de solugdes de conflitos mais precisamente a arbitragem, a
conciliagao, a mediacao e a negociagao com vista na conscientiza-
¢ao dos seres humanos de que o estudo a respeito dessa tematica
€ importante para a sociedade atual.

O objetivo especifico do trabalho insiste em desenvolver
um posicionamento favoravel a pratica efetiva da resolucao alter-
nativa de conflitos para que a pacificacdo social, a ordem, a har-
monia, a inclusao social, 0 empoderamento das pessoas e a justica
de todas as pessoas com todas as pessoas prevalecam de forma
célere, eficiente, duradoura, digna e humana.
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A metodologia esta embasada no método dedutivo, no mé-
todo sistematico e no método qualitativo que primeiro estabelece
uma introducao ao estudo do Direito Civil Constitucional Humani-
zado para em seguida desenvolver sobre a Arbitragem, a Concilia-
¢ao, a Mediagao e a Negociagao.

A problematica do artigo consiste na constatagao de que ha
uma crise no acesso a justica por meio a jurisdicdo, nesse sentido,
é fundamental desenvolver um conhecimento juridico com vistas
a oferecer a compreensao das formas alternativas de solucdes de
conflitos e do Direito Civil Constitucional. O que se espera é que
o estudo seja til para tornar possivel a efetivacdo da resolucao
alternativa dos conflitos.

Observa-se que a aplicagao da conciliagdo e da mediagao
esta prevista na resolugao 125, 29 de novembro de 2010 do Conse-
lho Nacional de Justica e no Novo Cédigo de Processo Civil. Essa
aplicagao visa a eficiéncia operacional, 0 acesso a Justica, o empo-
deramento das partes e a responsabilidade social.

Com fundamento no Direito Civil Constitucional Huma-
nizado, a priori, € interessante que antes de buscar a solugao do
conflito através da jurisdicao as partes fagam 2 (duas) perguntas e
aplique-as, sendo elas:

v 0 conflito pode ser resolvido pelas proprias partes através
do acordo mutuo?
v 0O conflito pode ser resolvido pelos métodos alternativos?

Se as respostas dessas duas perguntas forem “nao”, entao,
€ necessario buscar o Poder Judiciario para resolver o conflito de
interesse através da sentenca judicial feita pelo juiz natural.

A justificativa funda-se na importancia do tema para a so-
ciedade atual, pois as formas alternativas de solucdes de confli-
tos (arbitragem, conciliagdo, mediagao e negociagao) podem ser
utilizadas para gerar uma consciéncia social da populagao, uma
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pacificagdo social, a diminuicao do numero de processos no Poder
Judiciario, o empoderamento das partes e a solu¢ao da lide de for-
ma rapida e menos burocratica (simples).

Na atualidade, dados do Conselho Nacional de Justica®!,
0 acesso a justica esta em crise pelo Poder Judiciario, visto que
em 2013 “tramitaram aproximadamente 95,14 milhoes de proces-
sos”, desse valor, 70, por cento esta congestionado. O Conselho
Nacional de Justica constatou que houve um crescimento de 3,4
por cento do numero de processo comparado com o ano de 2012.
O valor total gasto com o Poder Judiciario no ano de 2013 foi de
aproximadamente 61,6 bilhdes de reais com um crescimento de
1,5 por cento em relagdo ao ano de 2012. Esse valor gasto é equi-
valente a 1,3 por cento do Produto Interno Bruto nacional. Cada
habitante no Brasil gastou em 2013 com o Poder Judiciario 306 re-
ais e 35 centavos. Dessa forma, deve haver uma mudanca cultural
para com o0 acesso a justica por meio da Jurisdicao, pois esse meio
de acesso a justica é burocratico, é lento, € oneroso e consequen-
temente ineficaz. Nesse sentido, é interessante o estudo teorico e
pratico sobre as formas alternativas de solucdes de conflitos inte-
resses para com o acesso a justica.

O texto é estruturado da seguinte forma: DO DIREITO CIVIL
HUMANIZADO que desenvolve sobre a origem, a definicao, os ob-
jetivos e a atual classificacido do respectivo Direito; DA EDUCACAO
EM FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCOES DE CONFLITOS que dis-
pde sobre a educacao em arbitragem, em conciliagao, em media-
cdo e em negociacdo; DA INTRODUGAO AS FORMAS DE SOLUCOES
DE CONFLITOS que estabelece de forma breve sobre a autotutela, a
jurisdicado, a arbitragem, a conciliacao, a mediacao e a negociagao;
DA ARBITRAGEM que desenvolve sobre o procedimento arbitral;
DA CONCILIACAO que disciplina sobre o procedimento conciliaté-
rio; DA MEDIACAO que trata sobre o procedimento da mediacio;

11 Disponivel em: ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf.
Disponivel em: 13.01.2015
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DA NEGOCIACAO que descreve sobre o procedimento negocial.

2 DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL HUMANIZADO

Ao comecar a estudar sobre o Direito Civil Constitucional
Humanizado e as Formas Alternativas de Resolucdes de Conflitos
admitidas por ele, surge a primeira pergunta: o que € o Direito?
Nesse sentido, em linhas gerais, o Direito consiste no conjunto de
normas juridicas que regulam a conduta humana para a vida har-
monica em sociedade.

O Direito sofre modificagdo ao longo do tempo, devido ao
processo historico, cultural, politico, educacional, econémico, fi-
nanceiro, enfim, das necessidades sociais. Nesse caso, constata-se
que o direito € mutavel, pois ele acompanha o desenvolvimento
da sociedade e esta se beneficia com o progresso do Direito. Esse
beneficio acontece, por exemplo, com ainclusao social de pessoas
que foram historicamente prejudicadas pela coletividade domi-
nante.

Conceituando a Ciéncia do Direito, o jurista Rizzatto Nunes
(2009, p. 49) alude que: “é uma ciéncia de investigacdo de condu-
tas que tém em vista um ‘dever-ser’ juridico, isto é, a Ciéncia do Di-
reito investiga e estuda as normas juridicas. Estas prescrevem aos
individuos certas regras de conduta que devem ser obedecidas”.

A Ciéncia do Direito ou Ciéncias Juridicas consiste no estu-
do das normas juridicas e dos aspectos que preceituam o compor-
tamento do individuo para a vida na sociedade. Sao exemplos de
normas juridicas: a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, o Codigo Civil de 2002, a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o
Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Cidade, o Cdédigo de
Processo Civil, a Lei da Arbitragem, o Codigo Penal, a Lei de Diretri-
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zes e Bases da Educacgao Nacional, entre outras. Ha outros aspec-
tos que preceituam o comportamento humano que sdo: os costu-
mes, as doutrinas, as jurisprudéncias, as sumulas, entre outros.

Ao estudar a Ciéncia do Direito € interessante que se faca
uma pesquisa e uma analise sistematica dos Principios do Direito
Constitucional Humanizado, sendo eles: dignidade da pessoa hu-
mana, liberdade, igualdade, fraternidade, razoabilidade, propor-
cionalidade, devido processo legal, contraditério, ampla defesa,
eficiéncia, motivacao, publicidade, legalidade, honestidade, fun-
¢ao social, responsabilidade social; desenvolvimento sustentavel,
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade, solu-
¢ao pacifica dos conflitos, defesa da paz, imparcialidade, autono-
mia de vontade, seguranca juridica, entre outros.

Segundo Fiuza (2010, p. 1):

Se o Direito é fator de adaptacéo social, surgido da
necessidade de ordem, justica e seguranga, caso a
natureza humana atingisse nivel supremo de perfei-
¢do, sem duvida alguma o Direito tenderia a desa-
parecer.

Em poucas palavras, o Direito ndo corresponde as
necessidades individuais de cada pessoa. Corres-
ponde sim a uma tendéncia da coletividade de paz,
ordem e bem comum.

O Direito enquanto fator de adaptacao social surge da ne-
cessidade de ordem, de justica e de seguranca da coletividade
para que as pessoas convivam em paz e harmonia. Ele (Direito)
acompanha as mudancas sociais em consonancia com a realidade
dos povos, sendo fundamental para a convivéncia pacifica da co-
letividade, para a ordem e bem comum, assim, o cidadao expres-
sa no convivio social o seu lado humano e solidario. Um exemplo
de acompanhamento da norma juridica a sociedade é a chamada
mutagao constitucional que visa a mudanga do sentido informa de
um dispositivo constitucional com vista na adequagdo humaniza-
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da dele com a sociedade atual.

A ordem juridica brasileira deve assegurar, por exemplo, o
Direito Civil Constitucional Humanizado ao acesso a justica pela
via alternativa no Estado Democratico de Direito, sendo esse aces-
so a justica um Direito Fundamental. Dessa forma, a Constituicdo
Cidada é a Norma Maior do ordenamento juridico na qual estabe-
lece normas e principios que visam a efetividade dos Direito Fun-
damentais.

A efetividade do Direito Civil Constitucional Humanizado s6
pode acontecer se os cidadaos entender e valorizar, a priori, o con-
ceito de Direito Civil Constitucional Humanizado para que, a pos-
teriori, aconteca a aplicacao da Norma Juridica ao caso concreto
com vista na efetividade normativa. Esse caminho teérico-pratico
€ o que deve ser seguido pelo cientista juridico.

Nader (2006, p. 74) expressa o seguinte:

O conceito do Direito é de suma importancia nao
apenas para a teoria, mas também para as atividades
praticas, que envolvem a interpretacao das regras
juridicas e sua aplicagdo aos casos concretos. O con-
ceito é um valioso instrumento do raciocinio juridico.
Enquanto em outras areas do saber o conceito da
ciéncia nao é essencial as praticas correspondentes,
ao cultor do Direito assume carater fundamental.
Quando o jurista articula um processo argumentati-
VO recorre, necessariamente, a alguns paradigmas e
o principal deles é o conceito do Direito. Diante de cer-
tas questdes o jurista deve buscar no préprio concei-
to de Jus o grande referencial que lhe proporcionara
o encaminhamento das solugdes buscadas.

Considera-se que o Direito € um instrumento que propor-
ciona uma seguranga juridica na condugao de solugdes praticas.
Saber sobre a logica do Direito Civil Constitucional Humanizado é
interessante e fundamental para a racionalidade juridica, conse-
guentemente, para que os profissionais da area desenvolvam os
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entendimentos, os argumentos, as interpretacoes e os apliquem
com seguranga no contexto juridico.

Diante desse contexto, surge o segundo questionamento:
quais os objetivos do Direito Civil Constitucional Humanizado?

Os objetivos principais do Direito Civil Constitucional Hu-
manizado sao: o objetivo ideal que é o da justica; os objetivos re-
ais, sendo eles, manter a paz, a ordem e a harmonia da sociedade;
o objetivo inclusivo que é a inclusdo social das “minorias” (vulne-
ravel e hipossuficiente) e a consequéncia desses objetivos (ideal,
reais e inclusivo) faz surgir o de garantir a coexisténcia de todos
0s seres humanos, ou seja, um convivio social harmonioso, sendo,
para tanto, imprescindivel a educacgao para a civilidade.

Em outras palavras, o objetivo primordial é promover, atra-
vés do Estado, a efetivacdo do Direito Civil Constitucional Huma-
nizado de todos (principio da liberdade), entre todos (principio da
igualdade), com todos (principio da fraternidade). Por exemplo, os
seres humanos sao livres parar fazer o que desejar com vista no
principio da autonomia de vontade previsto no artigo 5°, inciso Il,
da CFRB/88, porém essa liberdade é relativizada, pois estabelece
limites (protecdo da dignidade da pessoa humana) com vista da
nao violagao de um bem juridico de outrem.

O direito a liberdade, o direito a igualdade, o direito a fra-
ternidade, o direito a inclusao social, o direito ao desenvolvimento
sustentavel, o direito a paz social, assim como, o direito a autono-
mia de vontade sdao exemplos de Direito Civil Constitucional Hu-
manizado, pois ha a protecao de dispositivos no Cédigo Civil de
2002, na Constituicao Cidada de 1988 e na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948.

O Direito vem se tornando cada vez mais escrito, codifica-
do, e o principal motivo esta sendo o fortalecimento do Estado. As
regras juridicas precisam representar seguranca juridica, de modo
que o representante do povo (Poder Legislativo) estabeleca leis de
acordo com a sociedade vigente. Essas leis devem respeitar os Di-
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reitos Humanos, o Direito Constitucional e o Direito Civil.

As Leis devem ser interpretadas de forma sistematica, pois
o Direito é um conjunto de normas juridicas que visa fazer com que
a justica social prevaleca, por exemplo, as normas juridicas “Civis-
-Constitucionais-Humanas” sdao normas de carater essencial para
que a justica social prepondere perante toda a sociedade.

Ressalva-se que a doutrina estabelece algumas Divisoes di-
daticas e pedagogicas do Direito, por exemplo, o Direito é dividido
em Direito Publico e Direito Privado (divisado classica). Esse enten-
dimento denominado de classico. J& o entendimento moderno
do Direito consiste na unido sistematica do Direito Civil, do Direito
Constitucional e dos Direitos Humanos em que forma o Direito “Ci-
vil Constitucional Humanizado”.

O Direito Civil Constitucional Humanizado € o Direito doutri-
nario (entendimento de doutrinadores modernos) em que ha uma
relacao sistematica do Direito Humano que tem por objeto o estudo
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (por exemplo), com
o Direito Constitucional que tem por objeto principal de estudo a
Constituicao Federal 1988 com o Direito Civil que tem como objeto
principal de estudo o Cédigo Civil de 2002. Por exemplo: o codigo
civil de 2002 deve ser interpretado a luz da Constituicao Federal de
1988 e a luz da Declaragao Universal dos Direito Humanos.

Para Tartuce (2014, p. 38):

O Direito Civil Constitucional, como mudanca de
postura, representa uma atitude bem pensada, que
tem contribuido para a evolucdo do pensamento
privado, para a evolugao dos civilistas contempora-
neos e para um sabio didlogo entre os juristas das
mais diversas areas. Essa inovacdo reside no fato de
que hd uma inversao da forma de interagao dos dois
ramos do direito - o publico e o privado -, interpre-
tando o Cédigo Civil segundo a Constituicdo Federal
em substituicdo do que se costumava fazer, insto é,
exatamente o inverso.
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Nesse sentido, o Direito Civil Constitucional representa
uma mudanca (inovagdo) de pensamento juridico, ou melhor, é
uma evolucao do pensamento juridico em que ha a unicidade do
Direito no qual o Codigo Civil € interpretado sistematicamente de
acordo com a Constituicdo Federal. Isso sé nao acontece com o
Codigo Civil, mas com o Codigo Penal, com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, com o Codigo de Processo Civil, com o Codigo Tribu-
tario Nacional, com o Codigo de Transito Nacional, com a Legisla-
¢ao Trabalhista e assim por diante.

Tartuce (2014, p. 38) ressalva que:

Deve ser feita a ressalva que, por tal interagéo, o Di-
reito Civil ndo deixara de ser Direito Civil, e o Direito
Constitucional ndo deixara de ser Direito Constitu-
cional. O Direito Civil Constitucional nada mais é do
que um novo caminho metodolégico, que procura
analisar os institutos privados a partir da Consti-
tuicao, e, eventualmente, os mecanismos constitu-
cionais a partir do Cédigo Civil e da legislagao infra-
constitucional, em uma analise em méao dupla.

O que se pretende defender é um ponto de vista de harmo-
nia entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, pois se sabe que
tanto o primeiro como o segundo sao ramos de direito dotado de
autonomia. Essa autonomia dos ramos do Direito se faz no campo
académico, pois como se sabe o Direito é uno e é indivisivel. Nesse
sentido, ao analisar o Codigo Civil o cientista juridico deve analisar
também a Constituicdo Federal.

Lenza (2014, p. 64) disciplina que:

Sob essa perspectiva, especialmente diante do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil e principio-matriz
de todos os direitos fundamentais (art.1.°, da CF/88),
parece mais adequado, entao, falar em um direito
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civil-constitucional, estudando o direito civil a luz
das regras constitucionais e podendo, inclusive, em
muitos casos, reconhecer a aplicagao direta dos di-
reitos fundamentais nas relagdes privadas [...].

Nessa perspectiva, em linhas gerais, com base no principio
dadignidade da pessoa humana pode ser estabelecida uma evolu-
¢ao historica: primeiro surgiu o estudo do Direito Civil Patrimonial,
segundo o estudo do Direito Civil Constitucional e terceiro o estu-
do do “Direito Civil Constitucional Humanizado”.

O Direito Civil Constitucional tem como origem o Direito
Comparado Italiano. S6 que o estudo do Direito Civil Constitucio-
nal no Brasil é dotado de autonomia em que esta sendo pesquisa-
do por diversos pesquisadores juridicos no Brasil. A Humanizagao
do Direito Civil Constitucional (Direito Civil Constitucional a luz
dos Direitos Humanos) esta sendo pesquisado com intensidade e
expansao no Projeto de Pesquisa do IDCC - Instituto de Direito Civil
Constitucional da UFPB.

Em sintese, a teoria do “Direito Civil Constitucional Huma-
nizado” é definida como sendo a “evolucao” do Direito Civil Cons-
titucional a luz dos Direitos Humanos em que ha a valorizagao da
protecdao humana, ha protecdao das minorias e ha protecao das
minorias hipossuficientes (dos excluidos socialmente). Em linhas,
gerais, a finalidade do Direito Civil Constitucional Humanizado
consiste em resgatar a ética dos Direitos Humanos, ou seja, a fina-
lidade da humanizagao do Direito Civil Constitucional € proporcio-
nar a inclusdo dos cidadaos excluidos socialmente.

3DA EDUC!-\(;I'-.\O EM FORMA ALTERNATIVA
DE SOLUGCAO DE CONFLITOS

A Educacgao consiste no processo continuo, sistematico, di-
datico e pedagogico no qual sao ensinados, aprendidos, pondera-
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dos e refletidos os valores da vida para que a convivéncia harmoni-
ca e o desenvolvimento da sociedade prevalegam. O artigo 205 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, prevé que: “a educacao, direito de todos e dever do Estado
e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu pre-
paro para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o traba-
lho”. Os objetivos da Educacao, conforme o mencionado dispositi-
vo (art. 205) da Constituicao Federal sdo o pleno desenvolvimento
da pessoa, o preparo das pessoas para o exercicio da cidadaniae a
qualificagdo dos individuos para o trabalho.

A Educacao em Direito ou também denominada de Educagao
Juridica é a que visa ensinar, estudar e preparar os cidadaos para que
possam conhecer, exercer e cobrar os seus direitos e deveres. Segun-
do Nader (2006, p. 57), expondo a respeito da educacao e das leis:

O progresso de uma sociedade pressupde o seu de-
senvolvimento no campo técnico e cientifico. E atra-
vés da educacao que se pode dotar o corpo social de
um status intelectual, capaz de promover a supera-
¢ado de seus principais problemas. Para assegurar o
conhecimento, a cultura, a pesquisa, o Estado utili-
za-se de numerosas leis que organizam a educagdo
em todos os seus niveis.

Os desenvolvimentos da educacao e da ciéncia estao intrin-
secamente ligados ao desenvolvimento da sociedade. Se a educa-
¢ao e a ciéncia sao de qualidade, a sociedade ¢é desenvolvida. O
estudo do Direito é importante em todos os niveis da educacao,
pois ele (Direito) consiste no conjunto de normas e principios que
visa manter a paz, a justica e a harmonia em meio a toda socieda-
de. Todos devem conhecer as regras de condutas e as regras de
valores estabelecidas pelo Direito Civil Constitucional Humaniza-
do para que se possa por em pratica os comportamentos legais.
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Ressalva que as condutas realizadas de acordo com a moral e com
a ética € uma conduta digna. Nesse sentido, condutas dignas sao
condutas em consonancia com o Direito Civil Constitucional Hu-
manizado.

Todos tém direito ao acesso a justica, conforme o artigo
quinto, inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988 no qual des-
creve que: “a lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” e todos tém o dever de respeitar as de-
cisdes das autoridades competentes. Lembrando que as decisoes
podem ser recorridas desde que, elas nao transitaram em julgado.

O objetivo ideal do Direito Civil Constitucional Humanizado
é a Justica, sendo que esta (justica) s sera alcancada através da
analise e aplicacao do Direito ao caso concreto, materializando,
desse modo, a solugao justa do conflito. Para que a justica seja fei-
ta é necessario que haja a efetividade de todos os Direitos Funda-
mentais, as pessoas devem viver no Estado Democratico e o exer-
cicio da cidadania deve ser para todos.

A educagdo em Direito (género) visa disciplinar o estudo
das normas juridicas que regulamentam a conduta humana. Os
métodos alternativos de solugao de conflito também sao estuda-
dos no Direito Civil, por exemplo, fundamentado no principio da
autonomia de vontade em que as partes escolhem a forma de re-
solugao; no Direito Processo Civil, por exemplo, em que estabelece
os tipos de instrumentalizacdo das formas de resolucdo de confli-
to; no Direito Constitucional, por exemplo, no direito ao acesso a
justica e nos Direitos Humanos, por exemplo, no direito ao julga-
mento justo a luz dos Direitos Humanos. Em regra (visao classica),
€ por meio da Jurisdicao que a solugao da controvérsia juridica é
feita no Direito Brasileiro, mas o referido Direito autoriza as formas
alternativas (Arbitragem, Conciliagdo, Mediacdo e Negociacao) de
resolucdes de conflitos de interesses.

Estudar sobre as formas alternativas de solu¢des de confli-
tos é relevante devido ao fato exemplificativo de que o nosso Po-
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der Judiciario esta com muitos processos e a consequéncia disso
€ esse Poder ndo ter a capacidade de resolver todos os conflitos
pela jurisdicdo em tempo razoavel. A resolugao do conflito pela via
judicial (jurisdicao) demora demais e, as vezes, até é injusta pela
rapidez dos despachos sem total atencao da autoridade compe-
tente, esses casos sao consequéncias da grande quantidade da de-
manda (processo). As formas alternativas de solugdes de conflitos
nao sao feitas pelo Poder Judiciario, pois em regra a resolucado de
conflito pela via judicial é realizada através da jurisdicdo. E apro-
priado lembrar que isso esta mudando, pois o Poder Judiciario ja
esta realizado a conciliacao e a mediagao como métodos de reso-
lucdo de conflito. Dessa forma, em breve as formas alternativas
vao ser tratadas como “formas complementares” a jurisdi¢ao do
Poder Judiciario.

Em relacdo a educacdo em formas alternativas de solucdes
de conflitos ha um projeto de extensao e pesquisa na UFPB deno-
minado de MEDIAC que estuda sobre a Media¢ao, ha na UFPB uma
disciplina curricular do curso de Direito que estuda sobre a Arbitra-
gem e a Mediagao, ha uma Po6s-graduagao no Unipé que estuda a
Arbitragem e a Mediagao, ha o estudo teodrico e pratico no Centro
de Conciliagdo e Mediagao da UFCG campus Sousa que € parceira
do Tribunal de Justica do Estado que trata sobre a conciliagao e
mediagao; entre outros.

O Poder Judiciario autoriza que a sociedade (autonomia
de vontade) faca a deliberagdo de suas controvérsias através de
procedimentos mais simples (menos burocraticos) e rapidos que
sao eles: a Arbitragem; a Conciliagcdao; a Mediacao; e a Negociagao.
Um exemplo didatico que é bem parecido com a realidade juridica
brasileira € que um processo tramitando no Poder Judiciario no
procedimento ordinario demora em média 6 anos para ser conclu-
ido. Ja com adogao de uma das formas alternativas de solucdes
de conflitos esse intervalo de tempo podera ser reduzido, durando
cerca de 6 meses.
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O estudo das formas alternativas de solugdes de conflitos
de interesses € necessario, visto que as pessoas podem entrar
numa controvérsia a qualquer tempo e os métodos de resolucdes
alternativos ou também chamados de extrajudiciais sdo mais sim-
ples e rapidos que o feito propriamente pelo Poder Judiciario.

Na atualidade, grandes partes das divergéncias estao sen-
do resolvidas perante o juiz de direito ou juiz federal (através do
exercicio da jurisdi¢do) e isso acaba gerando uma grande quanti-
dade de processos e consequentemente deixa o Poder Judiciario
congestionado. Vale ressaltar que para desafogar os processos
se pode utilizar da Arbitragem, da Conciliagdo, da Mediagao e da
Negociacao que sao métodos alternativos que tém por finalidade
retornar o equilibrio social.

0 estudo dos métodos alternativos de solugdes de conflitos
€ imprescindivel para a sociedade na qual deve ser uma disciplina
autdbnoma no saber juridico para que com isso a propria socieda-
de realize a solugao legal e legitima de determinados conflitos. Ha
Universidades que ja possui em sua grade curricular a disciplina
autonoma “Arbitragem e Mediagao”. Porém “é” interessante que
os representantes do povo (agentes politicos) criem uma lei de
acordo com o Direito Civil Constitucional Humanizado na qual
determinasse a obrigatoriedade do estudo tedrico e pratico das
formas alternativas de solugdes de conflitos nas Universidades de
Direito.

A Disciplina de “forma alternativa de solucao de conflito”
“deve” serobrigatoria nas grades curriculares do curso de Direito e
também no ensino basico com vista no estudo aprofundado e sis-
tematico dos métodos alternativos para que a prépria sociedade
consiga resolver certos conflitos.

A consequéncia da utilizacdo das formas alternativas de
solugdes de conflitos é uma transformacao, sem precedentes, no
ambito do Poder Judiciario, pois diminuiria 0 numero de proces-
sos esperando solucao, quando muitos destes podem ser resolvi-
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dos pacificamente no &mbito dos proprios interessados. E 6bvio
que o que se pretende ao dizer isto nao é afastar o Poder Judiciario
de sua prerrogativa de aplicar o Direito ao caso concreto, mas be-
neficiar a todos, magistrados e sociedade, com decisdes justas e
importantes.

As instituicdes publicas e privadas podem criar Centro de
Formas Alternativas de Solugdes de Conflitos. Todavia “é” signifi-
cativo e constitucional que em todos os Estados e no Distrito Fede-
ral possuam um “Tribunal em Formas Alternativas de Solugdes de
Conflitos” para que com isso as divergéncias das pessoas fossem
resolvidas com celeridade e simplicidade.

4 DA INTRODUGAO AS FORMAS DE
SOLUGOES DE CONFLITOS

O conflito de interesse, a lide ou também conhecido como
litigio consiste na pretensao do autor e na resisténcia do réu, ou
seja, na aspiracao de uma parte - autor - em ganhar a causa com
base nos fundamentos e pedidos admitidos pelo Direito e no an-
seio (resisténcia) da outra parte - réu - em anular, inibir ou em me-
lhor desenvolver os fundamentos e os pedidos para que o autor
nao obtenha éxito na causa.

O conflito surge por agées ou omissdes humanas nas quais
se viola (pratica de um ato ilicito disciplinado no artigo 187 do
CC/02) um bem juridico protegido pelo Estado e de alguma forma
causar algum dano a outra pessoa, podendo esse dano ser patri-
monial, moral ou estético. Esses tipos de danos podem ser anali-
sados separadamente ou conjuntamente vai depender da conduta
humana.

Sao exemplos de agdes ou omissdes humanas que causam
danos a outrem: falta de dialogo; culpar as outras pessoas sem
pensar nas consequéncias; falar mal ou de modo violento; agredir
outra pessoa; nao saber escutar; afirmar algo sem pensar; “fofo-
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car” de outras pessoas; nao saber dizer a conjungao negativa (nado)
no momento que for necessario; falta de tolerancia; problemas
no relacionamento onde nao acontece o dialogo; decepcao; men-
tiras; falta de confianca; ambicao; inveja; abandono; danificar o
patrimonio do outro; causar prejuizo financeiro ao outro; falta de
Deus nos pensamentos e nas praticas dos atos; entre outros.

No Estado Democratico de Direito onde as condutas huma-
nas estao prevista no ordenamento juridico pode ser mencionado
que determinada acdo ou omissao do ser humano pode gerar con-
sequéncias juridicas que sao legais ou ilegais. As consequéncias
legais séo a que o Direito autoriza ou ndo proibe, ja as consequén-
cias juridicas ilegais (ato ilicito) sdo a que o Direito proibe no caso
do Direito Civil Constitucional Humanizado, por exemplo, estabe-
lecendo a sua ilicitude ou ilegitimidade.

Ha trés tipos ou espécies de métodos de solugdes de con-
flitos, sendo eles: método em que as proprias partes sao quem es-
colhem (autonomia de vontade), sendo uma faculdade dos inte-
ressados, que é conhecido como Formas Alternativas de solugdes
de conflitos; método que em regra é proibido pelo Direito Civil
Constitucional Humanizado, s6 sendo admitido em alguns casos
especificos (excecdes) que é a Autodefesa ou Autotutela, sendo co-
nhecido como justica com as proprias maos; método Jurisdicional
em que é a regra do nosso ordenamento juridico brasileiro na qual
o conflito é decidido através da sentenca do Estado-juiz.

Segundo Wambier e Talamini (2010, p. 93):

Os métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos,
também denominados pela doutrina de equiva-
lentes jurisdicionais, sao aqueles, como o préprio
nome denuncia, que prescindem da atuacdo do Po-
der Judiciario para a que o litigio entre as partes seja
dirimido.

Os métodos extrajudiciais, alternativos, também conheci-
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dos como equivalentes jurisdicionais de solucao de conflito, ndao
sao feitos diretamente pelo Poder Judiciario, mas esse Poder pos-
sibilita (autoriza) os exercicios dos métodos com o intuito da solu-
¢ao extrajudicial da controvérsia juridica. Os métodos alternativos
(arbitragem, mediagdo e conciliagao), em regra, sao realizados por
particulares neutros, capazes e confidveis nos quais se configuram
como negdcio juridico em que as partes juntamente com o tercei-
ro imparcial devem estabelecer as regras aplicaveis na solu¢ao do
conflito, desde que se respeite o Direito Civil Constitucional Huma-
nizado. Ja a Negociagao é um pouco diferente, pois € o método
extrajudicial em que as proprias partes sao quem resolvem a di-
vergéncia.

Em relacdo a autotutela Wambier e Talamini (2010, p. 93)
aludem que:

Este método produz uma solugdo egoista e parcial
do conflito, uma vez que essa é resultante tdo so-
mente da imposi¢do da vontade de apenas um dos
litigantes. Justamente por isso normalmente néo é
permitida nos ordenamentos juridicos civilizados;
pelo contrario, muitas vezes ¢é tipificada como cri-
me, como ocorre no Brasil, por exemplo.

A autotutela é o método que prevalece a vontade de uma
das partes (ndo respeita a relagao juridica horizontal do Direito
Civil nem a igualdade do Direito Constitucional), geralmente a do
mais forte. Por esse fato é que € um método de solucao de conflito
egoista e parcial. O Direito Civil Constitucional Humanizado proibe
a autodefesa, s6 que essa proibicdo é relativa. Dessa forma, esse
método pode ser aplicado como excegao em alguns casos previsto
na legislacao, sendo eles: a legitima defesa da propriedade (art.
1.210, paragrafo 13, CC-02), o direito de cortar ramos, galhos e ra-
izes de arvores limitrofes que ultrapassem os limites do terreno
(art. 1.283, CC-02); o penhor legal (art. 1.434, CC-02); a prisao em
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flagrante (art. 301, CPP), entre outras poucas excegoes.

Ajurisdicao consiste no meio constitucionalmente “obriga-
torio” para resolver o conflito de interesses. Se houver um conflito
as partes “devem” procurar o Poder Judiciario para que o juiz, em
regra, aplique o Direito ao caso concreto com vista a solugao do
conflito. Etimologicamente a palavra Jurisdigdo é de origem latina
que significa “dizer o Direito”, dessa forma, o juiz ira “dizer o direi-
to” por meio da sentenca judicial.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 150) mencionam que
ajurisdicao:

E uma funcédo do Estado e mesmo monopdlio esta-
tal, ja foi dito: resta agora, a propdsito, dizer que a
jurisdicao é, ao mesmo tempo, poder, func¢ao e ativi-
dade. Como poder, é manifestacdo do poder estatal,
conceituando como capacidade de decidir imperati-
vamente e impor decisdes. Como funcao, expressa
0 encargo que tém os 6rgaos estatais de promover
a pacificacao de conflitos interindividuais, mediante
a realizacao do direito justo e através do processo. E
como atividade ela é o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder e cumprindo a fungao
que a lei lhe comete. O poder, a funcéo e a atividade
somente transparecem legitimamente através do
processo devidamente estruturado (devido proces-
so legal).

As trés palavras interessantes para saber o que é jurisdicao,
sao: “poder”, “funcao” e “atividade”. O “poder” é pelo fato de a ju-
risdicdo emanar da soberania do Estado Constitucional onde é o
instrumento competente para resolver os litigios apresentados ao
Poder Judiciario. A “funcao” é porque é obrigacao do Estado-juiz
em realizar a jurisdicdo na qual o juiz tem por atribuicdo juridica
e social a de analisar e de decidir sobre o conflito apresentado. E
“atividade” pelo motivo de que a jurisdicao é a instrumentalizagao
de uma sequéncia juridica (legal) e logica de atos processuais.
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5 DA ARBITRAGEM

Conforme Garcez (2007, p. 16): “arbitragens historicamente
famosas desse tipo foram as Anglo-Americanas, realizadas entre
o Reino Unido e os Estado Unidos, ap0s este ter declarado sua in-
dependéncia, em 1776, servindo para solucionar conflitos comer-
ciais entre ambas as nac¢des”. Os Estados Unidos eram coldénia do
Reino Unido, porém, através de muita luta, em 1776, aquele pais
conseguiu a tdo sonhada e conquistada independéncia e para so-
lucionar o conflito em relagdo ao comércio das Nagdes citadas foi
realizado o método da Arbitragem.

A arbitragem foi utilizada para separar o territério que hoje
€ o Brasil, em 1494. Essa separacao foi realizada pelo conhecido
Tratado de Tordesilhas, segundo o qual Portugal ficou com o lado
leste e a Espanha ficou com o lado oeste, sendo arbitro imparcial
o papa Alexandre VI.

A Lei que rege a Arbitragem na sociedade brasileira atual
€ a Lei de numero 9.307, de 23 de setembro de 1996, conhecida
como Lei da Arbitragem brasileira, sendo composta por 44 artigos.
Quanto a constitucionalidade da Arbitragem Wambier e Talamini
(2010, p. 94) expdem: “a arbitragem, por se tratar de opgdo que
deva ser feita necessaria e exclusivamente pelos préprios interes-
sados, em casos hoje previstos na lei, nao implica violagao ao prin-
cipio dainafastabilidade do controle jurisdicional (art. 52, XXXV, da
CF- 1988)”.

O procedimento da arbitragem € um método constitucio-
nal de solucao alternativo que os particulares sao quem procuram
a realizacdo dele, ou seja, as partes sao quem buscam resolver os
seus conflitos de direito patrimonial disponivel através do juiz ar-
bitral imparcial, confiavel e capaz. A solugao pela arbitragem nao
ocasiona na proibicao da resolugdo pelo Poder Judiciario, pois as
partes sdo quem escolhem se querem resolver o conflito de direito
patrimonial disponivel pela Arbitragem ou pela Jurisdi¢do (Poder
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Judiciario).

O Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a Lei da
Arbitragem em 12 de dezembro de 2001 no qual entendeu que a re-
ferida lei € um avanco na regulamentagao da referida matéria. Em
geral, diante da possibilidade de escolha que as partes possuem
para resolver o seu conflito de interesse de direito patrimonial dis-
ponivel é que a Arbitragem é constitucional.

Carmona (2009, p. 14) conceitua a arbitragem como sendo:

“uma técnica para solugao de controvérsias através
da intervencao de uma ou mais pessoas que rece-
bem seus poderes de uma convencgao privada, deci-
dindo com base nesta convencdo, sem intervencdo
do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir efi-
cacia de sentenca judicial”.

A arbitragem pode ser chamada de técnica, método ou pro-
cedimento de solugao de controvérsias juridicas, na qual as partes
escolhem uma pessoa - particular ou uma convencao (instituicao)
privada - para solucionar a questao juridica apresentada por elas
que deve ser de direito patrimonial disponivel.

A arbitragem tem natureza de uma forma “heterocomposi-
tiva” particular de resolucao de conflitos, na qual um terceiro ca-
paz, confidvel e imparcial é selecionado pelas partes para decidir
o conflito de direito patrimonial disponivel através da sentenca ar-
bitral que produz os mesmos efeitos da sentenca realizada por um
juiz natural do Poder Judiciario.

Se for levada em conta a natureza arbitral pelo fato de a ar-
bitragem ser um meio privado de solugao de conflitos, a natureza
é privada (exemplificado analogicamente na teoria classica como
sendo do Direito Civil); ja, se partir da idéia de que a arbitragem
funda-se na prestacao da solucao do conflito de interesses que é
um servico publico, é de natureza publica (exemplificado analogi-
camente na teoria classica como sendo do Direito Constitucional).
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Levando em conta a ponderagao racional e juridica, a na-
tureza arbitral quanto ao meio é privado, pois é feita por um parti-
cular (Direito Civil); agora quanto a prestacao do servigo publico é
publica (Direito Constitucional), porque a solu¢ao do conflito tem
como carater ser de funcao publica. Nesses termos, é estabelecido
uma Natureza Arbitral “Mista” (Direito Civil Constitucional Huma-
nizado), desde que o entendimento a respeito do carater privado e
publico seja alcangado.

Rocha (2007, p. 88) descrevendo sobre elementos essen-
ciais da arbitragem menciona que:

Adefinicao supra permite deduzir os quatro elemen-
tos essenciais da arbitragem, a saber:

a arbitragem é forma de exercicio da func¢do jurisdi-
cional do Estado por arbitros privados. Por outras
palavras, a arbitragem é um sistema privado de re-
solucao de litigios com o mesmo valor do judiciario,
que é o sistema estatal de resolucdo de conflitos;

a escolha do arbitro ou arbitros pela partes, que é
seu traco mais saliente, pois serve para distingui-la
do sistema judicidrio, em que o juiz é imposto as
partes pelo Estado;

o tipo de conflito que pode ser decidido pela arbitra-
gem, isto é, os conflitos sobre direitos patrimoniais
disponiveis;

os efeitos juridicos produzidos pelas decisdes dos
arbitros, iguais aos das sentencgas dos érgaos do Po-
der Judiciario, o que significa dizer que os efeitos da
sentenca arbitral sdo protegidos pela coisa julgada,
que torna definitivos.

Os elementos essenciais da arbitragem estdo de acordo
com os fundamentos do Direito Civil Constitucional Humanizado,
pois: € um método alternativo e privado de solugao de conflito; a
escolha do juiz arbitral depende da vontade das partes; o tipo de
conflito resolvido pela arbitragem é o direito patrimonial disponi-
vel; os efeitos da sentenca arbitral equiparam aos efeitos do juiz de


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

direito, fazendo coisa julgada formal e material, na qual nao cabe
recurso.

O objetivo da arbitragem é a solugdo do conflito através do
terceiro imparcial na qual as partes de vontade propria aceitam
essa técnica para resolver os litigios de direito patrimonial disponi-
vel em que a justica social deve ser alcangada. As partes escolhem
0 juiz arbitral ou os arbitros em niumero impar, devido ao fato de
ser mais pratico, agil e facil, mas eles também podem escolher em
numero par. O juiz arbitro pode pedir as partes um adiantamento,
para fins de despesas e diligencia se ele julgar necessario.

Para firmar o Compromisso da Arbitragem deve haver no
documento de intimacado das partes: o dia, a hora e o local da
audiéncia. Se no caso da arbitragem uma das partes se recusar
a fazé-la, a outra parte podera requerer ao Poder Judiciario uma
audiéncia especial para fazer a conciliacao, se esta nao for aceita o
juiz de direito podera indicar o procedimento arbitral. A auséncia
do autor, sem justo motivo, perante o juiz na audiéncia especial
implica na extingdo do processo sem resolugao do mérito; ja em
caso de auséncia do réu, o juiz ouvira o autor e podera indicar o
procedimento arbitral.

O artigo 18 da Lei da Arbitragem determina que: “o arbitro
€ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciario”. Em relacao a
aplicacao da sentenca o arbitro tem autonomia e deve aplicar o
Direito ao caso concreto solucionando os conflitos de direito patri-
monial disponivel. A sentenca arbitral sera feita no prazo estabe-
lecido entre as parte no Contrato Arbitral e na Clausula Compro-
missoria, caso nao exista prazo, o normal é o lapso temporal de 6
meses.

A decisao sera proferida (feita) por escrito e serd dada uma
cOpia a cada uma das partes. Os requisitos obrigatérios da senten-
¢a sao: relatorio; fundamento da decisdo; dispositivo, data e local
da sentenca. Nesta (sentenca) ainda vai ter o valor dos custos com
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o procedimento arbitral. Caso a parte queira anular a sentenga,
ela somente podera fazer isso no prazo de até 90 dias contados da
sentenca proferida pelo juiz arbitral.

Asentenca arbitral é nula se for: nulo o acordo; decorreu de
quem nao podia ser arbitro; ndo tiver os requisitos do artigo vin-
te e seis da Lei da Arbitragem (requisitos obrigatorios na senten-
¢a: relatério; fundamentos da decisao; o dispositivo com prazos
e questdo abordada, e a data e lugar da sentenca); for articulada
fora dos limites da Convencao de Arbitragem; nao decidir toda a
lide contida no procedimento da Arbitragem; se for confirmado
que foi adulterada; se foi feito fora do prazo determinado; e se ndo
for respeitado os principios do artigo 21 da Lei da Arbitragem (a
Arbitragem devera corresponder ao que foi acordado entre as par-
tes, as regras estabelecidas no contrato e deverao ser respeitados
0s principios constitucionais do contraditorio, da igualdade das
partes, da imparcialidade do juiz arbitral e da franca certificagao e
ainda sdo facultado as partes a presenca de um advogado). Esses
mencionados dispositivos estao previstos nos respectivos artigos
32,26 e 21 da Leide nUmero 9.307 de 1996, denominada de Lei da
Arbitragem Brasileira.

No ambito internacional, conforme o artigo 34 da Lei da
Arbitragem: “a sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou
executada no Brasil de conformidade com os tratados interna-
cionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua auséncia,
estritamente de acordo com os termos desta lei”. A sentenca ar-
bitral estrangeira é aquela que é feita fora do territério nacional,
devendo respeitar: as Leis Nacionais; os Tratados Internacionais
e a Legislacdo do outro pais. Para que a sentenca internacional
de arbitragem tenha validade no territério nacional é necessaria
a homologacdo do Supremo Tribunal de Justica - STJ, conforme
o0 artigo 105, inciso |, alinea i, da Constituicao Federal de 1988 que
determina:
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Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| - processar e julgar, originariamente:

[...]
i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a con-
cessdo de exequatur as cartas rogatorias;

A Lei da Arbitragem estabelece que a homologacao de sen-
tenca estrangeira deve ser feita pelo Supremo Tribunal Federal
- STF, pois no tempo em que essa Lei foi publicada (1996) quem
homologava era o referido Supremo. Porém com o advento da
Emenda Constitucional 45 de 2004 o texto constitucional foi mo-
dificado passando a competéncia da homologacédo de sentenca
estrangeira ao Supremo Tribunal de Justica - STJ. No aspecto da
homologacdo da sentenca estrangeira pelo STF a Lei da Arbitra-
gem esta ultrapassada. Observa-se que esse dispositivo da Lei da
Arbitragem so sera retirado por outra lei.

6 DA CONCILIAGAO

Antes de estabelecer o conceito de conciliagao é interes-
sante saber o significado da palavra “conciliar”. Segundo Gorcze-
vski (2007, p. 78):

Conciliar significa compor animos em diferenca.
Supde um ajuste entre interesses contrapostos; é a
harmonia estabelecida entre duas ou mais pessoas
com posicOes diferentes. Assim estamos também
ante uma forma autocompositiva de resolucdo de
conflitos.

A palavra conciliar tem relagdo com a harmonia de um com
o outro ou também de uns com outros com o objetivo da convi-
véncia pacifica em sociedade. As pessoas pensam diferentes, mas
esse pensamento nao pode prejudicar o outro. E imprescindivel
ponderar as atitudes antes de se fazer algo. E necessaria atitude
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preventiva para que com isso o conflito ndo acontega e se no caso
ocorrer a divergéncia, por motivo excepcional, € necessario pon-
deragdo e reflexao para que ele (o conflito) ndo se agrave.

Segundo Almeida (2011, p. 5) é a “modalidade de solucao
das lides por obra dos proprios litigantes, quando um deles, ou
ambos, resolvem dispor do proprio interesse ou de parte dele e,
com isso, poe-se fim ao litigio”. Em aspectos gerais, a conciliagao
€ uma forma constitucional e alternativa de solugdo de conflitos
na qual o conciliador imparcial vai auxiliar instigando os individu-
os para acordar o litigio. As partes sao quem resolvem o litigio, ou
seja, uma parte ou ambas abrem mao dos seus direitos para que a
lide seja resolvida.

O objetivo principal da conciliagao é o acordo das partes na
qual o particular (Conciliagao Extrajudicial) vai apenas formalizar
o acordo. O conciliador é a pessoa imparcial que ajuda na solugao
do conflito, devendo ter um treinamento especifico para que pos-
sa acompanhar as partes na solucao alternativa do litigio. O papel
do conciliador no auxilio da resolucao do conflito é fundamental,
visto que ele (conciliador) deve fazer com que as parte acordem
através de meios indiretos, como, por exemplo: estabelecer suges-
tao para que as partes pensem na possibilidade do acordo.

Sao trés espécies ou tipo de conciliagdo: desisténcia; sub-
missao; ou transagao. Todas essas visam ao acordo, mas com ca-
racteristicas peculiares que as diferenciam. A desisténcia é o tipo
de conciliagao na qual o autor, sujeito ativo da relagao procedi-
mental, desiste da causa por determinado motivo legal ou moral.
A submissao é quando o réu, sujeito passivo da relacao procedi-
mental, desiste da resisténcia por certo motivo legal ou moral. A
transacao € a espécie da conciliagao na qual o autor abdica da
pretensao e o réu desiste da resisténcia com objetivo de acordar
o conflito.

Observa-se que o Poder Judiciario, sabendo da seriedade
que é o método da conciliagao realiza, desde 2006, uma vez por
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ano, a denominada Semana Nacional de Conciliagao. Conforme o
site do Conselho Nacional de Justica - CNJ, a Semana Nacional de
Conciliagao:

Trata-se de campanha, realizada anualmente, que
envolve todos os tribunais brasileiros, os quais se-
lecionam os processos que tenham possibilidade
de acordo e intimam as partes envolvidas para so-
lucionarem o conflito. A medida faz parte da meta
de reduzir o grande estoque de processos na jus-
tica brasileira. (Disponivel: http://www.cnj.jus.
br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/concilia-
cao/semana-nacional-de-conciliacao. Acesso em
21.01.2015, as 14 horas).

A Semana Nacional de Conciliagao € uma campanha con-
cretizada todo ano, com inicio em 2006 na qual abrangem os tri-
bunais de todo o pais, sendo escolhidos os processos que pode ser
acordados pelas partes. O objetivo dessa campanha é a pacifica-
¢ao social e a consequente diminuicao da quantidade de processo
no Poder Judiciario brasileiro.

Em 2006, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliagdo realizada nos dias 8 a 12 de dezembro, foram: 112.112 au-
diéncias designadas; 83.987 audiéncias realizadas; 46.493 acordos
obtidos; Percentual de sucesso - 55,36%. (Dados coletados no Sis-
tema do Conselho Nacional de Justica).

Em 2007, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliagao realizada no dia 3 a 8 de dezembro, foram: 303.638 audi-
éncias designadas; 227.564 audiéncias realizadas; 96.492 acordos
obtidos; percentual de sucesso - 42,40%. (Dados consolidados
pelo Conselho Nacional de Justica).

Em 2008, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliacao realizada no dia 1 a 5 de dezembro, foram: 398.012 audi-
éncias marcadas; 305.591 audiéncias realizadas; 130.848 acordos
efetuados; percentual de sucesso - 42,8%. (Fonte: Conselho Nacio-
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nal de Justica).

Em 2009, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliacdo realizada no dia 7 a 11 de dezembro, foram: 333.324 audi-
éncias marcadas; 260.416 audiéncias realizadas; 122.943 acordos
efetuados; percentual de sucesso - 47,2%. (Fonte: Conselho Nacio-
nal de Justica)

Em 2010, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliagao realizada no dia 29 de novembro até 3 de dezembro, fo-
ram: 439.180 audiéncia marcadas; 361.945 audiéncia realizadas;
171.637 acordos efetuados; percentual de sucesso - 47,4%. (Fonte:
Conselho Nacional de Justica).

Em 2011, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliagcao realizada no dia 28 de novembro a 2 de dezembro, foram:
434.479 audiéncias marcadas; 349.613 audiéncias realizadas;
168.841 acordos efetuados; percentual de sucesso - 48,3%. (Fonte:
Conselho Nacional de Justica)

Em 2012, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliacao realizada no dia 07 ao dia 14 de novembro de 2012, fo-
ram: 419.031 audiéncias marcadas; 351.898 audiéncias realizadas;
175.173 acordos efetuados; percentual de sucesso -49.78%. (Fon-
te: Conselho Nacional de Justica)

Em 2013, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliagao realizada no dia 2 a 6 de dezembro, foram: 387.065 audi-
éncias marcadas; 350.411 audiéncias realizadas; 180.795 acordos
efetuados; percentual de sucesso - 51.60%. (Fonte: Conselho Na-
cional de Justica)

Em 2014, os resultados finais da Semana Nacional de Con-
ciliagcao realizada no dia 24, 25, 26, 27 e 28 de novembro foram:
337.504 audiéncias marcadas; 283.719 audiéncias realizadas;
150.499 acordos efetuados; percentual de sucesso - 53.05%. (Fon-
te: Conselho Nacional de Justica)

A Lei da Arbitragem, Lei nimero 9.307, de 23 de setembro
de 1996, estabelece no artigo 72, paragrafos segundo, que:
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Art. 70 Existindo clausula compromisséria e haven-
do resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citagao da ou-
tra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se
0 compromisso, designando o juiz audiéncia espe-
cial para tal fim.

[...]

§ 20 Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz ten-
tard, previamente, a conciliagdo acerca do litigio.
Nao obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as par-
tes a celebragdo, de comum acordo, do compromis-
so arbitral.

A Clausula Compromissoria € aquela em que as partes esta-
belecem no Contrato Arbitral que no caso de futuro conflito, o juiz
arbitral ira soluciona-lo. Caso uma das partes mude de opinido e
nao queira mais realizar a Arbitragem a outra parte podera ir ao
Poder Judiciario e requerer audiéncia especial para a tentativa da
Conciliagdo e também da Arbitragem.

Completa-se que o art. 2°, inciso VI, do Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB - Ordem dos Advogados do Brasil estabelece
que:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracao
da Justica, é defensor do Estado democratico de di-
reito, da cidadania, da moralidade publica, da Jus-
tica e da paz social, subordinando a atividade do
seu Ministério Privado a elevada fungao publica que
exerce.

Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado:

[...]

VI - estimular a conciliagao entre os litigantes, pre-
venindo, sempre que possivel, a instauracgao de liti-
gios;

O advogado deve estimular o acordo entre as partes na qual
a tentativa da conciliagdo dos litigios € um dos deveres do advoga-
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do. O caput, do artigo segundo do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB menciona que o advogado é: defensor do Estado Democratico
de Direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica; da paz
social e o exercicio de sua atividade é fungao publica. A Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 descreve no artigo
133, caput, que: “o advogado é indispensavel a administracao da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exerci-
cio da profissao, nos limites da lei”.

Dessa forma, percebe-se que a atividade da advocacia é de
extrema importancia para a sociedade, pois 0 advogado deve ten-
tara Conciliacdo e ainda a sua atividade é funcdo publica essencial
na qual visa defender todos os principios que o Estado democrati-
co de Direito.

O método da conciliagao juridica ou publica esta previsto
em varios artigos do Cdédigo de Processo Civil, Lei 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, dentre eles: art. 277; art. 278; art. 331; art. 447; art.
448; art. 449 entre outros. Ja o novo Codigo de Processo Civil (em
vigor s6 em 2016) disciplina uma audiéncia prévia de conciliagdo e
mediagao apds a apresentacao da peticao inicial do autor.

Asociedade deve serinformada de que antes de algum cida-
daoirao Poder Judiciario tente fazer a conciliagao, pois no acordo,
dependendo, pode as partes sairem ganhando, agora no processo
judicial uma vai sair ganhando e a outra vai sair perdendo, ou até
mesmo ambas vado sairem inconformadas. Deve-se mudar o para-
digma de que a solugao dos conflitos s6 acontece no Poder Judi-
ciario, porque proferir sentenca ndo é mais importante que fazer
acordo, este é mais rapido, menos complexo (menos burocratico),
simplificado e faz com que o Poder Judiciario diminua na quanti-
dade de demanda (processo). Por exemplo: qualquer controvérsia
juridica, os individuos pensam logo no processo, mas é mais viavel
fazer um acordo, pois este é mais simples, célere e ainda as partes
obtém uma pacificagao juridica e social.

Os casos que usam mais a conciliagao é a relacao juridica li-
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gada ao Direito do Consumidor, ao Direito Civil e ao Direito do Tra-
balho. Porém a usualidade depende de outros fatores, por exem-
plo: a regidao, o costume, a populacao, entre outros. As questoes
juridicas do dia-a-dia (que acontece com mais frequéncia) podem
ser solucionadas através da conciliagao, por exemplos: acidente
de transito, problemas pessoais, problemas familiares, entre ou-
tros. Ha quem defenda que no caso de problemas familiares é mais
viavel a utilizacao da mediacao.

O Termo da Conciliagao auxiliada por um particular impar-
cial, capaz e confiavel tem o mesmo valor da sentenga do juiz na-
tural realizada no Poder Judiciario. Nesse caso, ap0s a realizacao
da conciliacdo uma das partes pode executar o acordo firmado pe-
rante o Poder Judiciario.

7 DA MEDIAGAO

Conforme ensinamento de Clovis Gorczevski (2007, p. 80) a
respeito do surgimento e da solugao do conflito, alude que:

Quando surge um conflito entre as pessoas, o ideal
é que as mesmas, através da reflexdo, da compreen-
sdo, da confianga, e do afeto, de uma maneira co-
laborativa, encontrem a solugao. Especialmente se
estas pessoas devem conviver juntas, pois no futu-
ro se apoiardo uma na outra. Quando esta situagao
ocorre, a melhor solugao esta na mediagao, que
é um procedimento onde um terceiro, neutro, que
nao tem poder sobre as partes, sem indicar qual
deve ser o resultado, de maneira informal, facilita e
ajuda a que as proprias partes encontrem sua solu-
¢do, resolvendo seu conflito de forma aceitavel.

Devido a varios fatores, em certas ocasides, o surgimento
do conflito é inevitavel, nesse caso, o ideal é utilizar através da re-
flexdo, da compreensao, da confianca e do afeto de uma pessoa
com a outra para resolvé-lo. Por exemplo, a solugdo do conflito
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de interesse entre familiares é mais adequada ser feita através do
método alternativo conhecido como Mediagao, pois este proce-
dimento faz com que as partes voltem a estabelecer o didlogo, a
amizade, o acordo das partes e a consequente solucao de todo o
conflito.

Na mediacao o terceiro neutro deve proporcionar para as
partes reflexdes e compreensdes e a consequéncia disso é o acor-
do das partes, a solucao de todo o conflito que deve ser feita atra-
vés da origem do problema e o restabelecimento do dialogo entre
as partes. A mediagao é uma forma constitucional e alternativa
de solugdo de conflito na qual o mediador vai auxiliar para que as
partes comecem a resolver a divergéncia a partir da causa do pro-
blema até a solugao do conflito na integra. Donizetti (2011, p. 33)
conceitua a mediagao como sendo a:

Técnica de estimulo a autocomposicdo. Um terceiro
(mediador), munido de técnicas adequadas, ouvira
as partes e oferecera diferentes abordagens e enfo-
ques para o problema, aproximando os litigantes e
facilitando a composicdo do litigio. A decisdo cabe-
ra as partes, jamais ao mediador. A mediac¢do asse-
melha-se a conciliagdo, uma vez que ambas visam
a autocomposicao. Dela se distingue somente por-
que a conciliagdo busca sobretudo o acordo entre
as partes, enquanto a mediagao objetiva debater o
conflito, surgindo o acordo como mera consequén-
cia. Trata-se mais de uma diferenca de método, mas
o resultado sendo 0 mesmo.

A mediacdo ou autocomposicao “complexa” é uma forma
extrajudicial de solucdo de conflitos onde o mediador ajuda as
partes a resolverem o problema, partindo da ascendéncia deste
(problema). O papel (funcdo) do mediador é auxiliar para que o
dialogo entre as partes acontega e a consequéncia juridica e social
é a solucdo do problema em que as partes saiam felizes e amigas.

Tanto a mediacao quanto a conciliacdo sdo formas de au-


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

tocomposicao (mediagao - autocomposicao complexa e a con-
ciliagdo - autocomposicao simples), pois o terceiro ndo tem por
funcao resolver o conflito em si, mas auxiliar as proprias partes a
resolvé-lo. A distincao da Conciliagdo com a Mediagao é porque
esta busca a resolugdo do conflito a partir da origem dele (conflito)
estabelecendo de inicio o didlogo entre as partes, ja aquela (Con-
ciliagao) busca o acordo entre as proprias partes.

E interessante observar que a palavra “complexa” (moti-
vo didatico) é devido a Mediacao ser método autocompositivo no
qual o mediador parte da origem do problema, buscando estabe-
lecer 0 acordo, a solugao e a volta da amizade das partes.

Em perspectivas gerais, na mediacdao o mediador faz, por
exemplo, “indagagdes” as partes, ja na Conciliagédo o conciliado
faz, por exemplo, “sugestdes”, ou seja, o mediador auxilia na re-
solucao do conflito indiretamente e o conciliador ajuda no acordo
diretamente.

Para Gorczevski (2007, p. 81) conceituando o que seria me-
diacao, descreve que é: “o encontro e a aceitacao de extremos
distantes, a possibilidade de reflexao para a busca de respostas
equidistantes e equilibradas onde nao exista culpa nem direitos
sacrificados, que chamamos de mediacao”. A Mediacao é conheci-
da por ser o método em que as partes se encontram para aceitar os
fatores divergentes e resolver o conflito. O mediador deve buscar
cogitacdes para que as partes restabelecam a conversagao, com-
preendam os fatos e acabem com o conflito de interesses e no final
aconteca a pacificagdo social.

A mediacdo é uma forma de autocomposicado, porque sao
as proprias partes quem resolvem o conflito, o mediador apenas
vai ajudar (assessorar) na resolucao dessa controvérsia. Para Fre-
die Didier Jr. (2012, p. 106):

A mediacdo é uma técnica nao-estatal de solugao
de conflitos, pela qual um terceiro se coloca entre os
contendores e tenta conduzi-los a solugdo autocom-
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posta. O mediador é um profissional qualificado que
tenta fazer com que os préprios litigantes descu-
bram as causas do problema e tentem remové-las.
Trata-se de técnica para catalisar a autocomposicao.

A mediagao é uma forma alternativa de conflito, pelo fato
de ser extrajudicial ou também conhecida como nao-estatal na
qual o Estado, em regra, nao faz a mediacao, apenas autoriza para
que o particular a faga. Nesse caso, o mediador nao é o Estado
(agentes estatais), mas sim é um particular imparcial. Segundo
Fredie Didier Jr. (2012, p. 105) mencionando a respeito da auto-
composicao cita que:

E aforma de solucio do conflito pelo consentimento
espontaneo de um dos contendores em sacrificar o
interesse proprio, no todo ou em parte, em favor do
interesse alheio. E a solucdo altruista do litigio. Con-
siderada, atualmente, como legitimo meio alterna-
tivo de pacificacdo social. Avanga-se no sentido de
acabar com o dogma da exclusividade estatal para a
solucéo dos conflitos de interesse. Pode ocorrer fora
ou dentro do processo jurisdicional.

As préprias partes sao quem concretiza a mediagao, em
que o mediador é o terceiro imparcial com vista na prevaléncia do
procedimento e da organizagao da relagao juridica entre as par-
tes na qual deve prevalecer o respeito ao Direito e a obtencao da
harmonia social. Wambier e Talamini (2010, p. 94) referem que: “a
mediacao é uma espécie de autocomposicao coordenada por uma
terceira pessoa, o mediador, que € um profissional qualificado que
atua no intuito de levar os litigantes a uma solu¢ao embasada na
identificacao e eliminagdo das causas que geraram o conflito”.

A mediacao ¢ a espécie de autocomposi¢cao complexa na
qual o mediador é o profissional qualificado que coordena o con-
flito de interesse, em que ajuda a identificar as causas que provo-
caram o conflito. A mediagdao é um importante método alternativo
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de solugao de conflito, pois ele vai buscar a “raiz” do conflito e ndao
apenas se preocupa no acordo. Em regra, a mediagao pode ser fei-
ta quando certo direito for desrespeitado, devendo prevenir a vio-
[éncia de uma parte sobre a outra.

Nos conflitos ligados entre pessoas conhecidas ou paréntes
€ necessario o uso do método da mediacdo para que esse conflito
acabe por completo, partindo do inicio da controvérsia e encami-
nhando até o fim do conflito para que com isso as partes saiam
amigas e o diadlogo seja restabelecido. Sdo exemplos de conflitos
solucionados através da mediacao: desrespeito com a mulher,
com a crianga, com o idoso; da guarda do filho; de um vizinho com
o outro; entre consumidor e comerciantes amigos; entre outros.

Com base no Direito Civil Constitucional Humanizado, o ob-
jetivo da mediagdo é a solugdo justa e digna de todo o conflito na
qual o mediador auxilia as partes através de perguntas reflexivas
que levem a origem da controvérsia e a consequéncia ¢ a pacifica-
¢ao social. A justica social e juridica deve ser alcancada com a re-
solucao do conflito de interesses, se essa (justica) ndo for atingida
nao podemos falar em solugao do conflito através do procedimen-
to da mediagao.

A mediacao visa o restabelecimento do dialogo, da afeti-
vidade, da amizade das partes, e consequentemente da solugao
do conflito através do acordo mutuo que alcanga a harmonia so-
cial. A consequéncia do procedimento da mediagao, assim como,
a dos outros métodos alternativos de solugao de conflito ¢ a dificil
possibilidade da volta do conflito ou de outra controvérsia. E um
método amigavel, pois visa fazer com que o didlogo e a amizade
das partes sejam restabelecidos. As partes ganham, visto que com
a solugao do conflito de interesses partindo da origem raramente
vai acontecer outro conflito por essas partes.

Na mediacao o problema é resolvido da causa do conflito,
porque o foco é a solugdo do conflito como um todo. As partes sao
quem decidem sobre o conflito de interesse na qual uma deve ou-
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vir a outra, isto é, as partes devem se colocar no lugar da outra
para que haja o entendimento delas. A mediagao é transformacao
social onde as partes se conscientizam de que restabelecer o dia-
logo e a amizade sao as melhores formas de solugao do conflito
de interesses. O mediador ndo decide o conflito de interesses, ele
apenas auxilia na resolugdo através da facilitagdo do diadlogo e da
compreensao das partes em que objetiva a pacificagao da socie-
dade.

8 DA NEGOCIAGAO

Clovis Gorczevski (2007, p. 72 e 73) descreve sobre o inicio
do estudo sistematico da negociacgao, ele menciona que:

A comunidade cientifica-académica sé recentemen-
te demonstrou interesse por descrever, analisar e
explicar o processo de negociacdo. Este interesse
cresceu principalmente nos circulos universitarios
dos Estados Unidos da América, onde muitas uni-
versidades criaram centros, institutos e clinicas
para o estudo do conflito e da negociagdo. Afinal,
negociamos todos os dias, nas mais diversas situa-
¢oes. Negociamos na familia, no trabalho, no lazer
ou quando pretendemos algo de alguém. Se nego-
cia quando se faz um contrato, quando se vai a feira
comprar verduras; nos pactos e tratados internacio-
nais, enfim, se negocia sempre que ha comunicagao
para conseguir resultados ou fins determinados. E
um processo tdo natural que ndo notamos quando
estamos envolvidos em uma negociacao, trata-se de
uma habilidade peculiar do ser humano. Negociar €
um habito de conduta e também um método pelo
qual se busca a felicidade comum.

A aplicagao da Negociacao perante a sociedade existe des-
de o inicio da nossa civilizagdo quando o individuo negociava in-
formalmente com o outro para ambos sairem ganhando. A analise
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sistematica do processo da negociacdao comecou a ser estudada
atualmente pelos Estados Unidos (nao foi sé os EUA, mas este foi o
principal), neste pais foram criadas instituicdes para o estudo dos
conflitos e a solugao destes (conflitos) através da negociagao.

A negociagao informal acontece toda hora, em todos os lu-
gares, negocia-se tanto que nem se percebe quando isso acontece.
Por exemplo, os alunos negociam com os professores sobre o dia
da prova e o assunto que vai ser cobrado, até mesmo negociam
sobre os pontos das atividades académicas. Outro exemplo, é re-
lacionado a relagao afetiva em que um casal vive negociando entre
si, bem como os namorados vivem negociando. Um filho negocia
com a sua mae propondo, por exemplo, que quando acabar de fa-
zer a atividade de casa gostaria de ir ver um filme.

Ja a negociacao formal é feita em um local reservado (ge-
ralmente escritério) para que as partes negociem diretamente
sobre os assuntos ligados ao negocio ou ao conflito. Excepcional-
mente, pode haver na negociagao formal ou informal um terceiro
para auxiliar formalmente na negociagdo, mas esse (terceiro) nao
€ obrigatdrio. Na negociacao formal o terceiro € interessante, pois
ele vai preparar o Contrato (Termo) de Negociagdo e vai explicar o
procedimento negocial.

A negociacdo consiste em um processo ou método consti-
tucional e extrajudicial na qual as partes negociam a respeito do
conflito. Os negociadores, que sao as proprias partes, devem des-
cobrir os verdadeiros interesses um do outro para que a negocia-
¢ao aconteca. O que o procedimento negocial busca € o acordo
mutuo das partes, nesse caso, pode-se dizer que é uma forma al-
ternativa na qual as proprias partes decidem formal ou informal
sobre o conflito de interesses.

Segundo Gorczevski (2007, p. 74):

Como se observa, a negociagao deveria ser um meio
natural e habitual de superar as diferencas, resol-
vendo os conflitos. Dissemos ‘deveria ser’ porque a
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toda hora, a todo momento, se observam oportuni-
dades de negociar e obter resultados satisfatérios
e sdo frequentes ndo aproveitadas. Isto ocorre por
duas razdes: a inata tendéncia de impor a prépria
vontade sem aceitar a existéncia de situa¢des de in-
terdependéncia, e pelo desconhecimento geral do
que significa negociar. Negociar é muito mais que
uma simples conversa para se obter um resultado
favoravel. Um verdadeiro processo de negociagao
reconhece a interdependéncia dos atores, por isso
tende necessariamente a obtencdo de beneficios
mutuos.

A negociacdo informal é feita pelas pessoas para solucionar
pequenos e simples conflitos. S6 que ha casos que nem esses (con-
flitos pequenos e simples) sao resolvidos pelo método alternativo
mencionado (negociagdo informal). A solu¢ao do conflito através
do procedimento da negociagao depende diretamente das partes,
se estas ndo quiserem resolver o conflito conforme esse método
ou outro alternativo (arbitragem, conciliacdo ou mediagao) ira ser
necessario a resolucao através da Jurisdicao na qual o juiz do Po-
der Judiciario ird estabelecer uma sentenga na qual apenas uma
das partes ganha ou até mesmo nenhuma delas obtém éxito.

Os cidadaos devem entender que a negociagao ¢ a solugao
alternativa de conflitos na qual as partes estabelecem uma relagao
de trocas de interesses, ou seja, € quando as partes negociam o
proprio acordo com vista nos seus interesses e nas suas vontades,
com isso as partes saem satisfeitas. A negocia¢do visa o afasta-
mento da controvérsia e o restabelecimento do dialogo para que
as partes resolvam o conflito com acordo mutuo embasados no
Direito Civil Constitucional Humanizado.

0 acordo mutuo é aquele construido pelas proprias partes
mediante o dialogo e o estabelecimento de propostas e aceitagoes
com vista na solugdo do conflito de interesses. As partes saem ga-
nhando no procedimento negocial, pois os seus interesses foram
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expostos e aceitos por ambas as partes. As consideragdes a respei-
to da negociacao foram estabelecidas, mas: o que é negociar? Em
aspectos gerais, negociar consiste na concordancia de interesses
divergentes (opostos) através do dialogo das partes para obter o
melhor resultado (acordo mutuo).

O objetivo da negociacao é fazer com que o verdadeiro inte-
resse das partes seja alcangado de modo que ambas saiam ganhando
na resolucao alternativa do conflito de interesses. A negociagao é feita
pela sociedade a todo o momento. No entanto, € bom lembrar que
tanto na negociagao formal quanto na informal o conflito deve ser
analisado com vista na solugao e no bem-estar das partes.

Na negociacao, ndo se deve ir a favor do conflito de interesses,
pois as partes devem gerenciar o conflito para que a solugao (acor-
do mutuo) aconteca e ambas as partes saiam com vantagens. Na ne-
gociacao, a linguagem deve ser simples, clara e objetiva para que as
partes saibam sobre os verdadeiros interesses uns dos outros, sendo
que isso se concretiza através do didlogo (conversa). Este (didlogo)
consiste em “falar” e em “ouvir”, ou seja, as partes devem falar, mas
também devem ouvir umas as outras. A utilizagdo de uma linguagem
clara, simples e objetiva pelas partes ira ajudar na identificacdo dos
interesses das partes e a consequéncia disso € a solucao do conflito
através do acordo mutuo. As partes devem evitar linguagens dificeis,
expressoes com sentidos ambiguos ou qualquer outra linguagem que
prejudiquem o dialogo e o descobrimento do verdadeiro interesse
das partes.

Segundo Gorczevski (2007, p. 74):

Entendemos que negociar, antes de um instituto,
é um processo durante o qual duas ou mais partes
com problema comum, com o auxilio ou nao de um
terceiro, mediante o emprego de técnicas de comu-
nicagao e persuasao, procuram obter um resultado
que satisfaca de uma maneira razoavel e justa seus
objetivos, interesses, necessidades e aspiragdes.

AT Editora
Capa Sumario s

173

Todo o procedimento negocial é feito através de etapas
cuja observancia é relevante. As partes estdo com um problema
e a solucdo sé pode ser feita por meio da analise do conflito. Por
isso que é essencial o dialogo. O problema comum das partes pode
acabar se agravando, sendo necessario o socorro dos métodos al-
ternativos, tendo em vista que estes sao simples, rapidos e menos
burocraticos que a Jurisdi¢cao do Poder Judiciario.

As partes devem utilizar técnicas de comunicagao para que
os interesses delas sejam identificados e a solugdo do conflito jus-
to e admissivel acontega, devendo essas sairem ganhando. A Ne-
gociacao é dividida didaticamente em quatro fases. Na primeira,
o conflito deve ser gerenciado através do dialogo. Na segunda, a
parte deve perceber o interesse da outra com a analise do conflito
de interesses. Na terceira, 0 acordo mutuo deve acontecer pelas
partes. Na quarta, ambas as partes saem ganhando com a resolu-
¢ao do conflito através do método em estudo.

Gorczevski (2007, p. 76) menciona que:

O problema basico da negociacdo nao é o conflito
entre as partes, e sim as necessidades, preocupa-
¢cbes e temores que padecem e levam para o curso
da negociagao. O objetivo da negociagdo € o esta-
belecimento de uma solugao negociada, que pode
ser avaliada com base em diferentes critérios - grau
de satisfacdo das partes a curto prazo, o grau de
otimizacdo do resultado em funcdo de parametros
estabelecidos, etc. Boas solugdes sao aquelas onde
se satisfacam ambas as partes. O mais importante é
a inexisténcia de ganhador e perdedor - o objetivo
da negociacao é ganhar/ganhar, quer dizer, ambas
as partes devem sair vencedoras. Ainda de maior
importancia é a qualidade de relagao depois de con-
cluida a negociacdo, medida ndo somente em fun-
¢ado do resultado, mas também pela satisfacdo em
relacdo ao processo em si, que permitiu o conheci-
mento e a aceitacdo das diferengas, com isto ndo s6
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se dirime o conflito presente como se evita, de forma
efetiva o surgimento de novos.

O conflito ndo é o problema basico da negociagao, o verda-
deiro problema sao os choques (divergéncias) de interesses entre
as partes, que podem ser necessidades, preocupagoes, temores,
entre outros. A negociacao tem por objetivo a resolugao alterna-
tiva, justa e digna dos conflitos, ou seja, as descobertas dos ver-
dadeiros interesses das partes nas quais essas estabelecem um
acordo mutuo em que ambos saem ganhando.

Sé que por alguns fatos (necessidades, preocupagao, temo-
res, entre outros) o conflito negociavel acaba se tornando inegoci-
avel. Neste caso o que pode ser feito? Quando o conflito se torna
inegociavel deve-se fazer de tudo que o Direito admita para que
ele se torne negociavel novamente, caso isso nao aconteca € ne-
cessario buscar a intervencado do Poder Judiciario no qual o juiz vai
analisar o caso concreto e estabelecer uma sentenca onde apenas
uma das partes ira sair ganhando ou até mesmo nenhuma das par-
tes saiam vitoriosas.

Na negociagao inexiste a idéia de um ganhador e de um
perdedor, ou seja, todos saem ganhando tanto no ambito econ6-
mico como também no pessoal, profissional, social, entre outros.
Com base no acordo mutuo onde as partes saem ganhando em
varios aspectos, ha uma pequena probabilidade da incidéncia de
um novo conflito. Caso esse novo conflito aconteca, o que é pouco
provavel, as préprias partes vao saber resolver de forma autono-
ma, justa e digna, pois adquiriram experiéncia com a primeira ne-
gociacao formal realizada.

9 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Civil Constitucional Humanizado consiste no con-
junto de normas juridicas relacionada com o Cédigo Civil, com a
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Constituicao Federal e com a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos. Ao estudar o Direito Civil Constitucional Humanizado,
constata-se que ha os métodos alternativos de solucdes de confli-
tos de interesses. Tanto o estudo do Direito como também o dos
métodos extrajudiciais de resolucdes de controvérsias “devem”
ser obrigatorios em todos os niveis de ensino.

Os métodos alternativos constitucionais sdo chamados as-
sim porque nao é o Poder Judiciario quem decide a demanda, con-
cedendo, no entanto, expressa autorizagao para que um particular
neutro ou as proprias partes cheguem a uma decisao justa e digna
com vista na profunda resolug¢ao do conflito admitida pelo Direito.
A denominacao “métodos alternativos” pode mudar futuramente
para “métodos complementares”, visto que ha uma tendéncia de
haver a aplicagao da conciliagao, da mediacao e da negociagao de
“forma complementar” ao Poder Judiciario.

A arbitragem é um método alternativo e uma forma de he-
terocomposicao de solucao de conflito em que as partes escolhem
uma pessoa capaz, confidvel e imparcial para analisar os fatos, os
fundamentos e os pedidos das partes, desse modo o juiz arbitral
resolve o conflito por meio de uma sentenca arbitral que faz coisa
julgada formal e material ap6s 90 dias (contados da feitura da res-
pectiva sentenca).

A conciliagdo é um método alternativo e uma forma de au-
tocomposicao “simples” na qual as partes escolhem uma pessoa,
denominada de conciliador, para auxiliar diretamente no acordo.
O conciliador ird ajudar com, por exemplo, sugestdes para que as
partes cheguem a um acordo do problema.

A mediagao é um método alternativo e uma forma de auto-
composicao “complexa”, em que as partes escolhem um terceiro
capacitado, conhecido por mediador, em que ira ajudar indireta-
mente na resolucao do conflito, partindo da origem da controvér-
sia. O mediador ird ajudar as partes na resolucao do conflito com,
por exemplo, indagacdes
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A negociacao é um método alternativo em que as partes
através de uma linguagem simples e objetiva irdo descobrir os ver-
dadeiros interesse uns dos outros, realizando ao final do procedi-
mento negocial um acordo mutuo.

As trés principais caracteristicas da resolucao do conflito
de interesses pelas vias alternativas, também denominadas ex-
trajudiciais, sdo: o fato de serem mais rapidas (devem respeitar o
principio da economia), menos burocraticas (devem ser decididas
conforme o Direito, com menos burocracia do que a Jurisdicado) e
tem como base a pacificagao social, o empoderamento, o efetivo
acesso a justica e etc.

E preciso fazer uma grande campanha (inclusiva) de infor-
macao e explicacao a respeito dos métodos alternativos, pois toda
a sociedade necessita conhecer essas formas de solugdes de confli-
tos de interesses. A educacdao em formas alternativas de solucdes de
conflitos é um interessante meio para disseminar a idéia da resolu-
caodeum litigio através da arbitragem, da conciliacdo, da mediagao
e da negociagao na qual visam atingir a harmonia de toda a socie-
dade. Informar, descrever, explicar e conscientizar a coletividade de
que ha métodos extrajudiciais (arbitragem, conciliagdo, mediagao e
negociacao) que tém por finalidade a solugao do conflito que visa o
equilibrio social € um grande desafio para o século XXI.

Teoricamente se percebe que ha diferencas basicas entre
os métodos alternativos de solucdes de conflitos. Ja na pratica
pode acontecer a utilizagdo dos métodos conjuntamente, porém
sempre ha a predominancia de um sobre os outros.

De acordo com as fontes pesquisadas, verifica-se que, com
a resolucao do conflito através dos métodos alternativos, pou-
cas sdo as possibilidades de um novo conflito surgir. Nesse caso,
a conscientizagao da sociedade sobre as formas extrajudiciais de
solugdes de conflitos visam uma finalidade comum: a harmonia de
toda a coletividade.

Diante do exposto, percebe-se que muito ja se caminhou na
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realizacao dos meios alternativos ou extrajudiciais de solugdes de
conflitos de interesses. Nesses termos, essa caminhada continua e
aresolucao alternativa € uma das grandes tendéncias juridicas do
século XXI.

Na Paraiba ja ha o estudo da Arbitragem e da Mediacao na
UFPB (disciplina curricular do Curso de Direito) e na Unipé (Curso
de Especializagdo em Arbitragem e Media¢ao); ha a aplicacao da
Mediacao Familiar no Centro de Mediacao Familiar do Forum Ci-
vel de Jodo Pessoa-PB Desembargador Mario Moacyr Porto; ha a
aplicacao da Conciliagao e da Mediacao no Centro de Conciliagao
e Mediacao da UFCG campus Sousa em parceria com o Tribunal de
Justica do Estado; ha a aplicacdo da Negociacao em escritorios de
advocacia e de contabilidade; ou seja; € constatado que ja existe o
estudo tedrico e a pratica das formas alternativas de solugdes de
conflitos no Estado da Paraiba.
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OS NOVOS PARADIGMAS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NA INTERNET
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Resumo:O presente trabalho trata sobre a responsabilidade civil
na Internet e os danos decorrentes da violagao aos direitos da per-
sonalidade, em especial, o direito a honra e o direito a privacidade
e os critérios para fixagdo do valor da indenizagdao, bem como bus-
ca solugdes para os conflitos na Rede, através da regulacao, seja
através da propria arquitetura, seja através de leis, como o Marco
Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014). Embora os direitos da per-
sonalidade tenham como atributo a indisponibilidade, a autolimi-
tacao ao exercicio desses direitos pode ser admitida em favor da
plena realizacao da dignidade da pessoa, sem que isto implique
em rendncia, como no caso de uma foto postada no Facebook.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Internet. Dano Moral.
Direitos da Personalidade. Direito a Honra. Direito a Privacidade.
Quantificacao do Dano. Regulagcao. Marco Civil da Internet. Inde-
nizagcdo Nao Pecuniaria.
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1INTRODUCAO

A Internet evoluiu a ponto de nos trazer tantos bene-
ficios e facilidades para o nosso dia a dia, mas por outro lado, passa-
mos a ser vigiados ininterruptamente. Nunca a vida privada se expos
tanto a praca. Postamos fotos, compartilhamos nossos pensamentos.
Pessoas completamente estranhas sabem de nossas vidas com um
clique. Mas estes, ao menos, sao os dados que langamos ao publico
por conta propria. Fora estes, temos nossas informagdes pessoais es-
palhadas por lugares que nao imaginamos.

Hoje, o computador pessoal, no seu modelo tradicional, repre-
sentado pelo desktop, ou computador de mesa, vem perdendo espa-
¢o para modelos menores e portaveis. O notebook, hoje em sua ver-
sao mais leve e poderosa, o “ultrabook”, faz as vezes do PC de mesa.
Junto dele, seguem-se o tablet e o smartphone. E ndo para por ai. O
acesso a Internet esta presente em varios dispositivos presentes nos
lares e nao mais esta restrito ao trio computador/tablet/smartphone.
Aparelhos de TV (smart TV), consoles de video game e até geladeiras
dispoem de acesso Internet.

O smartphone é o simbolo da atual era na Internet. Este pe-
queno aparato, antes uma novidade reservada para poucos que po-
diam pagar, caiu nas gracas do povo. Sua popularizacao deve-se a va-
riedade de modelos, muitos importados, de marcas desconhecidas e
extremamente baratas; deve-se também ao sistema operacional An-
droid, da empresa Google, sistema este de codigo aberto e gratuito,
utilizado por varios fabricantes.

Ao se visitar um sitio eletronico, ao mandar um e-mail, ao fazer
uma compra on-line, deixamos nossos rastros digitais. De repente, a
caixa de mensagens de e-mail esta lotada de spams e mensagens de
contetudo malicioso. E ndo sabemos o porqué nem de onde vém.

Nossa realidade, na atual fase tecnolégica se assemelha ao
futuro distopico* imaginado por George Orwell em sua renomada

14 Distopia, termo este que na patologia, parte da medicina que estuda as doen-
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obra 1984. Certo que vivemos numa democracia, mas temos todo
o aparato de vigilancia digno de um Estado totalitario. Expomos
nossas familias, nossa propria imagem.

No presente trabalho, serdao abordados no primeiro to-
pico aspectos gerais sobre a Internet, como o seu conceito, sua
estrutura, bem como o ciberespaco, e a Web 2.0.

Os direitos da personalidade serao objeto do segundo
topico, onde sera discutida a situacao atual do direito a honra e
do direito a privacidade.Neste mesmo capitulo ainda sera abor-
dada a violagao dos direitos da personalidade na Internet, nes-
te trabalho sendo tratados somente o direito a honra e o direito
a privacidade, por uma questao didatica. Depois sera discutida
a questao da quantificacao do dano moral na Internet e os cri-
térios utilizados para aferir a extensdo do dano.

Também sera tratada a questao da disponibilidade relati-
va dos direitos da personalidade, que traz uma discussao sobre as
postagens em redes sociais e a irrenunciabilidade desses direitos.

No terceiro e ultimo tdpico serao apresentadas possiveis
solugdes a problematica da responsabilidade civil na Internet,
desde a arquitetura e regulamentac¢ao da Rede até o Marco Civil
daInternet e ainda, um topico sobre a indenizagao nao pecuniaria.

2 LINHAS GERAIS SOBRE AINTERNETE A
RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CARACTERISTICAS DA INTERNET E SUAS
IMPLICACOES JURIDICAS

Muitos dos casos envolvendo a Internet que permeiam o
Judiciario deixam de ser resolvidos satisfatoriamente ou simples-
mente sao julgados de forma inadequada pela falta de preparo

cas, se refere a localizagdo anormal de um 6rgéo. Literalmente quer dizer “lugar ruim ou
perturbado”. Aqui, “futuro distopico” é a antitese de um “futuro utépico”.
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dos operadores do direito quanto as questdes técnicas da rede.
Conhecer o funcionamento da Internet, além de alguns conceitos,
como o de provedor, é de fundamental importancia tanto para o
estudo do tema quanto para a aplicagao do Direito.

Na Exposicao de Motivos Interministerial - EMI N° 00086 -
MJ/MP/MCT/MC* de 25 de abril de 2011, que corresponde a exposi-
¢ao de motivos do Projeto de Lei (PL) n° 2.126, que deu origem ao
Marco Civil da Internet, consta no paragrafo n. 4:

Para o Poder Judiciario, a auséncia de definicao le-
gal especifica, em face darealidade diversificada das
relagbes virtuais, tem gerado decisées judiciais con-
flitantes, e mesmo contraditérias. Nao raro, contro-
vérsias simples sobre responsabilidade civil obtém
respostas que, embora direcionadas a assegurar a
devida reparagdo de direitos individuais, podem,
em razdo das peculiaridades da Internet, colocar em
risco as garantias constitucionais de privacidade e
liberdade de expressao de toda a sociedade. (BRA-
SIL, 2011).

O conceito de Internet nao é dificil de ser apreendido. Con-
siste num sistema, a nivel mundial, de computadores interligados
entre si, que possibilita a troca de informacdo de forma instanta-
nea e interativa.

O Projeto de Lei n° 2.126acabou se transformando na Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2014), passando a definir o
conceito de Internet em seu artigo 5°, |, onde a Internet € o siste-
ma constituido de conjunto de protocolos légicos, estruturado em
escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de
possibilitar a comunicagao de dados entre terminais por meio de
diferentes redes.

15 MJ (Ministério da Justica); MP (Ministério do Planejamento, Orgamento e Ges-
tdo); MCT (Ministério da Ciéncia e Tecnologia); e MC (Ministério das Comunicagdes).
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2.1.1 Ciberespago

Nenhum pais, organismo internacional ou entidade priva-
da exerce controle de forma absoluta na rede, ante sua estrutura
global. E se existe uma infraestrutura fisica da Internet, existe ain-
da um espaco virtual, ou ciberespaco. Tal espago nao existe como
realidade do mundo fisico, mas apenas como uma representacao
audiovisual (SILVA, 2012, p. 81). O ciberespaco é o “espaco de co-
municacgao aberto pela interconexao mundial dos computadores
e das memorias dos computadores” (LEVY, 1999, p. 94-5), o que in-
clui o conjunto dos sistemas de comunicacao eletrénicos, na me-
dida em que transmitem informacgdes vindas de fontes digitais ou
destinadas a digitalizagao.

O ciberespaco permite alguns modos de comunicagao e in-
teracdo especiais, isto é, que lhe sdo préprios. E possivel o acesso
a distancia aos diversos recursos de um computador e também a
transferéncia de arquivos entre as maquinas. O correio eletrénico
também é outro modo de comunicagao do espaco virtual, permi-
tindo a troca de mensagens entre os usuarios. As conferéncias ele-
tronicas sao mais um modo de interagao, que permitem que varias
pessoas discutam em conjunto sobre temas especificos.

Além desses modos que lhe sao particulares, o cyberspace
também apresenta formas de comunicagao tradicionais, como a
televisao, telefone, radio e jornal. Resumindo, o ciberespaco per-
mite que sejam combinados varios modos de interacao.

O fato de o ciberespacgo nao existir como um territorio fisico
traz a tona a questao da lei aplicavel ao caso e a determinacgao da
competéncia para sua aplicacdo (EHRHARDT JUNIOR, 2014).

Marcos Ehrhardt Jr. anota que antes mesmo da definicao
da competéncia, é necessario determinar qual a lei aplicavel as
transagoes via internet. O emprego da tradicional regra locusre-
gitactum as transagoes eletronicas mostra-se insuficiente, dada a
dificuldade em determinar o lugar no qual a obrigacdo se constitui
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(Idem, ibidem).

O autor ensina que a solugao esta contida a Lei de Introdu-
¢ao ao Cddigo Civil (atual Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro), que no seu art. 9.° determina que a obrigacao resultan-
te de um contrato reputa-se constituida no lugar em que reside o
proponente.

Ha portanto uma pretensao absoluta de se conside-
rar os negbcios interabsents constituidos no lugar
em que o proponente tiver sua residéncia, ainda
que acidental, pouco importando a lex loci actum e
a lei domiciliar do proponente ou aceitante. (/dem,
Ibidem).

Conclui Marcos Ehrhardt Jr. que independentemente de
onde estiver localizado o computador base da homepage como
também qualquer que seja a extensao do endereco do correio ele-
tronico (e-mail) utilizado, a lei aplicavel é a do foro do proponente.

2.1.1.1 Web 2.0 e redes sociais

O termo “Web 2.0” designa o atual momento de mudancgas
que a Internet esta sofrendo em busca de uma otimizacgao, e foi lan-
¢ado em 2004 por Tim O’Reilly e DaleDougherty, numa conferéncia
em Sao Francisco, E.U.A., onde participaram gigantes do meio da
Internet, como Google, Microsoft e Amazon (FRAGOSO, 2009, p.81).

Segundo Cabral Filho e Coutinho (FRAGOSO, Ibidem, p. 83),
o usuario da web tradicional, em comparagao com o usuario da
Web 2.0, procura alguma informacao. Quando tem suas necessi-
dades atendidas, nao interfere no conteddo dos sitios por ele vi-
sitados.

Ja o usuario da Web 2.0 precisa de velocidade e de resul-
tados imediatos na tela do seu computador, ou qual seja o dispo-
sitivo que utilize para acessar a rede. Para este usuario, a Internet
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€ um meio importantissimo na sua rede social, afetiva e profissio-
nal, e por isso os softwares de mensagens instantaneas e os sites
de comunidades e relacionamentos ganham enorme importancia
(Idem. Ibidem, p. 83).

Arede social pode ser entendida como uma metafora estru-
tural para compreensdo dos grupos expressos na internet, para a
observagao das conexdes de grupos sociais a partir das conexdes
estabelecidas entre seus diversos atores (BARRETO, 2012, p. 103).
As redes sociais sao estruturas sem um tipo de organizacao fisica
especifica, porém, se revelam através dos relacionamentos cria-
dos entre sujeitos ou grupos que se organizam desse jeito.

Uma rede social se constitui como um conjunto de dois ele-
mentos: atores (pessoas, instituicdes ou grupos; os nds da rede) e
suas conexoes (interagdes ou lagos sociais). (RECUERO, 2009, p. 24)

Os atores sdo o elemento principal. E cada pessoa envol-
vida na rede, através de representacdes na Internet, como por
exemplo, um perfil no Facebook, um blog ou microblog, um dia-
rio de fotos virtual etc. Como partes do sistema, os atores atuam
de forma a moldar as estruturas sociais, através da interacao e da
constituicao de lagos sociais (RECUERO, Ibidem, p. 25).

Ja as conexdes, segue Recuero, podem ser percebidas de
diversos modos. Em termos gerais, as conexdes em uma rede so-
cial sdo constituidas dos lagos sociais, que, por sua vez, sao forma-
dos através da interacado social entre os atores. De um certomodo,
sdo as conexoes o principal foco do estudo das redes sociais, pois
€ sua variacao que altera as estruturas desses grupos.(RECUERO,
Ibidem, p. 30).

A titulo de exemplo de redes sociais, citamos, pela popula-
ridade e numero de usuarios, o Facebook, o Twitter, o Google Plus,
e o Instagram. Este ultimo, exclusivo para celulares do tipo smar-
tphone.

E a partir destas conexdes, destas interacées que comecam
a surgir alguns problemas relevantes para o Direito. Veremos mais
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adiante como as redes sociais na internet potencializam o dano a
direitos da personalidade, como a privacidade e a honra.

3 DIREITOS DA PERSONALIDADE E INTERNET
3.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, segundo trata Paulo Lébo,
sao “os direitos ndao patrimoniais inerentes a pessoa, compreen-
didos no nucleo essencial de sua dignidade”. E ainda, “os direitos
da personalidade concretizam a dignidade da pessoa humana, no
ambito civil”. (LOBO, 2012, p. 130).

Sao caracteristicas dos direitos da personalidade, segun-
do o mesmo autor, a intransmissibilidade, a indisponibilidade, a
irrenunciabilidade, a inexpropriabilidade, a imprescritibilidade e
a vitaliciedade. A titularidade, dos direitos em questdo, é Unica e
exclusiva, ndo podendo ser transferida para terceiros, herdeiros ou
sucessores. (LOBO, Ibidem, p. 133).

No ordenamento juridico brasileiro ndao ha uma tipicidade
fechada de direitos da personalidade. Existem os tipos exempli-
ficativos, presentes na Constituicdo Federal e na legislagdo civil,
bem como os tipos reconhecidos socialmente, em conformidade
com o principio da dignidade da pessoa humana.

Dos tipos mais gerais, interessa-nos para os fins deste tra-
balho, o direito a privacidade e o direito a honra.

O direito a privacidade é uma denominagao genérica para
os direitos que visam proteger a pessoa de interferéncias externas
sobre fatos que ndo devem ser expostos a publico. Compreende o
direito a intimidade, a vida privada, aimagem e ao sigilo.

Pontes de Miranda, que tratava o direito a privacidade por
“direito de velar a intimidade”, dizia que este direito é “efeito de
exercicio da liberdade de fazer e de nao fazer: ha quem possa nao
revelar, porque ha quem pode nao fazer; é a liberdade que esta a
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base disso.” (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 198, tomo VII). Conti-
nua o autor: “Essa liberdade € que pode ser direito de personalida-
deinato; o direito a velar aintimidade provém dela, como o direito
ao sigilo provém da liberdade de se nao emitir o pensamento ou
sentimento.” (Idem, Ibidem). Esclarece ainda que as limitacdes a
intimidade ou a renuncia da mesma dizem respeito a liberdade,
pois todos tém que respeitar o minimo de intimidade e ao mesmo
tempo ninguém pode ser privado de tal minimo de intimidade.

O direito a intimidade remete a fatos, acontecimentos em
geral, que a pessoa deseja resguardar para si e ndao deseja dividir
com qualquer outra. O direito a vida privada protege o ambiente
familiar, sendo aqui mais abrangente que o direito a intimidade,
pois sua violagao pode atingir as varias pessoas componentes do
grupo. O direito a imagem protege a qualquer forma de reprodu-
¢ao dafigura humana. Ndo deve ser confundido com direito a hon-
ra, como muitas vezes o €. Por fim, o direito ao sigilo diz respeito a
protecao do conteudo das correspondéncias e comunicagodes.

Roxana Borges exemplifica algumas hipoteses de como o
direito a privacidade pode ser violado. A primeira delas é quando
ha intromissao nao consentida em relagao a vida privada de al-
guém; a segunda, quando o acesso as informacdes da vida privada
de uma pessoa for por esta autorizado, mas a divulgacao dessas
informacdes a terceiros nao for concedida; e por ultimo, quando
a intromissdo nao foi consentida e, além disso, houve divulgacdo
das informacgdes obtidas ilicitamente. (BORGES, 2007, p. 163).

O direito a honra, também chamado de direito a reputacao,
resguarda a boa fama, a consideragdo, o respeito que a pessoa
desfruta dentro da sociedade. Segundo Paulo L6bo: “A honra pode
ser entendida como subjetiva, quando toca a pessoa fisica, porque
somente ela pode sofrer constrangimentos, humilhagdes, vexa-
mes. E objetiva a honra que resulta dos padrdes morais existentes
em determinada sociedade, considerada a conduta razoavel ou
média”. (LOBO, 2012, p. 148).
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Para Pontes de Miranda, “A dignidade pessoal, o sentimen-
to e consciéncia de ser digno, mais a estima e a consideragao mo-
ral dos outros, ddo o contetido do que se chama honra.” (PONTES
DE MIRANDA, 2012, p. 102, tomo VII). Ainda segundo o autor, o di-
reito a honra € absoluto, publico e subjetivo.

Os danos extrapatrimoniais que ocorrem na Internet ge-
ralmente decorrem de violagdo a estes dois tipos de direitos da
personalidade. Se ha alguma dificuldade no tratamento do tema
pelos tribunais, em reconhecer o dano moral e sua extensao quan-
do ocorrem na rede mundial de computadores, além da respon-
sabilidade do provedor de internet, se objetiva ou subjetiva, se é
relacdo de consumo ou ndo, ha mais dificuldade ainda quando o
dano atinge nao s6 um individuo, mas uma coletividade.

3.2 VIOLAGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
NA INTERNET: HONRA E PRIVACIDADE

Alesao a direitos da personalidade - aqui tratados somente
os direitos a honra e a privacidade - ocorre de varias formas na
Internet. Nao ha uma homogeneidade nem tampouco um limite.
Conforme evolui a tecnologia, novas formas de dano também sur-
gem e disso resulta que é praticamente impossivel catalogar todas
as situagcdes em que ocorram danos extrapatrimoniais na Internet,
nao restando alternativa senao a de tentar descrever as principais.

A violagao do direito a imagem ainda consiste numa das
principais formas de violacao do direito a privacidade. Tal direito é
autonomo em relagao ao direito a honra, com o qual muitas vezes
é confundido. Tal confusédo se operou até mesmo no Cddigo Civil
de 2002, no caput do polémico artigo 20:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administra-
¢do dajustica ou a manutenc¢do da ordem publica, a
divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicao ou a utilizagdo da imagem
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de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requeri-
mento e sem prejuizo da indenizagao que couber, se
lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabili-
dade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Antonio dos Reis, em seu artigo sobre o direito a honra, as-
sim trata sobre essa confusao: “Destarte, nao ha falar em confusao
entre os conceitos, tampouco em ponto de intersecao entre eles,
restando a imagem autonoma em relagao a honra, motivo pelo
qual ambos os atributos devem ser considerados autbnomos e
com disciplinas préprias”. (REIS, 2014).

O simples uso da imagem sem autorizagao ja é apto a cau-
sar dano, mesmo que ndo seja atingida a honra da vitima.

Arealidade atual tem mostrado que o uso indevido da ima-
gem na Internet tem gerado danos incalculaveis, sobretudo pelo
fato da facilidade na exposicdao. Em cada esquina tem alguém
sempre pronto para fotografar ou filmar qualquer pessoa em uma
situacao constrangedora ou mesmo da normalidade. Cameras
ocultas em canetas, bonés etc. sdo encontradas com facilidade
custam muito pouco. Qualquer um pode ser um pequeno espiao,
cujas imagens captadas tém uma potencialidade lesiva altissima.

A violagdo do direito a honra teve um crescimento verti-
ginoso com o advento da Web 2.0. As redes sociais facilitaram o
agrupamento de pessoas, tornando possivel um contato direto e
efetivo, superando obstaculos fisicos. Com isso, a velha conver-
sa de botequim ganhou novas dimensdes. O assunto conversado
numa mesa de bar entre colegas, ali mesmo encontrava seu fim,
nascia e morria na mesma noite. Agora, nesta nova face interativa
da Internet, o mesmo assunto langado na rede num simples co-
mentario tem um poder de propagag¢ao enorme.

O comentario postado em uma rede social, mesmo quando
passa despercebido, ficara gravado la por tempo indefinido, ou até
que o autor o exclua. Futuramente, caso nao excluido, tal conteu-
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do pode ser objeto de indexagao pelos motores de busca de sites
como o Google e Bing.

A pratica de intimidagao e agressao por meio da Internet
vem sido denominada de cyberbullying, em comparagdao com o
bullynig tradicional (termo em inglés que quer dizer “intimidar”,
“amedrontar”). O dicionario Priberan caracteriza o bullying*® como
“Conjunto de maus-tratos, ameacas, coacdes ou outros atos de in-
timidacao fisica ou psicologica exercido de forma continuada so-
bre uma pessoa considerada fraca ou vulneravel”.

Nao é incomum que a pratica do cyberbullyingfira mais de
um direito da personalidade, porisso, tanto a honra quanto a ima-
gem sao alvos desses ataques.

3.3 A QUANTIFICAGCAO DO DANO MORAL NA INTERNET

Existe um lugar-comum quando se fala em quantificagao
do dano extrapatrimonial ocorrido na Internet e é justamente em
relacao a repercussao que o dano pode ter se comparada com a
repercussao nos demais meios de comunicacao.

E certo que a Internet, como uma grande rede mundial de
computadores interligados, possibilita o acesso a conteddos pra-
ticamente ilimitados, quando comparados com os que sao oferta-
dos pela TV, radio, periddicos e etc. Mas existem varios fatores que
devem ser considerados quando se fala de propagacao de conteu-
do na Internet, principalmente aquele conteldo lesivo, e, até que
ponto ele pode, de forma eficaz, causar dano.

Dois pontos devem ser analisados. O primeiro € a potencia-
lidade do dano, onde se deve tragar um limite até onde a violagao
dos direitos da personalidade pode ou poderia causar um dano
juridicamente relevante. O segundo ponto é a efetividade do dano,
aqui tratada como sendo o dano ja concretizado.

16 Dicionario Priberan da Lingua Portuguesa, disponivel em: http://www.pribe-
ram.pt/DLPO/.
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O processo para aferir a potencialidade do dano é relativa-
mente simples. Por exemplo, comparando a uma régua escolar de
30 cm, o dano em potencial seria representado pela propria régua,
sendo graduado de zero a trinta centimetros. O dano efetivo, por
sua vez, nunca poderia ultrapassar o limite dessa régua, mas no
maximo, iguala-la.

O raciocinio acima permite algumas conclusdes: a) mesmo
o dano em potencial tem seus limites, ndo se prolongando ao in-
finito, como se pensa comumente; b) o dano concreto pode nao
coincidir com o dano em potencial, o que muitas vezes acontece,
mas jamais sera maior que este.

Marcel Leonardi (2012, p. 226) leciona que para a delimita-
¢ao da extensao do dano, a analise de alguns fatores se faz util.

Primeiro, os registros de acesso e de volume de trafego de
dados do sitio eletronico, que podem ser disponibilizados pelos
provedores de hospedagem.

Segundo, o exame da popularidade do sitio eletronico, ou
seja, se este atrai um grande ndmero de visitantes diariamente é
restrito a poucos usuarios ou a determinado grupo de pessoas.

Terceiro, o exame da forma pela qual o sitio eletronico ex-
plora a divulgacao de informacoes, ou seja, se é comercialmente,
cobrando pelo acesso ao contetido exclusivo ou recebendo quan-
tias de anunciantes em suas paginas, ou, se nao é simples diario
eletronico de interesse de um grupo restrito de colegas e conheci-
dos.

Quarto, o periodo em que as informagdes ofensivas perma-
neceram disponiveis na Rede, sendo o dano, na maioria das vezes,
proporcional ao tempo de duragao da divulgacao do conteudo le-
sivo.

Além desses fatores apresentados, Leonardi (2012, p. 227)
indica trés elementos adicionais: a) a veiculacao de informacdes
ilicitas ocorrida em sitios eletrénicos frequentados por grupos so-
ciais proximos a vitima, como parentes, amigos e colegas de traba-
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lho, tem uma repercussao muito maior e mais intensa que se a pu-
blicagdo tivesse sido feita em um sitio de publico mais abrangente,
para uma massa desconhecida de pessoas; b) se caso o contetdo
nao seja removido nem sofra nenhuma alteragao, poderia ser lo-
calizado depois, por prazo indefinido e através de mecanismos de
busca na da Internet (Google, Bing, Yahoo), projetando os efeitos
danosos para o futuro; c) a relevancia do contexto em que as in-
formacgodes se encontram, reconhecendo-se o valor do debate e da
critica fomentada por certos sitios eletronicos.

O debate proposto por este autor é interessante e de gran-
de utilidade na afericdo da extensé@o do dano. A informacao joga-
da em meio a uma multidao de desconhecidos na Rede é volatil,
tendente a sumir em virtude do desinteresse alheio. Se alguém,
aqui do Brasil, entra em uma comunidade virtual de um bairro de
Estocolmo e |a escreve o seguinte texto: “Minha vizinha Maria é
uma prostituta barata”. Certamente que as consequéncias deste
ato lesivo a honra de Maria seriam minimas, quica nulas.

Isto tem uma explicacao. Além dos elementos delimitado-
res da extensdo do dano acima mencionados, existem outros que
lhes sdao anteriores. Sao barreiras com as quais o homem convive
ha muito tempo, como o idioma, a barreira geografica e a cultura
em geral.

Do exemplo acima, o texto ofensivo escrito em portugués
dificilmente seria compreendido pelos suecos, salvo aqueles que
possuem conhecimento no idioma, resultando assim na nao com-
preensdao da mensagem postada. Do mesmo modo um japonés,
que pode escrever o que bem quiser que os brasileiros, em sua
maioria, ndao fardo a menor ideia do que se trata. Mas caso essa
barreira reste superada, tendo a mensagem sido compreendida de
alguma forma, quer por conhecimento do idioma, uso de traduto-
res na propria Internet etc., restam outras duas a serem analisa-
das.

A barreira geografica, por mais estranho que soe falar dis-


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

so quando se ouve de todos os lados que a Internet a superou, é
algo ainda a ser considerado em se tratando da extensao do dano.
Isto porque, ainda aproveitando o exemplo acima, o dano moral
sera mais efetivo na regidao onde vive a pessoa. Qual o interesse
de um habitante de Estocolmo em saber que uma pessoa de Coité
do Noia, em Alagoas, é uma prostituta? O dano efetivo sera quase
nulo se a publicagdo ofensiva a comunidade virtual sueca mencio-
nada.

Por ultimo, se tratando do aspecto cultural de uma forma
mais ampla, ha certos tipos de linguagens que sao feitos para se-
rem compreendidos limitadamente, ou seja, sdo especificos para
determinados grupos de pessoas. O uso de uma lingua portuguesa
alternativa na Internet, girias, até mesmo significados alternativos
de palavras e expressoes somente conhecidas em determinado
grupo impoe limites a efetividade do dano.

No agreste meridional pernambucano, nao é raro se ouvir
a expressao “nega” (negra) com o fim de designar mulher, moga
ou menina. Esta mesma expressao pode ser tida como injuriosa e
racista em outra regido. O vocabulario utilizado por uma comuni-
dade de skatistas nao sera o mesmo usado por uma comunidade
de advogados, nem o de uma comunidade de pedes de rodeio sera
igual ao de uma comunidade de marinheiros. Ha sempre diferen-
¢as a serem consideradas na afericao do dano.

Existem, porém, exposi¢oes massivas na Internet que supe-
ram todas as barreiras e que ganharam relevancia recentemente.
Sado os chamados “memes dainternet”. O termo “meme” foi criado
pelo escritor Richard Dawkins, em seu livro O Gene Egoista (The
Selfish Gene), de 1976. E usado para designar conceitos que se
espalham como um virus pela Internet. Geralmente possuem mo-
tivo comico, e sao compostos de imagens com textos, videos ou
somente textos. Alguns memes com pessoas famosas tornaram-se
classicos, como os memes de Barack Obama (com o texto “not-
bad”), presidente dos Estados Unidos da América e Jackie Chan
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(com o texto “WTF”), ator chinés.

O problema nasce quando essa veia cOmica é perdida e
cede lugar ao cyberbulling, onde imagens de pessoas comuns sao
captadas, muitas vezes aleatoriamente na propria Internet, e a
elas sao escritas pequenas legendas com algum texto ridiculari-
zante. O meme rapidamente se espalha, virando motivo de chaco-
ta para a vitima.

Aqui o problema é generalizado, atingindo, algumas ve-
zes, nivel mundial. Quem nunca viu o meme do garoto nerdcom
oculos, rosto repleto de acne e cabelo rabo-de-cavalo? O meme
é conhecido como “gordo granudo” (GUILHERME NETO, 2014), e
teve origem a partir da foto de perfil de um finlandés em um férum
virtual, onde era conhecido pelo pseudénimo de KimmoKM. Uma
pessoa que caia na mesma situagao que este rapaz nao encontrara
nenhuma solugdo para mitigar a exposicao sofrida, devendo esta
irreversibilidade do dano ser levada em conta na quantificagao.

Airreversibilidade aqui esta no sentido de que, nao importa
qual a medida que venha a ser tomada, mesmo juridica, o dano
nao cessara sua tendéncia é se propagar por muito tempo pela In-
ternet.

3.4 ADISPONIBILIDADE RELATIVA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Um problema interessante surge quando a propria pessoa
publica um conteudo na Internet e este vem a ser utilizado por
terceiros de forma agressiva. Warren e Brandeis ensinavam que o
direito a privacidade cessa na publicagdo dos fatos pelo individuo,
ou com o seu consentimento (BRANDEIS; WARREN, 1890).

Partindo do ensinamento dos articulistas norte-america-
nos, se uma pessoa posta em seu perfil particular do Facebook
uma foto, esta estaria abdicando da protecao a privacidade, pou-
co importando o uso que se desse a sua imagem posteriormente.
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Muito tempo se passou desde que Warren e Brandeis escre-
veram o artigo sobre o direito da privacidade. Houve uma evolu-
¢do no pensamento, que fica clara quando da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, que trouxe como estandarte
a dignidade da pessoa humana.

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 11, diz que “Com ex-
cecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio so-
frer limitacdao voluntaria”. Interpretado literalmente, tal dispositivo
negaria efeito ao consentimento do titular no campo dos direitos
da personalidade (SCHREIBER, 2013, p. 26).

Anderson Schreiber (/bidem, p. 27) ensina que

Exagera, contudo, o art. 11 quando veda toda e qual-
quer “limitacdo voluntaria” ao exercicio dos direitos
da personalidade. A vedacdo langaria na ilititude
nao s6 os reality shows, mas também atos bem mais
prosaicos como furar a orelha, lutar boxe ou expor
informagbes pessoais em redes sociais, como o
Twitter e o Orkut.

A autolimitagao ao exercicio dos direitos da personalidade
pode ser admitida quando esta atenda ao fim de realizagdo pessoal
do seu titular. Nao deve ser admitida caso esteja guiada por interes-
ses outros, que nao os que velam pela dignidade daquela pessoa.

A legitimidade da autolimitagdo podera ser aferida obser-
vando-se a sua duragao e o seu alcance. Uma autolimitagao sem
restricoes ou permanente deve ser rechacgada, pois é 0 mesmo que
se renunciar ao direito.

O Enunciado n° 4 da | Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos Judiciarios da Justica Federal diz o seguinte: “o exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitagao voluntaria,
desde que nao seja permanente nem geral” *’.

17 Disponivel em: http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf.
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Roxana Borges, tratando sobre o direito a privacidade e o
lixo, fala sobre a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade.
Quando se trata de residuos sélidos domiciliares, ou lixo, o aban-
dono ndo desprotege a privacidade da pessoa que dispos aqueles
residuos, havendo expectativa de privacidade sobre o lixo.

0 abandono de coisa como lixo ou residuo sélido
revela exclusivamente a intencdo de mero descarte,
de disponibilizacdo da coisa em si, ndo havendo in-
tengao ou sequer consciéncia, por parte da pessoa
geradora, de revelagao de dados da sua vida priva-
da. Normalmente, principalmente para as pessoas
comuns, ha expectativa de privacidade sobre os
residuos sélidos que gera. Embora atue com a cau-
tela média de inutilizar certas coisas ou dilacerar
documentos, é possivel — faticamente — sempre
reconstruir dados e levantar aspectos da vida priva-
da da pessoa sobre os quais ela tem expectativa de
privacidade. A cautela média de dilacerar documen-
tos, por exemplo, revela expectativa de privacidade
sobre seu conteldo, expectativa de que nao sera re-
construido. (BORGES, 2014).

Trazendo analogicamente para a Internet, uma publicacao
no Facebook ndo autorizaria sua reproducao sem o consentimento
expresso do autor. Apesar de se poder colher qualquer fotografia
publicada com facilidade, o ambiente do Facebook ou outra rede
social, ndo € exatamente um ambiente aberto, visto precisar de se-
nha vinculada a um perfil para poder navegar entre suas paginas.

A publicagdo pode esta disponivel tanto ao publico, quanto
somente a amigos ou mesmo a circulos menores de pessoas, por-
tanto, a intens@o do autor nao € jogar seus dados ao vento. Além
disso, o fato de publicar um conteddo ndo é a mesma coisa que
renunciar a um direito da personalidade, dado que esses direitos
sdo irrenunciaveis.
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4 SOLUCOES POSSIVEIS
4.1 ARQUITETURA E REGULAMENTACAO DA REDE

No decorrer dos anos, surgiram algumas correntes doutri-
narias sobre como lidar com conflitos originados da Internet. Mar-
cel Leonardi (2012, p. 130) aponta quatro delas, que seriam: a) a
autorregulacao, mediante regras e principios estabelecidos pelos
proprios participantes do ciberespaco; b) criacdo de um “direito
do ciberespaco”, separado do direito convencional, com apoio em
tratados e convencoes internacionais; c) aplicacao dos institutos
juridicos tradicionais, com o emprego da analogia; e d) abordagem
mista, utilizando o sistema juridico em conjunto com a proépria ar-
quitetura da Internet.

4.1.1 Autorregulagdo da Rede

Em 1996, John Perry Barlow, um dos fundadores da Eletro-
nic FrontierFundation®®, escreveu um texto intitulado Uma Declara-
¢ao da Independéncia do Ciberespaco®.A Declaragao estabelece,
em dezesseis curtos paragrafos, uma refutacao a governanca da
Internet por qualquer forga externa, especificamente nos Estados
Unidos. Ela afirma que os Estados Unidos ndo tém o consentimen-
to dos governados para aplicar leis para a Internet, e que a Internet
estava fora das fronteiras de qualquer pais:

Governments of the Industrial World, you weary gi-
ants of flesh and steel, | come from Cyberspace, the
new home of Mind. On behalf of the future, | ask you
of the past to leave us alone. You are not welcome
among us. You have no sovereignty where we gather.
[.]

Governments derive their just powers from the con-

18 https://www.eff.org/

19 No original, eminglés, A Declaration of the Independence of Cyberspace.
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sent of the governed. You have neither solicited nor
received ours. We did not invite you. You do not know
us, nor do you know our world. Cyberspace does not
lie within your borders. Do not think that you can build
it, as though it were a public construction project.
You cannot. It is an act of nature and it grows itself
through our collective actions.

[..]

You claim there are problems among us that you need
to solve. You use this claim as an excuse to invade our
precincts. Many of these problems don’t exist. Where
there are real conflicts, where there are wrongs, we
will identify them and address them by our means. We
are forming our own Social Contract. This governance
will arise according to the conditions of our world, not
yours. Our world isdifferent.(BARLOW, 2014).

Em traducao livre: Governos do Mundo Industrial, vocés gi-
gantes aborrecidos de carne e aco, eu venho do espaco cibernético,
o novo lar da Mente. Em nome do futuro, eu peco a vocés do passado
que nos deixem em paz. Vocés nao sao bem-vindos entre nos. Vocés
ndo tém a soberania onde nds nos reunimos. [...] Governos obtém
seus justos poderes a partir do consentimento daqueles a quem go-
verna. Vocés nao solicitaram ou receberam o nosso. N6s ndo os con-
vidamos. Vocés ndo nos conhecem nem conhecem nosso mundo.
O ciberespaco nao esta nas suas fronteiras. Nao pensem que vocés
podem construi-lo como se fosse um projeto de construgao publica.
Vocés ndo o podem. E um ato natural e cresce por si proprio através
de nossas agoes coletivas. [...] Vocés alegam que existem problemas
entre n6s que somente vocés podem solucionar. Vocés usam essa
alegacao como uma desculpa para invadir nossos distritos. Muitos
desses problemas nao existem. Onde existirem conflitos reais, onde
existirem erros, iremos identifica-los e resolvé-los por nossos pro-
prios meios. Estamos formando nosso proprio Contrato Social. Essa
maneira de governar surgira de acordo com as condi¢ées do nosso
mundo, ndo do seu. Nosso mundo é diferente.
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Apesar de combater a regulacao heterébnoma do Estado,
essa visao romantica da Internet teve o mérito de reconhecer a ne-
cessidade de regras e principios entre os internautas.

O modelo de autorregulagao, como afirma Leonardi (2012,
p. 135), ndo se sustenta em larga escala, pois além dos problemas
que dizem respeito a adesao e ao desligamento dos participantes as
normas conforme a sua propria conveniéncia, ndo ha uma homoge-
neidade cultural na Internet, e sim um “ecossistema de subculturas”.

Porém, continua Leonardi, é de se levar em conta que o
sistema de autorregulacao pelos proprios participantes funciona
muito bem em foruns e listas de discussao voltadas para um topi-
co ou interesse especifico, desde que contando com um ndmero
limitado de participantes e com moderadores que fagam cumprir
as regras estabelecidas.

4.1.2 Direito do ciberespago

Em oposicao a autorregulagao, surge a ideia de um ramo
do direito separado do direito convencional, que entende que a
Internet, por ser diferente de qualquer outro meio de comunica-
¢ao tradicional e por ter um alcance mundial, teria sua regulagao
impossibilitada por jurisdicdes separadas.

David G. Jonhson e David G. Post (1996, passim) propuse-
ram, em seu artigo Law andborders - theriseoflaw in cyberspace,
na Stanford Law Review, a criagao de um “direito do ciberespaco”.

Para estes autores, tratar o ciberespago como um lugar di-
ferente, em separado, ao qual normas especiais seriam aplicadas,
deveria ser encarado naturalmente. O ingresso no ciberespago nao
acontece por acaso. O individuo usa uma tela e uma senha, que
agem como fronteiras, ou seja, o usuario da Internet sabe quando
esta no ciberespaco e o faz conscientemente.

Para essa teoria, a regulagao que decorre da soberania do
Estado, de forma tradicional, baseada em fronteiras fisicas, ndo
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poderia funcionar efetivamente no espaco cibernético, pois a na-
tureza descentralizada e intangivel deste locus, além de suas ca-
racteristicas técnicas impedira qualquer forma de controle con-
centrado por um governo territorial e a Unica regulacdo possivel
seria desenvolvida ao longo do tempo, com o consentimento da
maioria dos usuarios da Internet. (LEONARDI, 2012, p. 136).

O argumento principal dessa corrente é o de uma aborda-
gem internacional para a regulacao da Internet. Governos traba-
lhariam juntos, por meio de organismos internacionais, a formular
normas a nivel global para a Internet.

Apesar ser um pensamento interessante, o que o pano de
fundo do cenério internacional mostra é outra realidade. E mui-
to dificil obter algum consenso para a protecao efetiva de direitos
fundamentais entre as nagdes, por mais que existam acordos e
tratados internacionais. Os valores sociais sdo diferentes nao so
entre varios paises, mas também em cada um deles. Nao existe
unanimidade, mas uma gama de interesses diversos, muitos deles
antagonicos.

O ponto comum entre a corrente da autorregulagao e a do
direito do ciberespaco fica justamente na descrenca de que o siste-
ma tradicional de governo, sob a limitagao de uma jurisdicao terri-
torial, possa regulamentar efetivamente a Internet.

4.1.3 Analogia e Internet

Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942, Lei de In-
trodugao as normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 4° diz que
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Miguel Reale ensina que a analogia atende ao principio
de que o Direito é um sistema de fins. Pelo processo analogico,
estende-se a um caso nao previsto aquilo que o legislador previu
para outro semelhante, em igualdade de razées. Se o sistema do
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Direito € um todo que obedece a certas finalidades fundamentais,
pressupde-se que caso haja identidade de razao juridica, havera
identidade de disposi¢ao nos casos analogos. Isto partiria de um
antigo ensinamento, segundo Reale (2002, p. 296): ubieademratio,
ibieadem juris dispositivo, que quer dizer que onde ha a mesma ra-
zao, deve haver a mesma disposicao de direito.

Podem-se destacar trés requisitos para o emprego da ana-
logia: a) o caso nao deve estar previsto em norma juridica; b)deve
existir ao menos uma relacao de semelhanca entre o caso sub ju-
dice e o caso previsto em lei; ¢) o elemento de identidade entre
os casos deve ser fundamental, e ndo qualquer um, ou deve estar
representado por um fato que motivou a elaboracao do disposi-
tivo legal que estabelece a situagao utilizada para a comparagao.
(LEONARDI, 2012, p.140).

Diferentemente das correntes anteriores, esta pretende
que a regulagao da Internet se dé pela simples aplicagao de ins-
titutos juridicos tradicionais, a partir da similitude dos problemas
enfrentados na Internet com situagées comuns fora desse meio.

Nesse ponto, reside um perigo na utilizagao da analogia em
questoes juridicas envolvendo a Internet. Em muitos dos casos,
devido a falta de conhecimento do funcionamento da Rede, sdo
criadas equiparacdes bastante equivocadas. Um exemplo, apon-
tado por Marcel Leonardi, mostra o quanto a aplicacao da analo-
gia pode ser indevida: certo provedor de acesso a Internet havia
fornecido um programa de navegacao que continha restricoes
técnicas que impossibilitavam a visitacao de determinados sitios
na Internet. Entao, a consumidora inconformada com a situacao,
impetrou um habeas corpus(TJMG, Recursoem Sentido Estrito n.
472.032-9)%, sob o argumento de que sua “liberdade de locomo-
¢ao virtual” restaria prejudicada em virtude do bloqueio de alguns

20 HABEAS Corpus néo protege liberdade de locomogao virtual. In: Conjur. Dispo-
nivel em: http://www.conjur.com.br/2005-abr-19/habeas_corpus_nao_protege_liberda-
de_locomocao_virtual. Acessoem: 17 de abril de 2014.
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sitios pelo navegador. (LEONARDI. In: SILVA, 2012, p. 89-91).
4.1.4 Direito e arquitetura da Rede

Devido as posturas mais radicais e utopicas em relagao a
regulacao da Internet, por muito tempo se acreditou que seria im-
possivel que houvesse uma regulacao eficaz por parte do Poder
Publico. Cometiam-se trés erros. Primeiro, exageravam nas dife-
rengas existentes entre os atos ocorridos no ciberespacgo e outros
atos transnacionais; segundo, ndo se atentavam a distin¢ao entre
normas sociais, sem sansao, e normas de cumprimento obrigato-
rio, impostas pelo Estado; e terceiro, subestimavam o potencial
das ferramentas juridicas tradicionais e da tecnologia para resol-
ver os problemas multijurisdicionais causados pelo ciberespago
(LEONARDI, 2012, p. 146-7).

Com o aparecimento das primeiras decisdes judiciais e
também das primeiras normas, a postura geral de antes, de se ne-
gar a regulamentacao da Internet foi sendo mudada, passando-se
a buscar como isto deveria ser feito e também a melhor maneira
de fazé-lo.

Surge, em meio a esse contexto, uma nova corrente que
sustenta uma abordagem mista para a regulamentacao dos confli-
tos na Internet, utilizando para isso o sistema juridico, atuando em
conjunto com a arquitetura da Internet.

Lawrence Lessig defende que no ambito da Rede, as nor-
mas criadas pela programagdao podem ser mais eficazes do que
normas tradicionais, ainda que estas ultimas nao deixem de ser
utilizadas para sua regulagao. (LEONARDI, 2012, p. 148).

Segundo o professor Lessig (Cf. LESSIG, 2006), pode-se re-
gular a Internet de quatro modos: a) por arquiteturas de controle;
b) pelo proprio sistema juridico, aliado ¢) as normas sociais e d) as
normas de mercado.

As arquiteturas de controle a que se refere Lessig, sdo me-
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canismos tecnolégicos sobrepostos as caracteristicas originais da
Internet que restringem de forma intencional o comportamento
dos seus usuarios, podendo forcar determinadas condutas ou coi-
bir certas praticas.

Nao é dificil compreender a ideia de regulagdo por meio da
arquitetura. Em contextos mais simples, ela encontra-se no coti-
diano das pessoas. Por exemplo, nas ruas de areas residenciais,
em que pedestres transitam com frequéncia, € comum haver que-
bra-molas, com o intuito de que os veiculos automotores reduzam
a velocidade e assim o risco de atropelamento seja reduzido.

Dentro dos 6nibus, normalmente ha uma catraca por onde
0s passageiros passam, um por cada vez, a fim de que o cobrador
exerga um controle sobre quem ja pagou a passagem e quem ain-
da falta pagar, ou seja, o objetivo é facilitar a cobranga do bilhete
de viagem.

Lawrence Lessig menciona o trabalho de Robert Moses, que
projetou pontes baixas em Longlsland, Nova lorque, para impedir
a passagem de 6nibus em certos locais, mas que o real objetivo era
dificultar o acesso da populagao negra - maior usuaria do sistema
de énibus na época - as praias publicas, promovendo a segrega-
¢ao?,

Isto mostra que a arquitetura pode suprimir a aparéncia de
algo ruim facilmente, levando ao pensamento de que é a “norma-
lidade” das coisas. Isso se da porque a arquitetura dispde de uma
executoriedade instantanea, ao passo que as demais modalidades
de regulacao pressupdem a existéncia de um controle social e es-
tatal para o efetivo cumprimento das normas.

Essa autoexecutoriedade da regulagdo por meio da arqui-

21 Neither is the principle limited to virtuous regulation: Robert Moses built bridg-
es on Long Island to block buses, so that African Americans, who depended primarily on
public transportation, could not easily get to public beaches.That was regulation through
architecture, invidious yet familiar. LESSIG, Lawrence. Code: version 2.0. Nova lorque:
Basic Books, 2006. Disponivelem: http://codev2.cc/download+remix/Lessig-Codev2.pdf,
p. 128.
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tetura pode facilitar a adocao de medidas inconvenientes para o
Estado, e até mesmo injustas, visto que ela se da de forma indireta,
muitas vezes escondendo qual o responsavel pela regulagao.

As quatro modalidades de regulacao de Lessig (direito, nor-
mas sociais, mercado e arquitetura), explica Marcel Leonardi, ndo
sao estanques, nem mutuamente exclusivas. Ao contrario, elas in-
teragem entre si, cada uma exercendo coer¢dao do seu modo. Por
vezes, essas modalidades se complementam e se reforcam, e em
alguns casos, entram em conflito. (LEONARDI, 2012, p.166).

O Direito continua sendo, por exceléncia, a modalidade
tradicional e preponderante de regulacao da Internet. Porém, no
ambito da Rede, nem sempre é a modalidade mais eficiente. Em
varios casos, a limitacao da jurisdicao e do sistema juridico de um
pais geram dificuldades para obtencao de tutela para a vitima de
violacdo de um direito da personalidade.

O exemplo mais notério disso é a Lei n. 9.610 de 1998, que
regula os direitos autorais. A grande facilidade de reproducao de
obras digitais, como por exemplo, musicas, videos, livros etc, exi-
ge mecanismos que sejam eficazes, ante a incapacidade da tutela
da Lei em proteger os direitos autorais. Por isso, meios alternati-
vos sao criados, como os “bloqueios” presentes nas midias com o
objetivo de barrar a pirataria. Ou seja, neste caso, diante de uma
necessidade do mercado, este atua em conjunto com a arquitetura
de forma a garantir a tutela dos direitos previstos em Lei.

Ao lado da arquitetura e do direito, as normas sociais tam-
bém regulam a Internet. Quando se escreve em letras garrafais,
sabe-se que quem o fez estd expressando uma irritacao, equiva-
lente a falar gritando em uma conversa comum, e por isso deve ser
evitado. Deve-se evitar repassar correspondéncia eletronica con-
tendo correntes e demais coisas sem importancia, bem como nao
espalhar boatos. Em grupos de discussao, sempre se deve checar
as respostas anteriores antes de se fazer uma pergunta, pois esta
pode tersido respondida ja. Estas sao exemplos de normas sociais,
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bastante comuns para qualquer usuario da Rede.

O mercado, conforme ja visto acima, tem o poder de exercer
regulacao na Internet. Além disso, a regulacao se da pelo proprio
fornecimento de servigos, visto que é cobrado um preco, que pode
servir de barreira a uma determinada parte da populagao, bem
como os métodos de pagamento utilizados. Muitos servigos, como
o Netflix, servico de streaming de videos (transmissao online de fil-
mes, séries, shows, por exemplo, sem precisar “baixar” o arquivo
de video, que fica armazenado no servidor da empresa), aceitam
somente pagamentos através de cartao de crédito, excluindo as
pessoas que nao dispde desse meio.

Importa aqui ressaltar que nenhuma dessas modalidades
de regulacao tem uma efetividade tdo grande quanto a arquitetu-
ra. Aduz Leonardi que o hardware e o software que compde a Rede,
constituem um conjunto de entraves que permitem, proibem e
inibem certas condutas, funcionando de modo automatizado, até
que sejam reprogramados para operar de modo diverso. Assim, a
estrutura fisica e légica acaba por determinar normativamente o
funcionamento da Internet. (LEONARDI, 2012, p. 172).

Apesar disso, o “cédigo”, ou arquitetura, que tem sua apli-
cacao imediata, quase infalivel e a niveis de perfeicao sobre-hu-
manos, ndo pode ser esquecido pelo Direito e tratado como solu-
¢ao Unica para todo e qualquer problema. Estaria se correndo um
risco de se trocar o direito emanado do Estado por um poder de
fato daqueles que controlam a tecnologia. (Idem, Ibidem, p.176).

Analisando as ideias de Lessig, Marcel Leonardi (Ibidem, p.
177) retira quatro conclusdes: a) no ambito da Internet, seu “codi-
go” é o Direito; b) esse “codigo” é plastico, ou seja, a arquitetura da
Rede pode ser modificada; c) a auséncia de normas juridicas pode
fomentar a criagdo de “cédigo” de ma qualidade; e d) boas leis po-
dem invalidar “codigo” de ma qualidade.
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4.2 O MARCO CIVIL DA INTENET

O Projeto de Lei n° 2.126, conhecido como Marco Civil da
Internet, depois de idas e vindas nas casas do Congresso, acabou
sendo sancionado pela Presidéncia da Republica em 23 de abril de
2014, transformando-se na Lei n° 12.965.

Nao ha como negar aimportancia histérica dessa lei, ndo s6
para o Brasil, mas a nivel mundial, por se tratar da primeira legis-
lagao do tipo, cujo artigo 1° explica a sua funcao: “Esta Lei estabe-
lece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet
no Brasil e determina as diretrizes para atuacao da Uniao, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios em relagao a matéria”.

No que toca aos direitos da personalidade, o Marco Civil da
Internet, ja em seu artigo 2°, destaca em seu inciso Il o “desenvol-
vimento da personalidade em meios digitais” como um de seus
fundamentos.

O artigo 3° trata dos principios que disciplinam o uso da In-
ternet no Brasil, indicando a “protecao da privacidade” no inciso Il.
No paragrafo Unico, consta que os principios ai expressos nao ex-
cluem outros previstos no ordenamento juridico patrio relaciona-
dos a matéria ou nos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

A propria lei indica como deve ser procedida a interpreta-
¢ado dela. Serao levados em conta, além dos fundamentos, prin-
cipios e objetivos previstos, a “natureza da internet”, seus usos e
costumes particulares e sua importancia para a promogao do de-
senvolvimento humano, econdémico, social e cultural.

Interessante o posicionamento de Lawrence Lessig a res-
peito da “natureza” da Internet:

Nature.Essence.lnnate. The way things are. This kind
of rhetoric should raise suspicions in any context. It
should especially raise suspicion here. If there is any
place where nature has no rule, it is in cyberspace.
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If there is any place that is constructed, cyberspace
is it. Yet the rhetoric of “essence” hides this cons-
tructedness. It misleads our intuitions in dangerous
ways.

Em uma traducao livre: Natureza. Esséncia. Inata. A forma
como as coisas sao. Este tipo de retérica deve levantar suspeitas
em qualquer contexto. Deve especialmente levantar suspeitas
aqui. Se houver qualquer lugar onde a natureza nao governa, é no
ciberespaco. Se ha qualquer lugar que foi construido, este é o cibe-
respaco. No entanto, a retorica da “esséncia” esconde essa artifi-
cialidade. Ele engana nossas intuicoes de formas perigosas.

Essa critica se dirige ao fato de a Internet ser uma criagao,
cuja arquitetura pode ser mudada, reescrita a qualquer momento.
Diferente da agua, por exemplo, que sempre vai ser dois atomos
de hidrogénio e um de oxigénio, vai ter ponto de ebuli¢ao a 100° C
e ponto de fusdo a 0° C em condi¢des atmosféricas de 1Atm, esta
€ sua natureza. Ja a Internet, serd como for feita. Obedecera a seu
“codigo”, conforme a programacao que lhe é dada. Produto do ho-
mem ou até mesmo de uma inteligéncia artificial.

O artigo 7° da Lei 12.965 de 23 de abril de 2014 assegura aos
usuarios da Internet uma série de direitos. Dentre eles, a protecao
a direitos da personalidade é destacada nos incisos |, que garante
a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lagao; no inciso Il, que garante a inviolabilidade e sigilo do fluxo
de suas comunicagoes pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei; e noinciso lll, garantindo a inviolabilidade e sigilo de
suas comunicagoes privadas armazenadas, salvo por ordem judi-
cial.

O inciso XIll do mesmo artigo garante a aplicacao das nor-
mas de protecao e defesa do consumidor nas relagées de consumo
realizadas na internet, ndo restando duvidas quanto a incidéncia
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do CDC nestes casos.

O artigo 8° trata diretamente do direito a privacidade, es-
tabelecendo nulidade de clausulas que impliquem ofensa a invio-
labilidade e ao sigilo de comunicag¢des privadas ou ndao oferecam
como alternativa ao contratante a adogao do foro brasileiro para
solucdo de conflitos decorrentes de servicos prestados em territo-
rio nacional:

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberda-
de de expressao nas comunicagoes é condicao para
o pleno exercicio do direito de acesso a internet.
Paragrafo Unico. Sdo nulas de pleno direito as clau-
sulas contratuais que violem o disposto no caput,
tais como aquelas que:

I -impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das
comunicagdes privadas, pela internet; ou

Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como al-
ternativa ao contratante a adocao do foro brasileiro
para solucdo de controvérsias decorrentes de servi-
¢os prestados no Brasil.

Surge uma questdo: se o ambiente da Rede, o ciberespa-
¢o, nao pode ser considerado um espaco fisico, como identificar o
servico prestado “no Brasil”? A solucao € simples: primeiro, quem
utiliza a internet, sempre o faz de algum terminal, seja um com-
putador, um tablete, um smartphone. A partir desse meio fisico
€ que o usuario interage com a Rede e pode contratar servigos. A
Lei de Introdugao das normas do Direito Brasileiro (LINDB) acaba,
por fim, resolvendo o problema, em seu art. 9°, § 2°, dispée que
a obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente.

A grande critica ao Marco Civil da Internet faz-se justamen-
te por conta da responsabilidade civil, disciplinada no Capitulo I,
secao lll da Lei.

Dispde o artigo 18 que o provedor de conexado ainternet nao
sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conte-
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udo gerado por terceiros. Ja o artigo 19 diz que com o intuito de as-
segurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor
de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por tercei-
ros se, “apos ordem judicial especifica”, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Ao contrario de alguns julgados ja mencionados no corpo
do presente trabalho, em que os provedores responderam por nao
tomarem providéncias depois de terem sido informados de um
possivel dano a direitos da personalidade, sem tomar nenhuma
medida a mitigar o dano, aqui a responsabilidade do provedor s6
nasce quando este recebe “ordem judicial especifica”.

Neste ponto, e em sentido contrario, surge o artigo 21, di-
zendo que o provedor de aplicagoes de internet que disponibilize
conteudo gerado por terceiros sera responsabilizado “subsidiaria-
mente” pela “violagao da intimidade” decorrente da divulgacao,
sem autorizagao de seus participantes, de imagens, de videos ou
de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais
de carater privado quando, “apds o recebimento de notificacdo
pelo participante ou seu representante legal”, deixar de promover,
de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servico,
a indisponibilizacao desse conteudo.

Seu paragrafo Unico ainda estabelece que a notificacao
prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elemen-
tos que permitam a identificacdo especifica do material apontado
como violador da intimidade do participante e a verificagao da le-
gitimidade para apresentac¢ao do pedido.

Se no artigo 19 o provedor s6 pode ser responsabilizado de-
pois de “ordem judicial especifica”, aqui, no artigo 21, o provedor
sera responsabilizado de forma subsidiaria se, ap6s “notificacdo
da vitima”, nao tomar as providéncias cabiveis para tornar indis-
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ponivel material de cunho sexual desautorizado.

Pecou o legislador em incluir somente a “violagao da inti-
midade” decorrente de materiais contendo cenas de nudez ou de
sexo. Aquela pessoa que for vitima de uma brincadeira de mau
gosto, de uma situagao constrangedora que nao de cunho sexu-
al, ficaria desamparada, a depender de ingressar com uma agado
pleiteando a retirada do conteudo, pois os provedores sé teriam
obrigacao de retirar o mesmo depois de ordem judicial. A lesao a
honra e a privacidade nao deixa de ser um dano significativo s6
porque nao esta expondo a pessoa em um ato sexual. O dano cau-
sado pelo cyberbullying pode ter consequéncias nefastas na per-
sonalidade do individuo e merece a tutela do artigo 21.

4.3 INDENIZACAO NAO PECUNIARIA

Ao dano extrapatrimonial, apesar do seu reconhecimento
e desenvolvimento na doutrina e jurisprudéncia através dos anos,
quando se fala em indenizacao, é oferecida como resposta uma
quantia, ou seja, a indenizacao de algo ndo patrimonial se da por
meio pecuniario.

Muitas das vezes essa indenizacao nado é o suficiente para
satisfazer a vitima, seja pela quantia, seja pelo sofrimento interno
dela. Para muitas empresas pagar uma indenizagdao a uma vitima
nao surte muito efeito, pois o lucro auferido com praticas danosas
supera o prejuizo com uma eventual indenizagao.

Ao buscar solugdes nao pecuniarias para a resolucao de
conflitos decorrentes da Internet, primeiramente se encontra um
instrumento presente na Lei de Imprensa (lei que nao foi recepcio-
nada pela Constituicao e 1988, conforme o STF na ADPF 130-7), a
retratacao publica. (SCHREIBER, 2013, p. 196).

Embora haja algum receio de aplicar a retratacao publica
em situacdes fora daquelas que a lei de imprensa regia, este vem
a ser um instrumento de bastante utilidade na resolucao de confli-
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tos na Internet.

Sera formidavel para os casos em que houve violacdo do
direito a honra, pois um sitio eletrénico, por exemplo, que causou
dano a alguém poderia ser condenado a publicar desculpas publi-
cas em sua pagina principal, podendo também, cumulativamente,
ser condenado em quantia pecuniaria. Mas a indenizacdo nao pecu-
niaria seria a principal.

Ja no caso de violagao aos direitos da privacidade, a retrata-
¢ao publica deve ser evitada. A vitima, neste caso, quer o maximo de
discricao possivel, de modo a nao piorar o dano que ja sofreu.

Leonardi explica que o Streisand effect, ou efeito Streisand é
uma expressao cunhada por Mike Masnick para descrever situagoes
em que a tentativa de remogao de determinado contetdo de um si-
tio eletrénico causa o resultado oposto, e o conteudo passa a ser
reproduzido e divulgado de forma viral. (LEONARDI, 2012, p. 351-2).

O efeito Streisand tem origem no incidente que ocorreu em
2003 com a cantora Barbara Streisand, que pediu uma indenizagao
de cinquenta milhdes de doélares por uma fotografia aérea de sua
casa em Malibu. Apos esse episodio, a foto foi reproduzida descon-
troladamente na Rede.

No Brasil, esse efeito ocorreu no famoso caso Cicarelli, em
que a modelo Daniela Cicarelli foi filmada numa troca de caricias
com o namorado numa praia espanhola. Apos conseguir um blo-
queio temporario do Youtube, canal que exibiu o video na Internet,
a cena se espalhou por toda a rede, mesmo o video original tendo
sido retirado do ar, e até hoje pode ser encontrada alguma versao
do video.

Uma questdo surge quanto ao aspecto processual da inde-
nizagao nao pecuniaria: pode o juizimpor a retratacao publica? No
caso de a vitima pleitear somente a indenizacao em forma de pe-
cunia, o magistrado poderia atuar por conta propria, concedendo
também a reparagao nao pecuniaria?

Schreiber (2013, p. 202) aponta que a doutrina tradicional
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diz que nao, pois 0 magistrado estaria adstrito a resposta pecuni-
aria, condenando o réu a indenizacao ou deixando de condena-lo.

O mesmo autor aduz que as inovagdes em matéria proces-
sual, como o amplo poder dado aos magistrados para se alcangar
a chamada tutela especifica, presente nos artigos 461 e 461-A do
Codigo de Processo Civil??, séo completamente aplicaveis em se fa-
lando de responsabilidade civil.

Quando se compreende que a indenizagao é apenas um
dos meios de se alcancar a compensacao pelo dano sofrido, ao juiz
resta uma ampla liberdade para combinar a indenizagao pecunia-
ria com outros elementos desprovidos de valor monetario.

O Projeto de Lei n° 5.139 (BRASIL b, 2014), em tramitagdo
no Congresso, que disciplina a acao civil publica para a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da ou-
tras providéncias, em seu artigo 25 traz uma solugao interessan-
te, que coloca a reparagao especifica em uma posicao privilegia-
da, dispondo que na agao reparatdria dos danos provocados ao
bem indivisivelmente considerado, sempre que possivel e “inde-
pendentemente de pedido do autor”, a condenagao consistirana
prestacao de obrigagdes especificas, destinadas a reconstituicao
do bem, mitigacdo e compensacgao do dano sofrido.

E ainda, no paragrafo Unico, dependendo das caracteristi-
cas dos bens juridicos afetados, da extensao territorial abrangida
e de outras circunstancias, o juiz podera determinar, em decisao
fundamentada e “independentemente do pedido do autor”, as
providéncias a serem tomadas para a reconstituicao dos bens le-
sados, podendo indicar, entre outras, a realizacao de atividades
tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar que se repita.

22 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de fa-
zer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

Art. 461-A. Na acao que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigacao.
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Ainda se trata de um projeto de lei, mas mesmo assim tem
sua importancia por indicar avancos, ou pelo menos tendéncias,
no sentido de que o direito processual melhor satisfaca o direito
material. Por enquanto, o que se vé na pratica é que os magistra-
dos seguem a corrente tradicional, sendo o pedido da parte uma
baliza para suas decisoes.

O ultimo ponto a ser abordado é sobre o pedido de descul-
pas do ofensor e a possibilidade de condenacdo em danos morais.

Primeiramente, ha de se levar em conta as peculiaridades
do caso concreto. O dano extrapatrimonial no ambito da Internet
assume caracteristicas proprias, como ja abordado nos itens 2.2 e
2.3 do presente trabalho, podendo se propagar de forma rapida,
além de poder também se perpetuar no tempo.

O artigo 944 do Cddigo Civil diz que a indenizagao mede-se
pela extensao do dano. Se o dano for tal que somente a retratacao
seja suficiente a compensacao, a indenizagao pecuniaria mostra-
-se desnecessaria e fora de proposito. Porém, existem casos em
que a o dano extrapatrimonial atinge propor¢des tamanhas que,
apenas o pedido de desculpas isolado nao é o bastante.

O STJ, no REsp959.565 - SP? reformou acorddo da 92 Ca-
mara Civel do Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo que
substituiu a reparagao pecuniaria pela retratacdo, na imprensa,
num caso em que uma empresa foi vitima de protesto indevido de
duplicata mercantil.

No voto, o relator, ministro Paulo de Tarso Sanseverino es-

23 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. PESSOA JURI-
DICA. CONDENAGCAO APENAS A RETRATACAO PUBLICA. INSUFICIENCIA. INDENIZAGAO PE-
CUNIARIA. REPARAGAO INTEGRAL DO DANO MORAL. 1. Limita¢do da reparacgdo por danos
morais pelo tribunal de origem a retratagdo junto a imprensa.2. A reparagao natural do
dano moral, mesmo se tratando de pessoajuridica, ndo se mostra suficiente para a com-
pensacdo dos prejuizos sofridos pelo lesado.3. Concregao do principio da reparagéo in-
tegral, determinando a imposi¢ao de indenizagdo pecuniaria como compensacgao pelos
danos morais sofridos pela empresa lesada.4. Sentenca restabelecida, mantendo-se o
valor da indenizacdo por ela arbitrado com razoabilidade. 5. RECURSO ESPECIAL PAR-
CIALMENTE PROVIDO
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clarece que a reparagao in natura e a reparagao pecuniaria nao sao
excludentes entre si, devendo-se respeito ao principio da repara-
¢ao integral, expresso no art. 944 do Cédigo Civil, além de que a
reparagao nos danos extrapatrimoniais, conforme a tradi¢ao bra-
sileira, é feita através de dinheiro (BRASIL c, 2014).

A reparacao natural a que alude o ministro € conceituada
por ele em sua obra “Principio da reparagao integral” no sentido
de que se deve restituir ao lesado exatamente o mesmo bem ex-
traido do seu patriménio para que ele seja colocado no estado em
gue se encontraria caso nao tivesse ocorrido o ato ilicito (SANSE-
VERINO, 2010, p. 34).

Segundo Sanseverino, 0s prejuizos extrapatrimoniais, dada
sua prépria natureza, ndo se coadunam com a reparagao in natura,
com excegdes de algumas situagdes apontadas pela doutrina.

Tais medidas - como a retratacao publica - nao constituem
propriamente casos de reparacao natural, segundo o autor, pois
nao se conseguiria sanar completamente os prejuizos extrapatri-
monais, restando que apenas serviriam para minorar os efeitos
dos danos, visto que é impossivel a recomposi¢ao de um bem juri-
dico sem conteudo econdmico, como os direitos da personalidade.

Conclui que, sendo inviavel ou insuficiente a reparacdo natu-
ral, a solucao é aindenizagao pecuniaria. (SANSEVERINO, 2010, 227).

Ora, se o ofensor desculpa-se de modo eficaz, como a pu-
blicacdo de uma nota em sua linha do tempo (timeline) do Face-
book periodicamente, na mesma propor¢ao do dano a honra por
ele causado, o dano restara reparado, sendo desnecessaria uma
condenag¢ao em danos morais, que caso ocorra, sera totalmente
desvirtuada de seu proposito.

Portanto, no caso de a retratacao ser indcua, nao ha outra
solucdo sendo a condenacdo do ofensor em danos morais, e para
isso, que sejam observados os critérios ja descritos no capitulo se-
gundo, na quantificagcao do dano.


http://www.editora.ufpb.br/sistema/press/index.php/press/index

TEMAS DE DIREITO CIVIL: DA CONSTITUCIONALIZAGAO A HUMANIZAGAO

5 CONCLUSOES

No presente trabalho, foram apresentadas no primeiro top-
cio as caracteristicas da Internet, bem como a defini¢des trazidas
pela Lei 12.965 de 23 de abril de 2014, o Marco Civil da Internet, e
ainda, conceitos como o de ciberespaco, Web 2.0, redes sociais e
provedores de Internet.

O direito a honra e o direito a privacidade - nele compre-
endidos o direito a imagem, o direito a intimidade, o direito a vida
privada e o direito ao sigilo - sdo os principais direitos da perso-
nalidade violados no ambito da Internet. Conforme a tecnologia
avanca, novas formas de causar dano também surgem. Disso de-
corre que é praticamente impossivel apontar todas as situacdes
em que ocorrem danos extrapatrimoniais na Internet.

O uso da imagem pessoal (video, fotografia digital, audio
ou qualquer outro formato de midia) sem autorizacao é apto a
causar dano, independente de ter ou nao ferido a honra da pessoa.

As redes sociais tornaram-se instrumentos de propagacao
de informacgao. Os comentarios nelas postados podem causar sé-
rias lesdes a honra, principalmente no chamado cyberbullying, ou
intimidacao cibernética.

Para a quantificacdo do dano moral na Internet, alguns cri-
térios devem ser observados. Os dois principais sao a potenciali-
dade e a efetividade do dano.

Na delimitacdo da extensao do dano, quatro fatores sao de
imensa utilidade: 1) registros de acesso e trafego de dados do sitio
eletronico; 2) a popularidade do sitio eletronico (nimero de visi-
tantes por dia etc); 3) forma de exploragdo do conteudo divulgado
(comercial ou apenas divulgacao pessoal sem fins lucrativos); e 4)
o periodo de tempo em que o conteudo ficar disponivel na Rede.

No que diz respeito a indisponibilidade dos direitos da per-
sonalidade, observa-se que pode ser admitida uma autolimitacao
dos mesmos, desde que atenda a uma realizacdo pessoal no seu
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titular. Uma pessoa pode publicar sua fotografia em uma rede so-
cial sem que isso implique em renuncia ao direito a imagem, e o
uso dessa fotografia por terceiros estaria sujeito a autorizagao da
pessoa titular do direito.

O ultimo topico traz solugdes possiveis para os conflitos
surgidos na Internet. Sdo apontadas pela doutrina quatro formas:
1) autoregulacao; 2) direito do ciberespaco (separado do direito
comum); 3) analogia; e 4) uma abordagem mista.

A abordagem mista mostra-se como uma solugao mais
eficiente, na medida em que permite uma regulacao da Internet
através da propria arquitetura, em conjunto com o proprio sistema
juridico, aliado as normas de mercado e as normas sociais.

O Marco Civil da Internet (Lei 12.965 de 23 de abril de 2014),
que passou a estabelecer principios e garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil, possui uma grande importancia
historica, por ter sido a primeira legislacao do tipo no mundo.

Um dos fundamentos desta lei € o “desenvolvimento da
personalidade em meios digitais” (art. 29, II), ao lado do principio
da protecao da privacidade (art. 3°I).

Por fim, quanto a indenizagdo ndo pecuniaria, esta se mos-
tra viavel em se tratando de danos a honra, em que o réu poderia
ser condenado a publicar desculpas publicas em sua pagina na
Internet, por exemplo. E, no caso de violagao a privacidade, uma
retratacao publica poderia agravar a situagao, ocorrendo o que se
chama de efeito Streisand.
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O PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE
NO DESCARTE DE RESIDUOS SOLIDOS
(LEI 12.305/2010)

Luanna Marilia Araujo Padilha de HOLANDA*
Marcos EHRHARDT JR.?

RESUMO: A sociedade moderna, marcada pelo consumo em mas-
sa e pela esgotabilidade dos recursos naturais, vem ha certo tempo
tendo que lidar com o problema de encontrar o adequado destino
para os rejeitos da producgao. Este desafio é ainda maior nas gran-
des cidades que até o momento ainda possuem como principal
destino para os residuos os lixdes a céu aberto localizados no meio
dos centros urbanos, prejudicando a saude de toda a populagao
que habite as areas préoximas. Tendo em vista esta preocupacao,
surge a Lei 12.305/2010, Politica Nacional de Residuos Sélidos, vi-
sando incentivar a reciclagem e uma produgao e consumo mais
conscientes, tendo como principal objetivo acabar com esses li-
x0es a céu aberto, que maculam a realidade ambiental brasileira
urbana. Para alcancar tais objetivos, a nova lei federal implanta a
logistica reversa e a responsabilidade compartilhada entre Esta-
do, Empresa e Consumidor, que serao devidamente explanados ao
longo desta dissertagao, no intuito de, ao final, demonstrar qual a
responsabilidade de cada um destes entes no moderno tratamen-
to dos residuos, expondo os principais problemas que a novel le-
gislagao trouxe para a responsabilidade civil nesta seara.

24 Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Alagoas- UFAL.
25 Advogado,Doutor em Direito pela UFPE. Professor de Direito Civil da graduagao
e do mestrado da Universidade Federal de Alagoas.
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1 INTRODUCAO

O consumo desenfreado e a busca incessante pelo lucro, ca-
racteristicos da sociedade moderna, possuem a tendéncia de nao
apenas disponibilizar ao mercado a circulagao de bens e capitais,
mas de trazer para o meio ambiente os detritos desta fabricacdo
que no Brasil ainda nao possuiam o devido tratamento, sendo lan-
¢ados de qualquer maneira na natureza, comprometendo a saude
e preservagao do meio circundante.

A despreocupagao com os rejeitos da industrializacao é
concepcgao ultrapassada, fruto de um momento histérico onde o
acumulo desses materiais ainda nao havia alcangado uma esca-
la preocupante, como a atual. Nesse contexto, a concepcao de ir-
responsabilidade do consumidor e da empresa pelos refugos dos
produtos consumidos, deixando para o Estado o 6nus da limpeza
publica, cai por terra embasado na solidariedade ambiental, dan-
do lugar para uma responsabilidade compartilhada entre todos
participantes da cadeia consumerista.

Dessarte, a necessidade de gerir os residuos advindos da
producao industrial e a incapacidade do ente estatal realizar esta
tarefa sozinho, inaugurou a responsabilidade do proprietario pe-
los dejetos gerados no meio ambiente, configurando hipotese de
aplicacao do principio da funcao social da propriedade (GUILHER-
MINO, 2012, p.52.), que nao mais se esgota na forma de produzir,
mas se amplia e alcanca o descarte, reciclagem e diversas outras
fases antes sequer consideradas parte do ciclo produtivo. E impen-
savel que o proprietario, “ao usufruir das vantagens que o bem lhe
oferece, descarte a parcela indesejavel no meio ambiente e reduza
ou prejudique a qualidade de vida de uma populagao que jamais
usufruiu daquele artigo”PHILLIPI JR, 2005, p.757).
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Neste viés, é imprescindivel examinar primeiramente como
o lixo € tratado no Brasil, para demonstrar o panorama que inspi-
rou a edicao da PNRS, ao tempo que em um segundo momento,
observar-se-a o 6nus da empresa e do Estado antes de sua edigao
e as modificagdes por ela empregadas, no objetivo de esquadri-
nhar as alteragdes que a logistica reversa, grande trunfo desta nor-
ma, trouxe para a propriedade e responsabilidade civil ambiental.

2 APOLITICA NACIONAL DE~RESI'DUOS SOLIDOS
(LEI 12.305/2010): INOVAGCOES PARA O
TRATAMENTO DO LIXO NO BRASIL

2.1 0 PANORAMA GERAL DO LIXO NO BRASIL

Faz parte do cotidiano nacional os imensos lixdes a céu
aberto, esgotos que desaguam em mares ou rios, queimadas e
tantas outras formas faceis e menos custosas de exterminar os re-
siduos. Porém, esta suposta praticidade esconde a perversidade
dos danos futuros e dificilmente reversiveis que a disposicao ina-
dequada dos rejeitos pode carrear.

Conforme a Pesquisa Nacional de Saneamento Basico
1989/2008, realizada pelo IBGE (BRASIL, 2008), restou verificado
que 50,8% dos residuos sélidos sao despejados indiscriminada-
mente em vazadouros a céu aberto, sendo 22,5% em aterros con-
trolados e 27,2% a aterros sanitarios, sem contar o sem-numero
de dejetos langados diariamente em outros locais inapropriados.
Neste mesmo estudo, constatou-se que dos 5.564 municipios s
998 realizavam coleta seletiva de lixo, sendo a regiao Norte a pior
classificada na escala de reaproveitamento dos detritos.

Em adicao, ha o entrave do crescimento populacional, o
qual configura mais um desafio para equacionar a produgao, con-
sumo sustentavel e controle ambiental de descarte de rejeitos. No
ultimo censo do IBGE em 2010 (BRASIL, 2010), atestou-se que a po-
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pulacao brasileira chegou a 190.732.694 pessoas, 0 que aumenta
ainda mais a preocupagao com o manejo dos residuos solidos, vez
que por dia no Brasil, no ano 2000, eram produzidos 228.413 tone-
ladas de lixo (BRASIL, 2000).

Outra face da problematica cinge-se ao saneamento publi-
co que também é cadtico no pais. De acordo com a pesquisa do
IBGE noticiada, unicamente 55,25% dos entes municipes estdo
servidos com esgoto sanitario, demonstrando o atraso deste seg-
mento na saude e limpeza urbana brasileira. Nessa toada, o desti-
no nacional preferido para os residuos sélidos permanece sendo
os lixdes a céu aberto; entretanto, este tipo de unidades acarretam
inUmeros prejuizos para a populagdo cercana, que sofre com os
odores, gases toxicos e poluentes provenientes da decomposicao,
além de problemas respiratorios, cancerigenos e tantos outros.

Em estudo realizado pela ABRELPE (Associacdo Brasilei-
ra de Empresas de Limpeza Publica e Residuos Especiais) restou
demonstrado que de 2009 para 2010 a geragao de residuos soli-
dos urbanos superou a taxa de crescimento populacional, o que
evidencia a majoracao da quantidade de lixo produzido por pes-
soa ((PANORAMA DOS RESIDUOS SOLIDOS NO BRASIL, 2010). Insta
salientar que a referida pesquisa apontou Alagoas como o estado
com pior sistema de armazenamento regular de lixo do pais. De
acordo com o levantamento, 96,9% das 2.891 toneladas do lixo
produzido diariamente pela populagao alagoana sao despejadas
em lugares considerados inadequados..

Como se nao bastasse, quando se trata de produtos oriun-
dos do desenvolvimento da tecnologia, os quais se desatualizam
e inutilizam-se em velocidade diretamente proporcional ao lan-
¢amento de novos modelos, como os computadores, celulares,
tablets, etc., integrantes do hoje conhecido lixo tecnoldgico e que
contém compostos quimicos extremamente danosos ao meio am-
biente, entre eles: litio, cadmio, uranio, chumbo, etc; o Brasil ain-
da é inexperiente para conduzir a adequada disposi¢cdao pos-uso e
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o reaproveitamento destes artigos. De acordo com o Conselho de
Logistica Reversa Brasileiro (CLRB), de 1994 a 2006, o pais passou
por uma expansao na geracao desta espécie de bens de consumo,
a exemplo dos aparelhos celulares que passaram de 0,5 milhdes de
unidades, para 10 milhdes, neste intervalo de tempo(LEITE, 2012).

Os chamados EEE (Equipamentos Eletro Eletronicos) sao
cobicados por todo o planeta e ja fazem parte do nosso dia-a-dia, o
problema inicia-se quando ele precisa ser descartado, pois maio-
ria dos usuarios nao detém o conhecimento do que pode ser feito
para dispor adequadamente materiais como carcagas de discos ri-
gidos, monitores, impressoras ou mesmo aparelhos inteiros. Estes
dejetos se bem reaproveitados, podem transformar-se em novos
equipamentos, principalmente apo6s a fundicao do metal, mer-
curio e outros compostos quimicos neles enquadrados. Todavia,
como ja descrito, sao poucas as iniciativas neste sentido no terri-
torio brasileiro, em que pese a ONU em 2010 ter publicado relato-
rio no qual o Brasil foi considerado o pais emergente com maior
producao per capita de lixo eletrénico por ano, cerca de 0,5 quilos
por pessoa®.

Mais um problema relacionado ao lixo no Brasil esta no uso
de pneus e utensilios feitos de plastico que segundo o CLRB, tam-
bém tive