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APRESENTACAO

Esta obra coletiva retne escritos produzidos por docentes e discentes integrantes de
dois Grupos de Iniciacdo Cientifica vinculados a Pro-Reitoria de Pesquisa da Escola Superior
Dom Helder Camara, que apoiou, de modo incondicional, o desenvolvimento das pesquisas

formalizadas.

O primeiro desses grupos, Responsabilidade Civil: desafios e perspectivas dos novos
danos na sociedade contemporanea, ¢ liderado pelo Professor Doutor Michael César Silva e
secretariado pelo Professor Mestre Bruno Fabricio da Costa. O segundo, intitulado Processo e
Democracia, tem como lider da pesquisa o Professor Doutor Vinicius Lott Thibau e, como

secretdrio, o Professor Mestre Thiago Loures Machado Moura Monteiro.

O objetivo pretendido por esta publicacao foi apresentar a comunidade académica os
resultados parciais das atividades de pesquisa desenvolvidas pelos integrantes dos GIC’s

durante o ano de 2022.

Com o advento das novas tecnologias no contexto da sociedade hiperconectada e do
hiperconsumo, impde-se a releitura dos modelos vigentes, tendo por arcabouco a normatividade
da Constituicdo brasileira de 1988. Além disso, ¢ indispenséavel que, na contemporaneidade, as
correlagdes entre responsabilidade civil e direito processual sejam explicitadas, por via de

producdes académicas criticas.

Nesse cendrio, esta obra coletiva pauta-se pela abordagem interdisciplinar das
conexdes existentes entre o Direito Privado e o Direito Processual, a partir do exame de
discussoes tematicas doutrinarias e jurisprudenciais, bem como da analise da legislagdo, com a
finalidade de divulgar escritos sobre questdes que ndo podem ser desconsideradas na atualidade.

Coube aos autores dos capitulos publicados a escolha e a delimitagao dos assuntos
tratados. Cada um dos docentes e discentes assumiu a responsabilidade pelo contetdo dos seus

escritos, assim como pela revisao gramatical e metodologica.
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Esperamos que esta obra coletiva seja contributiva, permitindo o desenvolvimento do
conhecimento juridico por uma perspectiva alinhada as bases normativas do Estado
Democratico de Direito.

Desejamos a todos uma boa leitura!

Belo Horizonte, novembro de 2022.

Michael César Silva
Vinicius Lott Thibau
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TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA E RESPONSABILIDADE
CIVIL

1

Vinicius Lott Thibau

Sumario: 1. Consideragdes iniciais; 2. CPC/15 e as hipoteses de responsabilizacdo
civil da parte no ambito tematico da tutela provisoria de urgéncia; 3. Tutela proviséria
de urgéncia, responsabilidade civil objetiva e o dano processual; 4. Consideracdes
finais; Referéncias.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Em 16 de margo de 2015, foi publicada a Lei n° 13.105, que instituiu o Cdodigo de
Processo Civil brasileiro. A codificacdo que completou, em margo de 2022, seis anos de
vigéncia, trata da tutela proviséria no Livro V de sua Parte Geral.

De acordo com o Coédigo de Processo Civil, tutela proviséria é género, do qual sdo
espécies as tutelas de urgéncia e da evidéncia. A tutela de urgéncia pode assumir o status de
tutela antecipada ou de tutela cautelar, sendo pleiteada de modo antecedente ou incidental,
conforme as especificidades que devam ser observadas.

Todas as espécies de tutela provisoria lidam, de modo diferenciado, com o tempo
procedimental. Existindo a necessidade de enfrentamento de um perigo de dano ou de um risco
a utilidade do que, usualmente, denomina-se processo (art. 300 a 310 do CPC), bem como
sempre que esteja identificada uma hipdtese legalmente demarcada que possibilite a
distribui¢do do tempo procedimental de maneira diversa da que ¢ tradicionalmente estabelecida
(art. 311 do CPC), ¢ autorizado o pedido de tutela provisoria.

Em outros termos: segundo as disposigdes do Codigo de Processo Civil, pela tutela de
urgéncia ou da evidéncia, possibilita-se a antecipacdo do tempo da decisdo, ainda que o
pronunciamento judicial apresente carater temporario ou provisorio. A concessao e a efetivagao
de uma tutela de urgéncia antecipada ou cautelar instalam, portanto, uma situagdo de vantagem
para uma das partes, mas, por outro lado, também podem provocar dano a ser suportado pela

parte adversa.
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,

E, nesse sentido, que o art. 302 do Cdédigo de Processo Civil dispde sobre a
responsabilidade civil no dambito tematico da tutela provisoria de urgéncia, que sera examinada

por este escrito.

2 CPC/15 E AS HIPOTESES DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DA PARTE NO
AMBITO TEMATICO DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA

Ao abordar a responsabilizagdo civil da parte no ambito tematico da tutela provisoria
de urgéncia, o art. 302 do Codigo de Processo Civil de 2015 reproduz, em parte, o que dispunha
o art. 811 do Cddigo de Processo Civil de 1973, que tratava da responsabilidade civil ligada aos
procedimentos cautelares.

Em parte porque, abordando, expressamente, a responsabilidade civil também relativa
a tutela antecipada, tal qual afastando alguns equivocos atinentes a codificagdo anterior, o
Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo poderia simplesmente replicar o contetido normativo da
Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

E possivel afirmar que o disposto no art. 302 do Codigo de Processo Civil de 2015
supera, em qualidade, a determinagdo do art. 811 do Cddigo de Processo Civil de 1973.
Entretanto, a normatizag¢ao da responsabilidade civil no ambito tematico da tutela provisoria de
urgéncia ainda se apresenta fragil, ao estabelecer que:

Art. 302. Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

I - a sentenca lhe for desfavoravel,

II - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios
necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

IIT - ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipotese legal;

IV - o juiz acolher a alegagdo de decadéncia ou prescrigdo da pretensdo do autor.

Paragrafo unico. A indenizagao sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida, sempre que possivel.!

A primeira hip6tese de responsabilizagdo civil da parte no ambito da tutela provisoria
de urgéncia encampa a situacdo de ndo confirmagdo, pela sentenga, da decis@o sobre a tutela
provisoria de urgéncia concedida e efetivada. De acordo com Daniel Amorim Assumpcao

Neves,? a expressdo sentenca desfavoravel deve compreendida em sentido amplo, de modo a

I BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Uniao. Brasilia, 17 mar. 2015.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil: volume tinico. 12. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2019.
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englobar tanto a sentenga definitiva quanto a sentenga terminativa, ja que, nas duas
modalidades, ndo se identifica éxito para o autor.

Dai, a sentenca pode ser considerada desfavordvel porque deixou de examinar o mérito
(art. 485 do Codigo de Processo Civil) ou porque, analisando o mérito, ndo acolheu o pedido
formulado pela parte que obteve e efetivou a tutela proviséria de urgéncia.

Para Daniel Amorim Assumpgao Neves, ndo obstante o “dispositivo mencionar apenas
a sentenga favoravel, a regra também ¢ aplicavel a decisdo interlocutoria de mérito proferida no
art. 356 do CPC”.3 Assim sendo, melhor teria sido, entdo, a adogdo, pelo Codigo de Processo
Civil, da expressdo pronunciamento judicial decisoério em substituicdo ao termo sentenca
desfavoravel. E que, com base na norma disposta no art. 203 do Codigo de Processo Civil, a
sentenca ¢ uma das espécies de pronunciamento do juiz, ndo se confundindo com a decisao
interlocutoria e com o despacho.

Seja como for, na literatura especializada, desde a vigéncia da codificagcdo de 1973,
discute-se se a sentenca desfavoravel que ora se faz referida pelo art. 302, I, do Codigo de
Processo Civil, deve ou ndo estar transitada em julgado para que a responsabilizacao civil da
parte possa se impor.

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves entende que ndo, embora, nesse caso, reconheca a
necessidade de que a liquidacdo do dano alegado por quem foi prejudicado pelo deferimento e
pela efetivacdo da tutela sumaria deva ser provisdria, bem como provisorio deva ser o
cumprimento da decisdo que fixa o valor devido pelo dano causado.* Em sentido contrario,
entendendo ser obrigatério o transito em julgado da decisdo, posiciona-se, com destaque,
Galeno Lacerda.’

As assercoes formalizadas por ambos sdo consistentes, embora fixadas mediante a
auséncia de enfrentamento detido de um importante problema: ¢ compativel com a
caracterizagao da a¢do como direito publico, subjetivo, autobnomo e abstrato a responsabilizagao
civil da parte que obteve e incrementou uma tutela provisoéria de urgéncia e, em momento
posterior, teve contra si uma sentenca desfavoravel?

A questdo se apresenta relevante porque, conforme elucida Rosemiro Pereira Leal,

pela teorizagdo da ag@o como direito publico, subjetivo, autdbnomo e abstrato, que foi concebida

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil: volume tnico. 12. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 510.

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil: volume tinico. 12. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2019.

5 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 8, t.
1.
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por Degenkolb, na Alemanha, e Plosz, na Hungria, no final do século XIX, anunciou-se a agao
“como direito incondicionado de movimentar a jurisdi¢ao, pouco importando o reconhecimento
do direito material alegado”.® Assim considerando, a responsabilizagio civil da parte que
propde uma agao e obtém uma decisdo provisoria favoravel que nao ¢ confirmada pela sentenga
ndo estaria a encampar proposigdes arcaicas sobre a agao?

Trata-se de um tema que merece exame em momento posterior, tendo em vista os
estreitos limites deste escrito. Por ora, parece suficiente o registro do problema, que precede a
analise do disposto no art. 302, II, do Cédigo de Processo Civil, que prevé a responsabilizagdo
civil da parte quando esta obtiver, liminarmente, a tutela provisoria de urgéncia em carater
antecedente, mas ndo disponibilizar os meios necessarios a citacao da parte contraria, no prazo
de cinco dias.

De acordo com José Manoel de Arruda Alvim Netto, com base na hipotese do art. 302,
I1, do Cédigo de Processo Civil, a responsabilizagdo civil da parte ¢ fundada no argumento de
que, “se o réu ainda ndo integrou o polo passivo da demanda e j& tem contra si uma tutela
provisoria, tem seguramente toda a urgéncia de tomar ciéncia dos autos e oferecer defesa. Se o
autor der causa a demora nesse procedimento, ¢ ele quem responde pelo atraso”.”

Sobre o assunto, ¢ de se destacar que a parte que se aproveita da tutela de urgéncia nao
pode ser civilmente responsabilizada pela demora na citacdo da parte contraria a que ndo der
causa. Por isso, cabe a parte que obteve uma tutela provisoria liminar, em carater antecedente,
possibilitar o incremento da citacao de seu adversario, fornecendo os dados necessarios para
que tal se dé, no prazo de cinco dias. Apds tornar vidvel a realiza¢do do ato de comunicagao,
porém, passa-se, exclusivamente, ao 6rgao judiciario o dever de implementagdo da atividade
citatoria, que deve ser realizada por uma das modalidades previstas no art. 246 e seguintes do
Cdédigo de Processo Civil.

Em relagdo a tutela provisdria de urgéncia, logo, cabe a parte que teve em seu favor
deferida, liminarmente, uma tutela antecipada ou uma tutela cautelar, em carater antecedente,
propiciar a realizagdo da citagcdo da parte contraria e, apds, diligenciar-se pela ndo cessagao da
eficacia da tutela obtida, consoante determina a norma disposta no art. 302, III, do Codigo de

Processo Civil.

¢ LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 14. ed. rev., atual. ¢ ampl. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p. 218.

7 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo €
processo de conhecimento. 17. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 711.
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E que referida cessagio de eficacia erige-se como mais uma hipotese de
responsabilizacdo civil da parte no ambito tematico da tutela provisoria de urgéncia e ocorrera
quando estiver presente alguma das situacdes previstas nos arts. 303, § 2°, e 309, do Cdédigo de

Processo Civil, que enunciam:

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagio do
pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

§ 1°. Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

I - o autor devera aditar a peti¢do inicial, com a complementagdo de sua argumentagéo,
a juntada de novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela final, em 15
(quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

IT - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo na
forma do art. 334;

III - ndo havendo autocomposicdo, o prazo para contesta¢do sera contado na forma
do art. 335.

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo, o
processo sera extinto sem resolugdo do mérito.

Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se:

I - o autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;

II - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

III - o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir
0 processo sem resolucdo de mérito.

Paragrafo tinico. Se por qualquer motivo cessar a eficacia da tutela cautelar, ¢ vedado
a parte renovar o pedido, salvo sob novo fundamento.®

Como se extrai dos dispositivos indicados, a norma do art. 303, § 2°, do Codigo de
Processo Civil, ¢ aplicavel a tutela antecipada em cardter antecedente, enquanto que a
disposi¢do do art. 309 do Codigo de Processo Civil diz respeito a tutela cautelar em carater
antecedente. As regras ndo se direcionam a tutela da evidéncia, que, além de ndo ser uma tutela
de urgéncia, somente pode ser pleiteada de modo incidental, segundo a norma do art. 311 do
Cdédigo de Processo Civil.

Por fim, ao determinar que a parte que obteve a tutela provisoria de urgéncia deve ser
responsabilizada pelos danos que causar ao adversario, se o juiz acolher a alegag¢do de
decadéncia ou prescricdo da pretensdo do autor, o art. 302, IV, do Cdédigo de Processo Civil
apresenta-se ndo s6 mal redigido, mas indcuo.

Como observa Cassio Scarpinella Bueno, a redacao do inciso IV, do art. 302, do
Cddigo de Processo Civil, estd presa ao texto do art. 811 do Cédigo de Processo Civil de 1973

e “dd a entender que o reconhecimento da prescricdo e da decadéncia depende de pedido

8 BRASIL. Cddigo de Processo Civil (2015). Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Uniao. Brasilia, 17 mar. 2015.
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(alegagdo) da parte, o que ndo € correto e ndo se confunde com o necessario contraditorio, que
deve ocorrer antes da pronuncia respectiva”.’

Além disso, se a sentenga que decide, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia
de decadéncia ou prescrigao resolve mérito (art. 487, II, do Codigo de Processo Civil) e €
desfavoravel a parte que obteve a tutela provisoria de urgéncia por via de um juizo de cogni¢ao
sumaria, a hipdtese de responsabilizagdo da parte constante no art. 302, IV, do Cddigo de
Processo Civil, ja esta inclusa na situagao descrita no art. 302, I, do Coédigo de Processo Civil,
nao apresentando, portanto, qualquer relevancia juridica.

Dai, quanto as hipdteses legais impositivas da responsabilizagado civil da parte, bastaria
a normatizacao disposta no art. 302, I, IT e III, do Codigo de Processo Civil. Baseando-se nessas
situagoes, ja ¢ possivel abordar a espécie de responsabilidade civil que atua no ambito tematico
da tutela provisoria de urgéncia, assim como analisar de que forma essa se relaciona com a

reparagdo do dano processual.

3 TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA, RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA E O DANO PROCESSUAL

O art. 302 do Cdédigo de Processo Civil, por seu paragrafo nico, estabelece que, uma
vez civilmente responsabilizada a parte no ambito tematico da tutela proviséria de urgéncia, a
indenizagao devera ser liquidada nos autos em que a tutela antecipada ou a tutela cautelar tiver
sido concedida, sempre que se possivel.

Sobre isso, Humberto Theodoro Junior afirma que:

O prejudicado pela tutela de urgéncia infundada ou frustrada ndo precisa propor agdo
de indenizagdo contra o requerente para obter o reconhecimento de seu direito e a
condenagdo do responsavel. [...] A fonte da obrigagao, na espécie, ¢ a propria lei, que
a faz assentar sobre dados objetivos, que prescindem de acertamento em agdo
condenatoria apartada.

A obrigacdo, todavia, depende, para tornar-se exequivel, de dois requisitos:

(a) a ocorréncia de prejuizo efetivo causado pela execugdo da tutela de urgéncia; e
(b) a determinacdo do quantum desse prejuizo.

Antes, pois, de executar o requerente da medida, a parte prejudicada tera de promover
a competente liquidagao, pelo procedimento comum (art. 509, II).

Essa modalidade de liquidag@o se faz necessaria justamente porque a apuragdo do
prejuizo se da originariamente a base de fatos novos, quais sejam, os que
concretamente virdo demonstrar em que consistiu o prejuizo e em quanto montou ele.
Liquidado o dano, a execugdo se processara conforme o rito de quantia certa.

Em nenhuma circunstancia se exigira prova de culpa ou dolo do promovente da tutela
de urgéncia. A responsabilidade civil, na espécie, é puramente objetiva, de sorte que

® BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 222.
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seus fundamentos sdo apenas a lesdo do requerido, a frustragdo da medida [...] nos
termos do art. 302 e o nexo causal entre a medida e o dano.!°

Na dogmatica processual, ¢ predominante o posicionamento explicitado por Humberto
Theodoro Junior. Compreende-se que, no dmbito tematico da tutela proviséria de urgéncia, as
disposi¢des relativas a responsabilidade civil objetiva é que devem ser aplicadas, ndo se
exigindo a instauracdo de a¢do condenatdria para a responsabilizacao da parte ou at¢ mesmo
mencgao expressa a esta responsabilizagdo pela sentenca. Nao se cogita sobre a necessidade de
demonstragdo da ocorréncia de culpa ou dolo da parte para a sua responsabilizagdo civil,
bastando, para tanto, que estejam presentes uma das condutas descritas nos incisos do art. 302
do Cdédigo de Processo Civil, um prejuizo gerado a parte que teve contra si deferida e efetivada
a tutela de urgéncia e o nexo de causalidade entre a conduta da parte e o dano gerado ao
adversario.!!

Ao examinar o tema, contudo, Daniel Mitidiero interrogou o entendimento que
predomina na literatura especializada. Isso porque, para o autor, nem sempre a responsabilidade
civil atuante no ambito tematico da tutela provisoria de urgéncia deve ser a objetiva, sendo
necessario atentar-se para cada uma das hipdteses dispostas nos incisos do art. 302 do Cédigo
de Processo Civil:

[...] é certo que nas hipoteses dos incs. II e III do art. 302 pode-se falar em
responsabilidade objetiva. No entanto, nas hipoteses dos incs. I ¢ IV a
responsabilidade tem de ser subjetiva (Ovidio Baptista da Silva. Do Processo
Cautelar, Forense; Fabio Gomes, Responsabilidade Objetiva e Antecipada de Tutela,
Livraria do Advogado; Rafael Abreu, “A Responsabilidade pela Fruicdo da Tutela
Antecipada Cassada”. O Processo Civil no Estado Constitucional, JusPodivm; ainda,
0 nosso Antecipagdo da Tutela — Da Tutela Cautelar a Técnica Antecipatoria cit).
Isso porque, se a tutela provisoria ¢ necessaria e devida, conforme a apreciacdo
sumadria do juizo, torna-la posteriormente indevida e atribuir responsabilidade objetiva
pela sua fruicdo implica ignorar efetiva existéncia da decisdo que anteriormente a
concedeu. Em outras palavras, significa desconsiderar o juizo sumario, como se nunca
houvesse existido, apagando-o retroativamente. E claro que o juiz pode considerar
inexistente o direito antes reconhecido como provavel. Nao pode, contudo, apagar a
existéncia do juizo sumario. O juizo exauriente substitui o juizo sumario, mas nao

apaga a sua existéncia. Nesses casos, a responsabilidade civil pela frui¢cdo da
antecipag¢do da tutela depende de alegacdo e prova de dolo ou culpa, porque

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
673-674,v. 1.

1 Nesse sentido, confira, especialmente, as produgdes de NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Codigo de Processo Civil comentado. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997; LACERDA,
Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 8, t. 1; BUENO,
Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. Sdo Paulo: Saraiva, 2015; ARRUDA
ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 17. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017; MEDINA, José Miguel Garcia.
Curso de direito processual civil moderno. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017;
NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil: volume tnico. 12. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2019.
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amparada em um legitimo exercicio do poder estatal. S6 ha responsabilidade objetiva
diante da sentenga de improcedéncia quando a tutela provisoria ¢ obtida de forma
injustificada, isto €, com violagdo a ordem juridica (por exemplo, com base em prova
falsa).!?

No ano de 2020, o Superior Tribunal de Justi¢a, por sua Quarta Turma, pronunciou-se
a respeito da questdo, abordando a responsabilidade civil estabelecida no ambito tematico da
tutela cautelar prevista no Codigo de Processo Civil de 1973, cuja normatiza¢do foi
reproduzida, em parte, pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Na oportunidade, entendeu-se pela responsabilizacao civil objetiva da parte que tem
em seu favor deferida uma tutela cautelar preparatéria, promove a sua efetivagao e, em
momento posterior, obtém uma sentenca terminativa desfavoravel. A extensa ementa do

julgado foi redigida nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL (ART. 105, INC. TIII, “a”, CF/88) - ACAO
CONDENATORIA - DANOS DECORRENTES DA EXECUCAO DE MEDIDA
CAUTELAR - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE JULGARAM
IMPROCEDENTE O PEDIDO, SOB O FUNDAMENTO DE AUSENCIA DE ATO
ILICITO. INSURGENCIA DA DEMANDANTE.

Hipétese: Possibilidade de responsabilizagdo da parte por prejuizos decorrentes do
deferimento de cautelar preparatoria, consubstanciada na reten¢do de embarcagdo por
longo periodo, dada a posterior extingdo do processo principal sem julgamento de
mérito por for¢a de clausula compromissoéria arbitral.

1. Na origem, a discussdo afeta ao pleito condenatério decorrente da execucdo da
medida cautelar limitou-se, em inegavel desvirtuamento dos contornos juridicos da
matéria, ao reexame dos pressupostos de concessdo da tutela de urgéncia deferida,
tendo sido inadmitida a responsabiliza¢do da requerente em virtude de que, ao tempo
do deferimento da tutela, verificava-se justa causa para o pedido cautelar e
verossimilhanga nas alegacdes da parte.

1.1 As medidas cautelares somente sdo concedidas se verificados plausibilidade
juridica e perigo de dano, motivo pelo qual, caso tais circunstancias pudessem afastar
a responsabilidade pelos prejuizos advindos do seu cumprimento, os respectivos
requerentes jamais seriam responsabilizados, ou seja, a disciplina legal pertinente
seria indcua.

1.2 Os onus pelos danos decorrentes da medida cautelar relacionam-se com
circunstancias posteriores a decisdo liminar, sobretudo, no que tange a confirmacao
ou ndo do direito de pronto salvaguardado, que nunca se viabiliza, por ébvio, se ndo
o perseguir a parte requerente da tutela de urgéncia, razdo pela qual a norma
processual lhe impde um dever a esse respeito.

2. E entendimento desta Corte Superior que, por for¢a da responsabilidade processual
objetiva disciplinada nos artigos 811 c¢/c 808 do Codigo de Processo Civil de 1973,
baseada na assung@o do risco pela parte requerente, os danos causados com a execugao
de cautelar devem ser indenizados uma vez cessada a eficacia da medida pela extingdo
do processo principal, com ou sem julgamento do mérito.

2.1 Na hipotese, a ora recorrida, embora aparentemente cercada de boas razdes quando
do requerimento cautelar, ndo deu o devido prosseguimento ao caso, pois, apos a
extin¢do do processo sem julgamento de mérito por forca da clausula compromissoria,
ndo ha noticia de que tenha instaurado a jurisdi¢ao arbitral, conforme adredemente
ajustado. Descumpriu, assim, dever processual de provocar, no foro competente, um

12 MITIDIERO, Daniel. 1. Responsabilidade pelo dano oriundo da tutela de urgéncia. In:. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al (Coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 785.
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juizo definitivo de mérito a respeito do direito outrora acautelado liminar e
provisoriamente.

2.2 No que tange, ademais, ao nexo de causalidade, ndo ha como desconsiderar, como
causa invencivel da retencdo da embarcacdo, a forca da ordem judicial que a
determinou, a qual, mesmo impugnada, restou mantida por longo interregno.

2.3 Concluir pelo afastamento do dever de reparagdo caracterizaria subversio, nao
apenas da literalidade dos arts. 808 ¢ 811 do CPC/73, mas da propria loégica em que
se fundam as decisdes precarias do sistema de tutelas provisérias, mantido, em
esséncia, no diploma processual em vigor.

3. Recurso especial parcialmente provido para reconhecer o dever de indenizar e
determinar a devolucdo dos autos ao Juizo de piso, para que proceda a liquidag@o por
arbitramento. '3

Como se exprime, o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a ndo recepciona a
argumentacao de Daniel Mitidiero. Acolhe o entendimento de que a responsabilidade civil no
ambito tematico da tutela proviséria de urgéncia é sempre objetiva, fundando-se na ldgica risco-
proveito. Podera, assim, implicar reparacao material € compensagao moral, independentemente
da demonstragdo de existéncia de culpa ou dolo da parte que efetivou a tutela antecipada ou
cautelar deferida, bem como de eventual reparacdao do dano processual.

De conseguinte, se, além de incorrer em alguma das hipoteses previstas nos incisos do
art. 302 do Codigo de Processo Civil, a parte litigar de ma-fé, serd também condenada ao
pagamento de multa, a indenizar a parte adversaria pelos prejuizos que esta sofreu, assim como
a pagar os honorarios advocaticios de sucumbéncia e as despesas que esta efetuou (art. 81 do
Codigo de Processo Civil).

Isso devera ocorrer, com base no art. 80 do Cédigo de Processo Civil, quando a parte
deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; alterar a verdade
dos fatos; utilizar o processo para conseguir objetivo ilegal; opor resisténcia injustificada ao
andamento do processo; proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
provocar incidente manifestamente infundado; ou interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio.

Assim ¢ que, a despeito da imprecisdo do significado normativo relativa a muitas
dessas hipoteses, ¢ de se afirmar que, segundo o art. 81, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, a
condenacao pela pratica de ato de litigancia de ma-fé ocorrerd de oficio ou a requerimento,
sendo o valor da indenizagao fixado pelo juiz ou, se ndo for possivel mensura-lo imediatamente,
determinado por via de liquidagdo a ser instalada nos autos em que foi apurada a pratica do ato

que viola a boa-f¢.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 1.641.020 - RJ (2011/0240769-4). Relator: Ministro
Marco Buzzi — Quarta Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 15 set. 2020.
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Ao que parece, portanto, € possivel a instalagdo de unico procedimento de liquidagdo
a fixagdo do “quantum debeatur” relacionado a responsabilizacdo civil da parte que incorre em
uma das hipdteses previstas no art. 302, [ a IV, do Coédigo de Processo Civil, e relativo ao dano
processual provocado pela parte que comete alguma das condutas descritas no art. 80, I a VII,
da mesma codificacgao.

Para que tal ocorra, no entanto, ¢ indispensavel que se trate da mesma modalidade de
liquidagdo decisoria, uma vez que a liquidagao por arbitramento ¢ cabivel quando estabelecido
pela sentenca, convencionado pelas proprias partes ou imposto pela taxionomia do objeto da
liquidacao (art. 509, I, do Codigo de Processo Civil) e a liquidagdo pelo procedimento comum
¢ autorizada quando ha necessidade de alegar e provar fato novo (art. 509, II, do Codigo de

Processo Civil).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Uma andlise consistente da responsabilidade civil no ambito teméatico da tutela
proviséria de urgéncia nao pode ser desconsiderada na atualidade dos estudos de direito
processual.

Isso porque, a partir das normas do Cddigo de Processo Civil, o deferimento e a
efetivacdo de uma tutela antecipada ou cautelar instalam uma situacdo de vantagem para uma
das partes quanto ao tempo da decisdo, mas, por outro lado, também podem gerar prejuizo a ser
suportado pelo adversario.

A abordagem realizada explicitou que, ndo obstante relevante, o regramento da
responsabilidade civil no ambito tematico da tutela provisoria de urgéncia ¢ deficiente e, em

alguns pontos, controverso quanto ao conteudo.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

No contexto da sociedade contemporanea, diante do advento de novas tecnologias, da
sociedade hiperconectada e do hiperconsumo, se verificou, nos ultimos anos, no ambito
internacional e nacional intenso debate sobre a necessidade de criacdo de legislacdes
relacionadas a regulamentacdo eficaz da protecdo de dados.

Nessa conjuntura, o estudo propde analisar critica e dialeticamente os impactos da Lei
Geral de Protecao de Dados (LGPD) no contexto das relagdes virtuais de consumo, sob a
perspectiva do principio da boa-fé objetiva.

Pretende-se, portanto, averiguar o método de aplicacdo da boa-fé objetiva nas relagdes
juridicas de consumo a luz da LGPD, bem como da aplicacdo da Responsabilidade Civil na
hipdtese de inobservancia do principio retromencionado.

Nessa toada, objetiva-se examinar a sociedade contemporanea sob o prisma do modelo
da sociedade de hiperconsumo, de modo a evidenciar suas caracteristicas elementares.

Nesse cenario constata-se que o alto grau de utilizacdo de aparatos tecnolodgicos,
sobretudo, smartphones, computadores, fablets e 10T s permite aos fornecedores a obtengdo de
dados dos consumidores por diversas vias.

Constata-se, ademais, que o comércio se difere substancialmente do modelo anterior,

pautado, principalmente, na publicidade em grandes canais de comunicac¢do, de modo que, o
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fornecedor paulatinamente alcangou métodos inovadores para realizagdo de vendas, sendo os
dados pessoais um dos principais elementos que impactam na efetivacao das relagdes virtuais
de consumo.

Logo, o consumidor encontra-se na mira dos fornecedores, sendo os dados pessoais
dos consumidores elevados a um novo patamar, se convertendo em mercadoria e método de
efetivacdo de publicidade direcionada para posteriores contratacdes. Destaca-se que,
usualmente, os consumidores concedem suas informacgdes, sem mesmo ter no¢do do que tais
dados representam, ou mesmo sua utilizagao.

Nessa conjuntura, diversos paises identificaram a necessidade em se editar uma
legislacdo especifica para a prote¢do de dados dos individuos. Em 2018 a Unido Europeia
implementou o GDPR (General Data Protection Regulation), no mesmo ano os Estados Unidos
da América editaram o CCPA (California Consumer Privacy Act) e o Brasil editou a Lei n°
13.709/2018, renomeada em 2019 para Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD).

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais designa o Principio da boa-fé objetiva
como parametro as relagdes virtuais de consumo, garantindo, de tal modo, a observancia de
suas figuras parcelares e deveres anexos, notadamente, a informagdo, protecao, cuidado,
lealdade e cooperacdo, dentre outros.

Ante a inobservancia do Principio da boa-f¢ objetiva, nas relagdes virtuais de consumo,
impoe-se a Responsabilidade Civil, de modo a reestabelecer a normalidade das relagdes
juridicas havidas e proporcionar a reparacao em vista de uma violacdo dos dados pessoais.
Ressalta-se que a figura da violacdo positiva do contrato, também, ¢ vislumbravel diante a
transgressao dos deveres anexos de conduta.

A pesquisa adequa-se a vertente metodologica juridico-socioldgica. No tocante ao
modelo de investigagdo, de acordo com a classificagdo proposta por Witker! e Gustin,?
escolheu-se a categoria juridico-projetiva. Ademais, afirma-se que se trata de uma pesquisa
eminentemente teodrica, de acordo com a técnica de andlise do conteudo, que se demonstra
possivel mediante a andlise de contetido da doutrina e da legisla¢do pertinente.

Por fim, o estudo buscar langar luzes sobre a controvérsia e propor eventuais solucoes,
com o designio de permitir a efetiva da aplicagdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados no ambito

das relacgoes virtuais de consumo.

! WITKER, Jorge. Como elaborar una tesis en derecho: pautas metodologicas y técnicas para el estudiante o
investigador del derecho. Madrid: Civitas, 1985.

2 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
pratica. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.



Reflexoes acerca da responsabilidade civil a luz do principio da boa-fé objetiva

2 HIPERCONEXAO E SOCIEDADE DE HIPERCONSUMO

Hodiernamente vivencia-se um periodo singular na histéria do mundo, sendo que, a
evolugdo tecnoldgica ocorre em uma velocidade nunca vista. O surgimento dos meios digitais
propiciou alteragdes na sociedade, no meio de comunicagao e, até mesmo, no modo de vida das
pessoas.

A sociedade contemporanea - plural, complexa e assimétrica - sofreu intmeras
alteragdes, mudangas estruturais desencadeadas pelas novas tecnologias que surgiram

com o decurso do tempo. As novas tecnologias propiciaram uma metamorfose cultural
em um curto espago de tempo, modificando de forma singular a vida das pessoas.?

E perceptivel que as modificacdes no mundo, advindas das novas tecnologias,
alteraram em substancialmente o modo de vida das pessoas, de tal modo que, mesmo as relagdes
interpessoais viram-se afetadas. Falar em tecnologia, hoje, envolve até mesmo certo truismo,
na medida em que, os individuos se veem imersos um mundo tecnologico.

Nessa toada, sustentam Dirceu Pereira Siqueira e Danilo Henrique Nunes acerca da
revolugao digital:

A revolugdo digital propiciou um contexto no qual as pessoas estdo aptas a exercer
uma comunica¢do muito mais dindmica ¢ célere com as outras pessoas (segundo
elemento - Comunicagdo Digital), o que ndo ocorria em épocas anteriores, com a
comunicagdo por cartas ou mesmo com a comunicagdo pelos telefones fixos, por
exemplo. As novas op¢des de comunicagdo digital alteraram significativamente o
modo como as pessoas se comunicam na atualidade. Uma vez que todos contemplam
oportunidades de se comunicar ¢ colaborar com qualquer pessoa, em qualquer

momento e em qualquer lugar, é necessario versar sobre as decisdes apropriadas para
cada momento € opgdo advinda da comunicagdo digital.*

Destarte, no ambito digital, se verifica o fenomeno da hiperconexdo, de modo que, a
comunicacao se altera, torna-se facilitada, célere e dindmica. Os limites fisicos da comunicagao
inexistem nesse cenario, sendo até mesmo possivel que um individuo se comunique com outro,

ainda que se encontrem em paises distintos.’

3 GUIMARAES, Glayder Daywerth Pereira; SILVA, Michael César. Fake News a luz da responsabilidade civil
digital: o surgimento de um novo dano social. Revista Juridica da FA7. Centro Universitario 7 de Setembro,
Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 101, jul./dez. 2019.

4 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; NUNES, Danilo Henrique. Conflitos digitais: cidadania e responsabilidade civil no
ambito das lides cibernéticas. Revista Juridica da FA7. Centro Universitario 7 de Setembro, Fortaleza, v. 15, n.2,
p-130, 2018.

> GUIMARAES, Clayton Douglas Pereira; SILVA, Michael César. Repercussdes do exercicio da liberdade de
expressio e da disseminagdo de fake news no contexto da sociedade da informagdo. In: EHRHARDT JUNIOR,
Marcos; LOBO, Fabiola Albuquerque; ANDRADE, Gustavo (Coords.). Liberdade de expressdo e relacdes
privadas. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 205-206.
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Atualmente, se torna dificil pensar em um mundo no qual a conexdo ndo integre a vida
dos individuos, seja nas amizades, no trabalho, ou mesmo nos relacionamentos, o mundo
tecnologico propicia uma ampliacao e simplificagdo.

Yuval Noah Harari admite uma alteragdo no tocante as relagdes interindividuais
propiciada pelo cendrio digital:

Durante milhdes de anos, os humanos adaptaram-se a viver em pequenos bandos de
ndo mais de algumas dezenas de pessoas. Mesmo hoje em dia, para a maioria de nds
¢ impossivel conhecer de fato mais de 150 individuos, ndo importa quantos amigos

no Facebook alardeamos ter. Sem esses grupos, os humanos sentem-se solitarios e
alienados.®

Conjuntamente aos avangos tecnoldgicos e comunicacionais, constata-se que a
globalizacdo se maximiza, dando inicio a um processo de intercdmbio cultural, linguistico e
econdmico. Nessa linha de intelec¢do, Elias Jacob de Menezes Neto reconhece que:

A globalizagdo, ao invés de um processo terminado, esta acontecendo neste exato
instante, através da intensifica¢do das relagdes sociais globais que conectam locais

distantes de modo que muitos acontecimentos locais sdo determinados por eventos
que ocorrem em lugares remotos.’

De modo complementar, Anthony Giddens afirma que “a transformagao local ¢é parte
da globalizagdo tanto quanto a extensdo lateral das conexdes sociais através do tempo e do
espaco” (Traducdo Nossa).® A globalizagdo, nesse sentido, se caracteriza como um evento
continuo e incessante, de grandes proporgoes, utilizado para especificar a atual fase do sistema
capitalista, possibilitando, de modo impar, trocas e integragdes entre individuos e entre Estados.

A sociedade contemporanea, além de marcada pela tecnologia é também caracterizada
pelo alto consumo, sendo descrita por determinados autores como uma sociedade de consumo
e, por outros, como uma de hiperconsumo.

Gilles Lipovetsky deslinda sobre o termo Sociedade de Consumo:

[...] A expressao aparece pela primeira vez nos anos 1920, populariza-se nos anos
1950-60, e seu éxito permanece absoluto em nossos dias, como demonstra seu amplo
uso na linguagem corrente, assim como nos discursos mais especializados. A ideia de
sociedade de consumo soa agora como uma evidéncia, aparece como uma das figuras

mais emblematicas da ordem economica e da vida cotidiana das sociedades
contemporaneas.’

¢ HARARI, Yuval Noah. 21 licdes para o século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 84.

" MENEZES NETO, Elias de. As novas configuragdes da soberania em uma sociedade hiperconectada. Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais. Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria, v. 19, n. 3, p. 75, set./dez. 2018.
8 No original: “Local transformation is as much a part of globalization as the lateral extension of social connections
across time and space”. (GIDDENS, Anthony. The Globalizing of Modernity. In: HELD, D.; MCGREW, A. The
Global Transformations Reader: An Introduction to the Globalizing Debate. 2. ed. Cambridge: Polity, 2003,
p.60)

® LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p.14.
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Importa ressaltar que contemporaneamente ndo mais se vive o paradigma da sociedade
de consumo, mas, em verdade, experiencia-se uma sociedade de hiperconsumo.!'® Enquanto o
primeiro modelo se caracterizava pelo consumo massificado, pelo marketing inovador e,
sobretudo, por marcas, a sociedade de hiperconsumo redefine o consumo, atribuindo aos
produtos caracteristicas que se conectam intimamente ao consumidor.

Acerca a redesignagdo dos objetos, Jos¢ Gaspar Nayme Novelli estabelece que:
“em sintese, a busca de diferenciacdo — esta sim objeto maior do consumo — se baseia em

simbolos, ndo nos bens em si e nos seus valores de uso e de necessidades especificas, mas na

qualidade que personaliza o individuo por detras do consumidor”.!!

Nota-se que os objetos assumem novo sentido na vida das pessoas, ndo representando
somente utilidades, mas carregando consigo um significado, isto €, os objetos deixam de ser
somente coisas € passam a ser parte integrante do que ¢ a pessoa. Nesse contexto, o objeto
descreve o individuo e exprime para a sociedade toda uma gama de caracteristicas sobre aquele

sujeito.

Na sociedade de hiperconsumo torna-se evidente a permeabilidade da mercantilizagdo
em todas as ambiéncias da vida social e individual. Os lazeres e as perspectivas
hedonistas consubstanciam a mola propulsora desse novo modo de consumir, cada
vez mais desligado da representacéo para o outro para ligar-se de modo potencializado
a si mesmo. Em verdade, a centralizagdo dos lazeres na sociedade de hiperconsumo
representa a pedra fundamental para a compreensdo de sua estrutura e seus efeitos.
A subjetivacdo do consumo nada mais ¢ que uma feérica busca pela concretizagio de
experiéncias ainda desconhecidas. A novidade ¢ o combustivel do hiperconsumidor,
¢ com ela que esse novo “homo consumericus” intentard renovar, de modo ciclico e
incessante, o agora.!?

Complementarmente aponta Zygmunt Bauman:

Na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeitos sem primeiro virar
mercadoria, ¢ ninguém pode manter segura sua subjetividade sem reanimar,
ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades esperadas e exigidas de
uma mercadoria vendavel. A “subjetividade” do “sujeito”, e a maior parte daquilo que
essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir, concentra-se num esfor¢co sem fim
para ela propria se tornar, e permanecer, uma mercadoria vendavel. A caracteristica

10 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p.14.

""'NOVELLI, José Gaspar Nayme. Confiang¢a Interpessoal na sociedade de Consumo: a Perspectiva Gerencial.
2004. 242 f. Tese (Doutorado em Administragdo) — Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade.
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, Sao Paulo, p. 50.

12 FACHIN, Luiz Edson. Da Felicidade Paradoxal a Sociedade de Riscos: Reflexdes sobre Risco e Hiperconsumo.
In: LOPEZ, Teresa Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues (Coords.).
Sociedade de Risco e Direito Privado: Desafios normativos, Consumeristas e Ambientais. Sdo Paulo: Atlas,
2013, v. 1, p. 385.
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mais proeminente da sociedade de consumidores — ainda que cuidadosamente
disfarcada e encoberta- ¢ a transformacdo dos consumidores em mercadorias. >

Na sociedade de hiperconsumo, o individuo deixa de simplesmente consumir e acaba,
ele mesmo, se transformando em uma vitrine de mercadorias. Celulares, relogios, ternos,
sapatos, da alimentacdo a vestimenta, cada faceta do consumo humano passa a descrever
caracteristicas dos individuos, os quais se agrupam de acordo com as preferéncias
mercadologicas.

Deste modo, a sociedade contemporinea, em suas multifaces, se modificou
substancialmente com o advento dos meios tecnologicos digitais, dando inicio a um periodo de
hipercomunicagdo e transfronteirismo digital. Tal alteragdo no amago da coletividade
possibilitou que a sociedade de consumo se transformasse em uma sociedade de hiperconsumo,

marcada por uma crise identitdria na qual individuos se transfiguram em mercadorias.

3 O INDIVIDUO NA MIRA DOS FORNECEDORES: DADOS DOS
CONSUMIDORES NO COMERCIO CONTEMPORANEO

A inser¢ao dos meios tecnologicos digitais modificou a sociedade em grande medida,
de modo que, paulatinamente se incorporaram ao cotidiano dos individuos. Se a duas décadas
poucas pessoas tinham acesso a internet, nos dias de hoje, a maior parte dos individuos conta

com algum método de conexdo a rede mundial de computadores.

Se houve época em que um computador era percebido pelo povo como uma maquina
colossal, cujo modo de operar seria dificilmente assimilado, logo se passou a uma
nova etapa do fenomeno tecnoldégico. A introducdo dos “computadores pessoais” no
mercado, entre os anos 80 e 90, libertaram a informatica dos centros especializados,
das universidades e das grandes empresas. Atualmente, criangas e jovens, por meio
dos jogos virtuais, rapidamente se familiarizam com as maquinas, deixando claras
algumas demarcagdes entre esta e as geragdes passadas. De repente, computadores
nas escrivaninhas ¢ nos quartos das criangas se tornaram quesito “obrigatdrio” em
todas as familias.'*

Interessante relembrar que os celulares, tal como os conhecemos hoje, até a década
passada ndo contavam com tantas fungdes, servindo, mormente, para a realizacdo de chamadas

e envio de mensagens de texto. Nos anos de 2010 até 2020 os celulares, rapidamente, se

3 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro: Zahar,
2008, p. 20.

14 RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O Direito a protegdo de dados pessoais na sociedade
da informacao. Revista Direito, Estado e Sociedade. Pontifica Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n.36, p.183, jan./jun. 2010.
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converteram em objetos com incontaveis capacidades, dentre elas, destaca-se a comunicagao
facilitada com a internet, dando origem ao atual fendmeno dos smartphones.

A utilizagdo massificada da internet possibilitou o desenvolvimento de um ambiente
digital com célere disseminagdo de informagdes e dados, sobre o assunto declaram Maria
Eugenia Finkelstein e Claudio Finkelstein:

Com o desenvolvimento da tecnologia e intensificagdo dos fluxos de informacao,
surgem novas possibilidades de armazenamento, utilizagdo e manipulagdo de
informagdes pessoais, refletindo em mudangas no conceito de direito a privacidade,
de modo que a informagdo que antes era dispersa, torna-se organizada. Riscos que
envolvem a violagao a privacidade e a personalidade dos cidaddos na sociedade da
informagdo crescem exponencialmente, como a possibilidade de uso indevido dos
dados pessoais, cadastro e classificacdo dos individuos, propagandas de marketing

invasivas, publicidade comportamental, vigilancia estatal, utilizagdo indevida da Big
Data, coleta de dados através da Internet das coisas, entre outros.

Nesse cenario, a privacidade em ambiente virtual demonstra-se mais facilmente

violada. De modo que, o consumidor queda, deste modo, na mira dos fornecedores, ndo para a

mera efetivacdo de um contrato, mas para a captagao de seus dados. No século XXI os dados
passam a ser o novo petrdleo.

Os dados pessoais, na sociedade contemporanea, assumem importancia estratégica

cada vez maior. Podem ser utilizados em intimeras aplicagdes, como o direcionamento

de propagandas e anuincios especificos para o perfil de determinado consumidor, a

partir das paginas que este visita na internet, ou a identificacdo da preferéncia

ideoldgica ou mesmo sexual mediante analise dos gastos realizados pelo cartdo de

crédito, ou a investigacdo de doengas com maior probabilidade de se manifestarem

durante a vida de determinado individuo, por meio da analise de seu material genético.

Os exemplos s@o praticamente inesgotaveis e, cada vez mais, presentes no cotidiano

— basta lembrar de seu smartphone, que sugere trajetos para o trabalho mesmo nos
feriados. !¢

A utilizacdo de dados constitui parte elementar da utilizagdo da internet, sendo que, o
aperfeigoamento de mecanismos, sites, programas e aplicativos dependem em grande medida
dos dados coletados para prover uma melhor experiéncia ao usuario. Destaca-se que a
problematica se manifesta nos casos de coleta indevida de dados, ou da ma utilizagao dos dados
coletados.

No ambito de uma sociedade de hiperconsumo e hiperconectada, os dados dos
individuos adquirem importancia inestimavel para os fornecedores de produtos e servicos,

sendo instrumento por meio do qual podem descobrir caracteristicas dos eventuais

15 FINKELSTEIN, Maria Eugénia; FINKELSTEIN, Claudio. Privacidade e Lei Geral de Protegdo de Dados
Pessoais. Revisto de Direito Brasileira. Florianopolis, v. 23, n. 9, p. 285, maio/ago., 2019.

18 ROQUE, André. A tutela coletiva dos dados pessoais na lei geral de protegdo de dados pessoais (LGPD). Revista
Eletronica de Direito Processual. Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, a. 13, v. 20, n. 2, p.2,
maio./ago., 2019.
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consumidores e realizar, deste modo, publicidades direcionadas, objetivando a maximizagdo do
numero de contratos efetivados.

Dantes a edi¢ao de uma Lei de Protecao de Dados o cenario no Brasil apresentava uma
série de abusos, sendo que, tdo somente, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Marco Civil
da Internet tratavam da protecdo de dados, entretanto, de forma esparsa. Na conjuntura posta,
as informacgdes dos usudrios eram constantemente captadas por diversos meios, sendo que eram
utilizadas para publicidade direcionada e, at¢ mesmo, para a comercializagdo, criando
verdadeiros mercados de dados de consumidores.

As informagdes do internauta, na presente realidade da sociedade informacional
brasileira sdo entdo valorizadas no mercado virtual, pois enquanto ausente a regulacao
legal, sdo tratadas como insumo do lucrativo mercado na Internet, que enaltece o
potencial econdmico da perda de privacidade. Nesse sentido, surgem as atrativas redes

sociais, como o Facebook, com suas manobras publicitarias, para deixar o usuario a
vontade, inserindo suas informagdes. !’

Nota-se que a boa-fé objetiva consubstanciada no Cédigo Civil e no Cdodigo de Defesa
do Consumidor nao era aplicada pormenorizadamente na protecao de dados pessoais, razao pela
qual se viu a necessidade de se regulamentar tal tematica com uma lei especifica.

Em ambiente virtual, o internauta, encontra-se em uma posi¢do extremamente
desvantajosa em relagdo aos agentes que captam dados, haja vista grande parte das pessoas
sequer saberem a relevancia da protecao dos dados, a razao pela qual dados sdo coletados e,
mesmo, quais sao os dados coletados. Havendo, neste sentido, clara vulnerabilidade técnica,
propria assimetria de informacdes.

Adriano Marteleto Godinho, Genasio Rodrigues Queiroga Neto e Rita de Casia de
Morais Tolédo utilizam os direitos da personalidade para explicam determinadas caracteristicas
do ambiente virtual e da captagdo de dados pessoais:

Os direitos da personalidade, tdo caros ao individuo, passaram a ser diretamente
ofendidos. A privacidade — tida como “o direito de viver a sua propria vida em
isolamento, ndo sendo submetido a publicidade que ndo provocou, nem desejou” e
consistente também “no direito de obstar que a atividade de terceiro venha a conhecer,
descobrir ou divulgar as particularidades de uma pessoa” — passou a ser vista de uma

nova forma com o advento da internet e o surgimento das redes sociais e das politicas
de armazenamento de dados.!®

17 ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; CARVALHEIRO, Larissa Nunes. A protecio de dados pessoais na
sociedade informacional brasileira: o direito fundamental a privacidade entre a autorregulacdo das empresas e a
regulagdo protetiva do internauta. Revista do Direito Publico. Universidade Estadual de Londrina, Londrina, v.
9, m. 1, p. 217, jan./abr., 2014.

¥ GODINHO, Adriano Marteleto; QUEIROGA NETO, Genasio Rodrigues; TOLEDO, Rita de Casia de Morais.
A Responsabilidade Civil pela violagdo a dado pessoais. Revista IBERC, v. 3, n. 1, p. 2, 2020.
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O direito a privacidade passa por um processo de ressignificacao diante das alteracdes
sociais vivenciadas nas ultimas décadas, de modo que, as geragdes que nasceram a partir da
revolugdo tecnoldgica ja ndo compreendem tal direito em sua inteireza como as geragdes
anteriores. A série de violagdes a privacidade em ambiente digital criou uma falsa percepgao
de que neste cendrio tais ofensas sdo possiveis e, até mesmo, costumeiras.

E necessario que se perceba que a efetivagdo dos direitos fundamentais em sua
plenitude € requisito para o desenvolvimento da personalidade dos individuos e da sociedade
como um todo, sendo estes os direitos basicos de todos os cidaddos para que possam
desenvolver sua individualidade.

Estamos diante da verdadeira reinvencao da protecdo de dados — ndo somente porque
ela é expressamente considerada como um direito fundamental auténomo, mas
também porque se tornou uma ferramenta essencial para o livre desenvolvimento da

personalidade. A prote¢do de dados pode ser vista como a soma de um conjunto de
direitos que configuram a cidadania do novo milénio. "

A relevancia da protecdo de dados ¢ intrinseca a seu objeto, visto se relacionar
objetivamente ao direito a privacidade e ao processo de individualizagdo dos individuos. Nesta
toada, evidencia-se a relevancia de uma lei especifica de prote¢do de dados a qual trata, em

maior grau da propria personalidade da pessoa humana.

4 UM NOVO MARCO PROTETIVO PARA O BRASIL: LEI GERAL DE
PROTECAO DOS DADOS

A regulacao sobre a protecdo de dados teve seu marco em 2016 com a edicao da GDPR
(General Data Protection Regulation) — RGPD (Regulamento Geral de Prote¢do de Dados) —
na Europa e, em 2018, com sua aplicabilidade, acontecimentos que modificaram

significativamente a coleta de dados por todo o mundo.

Os rastros sdo detectados no mundo tecnoldgico por meio de dados que sdo trafegados
por meio da rede mundial de computadores. Para buscar dinamizar esse instantdneo
trafego de dados, a Unido Europeia se reuniu e editou o GDPR, ou seja, um
Regulamento Geral de Prote¢do de Dados em 2018, visando dinamizar o tratamento
dos dados pessoais sensiveis dos cidaddos no ambito dos paises integrantes da EU e
conferir maior prote¢do aos dados pessoais que circulam no ambiente digital.’

" RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigildncia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 14.
20 GUNTHER, Luiz Eduardo; COMAR, Rodrigo Thomazinho; RODRIGUES, Luciano Ehlke. A Protegdo € o
tratamento dos dados pessoais sensiveis na era digital e o direito a privacidade: os limites da intervencao do Estado.
Revista Relagdes Internacionais no Mundo Atual. Unicuritiba, Curitiba, v. 2, n. 27, p. 28, abr./jun. 2020.
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Complementarmente, Guilherme Magalhaes Martins e José Luiz de Moura Faleiros

Junior asseveram que:

Na esteira da iniciativa europeia — formalmente nomeada de Regulamento Geral de
Prote¢do de Dados(RGPD) — editada em 27 de abril de 2016 e implementada em 25
de maio de 2018, promulgou-se, no Brasil, a Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018,
ja alterada antes mesmo do inicio de sua vigéncia pela Medida Proviséria n® 869, de
27 de dezembro 2018, posteriormente convertida na Lei n° 13.853, de 08 de julho de
2019, que, entre varias modifica¢des, consolidou a nomenclatura epigrafada no texto
atual da norma: “Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD)”.%!

A despeito de ambas as legislagdes se originarem de Ordenamentos Juridicos de
tradi¢des dispares, em inimeros aspectos a LGPD do Brasil se inspirou no RGPD Europeu para
determinar suas regras, podendo, at¢é mesmo, ser considerada uma adaptagdo da lei europeia
para o Ordenamento Juridico patrio.

Portanto, a LGPD se apresenta como um diploma protetivo altamente inovador, que
privilegia a nogao principioldgica e protetiva ao levar em consideragdo a despropor¢do técnica
e informacional entre individuos e agentes que realizam a coleta de dados ou seu tratamento.

Em relag@o aos principios aplicaveis ao tratamento de dados pessoais, a sua previsdo
¢ reconhecida no artigo 6°, da LGPD, com o objetivo de restringir a atividade de
tratamento de dados pessoais, exigindo-se que haja o seu cumprimento para que seja
reconhecida a licitude da atividade, legitimada. Sao os seguintes principios previstos
na lei: finalidade, adequagdo, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados,
transparéncia, seguranca, prevencdo, ndo discriminagdo, responsabilizagdo e
prestagdo de contas. Dos principios previstos, dois sdo de especial relevancia quando

do tratamento de dados sensiveis, quais sejam, o principio da finalidade e o principio
da ndo discriminagdo.??

O principio da finalidade se encontra intimamente correlacionado ao principio da boa-

fé objetiva, de modo que estabelece aos agentes que realizam a coleta e tratamento de dados a

transparéncia no tocante ao motivo da coleta e do tratamento de dados, de modo a guarnecer o

individuo com informacgdes claras e suficientes para que compreenda a motivacdo e, assim,
possa optar em ceder, ou ndo, seus dados.

Tal principio fora utilizado pela primeira vez no Brasil enquanto decorréncia do

principio de boa-fé objetiva — a impor patamares de lealdade e transparéncia em toda

e qualquer relagdo juridica —, quando, em um caso concreto, um individuo teve a

informagdo dos seus ganhos divulgados por uma loja sem a sua autorizagdo e, em
razdo disso, viu majorado o valor da pensdo de alimentos que prestava. Ajuizada agdo

2l MARTINS, Guilherme Magalhies; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Seguranga da informagio e
governanga como parametros para a efetiva proteg¢@o de dados pessoais. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n. 78, p.158, out./dez. 2020. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2026467/Guilherme Magalh%C3%A3es Martins %26 Jos%C3%A
9 Luiz de Moura Faleiros J%C3%BAnior.pdf. Acesso em: 29 jul. 2022.

22 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis ¢ a tutela de direitos fundamentais: uma analise a
luz da lei geral de protecdo de dados (lei 13.709/18). Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Faculdade
de Direito de Vitoria, Vitoria, v. 19, n. 3, p. 163-164, set./dez. 2018.
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pelo lesado, houve condenagdo do estabelecimento comercial ao pagamento de dez
salarios — minimos, a titulo de reparacdo.?

Chiara Spadaccini de Teffé e Mario Viola por sua vez asseveram que:

A finalidade da coleta dos dados deve ser sempre previamente conhecida, seja qual
for a base legal utilizada. Essa diretriz diz respeito a relacdo entre os dados colhidos
e a finalidade perseguida pelo agente. Apresenta relagdo também com o principio da
utilizagdo ndo abusiva e com a recomendagdo de elimina¢do ou transformagdo em
dados andnimos das informagdes que ndo sejam mais necessarias. Defende-se que, a
depender do tipo de informagdo, seria possivel desmembrar o consentimento em
algumas categorias, com requisitos menos ou mais rigidos, conforme a natureza dos
interesses. Isso viria através da légica do consentimento granular.?*

Constata-se que a concepgao segundo a qual, em detrimento do ordenamento juridico
confere-se a vontade forca absoluta, resta, ha muito, superada, de modo que, hodiernamente,
entende-se que a vontade deve ser analisada sob o prisma da boa-fé objetiva, de modo a garantir
o equilibrio contratual, a transparéncia, a prestagao informacional e o agir em consonancia com

um standard comportamental por todas as partes.?>
5 A BOA-FE OBJETIVA NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A boa-fé¢ objetiva se estabelece como um dos principios de maior relevancia no
Ordenamento Juridico brasileiro, de modo que sua aplicabilidade se estabelece como a primeira,
e talvez a principal, frente de defesa e protecdo dos contratantes. Logo, o referido principio
opera de modos diversos, se ramificando em subprincipios € impondo deveres de lealdade e
cooperagdo em uma relagdo juridica.

Nessa toada a boa-fé objetiva, conjuntamente aos artigos 187 ¢ 422 do Cdodigo Civil,
bem como dos artigos 4°, IIl e 51, IV do Cddigo de Defesa do Consumidor, encontra-se
estabelecida no 4mbito da prote¢do de dados o artigo 6° da LGPD,?¢ o qual determina que as

atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a Boa-fé.

23 GODINHO, Adriano Marteleto; QUEIROGA NETO, Genasio Rodrigues; TOLEDO, Rita de Casia de Morais.
A Responsabilidade Civil pela violagdo a dado pessoais. Revista IBERC, v. 3, n. 1, p. 6, 2020.

24 TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as bases
legais. Revista Ciilistica. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020, p.11.

23 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relacio juridica,
situagoes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2014.

26 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios: I -
finalidade: realizagdo do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem
possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades; II - adequagao:
compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;
III - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de
dados; IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do
tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais; V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares,
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Complementarmente, ainda no artigo 6° da LGPD, foram elencados outros principios
que operam como desdobramentos dos deveres da boa-fé objetiva, dentre os quais a finalidade,

adequacgdo, necessidade, transparéncia, prevencao, dentre outros.

Uma questao, contudo, se coloca a frente: uma possivel utilizagdo da boa-fé apenas
por retérica, perdendo sua defini¢do, tal qual aconteceu na aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor pelos tribunais. Quando da aplicagdo da lei consumerista,
frente a necessidade de protecdo do consumidor, os magistrados acabaram utilizando
demasiadamente o principio, “adquirindo ali um valor meramente confirmatorio,
decorativo, sem precisdo de contetido”, pois ja haviam dispositivos na lei capazes de
alcancar a prote¢do do consumidor. Desta forma, trazendo a LGPD, quando dados que
cumpriram seu objetivo sdo reutilizados, ndo seria necessario recorrer a
responsabilidade poés-contratual, mas a violagdo ao principio da finalidade. Ou na
hipotese de qual melhor sistema de seguranga para armazenar determinada
informagdo, ndo se socorreria dos deveres anexos ao contrato, mas no principio da
seguranga (art. 6°, VII) e na adogdo de medidas técnicas (art. 46). 2’

A despeito da superutilizagdao e aplicacdo indevida do principio da boa-fé objetiva
pelos tribunais brasileiros em inimeras ocasioes, ressalta-se de modo incontestavel sua forga
normativa cogente no sentido de nortear a conduta das partes de uma relacao juridica a observar
0s preceitos éticos-juridicos comportamentais que ndo ocasionem a frustracdo da legitima
expectativa despertada na contratacao.

Em se tratando de dados pessoais, a boa-fé ¢ fundamental no equilibrio dos interesses
envolvidos, porque ha o temor produzido por ndo se conhecer quem os solicita,
tampouco se tem como avaliar os riscos advindos do que se fard com os dados
coletados, uma vez que podem ser usados de forma licita, mas também de forma
ilicita. 28

A boa-fé objetiva, notadamente, em se tratando da coleta e tratamento de dados se

apresenta como como um principio estruturante de todas as relagdes juridicas, pois no contexto

de uma sociedade hiperconectada, a coleta de dados se torna inevitavel, sendo imprescindivel

de exatiddo, clareza, relevancia e atualizagdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial; VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo,
comunicagdo ou difusdo; VIII - prevencdo: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoais; IX - ndo discriminagdo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos; X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstragdo, pelo agente, da
adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia ¢ o cumprimento das normas de protegdo de
dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas. (BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 14 nov.
2022.)

27 KREPKE, André Felipe. A boa-fé na LGPD e seus possiveis espagos de atuagdo. Magis — Portal Juridico. 27
fev. 2022. Disponivel em: https://magis.agej.com.br/a-boa-fe-na-1gpd-e-seus-possiveis-espacos-de-atuacao/.
Acesso em: 29 set. 2022.

28 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé na Lei Geral de Protegdo de Dados. Conjur. 9 mar
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-09/direito-civil-atual-principio-boa-fe-lgpd. Acesso
em: 24 fev. 2022.
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que o titular dos dados possua conhecimento dessa coleta e tratamento, assim como de como
esse processo ocorrerd, garantindo-lhe informagdes suficientes para que compreenda todas as
questdes relativas a coleta e tratamento de seus dados.

Nesse interim, o artigo 9° da LGPD,?° determina o dever especifico de informagdo no
tocante aos procedimentos adotados para a coleta e tratamento dos dados, de modo a garantir
transparéncia e informacdes suficientes ao titular que poderd, assim, concordar com a coleta de
seus dados ou desistir de realizar qualquer tipo de atividade com o agente de tratamento dos
dados.

Por fim, segundo estabelecem os artigos 46 € 47 da Lei Geral de Prote¢do de Dados,**
o principio da boa-fé objetiva impde aos agentes envolvidos na coleta e tratamento dos dados a
adogdo de procedimentos de seguranga no tratamento desses dados, garantindo ao titular que

terceiros nao tenham acesso a essas informag¢des sem sua anuéncia.
6  CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea perpassou uma série de mudancgas nas ultimas décadas, as

quais a transfiguraram de modo significativo, convertendo-a no que hoje se denomina uma

29 Art. 9° O titular tem direito ao acesso facilitado as informagdes sobre o tratamento de seus dados, que deverdo
ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas previstas em
regulamentacdo para o atendimento do principio do livre acesso: I - finalidade especifica do tratamento; II - forma
e duracdo do tratamento, observados os segredos comercial e industrial; III - identificacdo do controlador; IV -
informagdes de contato do controlador; V - informagdes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e
a finalidade; VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o tratamento; e VII - direitos do titular, com mengéo
explicita aos direitos contidos no art. 18 desta Lei. § 1° Na hipotese em que o consentimento ¢ requerido, esse sera
considerado nulo caso as informagdes fornecidas ao titular tenham contetido enganoso ou abusivo ou ndo tenham
sido apresentadas previamente com transparéncia, de forma clara ¢ inequivoca. § 2° Na hipdtese em que o
consentimento ¢ requerido, se houver mudangas da finalidade para o tratamento de dados pessoais ndo compativeis
com o consentimento original, o controlador devera informar previamente o titular sobre as mudangas de
finalidade, podendo o titular revogar o consentimento, caso discorde das alteragdes. § 3° Quando o tratamento de
dados pessoais for condi¢ao para o fornecimento de produto ou de servigo ou para o exercicio de direito, o titular
sera informado com destaque sobre esse fato e sobre os meios pelos quais podera exercer os direitos do titular
elencados no art. 18 desta Lei. (BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 14 nov. 2022.)

30 Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga, técnicas € administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruigdo, perda, alteragdo,
comunicagdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito. § 1° A autoridade nacional podera dispor
sobre padrdes técnicos minimos para tornar aplicavel o disposto no caput deste artigo, considerados a natureza das
informagoes tratadas, as caracteristicas especificas do tratamento ¢ o estado atual da tecnologia, especialmente no
caso de dados pessoais sensiveis, assim como os principios previstos no caput do art. 6° desta Lei. § 2° As medidas
de que trata o caput deste artigo deverfo ser observadas desde a fase de concepgdo do produto ou do servigo até a
sua execugao.

Art. 47. Os agentes de tratamento ou qualquer outra pessoa que intervenha em uma das fases do tratamento obriga-
se a garantir a seguranca da informacdo prevista nesta Lei em relacdo aos dados pessoais, mesmo apos o seu
término.

(BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 14 nov. 2022.)
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sociedade hiperconectada e uma sociedade de hiperconsumo. Os conceitos de hiperconexao e
de hiperconsumo sdo essenciais na caracterizacdo da sociedade contemporanea, pois
representam duas estruturam que a definem sob um prisma socioecondomico.

Multiplas foram as alteragdes e evolugdes tecnologicas que afetaram a vida das pessoas
ao longo dos séculos, todavia, quando analisadas como um todo, as tltimas duas décadas, sdo,
indubitavelmente, o periodo no qual se verifica em maior nimero e grau essas mudangas. A
acelerada evolucao das tecnologias comunicacionais ligadas a internet permitiu que individuos
estivessem conectados uns com os outros a todos os momentos de modo instantaneo e
facilitado.

Se por um lado essa ¢ uma grande vantagem, por outro expde todos esses individuos a
uma nova gama de riscos até entdo nunca imaginados na propor¢ao atual. Os dados se tornaram
essenciais para a utilizacdo das tecnologias, dados geograficos, gostos, buscas em provedores
de pesquisa, o estilo de musica que determinada pessoa gosta, todas informacgdes passaram a
ser analisadas por fornecedores nesse novo cendrio, de modo a buscar a maximizagao de seus
lucros na sociedade hiperconectada.

Ao passo que os referidos dados foram coletados o individuo se viu mais propenso a
consumir, especialmente, por meio do comércio eletronico, ferramenta que usualmente cria um
profiling de seus usudrios para compreender seus gostos e, assim, realizar posteriormente
publicidades direcionadas a essas pessoas.

A propria pessoa humana, pouco a pouco se tornou uma vitrine do que consume, de
modo que marcas se tornam simbolos e totens de sua propria personalidade. Consumir, cada
vez mais se torna uma atividade inerente ao proprio exercicio da personalidade, sendo que
aqueles que ndo consomem sdo renegados e afastados do convivio por meio das ferramentas
sociais.

No contexto de uma sociedade hiperconectada e hiperconsumista marcada, sobretudo,
pelo alto grau de tecnologias que permeiam o cotidiano, os dados se convertem em um ativo
valioso para fornecedores de produtos e servicos. Nesse diapasdo as normativas estabelecidas
pela LGPD se prestam a guarnecer a pessoa humana com instrumentos protetivos suficientes
para compreender a coleta e tratamento de seus dados e, assim, permitir que opte em ter, ou
ndo, seus dados coletados e tratados.

Nesse contexto, boa-fé objetiva se estabelece como um principio central da Lei Geral
de Prote¢ao de Dados — LGPD e do Ordenamento Juridico brasileiro, como um todo, ao impor
a observancia de um padrdo ético-juridico minimo com o intuito de ndo frustrar a legitima

expectativa dos demais contratantes e evitar lesdes aos interesses das partes. Assim, garantindo
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um standard comportamental de lisura pautado em valores morais e éticos da sociedade
(honestidade, retidao, lealdade) que impelem as partes a um agir razodvel, proporcional e, ndo

abusivo.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito do Trabalho possui como um de seus principios estruturantes, o principio da
protegao, que parte do pressuposto que o trabalhador necessita de uma protegao especial, ja que
na relagdo juridica entre empregado e empregador, o empregado apresenta-se como parte
hipossuficiente, uma vez que em regra depende do labor para subsisténcia sua e de sua familia,
sendo conceitualmente definido pela legislagdo, como aquele que ¢ subordinado ao
empregador. Todavia, para parte significativa da doutrina processual trabalhista, essa premissa
protetiva deve transcender o direito material, e alcangar o direito processual.

Nessa senda, ndo basta ao julgador, por exemplo, restringir a aplicacdo dos métodos
de integracdo para casos de lacunas normativas, quando ocorre de fato a auséncia de lei
especifica, e o juiz tem o dever de julgar, conforme art. 140 do CPC, posto que se existir norma
no caso concreto, mas o julgador perceber que a norma existente gera um resultado injusto,
deve ele considerar a existéncia de uma lacuna valorativa, chamada de lacuna axioldgica, o que
lhe autoriza a usar de um método de integragdo para o julgamento, como por meio de analogia.

De modo que decisdes reiteradas pelos Tribunais, em que se utilizam lacunas

axioldgicas como argumento para utilizacdo da integracdo, sdo chamadas de jurisprudéncias
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axiologicas, portanto, sdo julgados lastreados em juizos de valores sobre conceitos subjetivos
como o conceito de justo para o magistrado.

Tal pratica precisa ser analisada a luz do processo democratico, para verificar sua
compatibilidade, ou ndo, com o paradigma do Estado Democratico de Direito, em vigor no
Brasil, desde o advento da Constituicao Federal de 1988. Sendo que dentre os casos em tramite
na Justica do Trabalho, os casos que envolvem responsabilidade civil do empregador, por
acidente de trabalho, ganham maior destaque, pelos elevados valores de condenagdao que
costumam resultar, gerando impacto econdmico grande em empresas € segmentos empresariais,
de modo que a jurisprudéncia axioldgica representa inclusive um obstaculo significativo para o
planejamento de contencdo de danos de uma empresa, ja que ela acarreta enorme
imprevisibilidade para o provimento jurisdicional.

Assim, pela presente pesquisa pretende-se responder ao seguinte problema: A
utilizacdo das lacunas axiologicas em acdes de responsabilidade civil do empregador, por
acidente de trabalho, mostra-se compativel com o processo democratico?

Para responder ao problema proposto, apresenta-se os seguintes objetivos especificos:
Analisar como a responsabilidade civil do empregador configura-se, na Justica do Trabalho;
compreender os diversos pedidos que podem ser formulados diante da responsabilidade civil
do empregador, por um acidente de trabalho tipico; apresentar a classificagdo de lacunas e sua
relagdo na Justica do Trabalho; indicar exemplos de jurisprudéncias axioldgicas na Justica do
Trabalho; verificar a compatibilidade das lacunas axioldgicas com o Estado Democratico de
Direito. Como metodologia, utiliza-se abordagem qualitativa, pelo método hipotético-dedutivo,

através da técnica de pesquisa bibliografica.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR EM ACIDENTES DE
TRABALHO

O Brasil adota como regra geral para definir a configuracao da responsabilidade civil,
ou seja, do dever de indenizar, a teoria subjetiva para responsabilizagdo. Segundo a teoria
subjetiva, mostra-se necessario para concluir pelo dever de indenizar, a comprovacido de
conduta culposa do réu, além da prova de dano ao ofendido e nexo causal entre a conduta
culposa do réu, e o dano causado ao ofendido. Em regra, esta também ¢ a regra geral aplicavel

ao processo do trabalho, conforme art. 7°, inciso XX VIII da CF/88.



(In)compatibilidade das jurisprudéncias axiologicas com o processo democratico em
agoes de responsabilidade civil por acidente de trabalho

Em paralelo, a teoria objetiva para configuracdo da responsabilidade civil exige menos
requisitos, ao dispensar a necessidade de comprovagao de conduta culposa do réu, bastando que
se comprove a existéncia do dano e do nexo causal em relacao ao réu.

Contudo, a luz do paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil, tal teoria so seria
aplicavel em caso de previsdo expressa na lei, ou em caso de atividade risco. De forma que na
Justica do Trabalho, a interpretacdo da atividade econdmica desenvolvida como atividade de
risco, para autorizar a responsabilizacdo pela teoria objetiva, mostra-se extremamente comum,
partindo da presungao de assungao dos riscos pelo empregador.

Tal presuncao decorre do principio da alteridade, com amparo legal do art. 2° da CLT,
em que define-se que o empregador ¢ quem assume todos os riscos inerentes ao negécio, de
forma que jurisprudencialmente nao ¢ raro encontrar situagdes em que a responsabilidade civil
¢ configurada, independente da existéncia de culpa do empregador, pela aplicacao da teoria
objetiva, por considerar a atividade econdmica desenvolvida como atividade de risco.

A titulo de exemplo, menciona-se a simula n° 68 do Tribunal Regional do Trabalho
da 3 Regido, a qual dispde que a atividade de cobrador de transporte coletivo, ¢ considerada
como atividade de risco, em face da frequéncia de assaltos nos transportes publicos, aplicando-
se, portanto, a teoria objetiva para configuracdo da responsabilidade civil. Tal enunciado
sumular serve para ilustrar a ampla margem de interpretacdo existente, para classificar uma
atividade como de risco, tendo em vista o principio da alteridade.

Além do acidente de trabalho tipico, que € aquele acidente que acontece durante a
jornada de trabalho, existem outros eventos equiparados ao acidente de trabalho tipico, para
fins de responsabilidade civil, com base na Lei 8.213/90, como a doenga ocupacional, e ainda
outros eventos que se equiparam no ambito previdenciario, como o acidente de trajeto. Contudo,
em razao do recorte metodologico, a presente pesquisa desdobrara os efeitos apenas em relagao
ao acidente de trabalho tipico. Nessa senda, em sequéncia aborda-se os principais pedidos
decorrentes da responsabilidade civil do empregador, em um acidente de trabalho tipico.

Contudo, antes de adentrar aos tipos de pedidos que podem ser formulados no ambito
da responsabilidade civil do empregador, importante esclarecer que no ambito das indenizagdes
por danos materiais, aplica-se o direito comum, com sua previsao lastreada no Codigo Civil,
em razdo de lacuna normativa da CLT sobre o tema, o que autoriza a aplicagdo subsididria do
Cédigo Civil, com amparo no art. 8°, § 1° da CLT. Ja em relagdo as indenizacdes por danos
extrapatrimoniais, como a indenizagao por dano moral e por dano estético, aplica-se a CLT, nos
artigos 223-A até 223-G, que regulamentam as indenizag¢des por dano extrapatrimonial, no

Direito do Trabalho.
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2.1 Indenizac¢ido por dano emergente

O art. 949 do Cdédigo Civil dispde que as despesas com tratamento, ou outro prejuizo
sofrido, em caso de lesdo ou outra ofensa a saude, sdo responsabilidade do ofensor.

Assim, as despesas advindas de impactos do acidente de trabalho tipico, como por
consultas médicas, exames complementares, cirurgias, remédios, custos de deslocamento, entre
outras, podem ser cobradas do empregador, quando confirmada a sua responsabilidade civil.
Importante ressaltar que tais danos devem ser comprovados documentalmente, para ser

pleiteada indenizagao precisa sobre os danos emergentes.

2.2 Indenizacio por lucros cessantes

O mesmo art. 949 do Cddigo Civil, dispde que o ofensor também ¢ responsavel pelo
pagamento de lucros cessantes ao ofendido, até o fim da sua convalescenca. Nesse sentido, o
trabalhador ainda pode pleitear a indeniza¢do por valores que ele razoavelmente deixou de
ganhar, em virtude do acidente de trabalho tipico que sofreu.

Logo, exemplificando a indenizag¢do, o lucro médio de um empregado em atividade
autoénoma, exercida fora do horario de trabalho, que ele tenha ficado impedido de exercer, em
razdo de convalescenca decorrente do acidente de trabalho tipico, pode ser cobrado do

empregador, em decorréncia da existéncia da responsabilidade civil.

2.3 Indenizacio por pensio vitalicia

Além da indenizagao pelo dano emergente, e pelo lucro cessante, conforme art. 950
do Codigo Civil, o ofendido pode pleitear o pagamento de indenizag¢do pela importancia do
trabalho para que se inabilitou, ou pela proporcao da redugdo de capacidade laboral que sofreu,
até o fim da convalescenga, de modo que o paragrafo unico do mesmo artigo ainda dispde que
o ofendido pode exigir que a indenizagao seja arbitrada e paga de uma so vez. Ressaltando que
o percentual de redugdo de capacidade laborativa ¢ apurado por meio de pericia médica,
nomeada pelo juiz do trabalho.

Desse modo, exemplificando a referida indenizagao, se o trabalhador tem uma reducdo
definitiva da capacidade laborativa, de 20%, em razdo de um acidente de trabalho tipico, pode

pleitear a indenizagao referente a pensado vitalicia mensal de 20% sobre o salario na época do
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acidente, ou o valor a vista, com base no paragrafo tinico do art. 950, tendo como parametro

final em caso de dano definitivo, a expectativa de vida pelo IBGE.
2.4 Indenizacio por dano moral

Com a redagdo do art. 114, inciso IV da CF/88, define-se que a Justica do Trabalho ¢
competente para processar € julgar, o pedido de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,
decorrente da relagdo de trabalho. O art. 223-E da CLT indica a responsabilidade do
empregador, na propor¢do de sua acdo ou omissao, sobre danos de natureza extrapatrimoniais,
como o dano moral. Ressaltando ainda, que conforme art. 223-F da CLT, as indenizagdes por
danos extrapatrimoniais podem ser cobradas de forma cumulada com indenizagdes por danos
materiais.

O valor da indenizagdo ¢ arbitrado pelo juiz, diante das circunstancias do caso
concreto, mas tem os valores maximos arbitrados em relacdo de propor¢ao com o salario do
ofendido, para evitar enriquecimento sem causa, conforme art. 223-G, §1° da CLT. Todavia,
importante ressaltar que tal dispositivo esta com sua constitucionalidade discutida perante o
STF, por relacionar uma proporgao direta do valor extrapatrimonial de um ser humano, com

sua faixa salarial, desviando o foco do motivo que enseja a indenizagdo no caso concreto.
2.5 Indenizag¢ao por dano estético

O dano estético apresenta-se como espécie do género dano extrapatrimonial, de modo
que ¢ aplicavel geralmente em caso de acidente de trabalho que gera sequela associada a uma
cicatriz definitiva no trabalhador, sendo o valor arbitrado pelo juiz, aplicando-se no caso, a
mesma ressalva sobre a possivel inconstitucionalidade do art. 223-G, §1° da CLT, conforme

explicado no tdpico anterior.
3 AS LACUNAS AXIOLOGICAS NO DIREITO DO TRABALHO

De acordo com o art. 140 do CPC, o juiz ndo pode se valer da lacuna, como argumento
para se esquivar da func¢do de julgar o caso concreto. Assim, diante da existéncia de lacuna, o
julgador se valera de um dos métodos de integragao, para resolver o caso concreto. O art. 8° da

CLT, em seu caput, indica diversos métodos de integracdo que podem ser utilizados na Justi¢a
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do Trabalho, como: analogia, direito comparado, principios gerais do Direito, costumes,
jurisprudéncia, equidade, dentre outros.

Inicialmente, ao pensar em lacunas como exemplo para integragao, ¢ comum lembrar
de um conceito remetendo a simples auséncia de norma, mas essa ¢ apenas a lacuna normativa,
a doutrina apresenta classificagdes variadas sobre os tipos de lacunas existentes. Sendo adotado
como referéncia conceitual para a presente pesquisa, a conceituacdo de Maria Helena Diniz,
que divide as lacunas em: lacunas normativas; lacunas ontologicas e lacunas axiologicas.

Quanto a lacuna normativa, ela configura-se “[...] quando se tiver auséncia de norma
sobre determinado caso [...]"!, ja a lacuna ontoldgica por sua vez, ocorre “[...] se houver norma,
mas ela ndo corresponder aos fatos sociais, quando, p. ex., o grande desenvolvimento das
relagdes sociais, 0 progresso técnico acarretarem o ancilosamento da norma positiva [...]"%, e
por fim, a lacuna axiologica, objeto de estudo na presente pesquisa, configura-se “[...] no caso
se auséncia de norma justa, ou seja, quando existe um preceito normativo, mas, se for aplicado,
sua solugdo sera insatisfatoria ou injusta.”.

Como demonstrado alhures, a propria forma como a aplicacao da teoria objetiva, para
configurar a responsabilidade civil na Justi¢ca do Trabalho, ja costuma ser carregada de cunho
valorativo, todavia na fase de execug@o os exemplos relativos as lacunas axiologicas tornam-se
mais presentes ainda, tendo em vista a busca da efetividade, como explica Carlos Henrique
Bezerra Leite ao afirmar que:

E, pois, na Justica do Trabalho que o principio da maxima efetividade da tutela
jurisdicional encontra solo fértil para ampla aplicacdo, mormente na fase de
cumprimento de sentenga que contenha obrigagdo por quantia certa (em geral, créditos

de natureza alimenticia). Eis ai a aproximagdo do direito processual ao direito
material, propiciando o acesso a jurisdigdo justa.*

Incialmente, com o julgado abaixo demonstra-se a op¢ao do julgador ao utilizar do

CPC, para simplesmente intimar o executado para o pagamento, ¢ ndo citar como determina o

art. 800 da CLT, por entender ser algo mais adequado e justo para as execucdes trabalhistas,
desde a época de vigéncia do antigo CPC:

AGRAVO DE PETICAO. CUMPRIMENTQ DE SENTENCA’TRABALHISTA.

ART. 475-J DO CPC. LACUNA ONTOLOGICA E AXIOLOGICA DA CLT.

PROCESSO SINCRETICO. CPC. Se a norma processual trabalhista, a despeito da
literalidade, comete omissao ontoldgica e axioldgica, cabe ao intérprete constitucional

! DINIZ, Maria Helena. Lacunas no direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 95.

2 DINIZ, Maria Helena. Lacunas no direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 95.

3 DINIZ, Maria Helena. Lacunas no direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 95.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. As recentes reformas do CPC ¢ as lacunas ontoldgicas e axioldgicas do
processo do trabalho: necessidade de heterointegracdo do sistema processual ndo-penal brasileiro. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, vol. 73, n° 1, p. 98-106, jan/mar 2007, p. 106.
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seguir a direcdo da fonte que o conduz a uma releitura capaz de dar efetividade e
concretude aos auspicios da justa pacificagdo, fins do processo, e do anseio social de
duragdo razoavel do processo, arco e flecha da prevaléncia dos fins sociais da lei e
efetividade da decisdes judiciais pondo fim a dualidade do processo cognitivo
(Recurso desprovido). °

Perceba-se que no caso acima indicado, ndo houve declaragdo de inconstitucionalidade
pelo controle difuso, mas tao somente detrimento de uma norma, por considerar a mesma injusta
ao caso concreto.

Outro exemplo, diz respeito a aplicacdo da multa do art. 523 do CPC, caso o executado
ndo pague a execugdo no prazo indicado. A CLT, no artigo 800, afirma que o executado sera
citado para o pagamento, sob pena de penhora, assim a CLT deixa claro a consequéncia pelo
descumprimento do prazo: a penhora ser realizada, contudo o CPC prevé a multa de 10% sobre
o valor da execugdo. Assim, com base na existéncia de lacuna axioldgica, alguns Tribunais
determinam a aplicacdo da referida multa, conforme se verifica no julgado abaixo:

MULTA DO § 1° DO ART. 523 DO CPC/2015 (ART. 475-J DO CPC DE 1973).
APLICABILIDADE NO PROCESSO DO TRABALHO. DIALOGO DAS FONTES.
A norma inserta no § 1° do art. 523 do CPC/2015 (art. 475-]J do CPC de 1973)
configura medida objetiva de efetivagdo do acesso a justica, pois desestimula a
interposi¢do de recursos protelatorios, tornando concreta a disposigdo contida no art.
5°, LXXVIII, da CF, que tem por escopo a entrega da prestacdo jurisdicional em tempo
razoavel, o que exige a reinterpretagdo do art. 769 da CLT conforme a Constituicao,
possibilitando, assim, o reconhecimento das lacunas ontologicas e axiologicas da

CLT, bem como o didlogo das fontes dos subsistemas do Direito Processual Civil e
do Direito Processual do Trabalho.®

Novamente destaca-se que ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade, mas a decisao
¢ tomada na existéncia da lacuna valorativa, configurando-se verdadeira jurisprudéncia
axioldgica, na medida em que acaba sendo confirmada por outros Tribunais e varas do trabalho.

Nesse sentido, Mauro Schiavi defende que a norma processual tida como injusta, deve
ser afastada em razdo da existéncia de lacuna axioldgica, ao dispor que:

Desse modo, diante de norma processual prevista pela Lei n. 13.467/17 que seja
manifestamente injusta no caso concreto, viole frontalmente principio constitucional,
ou do processo trabalhista, desfigure o fundamento do processo trabalhista, ou
implique em grave entrave ao acesso a justica do economicamente fraco, devera

decretar a existéncia da lacuna axiologica, e buscar na Lei Processual Comum, solu¢do
mais justa ao caso concreto.’

S ESPIRITO SANTO. Tribunal Regional do Trabalho da 17 Regido. Acorddo de julgamento de agravo de petigdo.
Numero do processo: 0065600-71.2011.5.17.0005. Relatora: Juiza Sonia das Dores Dionisio. Didrio de Justica
Eletronico: 15 out. 2015.

6 ESPIRITO SANTO. Tribunal Regional do Trabalho da 17 Regido. Acorddo de julgamento de agravo de petigdo.
Numero do processo: 01098004820115170011. Relator: Desembargador Carlos Henrique Bezerra Leite. Didrio
de Justica Eletronico: 30 nov. 2016.

7 SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2018, p. 56-57.
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Percebe-se até o momento que a doutrina processual trabalhista, parece ndo perceber
qualquer incompatibilidade sistémica do processo democratico, para com a aplicacdo das
lacunas axioldgicas, de modo que tais pontos de possiveis incompatibilidades serdo abordados

em sequéncia.

4  (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE LACUNAS AXIOLOGICAS E PROCESSO
DEMOCRATICO

Desde 1988, o Brasil instituiu formalmente o Estado Democratico de Direito, contudo
a legislacdo infraconstitucional parece ndo ter absorvido por completo, a esséncia democratica
emanada pelo devido processo legal, em conceber direitos como ao contraditorio e ampla
defesa, como direitos fundamentais para a ordem democratica. Por devido processo legal, no
ambito do processo democratico, significa dizer, “[...] conjunto de procedimentos e atos
procedimentais legiferativamente criados e regidos pelo devido processo para operar, fiscalizar
e assegurar direitos e deveres contidos no discurso constitucional.”.?

A correlagcdo da ampla defesa e contraditorio, que sdo contidos expressamente como
direitos constitucionais, com a fiscalidade plena das decisdes judiciais, faz-se necessdaria, tendo
em vista que a Unica forma de assegurar que o Poder Judiciario respeite o direito das partes,
como ao contraditorio e a ampla defesa € por meio de garantir uma fiscalidade plena de suas
decisdes.

Nessa senda, o déficit democratico na utilizagdo das lacunas axioldgicas pela Justiga
do Trabalho, evidencia-se, uma vez que “[...]Jespacos deliberativos que ndo contam com o
devido balizamento processual (inclusdo e fiscalizagdo democratica pelas partes interessadas e
legitimas) ndo se legitimaram com o necessario status de Direito Democratico.[...]”°. Uma vez
que sem a referida fiscalidade plena, ndo seria possivel controlar os conceitos metafisicos do
magistrado, que envolve a escolha dos valores usados para considerar a existéncia da lacuna
axioldgica, o que compromete até¢ a refutacdo segura da decisdo, tendo em vista que a

fiscalidade das decisdes garante “[..] a todos uma refutabilidade argumentativa como

8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 14. ed. Sao Paulo: Thomson-IOB, 2018,
p. 61.

® CARVALHO, Jodo Carlos Salles de. Pedagogia judicial e processo democratico: a fala processual como
exercicio de cidadania. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 137.



(In)compatibilidade das jurisprudéncias axiologicas com o processo democratico em
agoes de responsabilidade civil por acidente de trabalho

testabilidade (falseabilidade) permanente de eficiéncia sist€émica a prevenir dogmatizagdes
decisorias fundadas na razdo a priori dos operadores do ordenamento juridico vigorante™!?
Ademais, considerar a possibilidade de o magistrado afastar a validade de uma norma,
por entender ela como injusta no caso concreto, viola expressamente o principio da legalidade,
previsto no art. 5°, inciso II da CF/88, o que j4 inviabiliza a compatibilidade da utilizag¢do das
lacunas axiologicas, com o processo democratico, tendo em vista que:
A nossa Constituigdo de 1988 (art. 5°, II) adotou integralmente o principio da
legalidade como pressuposto da operacionalizacdo institucional do processo, tal como

se vé dos itens LIV e LV do art. 5°. Assim, o devido processo nao existe fora da
legalidade e a jurisdicdo ¢ atividade estatal s6 legitimavel pela tutela do processo. !!

Desse modo, no cenario exposto, sobre as jurisprudéncias axioldgicas que estdo
presentes nos tribunais trabalhistas, norteando a discussdo sobre a responsabilidade civil do
empregador em acidentes de trabalho, desde a interpretagdo ampliativa do conceito de atividade
risco, até detalhes processuais no curso da execu¢ao, pode-se afirmar que elas tornam o
processo do trabalho imprevisivel.

De modo que a imprevisibilidade decorre da utilizagdo das lacunas axiologicas, uma
vez que a validade da legislacao vigente, ndo depende apenas de sua constitucionalidade, mas
também depende de ser coerente, com o conceito de justo que o magistrado tiver, em
determinado caso concreto, o que gera enorme inseguranca juridica para as partes envolvidas,
absolutamente incompativel com o devido processo legal, em um Estado Democratico de

Direito.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, na Justica do Trabalho, a responsabilidade civil do empregador em
acidentes de trabalho, costuma-se configurar pela teoria objetiva, quando a Justica entende que
a atividade desenvolvida era de risco para o empregado. De modo que uma vez configurada, o
empregador ¢ responsavel pelo pagamento de diversas indenizagdes, tanto no género de
indenizagdes por danos materiais, como o dano emergente, o lucro cessante, € a pensao vitalicia,
e ainda pelo pagamento de indenizagdes por dano extrapatrimonial, como a indenizagao por

dano moral e por dano estético.

10 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.
214.

"' LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 14. ed. Sdo Paulo: Thomson-IOB, 2018,
p. 99.
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Ao longo do processo para apuracao da responsabilidade civil, e na sua respectiva fase
de execucdo, um fendmeno mostra-se presente pela jurisprudéncia: a utilizacdo de lacunas
axioldgicas, como motivo para que o julgador afaste a validade de norma vigente que considera
injusta no caso concreto, geralmente em favor do empregado, em razao de influéncia do
principio da protecdo ao trabalhador, como parte hipossuficiente da relagdo de emprego.

Em que pese seja uma pratica comum nos tribunais trabalhistas, a pesquisa evidenciou
déficits democraticos na utilizacdo reiterada de tais lacunas axioldgicas, uma vez que ela
compromete direitos processuais fundamentais ao processo democratico, como ao
contraditério, a ampla defesa, e a fiscalidade plena das decisdes judiciais, bem como ao
principio da legalidade, tendo em vista que as decisdes sdo tomadas baseadas no senso subjetivo
de Justi¢a na mente do magistrado, podendo validar decisdes contrarias a legislagdo vigente, o

que compromete a esséncia do Estado Democratico de Direito.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Sabe-se que o consumo ¢ condicdo vital para o desenvolvimento socioecondmico das
geracgoes, posto que € capaz de garantir melhores condi¢des de vida, educagdo, lazer e saude,
sendo pois, fator rotineiro no dia-a-dia das relagdes sociais. Todavia, apds a expansao dos meios
de producado, gerada pela globalizagdo do mercado, consolidou-se uma sociedade pautada no
consumo de massa.

Neste cenario, as relagdes dos consumidores para com os seus produtos foram
modificadas, isso porque, a posse passou a se configurar como um status importante no meio
social, efetivando-se, dessa maneira, uma sociedade que pode ser classificada como do
“hiperconsumo”. Sob essa Otica, a presente pesquisa se propde, inicialmente, a discorrer sobre
a origem da pratica mercadologica da obsolescéncia programada, reconhecida na sociedade do
hiperconsumo, e de sua possivel configuracdo como conduta ilicita.

Soma-se, ainda, a esta conjuntura, a estruturagdo de um mercado insustentavel,
consolidado sob a égide do lucro inesgotavel, da finitude dos bens naturais e da publicidade
abusiva. Nesse ambito € que se torna possivel a verificacdo da estratégica ora investigada, na
medida em que essa, ao se configurar como conduta ilicita, torna indispensavel a reflexao acerca

dos riscos, essencialmente, sociais € ambientais causados pela obsolescéncia planejada.
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Assim, a problematica deste ensaio se tipifica pela andlise da ndo imputacdo da
responsabilidade civil frente a obsolescéncia programada. Ademais, o presente estudo tem por
objetivo a reflexdo acerca da viabilidade da modificagdo desse entendimento para obstar as
atuais ofensas que a referida estratégia configura em relagdo ao direito dos consumidores € ao
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Para tanto, o presente artigo optou pela adogdo da vertente metodologica juridico-
sociologica, analisando a aplicacdo da estratégia da obsolescéncia programada na sociedade do
hiperconsumo. No tocante a investigagdo, foi escolhido o tipo juridico-projetivo, descrito por
Witker e Gustin.!

Por fim, infere-se que se trata de um estudo tedrico, que se concretizou mediante uma
pesquisa jurisprudencial e doutrinaria. Dessa forma, sem a pretensdo de esgotar as reflexdes
acerca da tematica, defende-se a ilicitude desta e a necessidade de se tracar um modelo de
responsabilidade civil que atue em prol do equilibrio das relagdes de consumo e do meio

ambiente.

2 DA ORIGEM DA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA A ILICITUDE DA
ESTRATEGIA MERCADOLOGICA

Entende-se por obsolescéncia programada a pratica assumida por fornecedores de
produtos, pela qual, intencionalmente, promove-se uma limitagdo da vida util de bens? que,
tradicionalmente, deveriam possuir maior durabilidade. Este fendmeno, que pode ser
compreendido como uma estratégia mercadologica, segundo Parecer do Comité Econdmico e
Social Europeu,? acarreta a degradacdo do produto em analise antes de sua degradagio natural,
a ponto de gerar perda de valor e utilidade por razdes diversas ao uso corriqueiro do bem. Deste
modo, por questdes conectadas a um suposto progresso técnico ou a modificagdes de
tendéncias, o mercado sugere a solugdo: descarte.

Tem-se, nesse ambito, o cendrio ideal para a consolidacdo de uma sociedade marcada

pelo consumo insustentavel e irracional, que, hoje, desdobra-se na chamada sociedade do

! GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria
e pratica. 3a. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

2 EFING, Antdnio Carlos; PAIVA, Leonardo Lindroth. Consumo e Obsolescéncia Programada: Sustentabilidade e
Responsabilidade do Fornecedor. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relacdes de
Consumo. Curitiba, Jul/Dez. 2016, p. 128.

3 CESE. Comité Econdmico € Social Europeu. Parecer do Comité Econdémico e Social Europeu sobre o tema Por
um consumo mais sustentavel: O ciclo de vida dos produtos industriais e informag@o do consumidor a bem de
uma confianga restabelecida. Jornal Oficial da Unido Europeia. Relator: Thierry LIBAERT. Correlator: Jean
Pierre HABE, 2013, C.67/25.
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hiperconsumo, identificada pelo estudo filosofico do francés Gilles Lipovetsky em sua obra
“Felicidade Paradoxal - Ensaio sobre a Sociedade do Hiperconsumo”.*

Isso devido ao fato de que, com origem norte-americana, a obsolescéncia programada
passou a ser defendida, especialmente, como alternativa para a superacao da Grande Depressao
em 1929, sendo concebida, portanto, como ato benéfico para a sociedade. Nessa linha de
intelec¢do, entendia-se que o fato de se planejar uma vida util reduzida para produtos
comumente usufruidos estimularia o consumo social e, consequentemente, promoveria a
recuperagdo econdmica dos Estados Unidos. Deste modo, acreditava-se na criagdo de uma
receita reserva a disposi¢do de diversos atores econdmicos, isto ¢, “o governo, por meio de
impostos; os fabricantes, pela receita da venda de novos produtos; e as pessoas, com a garantia
de salarios”.>

Todavia, a boa intengdo conectada ao surgimento do conceito também se tornou
obsoleta, na medida em que ndo se contempla mais a obsolescéncia como um remédio para as
consequéncias e efeitos de uma crise econdmica, mas como um problema social e ambiental.®
Nessa perspectiva, aponta-se que, atualmente, a pratica se conecta a atos de persuasiao
perigosos, visto que o excesso de publicidade combinado com a redugdo planejada da vida 1til,
geram uma necessidade de troca antecipada do produto, pautada na triade da posse de recursos
financeiros suficientes - ou ndo -, status social e uma suposta felicidade paradoxal, exercida
pelo consumo individual, como preleciona Lipovetsky:’

Quanto mais se consome, mais se quer consumir: a época da abundancia ¢ inseparavel
de um alargamento indefinido da esfera das satisfacdes desejadas e de uma
incapacidade de eliminar os apetites de consumo, sendo toda saturagdo de uma
necessidade acompanhada imediatamente por novas procuras. Dai a tradicional

pergunta: a que se deve essa escalada sem fim das necessidades? O que é que faz
correr incansavelmente o consumidor?

Pelo narrado, hé de se analisar se seriam os fornecedores dos produtos consumiveis os
responsaveis pela escalada incansavel dos consumidores, por intermédio da adocdo da
obsolescéncia. Com esse objetivo, infere-se que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu
art. 3°, ensina que “fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou

estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producao,

4 LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal - Ensaios sobre a Sociedade do Hiperconsumo. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2007.

5 CORNETTA, William. Obsolescéncia. Tomo Direitos Difusos e Coletivos. Edigdo, 1 de julho de 2020.
Enciclopédia Juridica PUCSP, 2020, p. 7.

¢ CORNETTA, William. Obsolescéncia. Tomo Direitos Difusos e Coletivos. Edi¢do, 1 de julho de 2020.
Enciclopédia Juridica PUCSP, 2020, p.5

"LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal - Ensaios sobre a Sociedade do Hiperconsumo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p. 38.
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montagem, criacdo, construcdo, transformagdo, importagdo, exportagdo, distribui¢do ou
comercializa¢do de produtos ou prestagio de servigos™.®

Logo, quando se compreende a estratégia analisada, entende-se que o fornecedor se
caracteriza tanto por aquele que produz o produto com a vida util reduzida, como por aquele
que o comercializa. Deste modo, em face da protecdo ao direito do consumidor, torna-se
possivel a analise deste ato empresarial, que acarreta graves consequéncias ao ser € a0 meio
ambiente, como de responsabilidade do fornecedor.

Isso pois, apesar de ndo existir no ordenamento juridico brasileiro uma proibi¢ao
explicita e direta contra a referida conduta mercadolégica, a legislacdo consumerista traga uma
perspectiva de prote¢do e reparagdo integral ao consumidor por eventuais defeitos nos produtos
ou servigos adquiridos.

Assim, a obsolescéncia, que pode se manifestar de diversas formas, seja em a) sentido
restrito, b) indireto, ¢) por incompatibilidade ou d) pela forma psicologica,’ pode ser, hoje,
concebida como ilicita, visto que fere os principios regentes da relacdo consumerista, em
especial, o dever de informacao, na hipdtese em que a redugao da vida 1til dos produtos nao €
acompanhada de uma justificativa exclusivamente técnica, perpassada de forma a esclarecer o
consumidor da alteragdo. '°

Podendo se manifestar, portanto, sob a forma de vicio oculto, correlacionado com a

ideia de durabilidade, a obsolescéncia planejada acaba por ferir as legitimas expectativas do

8 BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a
protecao do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 11 de setembro de 1990.

A obsolescéncia programada em sentido restrito consiste em prever uma duragdo de vida reduzida para o
produto, caso necessario introduzindo um dispositivo interno que determine o fim da vida do aparelho apds um
certo numero de utiliza¢des.

— A obsolescéncia indireta, liga-se a impossibilidade de reparar um produto por falta de pegas adequadas ou
porque a reparagdo se revela impossivel.
— Ja a obsolescéncia por incompatibilidade faz com que o consumidor tenda mais a comprar um novo produto
do que a reparar um antigo, em parte devido ao prazo ¢ ao prego da reparagao.
Por fim, a obsolescéncia psicologica, é aquela ligada as campanhas publicitarias das empresas que procuram
tornar os produtos existentes obsoletos na mente dos consumidores (grifos nossos) - CESE. Comité Econémico e
Social Europeu. Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre o tema Por um consumo mais
sustentavel: O ciclo de vida dos produtos industriais e informag¢do do consumidor a bem de uma confianga
restabelecida. Jornal Oficial da Unido Europeia. Relator: Thierry LIBAERT. Correlator: Jean Pierre HABE,
2013, C.67/25.
1 RIVABEM, Fernanda Schaefer; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Obsolescéncia Programada: entre a
legalidade e a abusividade da conduta. Notas a partir das decisdes do STJ. Revista IBERC.7 set./dez. 2021, p. 30.
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consumidor, afetando a qualidade do produto a ser consumido.!' Segundo Farias e Rosenvald,
o vicio oculto ¢ aquele “que acomete a coisa transferida em contratos comutativos, tornando-a
impropria ao uso a que se destina ou lhe reduzindo o valor. Sendo inerente a esséncia do
produto, o vicio ¢ capaz de torna-lo imprestavel. Por tais motivos, analisar a obsolescéncia
como vicio oculto - na medida em que acomete o produto, tornando-o inttil ao seu fim - pode
beneficiar a compreensdo acerca da ilicitude do ato.

Ademais, mesmo que a estratégia seja descaracterizada como vicio oculto em face da
atual sociedade da informagao, pela qual se tem a maior divulgacdo das condigdes materiais e
reais dos produtos por exposi¢do virtual de outros consumidores, infere-se que a obsolescéncia
promove a desarmonizagdo da relagdo consumerista, caracterizando-se, muitas vezes, como
publicidade ilicita, posto que abusiva. Isso porque, a publicidade abusiva ¢ qualificada pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, como a publicidade que ofende valores basicos da sociedade,
desrespeitando, por exemplo, valores ambientais. '3

Desse modo, tem-se que a obsolescéncia, seja essa classificada como vicio oculto ou
propaganda abusiva, afronta o direito dos consumidores e afeta, diretamente, 0 meio ambiente,
através da producao excessiva de residuos, acompanhada do descarte inadequado desses.

Isto ¢, a configurag@o como pratica ilicita, verificada pelo viés de a considera-la como

vicio oculto ou publicidade abusiva,'4

afronta linearmente a boa fé objetiva, apesar desta
conduta ter se tornado praxe nas relagdes de consumo. A despeito de verificada a abusividade,
exemplifica-se que durante a realizagdo desta pesquisa, os tribunais de Justica de Minas Gerais,
Rio de Janeiro, Ceard, Espirito Santo, Amazonas nao haviam analisado nenhum processo sequer
acerca da tematica.

Entre os tribunais verificados, tem-se que apenas o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul adentrou a questdo, porém, nao a reconhecendo como comportamento ilicito passivel de

responsabiliza¢do, o que configura um entrave para a superacdo da controvérsia. Para fins de

compreensdo, a referida decisdo merece, pois, ser analisada:

' EFING, Antonio Carlos; PAIVA, Leonardo Lindroth. Consumo € Obsolescéncia Programada: Sustentabilidade
e Responsabilidade do Fornecedor. Revista de Direito, Globalizaciao e Responsabilidade nas Relacdes de
Consumo. Curitiba, Jul/Dez. 2016, p. 128-129.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos. - 7 ed. rev. e
atual. - Salvador: Ed: JusPodivm, 2017, p. 509.

3 BARBOSA, Caio César do Nascimento; SILVA, Michael César; BRITO, Priscila Ladeira Alves de.
Publicidade ilicita e influenciadores digitais: novas tendéncias da responsabilidade civil. Revista IBERC, Minas
Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-21, mai.-ago./2019, p.7.

14 RIVABEM, Fernanda Schaefer; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Obsolescéncia Programada: entre a
legalidade e a abusividade da conduta. Notas a partir das decisdes do STJ. Revista IBERC.7 set./dez. 2021, p. 31.
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CONSUMIDOR. TELEFONIA MOVEL. MIGRACAO DE TECNOLOGIA. CDMA
PARA GSM. PRETENSAO A MANTER TECNOLOGIA OBSOLETA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. SENTENCA MANTIDA. 1. O autor requereu
continuar com seu aparelho ou que a operadora ré fornecesse um valor maior do que
R$99,00 para a troca do aparelho. 2. Ndo ha nos autos referéncia a qualquer problema
advindo da instalacdo da nova tecnologia adotada pela ré e invariavelmente, pelas
demais concorrentes. 3. Os aparelhos celulares, como todo equipamento eletronico, e
quase a maioria dos bens de consumo modernos, sujeitam-se ao fendomeno da
"obsolescéncia programada', tornando-se descartaveis com o passar do tempo
diante do advento de novas tecnologias. Dai porque ndo ha fundamento valido a
justificar que o investimento feito em sua compra foi consideravel e que apenas por
isso teria o consumidor direito a alguma retribuigao.

4. Em que pese nio seja imune as criticas, esse modo de funcionamento do mundo
capitalista niao é ilicito, nem ilegal, de modo que nido se pode compelir a
fornecedora a atender os reclames do consumidor. RECURSO DESPROVIDO. '3

Percebe-se, pela argumentacao do relator, que por mais prejudicial que se caracterize
a obsolescéncia programada, os seus excessos ainda ndo sdo reconhecidos como suficientes ao
ponto de coagirem os fornecedores a atenderem as legitimas expectativas de seus consumidores.
Portanto, o que se impde ¢ a alteragdo da percepgao juridica e social acerca da tematica.

Em relagdo ao consumo, mesmo que se adote uma concepgao individualista, verificar-
se-a uma limitacao inafastavel relacionada aos recursos naturais utilizados para a produgdo dos
bens planejados para se tornarem, brevemente, obsoletos. Ou seja, a tendéncia ¢ a consolidagao
de um paradoxo, composto pelo aumento incessavel da demanda perante um ambiente com
condig¢des limitadas para fins de produgao.

De qualquer forma, o mercado ¢ que se fortalece, a partir do momento em que desperta
no consumidor essa ideia de consumo individual supracitada, tornando as particularidades de
cada consumidor o principal direcionamento da comunica¢do mercadoldgica. Ou melhor,
convencendo o consumidor dessa suposta importancia do “ser”. Tem-se, desse modo, a criagdo,
segundo Lipovetsky,'® de um consumo emocional, no qual:

A publicidade passou de uma comunicagdo construida em torno do produto e de seus
beneficios funcionais a campanhas que difundem valores e uma visdo que enfatiza o

espetacular, a emocdo, o sentido ndo literal, de todo modo significantes que
ultrapassam a realidade objetiva dos produtos.

Assim sendo, caso os consumidores assumam uma posi¢do mais ativa perante esta
nova relagdo consumista que vem se impondo socialmente, torna-se plausivel a reflexdo sobre
a desconstrucdo da espetacularizacdo atual do consumo. Isso porque, a conscientizacdo do

consumidor perpassa pela expansdo da educagdo ambiental e consequente influéncia na

IS TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Recurso Civel, N° 71004731089, Terceira Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Cleber Augusto Tonial, Julgado em: 30-01-2014.

16 LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal - Ensaios sobre a Sociedade do Hiperconsumo. So Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p.46.
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percepgao social e juridica em relagao a obsolescéncia programada, na medida em que o direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado deve se sobrepor ao direito do consumo

individual insustentavel.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE A OBSOLESCENCIA
PROGRAMADA

Ante a conjuntura exposta, torna-se pertinente analisar a eficacia e a necessidade de se
tracar uma responsabilidade civil em face do ilicito ato de se planejar a abreviagdo da vida 1til
de bens, em nome de um suposto desenvolvimento econdmico. Isso pois, por um lado, como
exposto no capitulo anterior, os tribunais brasileiros demonstram ndo recepcionar a alegacdo da
obsolescéncia como estratégia de violacao aos direitos dos consumidores. Por outro lado,
configura-se como perceptivel transgressdo a boa-fé objetiva, exigida nas relagdes juridicas
contemporaneas, na medida em que tal fendmeno prejudica ndo s6 o meio ambiente, mas
provoca uma reagao irracional na sociedade diante a necessidade de consumir a qualquer custo.

Diante deste cenario, aponta-se que o desenvolvimento social atual deve ser
compreendido através de um carater pluridimensional, que se apresenta como um processo que
ndo se resume ao fator econdmico, mas que objetiva o bem-estar dos seres humanos em duas
dimensdes: a coletiva e a individual.'” Nessa logica, a possivel responsabilizagdo dos
fornecedores pelo procedimento da obsolescéncia programada pode garantir a prote¢ao do meio
ambiente e a transparéncia das relacdes de consumo, promovendo, de fato, o referido
desenvolvimento social.

Todavia, resta compreender qual mecanismo de responsabilizagdo sera capaz de coibir
a estratégia mercadologica e insustentavel da obsolescéncia planejada.

Para tanto, tal como Angelo Masullo,'® entende-se indispensavel a anélise da natureza
da obsolescéncia no caso concreto, visto que a responsabilidade civil devera ser afastada sempre
que a obsolescéncia se caracterizar como inovacao tecnoldgica em prol da qualidade de vida do
consumidor ou quando afastado o nexo de causalidade entre a conduta do fornecedor e a vida

util dos produtos consumidos. Este fator que apenas poderé ser verificado em cada contexto

17SILVA, Maria Beatriz Beatriz Oliveira da. Obsolescéncia Programada e Teoria do Decrescimento versus
Direito ao Desenvolvimento e ao Consumo Sustentaveis. Veredas do Direito - Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel. Dom Helder - Escola de Direito. Belo Horizonte, v. 9; n.17; p. 181-196.
Janeiro/Junho de 2012, p. 189.

18 MASULLO, Angelo Setaro Soares. Responsabilidade Civil Por Obsolescéncia Programada. Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Professores Orientadores: Nelson Carlos Tavares Junior; Lucas
Tramontano de Macedo. Rio de Janeiro, 2018, p. 5-7.
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pelos tribunais, a0 menos até que se torne habitual, assegura, portanto, a protec¢ao juridica da
sociedade civil, ao passo que certifica as condi¢cdes de producao dos produtos consumiveis.

Ainda acerca do conceito de nexo causal, explica Farias, Rosenvald e Netto que esse
se configura como o pressuposto da responsabilidade civil ancorado na perspectiva moral da
agdo humana, “pois indica, primariamente, que se responde pelo dano injusto que se causa”.!®
Desta forma, apenas had nexo causal quando a conduta assumida pelo fornecedor for, de fato, a
responsavel por tornar o bem obsoleto. Inclusive, prescreve o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu Art. 12, §2° que: “O produto nao ¢ considerado defeituoso pelo fato de
outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado”.?°

Com efeito, o que se defende ndo ¢ a limitagdo a promog¢ao de produtos de melhor
qualidade, mas a alteragdo do modelo de desenvolvimento de bens e servigos do modelo
capitalista atual. Isto significa que a producdo e o consumo devem se integrar a ideia de
sustentabilidade, a fim de garantir o direito social ao desenvolvimento sustentavel.?! Isso posto
que, o direito ao consumo em uma sociedade integralizada ndo possui respaldo absoluto, o que
inviabiliza que este seja desmedido e irracional, na medida em que traga consequéncias, até
mesmo, para geragoes futuras.

Isto significa que o que se busca ¢ promover a reflexdo acerca dos excessos da referida
estratégia capitalista, na medida em que essa impde vantagens excessivas ao fornecedor,
provoca danos ao consumidor, a sociedade e ao meio ambiente,?? por meio da extensa produgdo
de residuos soélidos, raramente descartados corretamente. Neste contexto, justifica-se a
incidéncia de responsabilizag¢do, posto que o microssistema consumerista, construido a partir
de uma otica pessoalista, consagra a responsabilidade civil objetiva as relagdes de consumo.

Por consequente, traga-se uma responsabilidade que independe de culpa, mas que pelo
Codigo de Defesa do Consumidor deve se atrelar a defeitos no produto, “bem como por

informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos™?

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. - § ed. rev. e atual. - Salvador: Ed: JusPodivm, 2021, p. 464.
20 BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a
protecdo do consumidor e d4 outras providéncias. Brasilia, 11 de setembro de 1990.
21 SILVA, Maria Beatriz Beatriz Oliveira da. Obsolescéncia Programada e Teoria do Decrescimento
versus Direito ao Desenvolvimento e ao Consumo Sustentaveis. Veredas do Direito - Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel. Dom Helder - Escola de Direito. Belo Horizonte, v. 9; n.17; p. 181-196.
Janeiro/Junho de 2012, p. 190.

22 RIVABEM, Fernanda Schaefer; GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Obsolescéncia Programada: entre a
legalidade e a abusividade da conduta. Notas a partir das decisdes do STJ. Revista IBERC. v. 4, n. 3, p. 21-37,
set./dez. 2021, p. 9.

23 BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a
protecao do consumidor e dé outras providéncias. Brasilia, 11 de setembro de 1990, Art. 12.
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Nessa perspectiva, aponta-se que o ilicito ja se manifesta na mera hipdtese do defeito
extrinseco relacionado a falha de informago,?* o que torna crivel o questionamento sobre a
pratica da obsoléncia programada, visto que esta conduta pode se configurar por vicio oculto,
interligado a alteragdes na durabilidade do produto, o que fere o Art. 4°, inciso II, alinea “d” do
Cddigo de Defesa do Consumidor, ou por publicidade enganosa, que alimenta um consumo
pautado no status de possuir, sempre, algo mais novo, mais bonito ¢ mais moderno, o que
desencadeia o consumismo como um novo problema socioambiental.>

Ainda sobre a tematica, Agostinho Koppe, Cleide Calgaro e Luiz Horn discorrem:

Essa cultura consumista se desenvolve, também, a partir de uma educagio que cria o
desejo pelo consumo, pelo descarte, pela valorizagdo do novo. O velho se torna
ultrapassado e sem sentido. Porém, as consequéncias dessas atitudes ndo tém qualquer
proeminéncia para o “ser consumidor”. Consumir se torna a palavra magica, capaz de

transformar a vida do individuo, algando-o ao patamar de detentor de status e de poder
no mundo-2¢

Tem-se, pois, a seguinte conjuntura: O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
4°, no qual trata sobre a Politica Nacional das Relagdes de Consumo, expde como principio
norteador a boa-fé objetiva, que se exterioriza como uma exigéncia de conduta ética entre as
partes nas relacdes de consumo, pela qual se torna indispensavel o adimplemento de seu
verdadeiro corolario, isto ¢, a transparéncia e o dever anexo de informacdo que, quando
correlacionados buscam qualificar a informagao prestada.?’” Porém, tem-se que o subprincipio
da transparéncia ¢ constantemente violado pela adogdo da obsolescéncia programada. Sobre o
apontamento, esclarece Michael César Silva:

[...] a transparéncia afeta a esséncia do contrato, pois a informagdo fornecida passa a
integrar o conteudo contratual. Nesse contexto, o sentido adequado a transparéncia
seria de qualificar a autonomia privada, através da efetiva liberdade de decisdo do
contratante, garantida pelo fornecimento de informacdes adequadas e necessarias a

realizagdo da avenga quais devem ser fornecidas desde o momento da formagdo do
contrato, no intuito de consagrar o (re)equilibrio da relagdo juridica contratual.?®

24 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. - 8 ed. rev. ¢ atual. - Salvador: Ed: JusPodivm, 2021, p.559.

23 EFING, Antdnio Carlos; PAIVA, Leonardo Lindroth. Consumo e Obsolescéncia Programada: Sustentabilidade
¢ Responsabilidade do Fornecedor. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relacdes de
Consumo. Curitiba, Jul/Dez. 2016, p. 118.

26 KOPPE, Agostinho Oli; CALGARO Cleide; HORN Luiz Fernando Del Rio. Hiperconsumo, Riscos
Ambientais provocados pelos residuos sélidos e politicas publicas nos municipios de Caxias do Sul e Passo
Fundo. - Caxias do Sul, RS: Plenum, 2014, p. 14.

27 SILVA, Michael César. Convergéncias e Assimetrias do Principio da Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual
Contemporaneo. RJLB, Ano 1 (2015), n° 4, 1133-1186, 2015, p.1163.

2 SILVA, Michael César. Convergéncias ¢ Assimetrias do Principio da Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual
Contemporaneo. RJILB, Ano 1 (2015),n°4, 1133-1186, 2015, p. 1163-1164.
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Nessa Otica, sustenta-se que cabe ao fornecedor explanar as reais condigdes de
durabilidade e inovagao tecnoldgica do produto a ser adquirido pelo consumidor, a fim de
efetivar a autonomia privada desse, tornando auténtico o seu direito de escolha ao afastar a
veiculagcdo da publicidade ilicita. Isso pois, “a publicidade enganosa ¢ aquela que induz o
consumidor a erro”,?’ ndo necessariamente por um ato comissivo, mas mediante uma conduta
que fere o direito basilar das relacdes consumeristas, isto €, o direito a informagao, devendo
essa ser clara, completa e veridica.

Logo, a questdo da obsolescéncia programada ¢ complexa na medida em que ¢ aplicada
frente a uma sociedade que pode ser compreendida como sociedade do hiperconsumo,*’ na qual
os individuos, em busca de uma suposta felicidade, optam - ou melhor, sdo manipulados - pelo
consumo como alternativa de satisfacao interpessoal. Desse modo, a responsabilizagdo civil
daquele que planeja a obsolescéncia programada pode ndo ser suficiente sem a conscientizagao
da sociedade sobre a importancia do consumo sustentavel. Ademais, hd de se questionar quem
deve ser responsabilizado por tal conduta, se todo ou qualquer fornecedor ou apenas aquele
responsavel pela producao do produto.

Acerca do primeiro ponto, complementa-se que o ato do consumo desenfreado tem se
conectado a uma logica de descarte, fortificada pela publicidade e pela propria “escolha” dos
consumidores. Logo, segundo Efing e Paiva, essa integracao se tornou uma “pratica cultural
tdo fortemente arraigada que seu desenvolvimento passou a ser superior do que o proprio
crescimento populacional”.3!

A par dessas consideragdes, questiona-se se diante dessa cultura de excesso, urgéncia,
comodidade, descartabilidade e lixo,?? o ato de inviabilizar a obsolescéncia programada seria
suficiente para alterar a pratica consumista da sociedade do hiperconsumo? Ou melhor, haveria
mesmo apoio social acerca da responsabilizagcdo dos fornecedores?

Mesmo que a conclusdo seja negativa, sustenta-se a sua defesa. Uma vez que, tanto

pela consagracdo do meio ambiente como direito fundamental, como pela 16gica protecionista

22 BARBOSA, Caio César do Nascimento; SILVA, Michael César; BRITO, Priscila Ladeira Alves de.
Publicidade ilicita e influenciadores digitais: novas tendéncias da responsabilidade civil. Revista IBERC, Minas
Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-21, mai.-ago./2019, p. 6.

30 LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal - Ensaios sobre a Sociedade do Hiperconsumo. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2007.

31 EFING, Ant6nio Carlos; PAIVA, Leonardo Lindroth. Consumo e Obsolescéncia Programada: Sustentabilidade e
Responsabilidade do Fornecedor. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relacdes de
Consumo. Curitiba, Jul/Dez. 2016, p. 124.

32 EFING, Anténio Carlos; KALIL, Ana Paula Maciel Costa. Consumo Consciente: O Anverso Subjacente da
Politica Nacional de Residuos Sélidos. R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 13, n.2, p. 25-37, jul./dez. 2016, p. 27.
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do CDC, tem-se, hoje, a chamada “macrorrelagio ambiental de consumo”.?3 Essa relagdo
evidencia o fato de que o consumo gera impactos diretos no meio ambiente, logo, a adocao de
posturas sustentaveis - sejam elas sociais ou legais, como as instituidas pela Politica Nacional
de Residuos Soélidos (PNRS) - sdo premissas indispensaveis para se compreender a relevancia
dos prejuizos causados pela obsolescéncia programada.

Nesse sentido, complementa-se que a Lei n® 12.305/2010,** responsavel por instituir a
Politica Nacional de Residuos Solidos, passou a estabelecer uma responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos entre fornecedores, distribuidores, comerciantes,
consumidores e outros (art. 3° inciso XVII). Além de instituir a chamada logistica reversa, que

35 ¢ atua como instrumento de

se interliga a oOtica de reutilizacdo de produtos e materiais,
desenvolvimento econOmico e social, na medida em que busca a destinacdo final
ambientalmente adequada (art. 3°, inciso XII) para cada produto no caso concreto.
Ainda sobre a problematica, Carlos Efing e Ana Paula Kalil destacam:
A responsabilidade socioambiental dos fornecedores e consumidores nio se subsume
apenas ao consumo em si. Passa-se, agora, ¢, a0 menos em tese, a exigir um cuidado
com toda a extensdo do produto, questionando-se sua utilidade, validade,

prestabilidade, necessidade, durabilidade, viabilidade e decorrente disposi¢do final
adequada.’®

Compreende-se, portanto, que o exercicio do direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado passa a ser incumbéncia ndo apenas do Estado, mas de toda a
sociedade, pela adocdo de condutas - correlacionadas - individuais, institucionais e
empresariais. Nesse sentido, ressalta-se que a logistica reversa, ao complementar o trabalho dos
fornecedores por atitudes dos consumidores, pode se converter ao principal instrumento para a
mitigacdo do impacto ambiental relacionado ao descarte de produtos, em especial, de objetos

tecnologicos.?’

33 EFING, Anténio Carlos; KALIL, Ana Paula Maciel Costa. Consumo Consciente: O Anverso Subjacente da
Politica Nacional de Residuos Solidos. R. Jur. FA7, Fortaleza, jul./dez. 2016, p. 29.

34 BRASIL. Lei 12.305, de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Solidos: altera a Lei
no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; ¢ da outras providéncias. Brasilia, 2 de agosto de 2010.

35 EFING, Antonio Carlos; PAIVA, Leonardo Lindroth. Consumo e Obsolescéncia Programada: Sustentabilidade
¢ Responsabilidade do Fornecedor. Revista de Direito, Globalizacio e Responsabilidade nas Relagdes de
Consumo. Curitiba, Jul/Dez. 2016, p. 126.

36 EFING, Antdnio Carlos; KALIL, Ana Paula Maciel Costa. Consumo Consciente: O Anverso Subjacente da
Politica Nacional de Residuos Solidos. R. Jur. FA7, Fortaleza, jul./dez. 2016, p. 30.

37 EFING, Antonio Carlos; SOARES, Alexandre Aratjo Cavalcante; PAIVA, Leonardo Lindroth. Reflexdes
sobre o Tratamento Juridico da Obsolescéncia Programada no Brasil: Implicagées Ambientais e
Consumeristas, p.1278.
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Dessa forma, apesar de se tratar de uma conex@o indireta com a obsolescéncia
programada, a tendéncia ¢ de promover a participagdo coletiva e, consequentemente,
impulsionar uma melhor relagdo do consumidor para com os seus produtos.

Nesse diapasdo, acredita-se que ¢ possivel a modificacdo do comportamento dos
consumidores, por intervencdo da visdo de que o sustentdvel ¢ capaz de se expandir e, por
conseguinte, tornar-se a regra, visto que “o poder de escolha do consumidor tem forca
vinculante”.3® Assim, ¢ crivel avaliar a possibilidade de ampliagdo do acesso a itens com maior
durabilidade, reciclaveis ou compostos por outras condigdes ambientalmente sustentaveis,
apesar destes se concentrarem no consumo de familias de maior fonte de renda, visto que se
tratam, ainda hoje, de produtos caros e, por isso, muitas vezes, inacessiveis.

Isso significa que pela instituicdo de projetos de educacdo e de politicas publicas de
combate a pratica da obsolescéncia planejada, os consumidores passardo a assumir condutas
ativas que exijam dos fornecedores a observancia dos deveres impostos pela boa-fé¢ objetiva.
Sendo assim, a disseminac¢do deste consumo, que passa a ser considerado sustentavel e
solidario, promovera a ampliacio de produtos com melhores condi¢cdes de uso e,
eventualmente, descarte adequado, o que tende a garantir precos justos e acessiveis,
promovendo maior distribui¢do e qualidade de vida para a sociedade civil.

Isso porque, através da efetiva participacdo do consumidor, o fornecedor ndo possui
outra alternativa a nao ser integra-lo ao seu projeto mercadologico. Nessa otica, acredita-se em
uma relagao juridica-consumerista mais transparente, segura € cooperativa.

Instaura-se, desse modo, o cenario de superagdo da estratégia puramente lucrativa da
obsolescéncia programada, sendo este composto pela responsabilizacdo objetiva de todos os
fornecedores - quando verificado o nexo de causalidade e o conhecimento acerca da conduta
instituida pelo fornecedor - e pela adogao de uma postura ativa por parte dos consumidores, que
pelo tragado na Politica Nacional de Residuos Sélidos sdo também responsaveis pelo ciclo de
vida dos produtos que circulam no mercado.

Para esse proposito, tem-se que os tribunais brasileiros precisam reconhecer a pratica
como ilicita e, portanto, passivel de responsabilizacdo, posto que o exemplo pratico ¢ um dos
mais efetivos modeladores e incentivadores de modificagdes comportamentais.

Isso evidencia que o problema analisado pode ser afastado, desde que ndo compense
mais ao fabricante violar o dever de informacdo a boa-fé objetiva e o subprincipio da

transparéncia, em nome do alcance de maiores lucros. Tem-se, portanto, que a responsabilidade

38 EFING, Antonio Carlos; KALIL, Ana Paula Maciel Costa. Consumo Consciente: O Anverso Subjacente da
Politica Nacional de Residuos Sélidos. R. Jur. FA7, Fortaleza, jul./dez. 2016, p. 34.
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civil dos causadores da abrevia¢do da vida util de produtos, seja por vicios ocultos instituidos
ou por excesso de publicidade, precisa ser elevada ao ponto de desestimular a continuidade da
conduta abusiva. Para esse fim, devem ser levados em consideracdo pelo Judiciario os prejuizos

da estratégia tanto perante a sociedade em si, como perante o meio ambiente.
4  CONSIDERACOES FINAIS

Neste breve estudo, objetivou-se a analise da obsolescéncia programada enquanto um
desafio social, econdmico e juridico, em face do hiperconsumo, pelo qual se reafirma ser o ato
de consumo peca fundamental para o desenvolvimento socioeconOmico. Pelas reflexdes
promovidas, entende-se, em primeiro lugar, que as atuais relagdes de consumo evidenciam
novos riscos, tanto individuais como coletivos, na medida em que o fornecedor assume a adogao
de uma postura que viola a boa-fé objetiva, alterando - sem justificativas técnicas - a
durabilidade de produtos, em busca do lucro insustentavel.

Em segundo lugar, aponta-se que o excesso de publicidade e a lacuna na informagao
prestada ao consumidor o afastam de uma postura ativa, capaz de vincular o mercado. Deste
modo, tem-se, na verdade, um cendrio inverso, pelo qual os produtos, sob um viés de inovacao,
¢ que moldam o comportamento dos usuarios, levando a um descarte inadequado, que viola as
perspectivas da logistica reversa e, consequentemente, a Politica Nacional de Residuos Solidos.

Entretanto, infere-se que a sociedade da informagdo ¢ apta a modificar o cenario de
normaliza¢do da ilicita conduta da obsolescéncia programada, uma vez que a troca de
avaliagdes sobre os produtos consumiveis possui o poder de afastar o vicio oculto, promovido
por essa pratica, além de propiciar a conscientizacdo ambiental e de auto responsabilizacao dos
consumidores para com seus itens.

Dessa forma, visando a ampliar a protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor,
sustenta-se a necessidade de se classificar a obsolescéncia programada como publicidade
abusiva, posto que essa estratégia fere o direito dos consumidores, dado que o dever anexo de
informacao e o subprincipio da transparéncia sao substituidos por uma logica publicitaria que
viola valores ambientalmente sustentaveis. Sob essa otica, justifica-se a aplicacdo da
responsabilidade civil objetiva dos fornecedores. Isso significa, que o que se pretende € apenas
coibir os excessos que afastam a possibilidade de um consumo racional e harmoénico.

Para tanto, a responsabilidade civil devera sempre ser atraida quando a conduta dos
fornecedores se afastar da veracidade da informagdo acerca da durabilidade e tecnologia do

produto adquirido ou, também, quando a obsolescéncia do produto se relacionar diretamente
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com uma atitude planejada e intrinseca, promovida em nome do mero lucro pelos criadores do
produto. Tem-se, pois, que a atuagdo dos fornecedores deve se ligar diretamente a obsolescéncia
do bem, para que os tribunais passem, portanto, a reconhecer e coibir a expansao da referida
pratica.

Por fim, defende-se que a problemadtica apenas serd afastada quando o consumidor
passar a assumir uma postura ativa, em nome de um consumo sustentavel. Isso porque, € o
consumidor a pega chave para o funcionamento efetivo do mercado. Por isso ¢ que a
concretizagao do projeto estabelecido pela Politica Nacional de Residuos Soélidos, isto €, a
aplicacdo da logistica reversa e da responsabilidade compartilhada, evidencia-se tdo

promissora, desde que ampliada para todos os setores da sociedade.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A beleza sempre foi uma preocupacao do ser humano, tendo em vista que os individuos
almejavam se adequar aos padroes estéticos existentes. Com o desenvolvimento da sociedade
e a crescente utilizacdo da midia, em decorréncia das pessoas desejarem se enquadrar nesta
referéncia de beleza, tem se tornado cada vez mais habitual a realizagdo de procedimentos
plasticos estéticos entre homens e mulheres. Neste caso, surge uma obrigacdo de fazer entre
médico e paciente e, quando ocorrer um dano, existe a obrigagdo de repara-lo.

O profissional da satide deve ser responsabilizado por danos decorrentes de sua
atividade, normalmente quando agir de forma dolosa ou culposa. Contudo, em relagdo aos erros
médicos em procedimentos plasticos estéticos, existem discussdes a respeito do tema e
divergéncias doutrindrias, questionando se a responsabilidade seria objetiva ou seria subjetiva
com culpa presumida. Existe também questionamentos a respeito desta se tratar de uma
obriga¢do de meio ou de resultado, o que seré retratado ao longo do texto.

O trabalho também ird tratar da relagdo do médico com o paciente, sendo esta
imprescindivel para regulamentar as condutas médicas, evitando qualquer tipo de abusividade
e propiciando a melhor relagdo entre ambos. Também haverd a andlise de principios
relacionados a bioética e biodireito exigiveis nesta relagdo. Em seguida, sera abordado sobre o
principio da boa-fé objetiva e seus deveres anexos relacionados a esta tematica, especialmente

o dever de informagao.
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A escolha pelo tema decorreu do interesse em entender esta discussdo doutrinaria e
devido ao impacto gerado na vida de diversas pessoas que passam por esta circunstancia. Logo,
como proposto por Whitaker e Gustin, o tipo de investigagdo sera o juridico-projetivo, sendo
realizado por meio do raciocinio tedrico e estando diretamente relacionadas as disciplinas de
direito civil, responsabilidade civil e direito médico.

Sob esse viés, a pesquisa buscara entender e analisar as divergéncias doutrinarias
existentes em relacdo a cirurgia estética com o objetivo de embelezar consistir em obrigacao de
meio ou de resultado e ensejar responsabilidade objetiva ou subjetiva por culpa presumida. A

hipotese consiste na obrigagdo se dar na modalidade objetiva e em uma obrigagao de resultado.

2 ARELACAO MEDICO-PACIENTE

Em decorréncia da necessidade de regular as preocupagdes éticas de profissionais das
ciéncias biologicas e da saude surgiu o biodireito, versando sobre o bem juridico da vida e
constituindo uma dogmatica juridica. O biodireito ¢ considerado imprescindivel para
regulamentar legalmente condutas médicas, evitando quaisquer formas de abuso e de coercdo,
auxiliando a compreender os limites da realizagao de procedimentos, experiéncias e atividades
correlatas. Vale ressaltar que esta se diferencia da bioética, que por sua vez, versa sobre a ética
ambiental e médica no dmbito da filosofia e da biomedicina, assim sendo, entende-se esta como
um estudo interdisciplinar que visa a protecdo dos seres humanos'. A partir disso, existem
alguns principios que devem ser mencionados.

Tratando-se do biodireito, o primeiro principio que deve ser retratado ¢ o da
responsabilidade, que versa sobre o dever juridico de satisfazer obrigacdes ou, caso nao
cumpridas, suportar as sangdes previstas em lei. Ao transpor esse principio para o tema dessa
pesquisa, ¢ evidente que os médicos estdo sujeitos a responsabilizagdo nos casos em que
incidirem em atos ilicitos e que causem dano.

Também pode ser citado o principio da precaucdo, que limita a agdo do profissional
nos casos de risco de dano grave e irreversivel, mesmo que seja uma mera probabilidade e ndo
uma certeza, sendo esse mais benéfico que a mera prevengao. Destarte, assim como preceituado
nesse fundamento juridico, o profissional da medicina deve agir com cautela, de modo a prever

hipoteses que trardo maleficio para seu paciente.

! RODRIGUES, Nubia Candida Batista de Sousa. Os principios basilares da bioética. In: SOUZA, Alessandra
Varrone de Almeida Prado (Org.). Coletianea de Direito Médico [recurso eletronico] Leme, SP: Mizuno, 2020,
p- 89 —93.
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Em relacdo a bioética, pode ser citado o principio da nao-maleficéncia e da
beneficéncia. O primeiro consiste na ideia de ndo causar o mal, se omitindo, havendo uma
preocupacao do médico em nao prejudicar o paciente. Por sua vez, o segundo principio vai além
do descrito anteriormente, fazendo com que o profissional da drea médica saia da sua inércia e
contribua para o bem-estar do paciente. Em relagdo ao médico estético, esse deve se omitir para
ndo causar dano aos individuos, devendo apenas agir quando suas atitudes forem proveitosas
para esse.’

Ao tratarmos de principios, deve-se citar o Relatorio Belmont, que consiste em um
marco historico e normativo para a bioética, a partir da articulagdo de trés principios, o da
beneficéncia, da justica e do respeito para as pessoas.’> Como consequéncia desse, foram
formuladas as bases conceituais para a formalizacdo da bioética. Nesse dispositivo ndo ha
diferenciagdo entre os principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia. 4

Também pode ser mencionado o principio da autonomia, que consiste na possibilidade
de escolha e liberdade do paciente, o que normalmente estd vinculado ao termo de
consentimento livre e esclarecido, em outros dizeres, o médico deve respeitar o que o paciente
desejar. Por fim, também pode-se citar o principio da justiga, que trata de critério de equidade
relacionada ao tema e o da responsabilidade, que apesar de ndo estar no relatorio Belmont ¢
muito utilizado nas discussodes atuais a respeito do tema.

Tratando da relagdo médico-paciente, o ponto mais importante a ser tratado ¢ a
necessidade de comunicacdo de maneira adequada e qualificada, havendo uma descri¢ao
minuciosa dos procedimentos a serem realizados, dado que inimeros problemas sao
decorrentes desta comunicacao ineficaz.

Logo, os principios citados sdo fundamentais para nortear o estudo, tendo em vista que
ao tratar das acdes do médico, deve-se observar o respeito ou desrespeito destes. Além disso,
sera possivel analisar as consequéncias decorrentes desses no ambito especifico dos

procedimentos estéticos e averiguar a responsabilidade civil a partir deste ponto.

2 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES; Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e Biodireito. 5 ed. Indaiatuba, SP:
Editora Foco, 2021.

3 DEJANNE, Solange. Os fundamentos da bioética € a teoria principalista. Thaumazein: Revista On-Line de
Filosofia — ISSN: 1982 — 2103, Ano IV, n.7, p. 32-45 Jul. 2011. Disponivel em: OS FUNDAMENTOS DA
BIOETICA E A TEORIA PRINCIPIALISTA | Dejeanne | Thaumazein: Revista Online de Filosofia (ufn.edu.br).
Acesso em: 18 jun. 2022.

4 SAAD, William. Bioética - principios ou referenciais?. O Mundo da Satide. Sdo Paulo, 2006, p. 673. Disponivel
em: 690-Texto do artigo-1249-1-10-20200602.pdf. Acesso em: 25 mai. 2022.
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3  BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé consiste em um instituto juridico que possui diversas acepgoes, sendo
entendido como principio, como acep¢ao objetiva, como acepgao subjetiva e também como
uma regra de comportamento. Isto posto, a regra contratual citada se divide nas modalidades
subjetivas e objetivas, como mencionado, sendo necessario observar, em cada situacdo, qual ¢
a acepcao adotada pela lei, pelos doutrinadores e pelos jurisconsultos. A responsabilidade
subjetiva diz respeito ao estado psicologico, o que ocorre pela andlise das intengdes das partes
e a averiguacao se o sujeito age de acordo com sua consciéncia ou crenca. Em contrapartida, a
responsabilidade objetiva diz respeito a um principio, assim como inserido nos ordenamentos
juridicos atuais e sendo uma regra de conduta imposta aos contratantes. A vista disso, a boa-fé
na modalidade objetiva, exige a conduta de um “homem reto”, agindo de acordo com um padrao
de conduta social com base na honestidade, lealdade e probidade. °

Esse entendimento ¢ firmado pelo Superior Tribunal de Justica e, com o advento do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, esta foi integrada no sistema de direito privado brasileiro,
sob o viés de evitar relagcdes de consumo abusivas. A partir disto, existem alguns deveres anexos
relacionados a este regramento, que serdao dispostos a seguir.

A Constitui¢ao Federal estabelece, no artigo 5°, inciso XIV, como direito fundamental
0 acesso a informac¢do.® Além disso, essa garantia também possui respaldo no Codigo de Defesa
do Consumidor’, garantindo que todos os consumidores recebam informagdes claras e
adequadas. Também pode ser mencionado a importancia desse fundamento juridico por
consistir em um dos deveres anexos da boa-fé objetiva. Sob esse viés, ¢ evidente que o
conhecimento deve ser passado para a parte aderente do contrato de maneira clara, ostensiva,
precisa e correta, devendo esta ndo ser apenas transmitida, mas também sendo qualitativa em
relagdo ao seu contetdo e de forma util, possibilitando a compreensdo. Vale ressaltar que a
informagdo deve ser observado em todas as fases do contrato.®

O dever de informar pode ser observado claramente na relacao entre médico e paciente

na realizagdo de cirurgias estéticas médicas, consistindo em um requisito fundamental para

5> SILVA, Michael César; MATOS, Vanessa Santiago Fernandes. Lineamento do principio da boa-fé objetiva no
direito contratual contemporaneo. Uma releitura na perspectiva civil-constitucional. Revista da AGU, Set. 2012,
p.16. Disponivel em: 2015 02 1559 1603.pdf (cidp.pt). Acesso em: 24 mai. 2022.

¢ BRASIL. Constitui¢cio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso
em: 16 abr. 2022.

7" BRASIL. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: L8078compilado (planalto.gov.br). Acesso em:
16 abr. 2022.

8 PESSOA, André. Os deveres anexos da Boa-fé Objetiva e o Contrato Individual de Trabalho. Sio Paulo,
2013, TCC, p.46. Disponivel em: André Luis Torres Pessoa.pdf (pucsp.br). Acesso em: 24 mai. 2022.
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haver o consentimento informado por parte do paciente. Também deve ser registrado em papel
ou digitalmente a anuéncia da realizagdo do procedimento cirurgico e confirmado o
conhecimento dos possiveis riscos, mas nao existe uma lei especifica tratando sobre este tema,
apenas resolucdes do Conselho Federal de Medicina que serdo tratadas posteriormente. Além
disso, o dever de informagdo também deve ser prestado pelo paciente, sob o viés de facilitar a
obtencdao de dados sobre seu estado de saude. Por conseguinte, conclui-se que o dever de
informar consiste em uma maneira de proteger o consentimento, evitando que este seja
realizado de forma viciada. °

Nas cirurgias estéticas, ¢ imprescindivel o dever de informacao do médico, havendo
um dever de alertar o paciente em relacdo a conclusao do procedimento de maneira diversa da
esperada, dado que esta objetiva se adequar a um padrao estético considerado belo, e a cirurgia
pode ndo sair como planejada. Isso pode ser demonstrado pelo aumento de casos em que ¢
possivel observar deformidades visuais em decorréncia de cirurgias estéticas. Este
posicionamento pode ser retratado pela resolugdo 1.931 do Codigo de Etica Médica, no qual
existe a proibicao do médico deixar de prestar ao paciente o diagndstico, progndsticos, riscos e
objetivos do tratamento, apenas ressalvando a hipdtese de que a comunicagao direta causa danos
ao individuo e, portanto, devendo ser comunicado a pessoa responsavel. 1

Além desse, existem outros deveres anexos da boa-fé objetiva, dentre eles o de
colaboracdo. Apesar do dever anexo de colaboracdao nao se destacar de maneira exacerbada no
contrato com finalidade estética como o dever de informacdo, este também devem ser
observados em todas as fases de qualquer contrato. O dever de cooperagdo visa que ambas as
partes auxiliem ao cumprimento do pacto, ou seja, o adimplemento da obrigacdo, de modo a
ndo causar prejuizos uma a outra. Destarte, ¢ visivel que tanto o médico, quanto o paciente,
devem empreender esfor¢os para propiciar a resolugdo pelo cumprimento do contrato.

Também deve ser mencionado o dever anexo de lealdade, que se assemelha ao
principio da confianca e pauta-se na fiducia caracteristica do contrato, devendo haver condutas

baseadas na reciprocidade e em um padrao de comportamento. Sob esse viés, no contrato entre

® REBELO, Tértius. Consentimento informado na Relag¢do Paciente-Médico. . In: SOUZA, Alessandra Varrone
de Almeida Prado (Org.). Coletinea de Direito Médico [recurso eletronico]. Leme, SP: Mizuno, 2020, p. 103 —
109.

1 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica: resolucio CFM n° 1.931, de 17 de
setembro de 2009. Conselho Federal de Medicina — Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010.
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médico pléstico e paciente, por basear-se na confianga mutua, ¢ imprescindivel que tal
decorréncia da boa-fé objetiva seja respeitada. !!

Ainda no tema da boa-fé objetiva, deve ser mencionado o termo de consentimento
livre esclarecido. O preceito inicial consiste na vedagao de deixar de obter assentimento do
paciente ou de seu representante legal apos esclarecimento do procedimento a ser realizado,
ressalvando hipdteses em caso de morte iminente. Também ¢ estabelecida a proibigdo ao
médico de deixar de informar as condi¢des de satide e tratamento como citado anteriormente.
Estas normas seguem os principios da autonomia ou liberdade, preceito ja mencionado nesse
texto como um principio da bioética e estando disposto no artigo 22 e 34 da resolugdo numero
2.217 do Conselho de Etica Médica. 12

Sob esse viés, 0 médico deve informar, antes da realizagdo do procedimento, todas as
etapas que serdo realizadas, de maneira clara e precisa, para que o paciente possa decidir a
respeito do tratamento e, consequentemente, se desejar, assine o termo de consentimento livre
esclarecido. Especialmente em relagdo a cirurgia plastica, a Sociedade Brasileira de Cirurgia
Plastica determinou que seja esclarecido ao paciente os possiveis riscos € mudangas ao longo
do tempo. 13

Como consequéncia, no caso em que ocorra algum erro médico sera possivel analisar
se o paciente estava consciente e informado sobre o que ocorreria. Ainda deve ser ressalvada
a hipdtese em que o termo de consentimento livre e esclarecido foi assinado, mas possui vicios
de vontade ou nao foi assinado da maneira como estabelecida pelos protocolos médicos, assim
como dissertado por Rafaella Nogaroli e Eduardo Santos:

Entender esse processo de consentimento como um fim em si mesmo néo atende aos
principios espalhados por todo o ordenamento juridico brasileiro, criando uma falha
no cumprimento do dever de informacdo. E um engano pensar que a obtengdo do
simples consentimento informado, nos termos como ¢ conhecido e vem sendo
praticado, pode representar uma causa excludente de responsabilidade civil, ou
mesmo uma eximente de culpabilidade, no caso de ocorrer um resultado ndo desejado

ao longo do tratamento. Mesmo um resultado satisfatorio do ponto de vista clinico,
pode mais tarde vir a ser interpretado como falho, se confrontado com outros possiveis

' SILVA, Michael César; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto. Direito a informagio qualificada na relagio
médico-paciente. Revista de Informacdo Legislativa. Jan./ mar. 2011, p. 251. Disponivel em:
ril v48 nl189 p243.pdf. Acesso em: 18 set. 2022.

12 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica: resolu¢io CFM n° 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolu¢cdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 2019, p. 25-27.

13 Sociedade Brasileira de Cirurgia Pléastica. Seguranca e Riscos. Disponivel em: Seguranga e Riscos - SBCP
(cirurgiaplastica.org.br). Acesso em: 07 mai. 2022.
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desfechos esperados a partir de outros métodos terapéuticos ndo informados ao
paciente. !4

Logo, o termo de consentimento livre e esclarecido ¢ correlato a boa-fé por parte do
profissional, o que demonstra a importancia desse para a realizagdo de procedimentos médicos,
especialmente os que tem o viés estético. Ressalta-se que esse documento consiste em um
processo de didlogo entre paciente e medico, havendo, por parte de ambas, a troca de

informacgdes. !’
4  CIRURGIAS ESTETICAS

A realizagcdo de procedimentos médicos nao ¢ uma novidade em nossa sociedade,
assim como comprovado pelo Codigo Hamurabi, que determinava a aplicagdo de sangdes em
casos de complicagdes decorrentes do ato cirurgico e pela Lei Aquilina da Roma Antiga que
também possuia esta previsdo'6. No caso de obten¢do de resultado positivo esse era
recompensado, mas no caso de erros, repercutia-se em puni¢des severas. '’

Em relacdo aos procedimentos com a finalidade estética, estes também ndo sdo
recentes, havendo relatos destas no antigo Egito. Entretanto, atualmente, tais técnicas tem se
tornado cada vez mais frequentes, devido a demanda excessiva da populacdo em se adequar a
um padrao corporal considerado bonito, especialmente entre as mulheres. Assim como
observado nos dados de pesquisas da organizacdo mundial denominada Sociedade
Internacional de Cirurgia Plastica e Estética, que calculou que aproximadamente treze por cento
das cirurgias estéticas do mundo sdo feitas no Brasil, liderando pelos anos de 2018 e 2019 o
ranking de paises que mais realizam estas cirurgias. '

Entretanto, as operacdes que objetivam um ganho na autoestima dos individuos podem

se transformar em inimeras complica¢des maléficas, tanto no &mbito médico quanto no ambito

14 NOGAROLI, Rafaella; DANTAS, Eduardo. Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas
Tecnologias da Saude (Telemedicina, Cirurgia Roboética e Inteligéncia Artificial). Lex Medicinae Revista
Portuguesa de Direito da Saude. Jun. 2020.

IS KFOURI NETO, Miguel. A quantificagdo do dano na auséncia de consentimento livre e esclarecido do paciente.
Revista IBERC, V.2, n.1, p. 6, 22 de jan. 2019. Disponivel em: 18-Texto do artigo-29-1-10-20190522.pdf. Acesso
em: 27 ago. 2022.

16 NOBREGA, Silvia. Responsabilidade Civil Médica nas Cirurgias Plasticas Estéticas. Campina Grande,
2009, p. 30. Disponivel em: SILVIA QUEIROGA NOBREGA - TCC DIREITO 2009.pdf (ufcg.edu.br). Acesso
em: 24 mai. 2022.

17 BRAGA, Henrique Faria; CAMARGO, Caio Lamunier de Abreu. Fragmentos da Histéria da Medicina e da
Cirurgia. Revista de Medicina da USP. Jul. 2005. Disponivel em: 59253-Texto do artigo completo-76159-1-10-
20130726.pdf. Acesso em: 19 abr. 2022.

18 JORNAL TERRA. Segundo dados, brasileiros lideram ranking de realizagdo de cirurgias plasticas. Disponivel
em: Segundo dados, brasileiros lideram ranking de realizacdo de cirurgias plasticas (terra.com.br). Acesso em: 26
ago. 2022.
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juridico, que é o meio utilizado para tentar sanar eventuais irregularidades, em decorréncia de
erros médicos. O Jornal da Universidade Federal de Sao Paulo, afirma que, entre os jovens, no
ano de 2021, houve um aumento em mais de 140% no nimero de procedimentos estéticos.'®
Sob esse viés, explicita-se que o nimero de problemas decorrentes de procedimentos estéticos
tem tido um crescimento exponencial.

E necessario mencionar que a relagio firmada para a realizagio do procedimento
estético ja foi entendida pela jurisprudéncia como uma relagdo de natureza contratual, dessa
forma, seguir-se-a os preceitos juridicos do Codigo de Defesa do Consumidor. Esta seria
considerada extracontratual no caso de um atendimento a um acidentado, em situacdo grave,
em uma rua ou em caso de ilicitos penais, como na entrega de atestado falso. 2°

Pode-se mencionar, a titulo de curiosidade, que o dano causado neste tipo de
procedimento ¢ conhecido como “dano estético”. Apesar de alguns doutrinadores mencionarem
que essa modalidade se insere no dano moral, o Superior Tribunal de Justiga ja firmou
entendimento que ¢ possivel cumular este com o dano moral, estando estabelecido na simula
387.21 O dano estético pode ser entendido como aquele que deixa marcas visiveis € podem
impactar sua convivéncia no meio social.

O maleficio mencionado ¢ conceituado por ser uma lesdo a beleza fisica, sendo esse
de carater relativo. E necessario que est4 lesdo tenha carater duradouro e também importa para
a mensuragdo da indenizagdo a extensao do dano. Além disso, apenas pode ser pleiteada

indenizacdo por parte da vitima que sofreu o dano. >
5 OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Inicialmente, ¢ imprescindivel destacar a diferenciagao entre a cirurgia estética com a
finalidade reconstrutiva e a que objetiva o embelezamento. A cirurgia reconstrutiva, tem o viés
curativo, sendo utilizada para corrigir defeitos congénitos ou adquiridos, consistindo em um
elemento essencial para a saide do paciente. Em contrapartida, a cirurgia estética ¢ aquela que

decorre da necessidade humana de corrigir caracteristicas fisicas, sob o viés de se enquadrar,

19 LOURENCO, Taina. Cresce em mais de 140% o nimero de procedimentos estéticos em jovens. Jornal da
USP. 11 jan. 2021. Disponivel em: Cresce em mais de 140% o niimero de procedimentos estéticos em jovens —
Jornal da USP. Acesso em: 26 ago. 2022.

20 LIMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 387 da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Segunda secdo do STJ. Disponivel em: STJ - Simula | Enunciado — 387 (coad.com.br). Acesso em: 17. Abr. 2022
22 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 9ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda. 2018.
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com a realizacdo de procedimentos cirirgicos, em esteredtipos considerados bonitos ¢ ideais
pela sociedade.

No caso da operagdao com vi€s reconstrutivo, por tratar-se de uma cirurgia analoga a
qualquer outra, esta consiste em obrigagdo de meio, devendo o médico adotar todas as cautelas
necessarias para assisténcia do paciente, mas sem se comprometer com o resultado, como
ocorre nas obrigacdes de resultado. Vale ressaltar, que neste caso ¢ necessario que as
informagdes sejam precisas € dadas anteriormente, mas existe um risco inerente a atividade, por
se tratar de um corpo humano, que nao podera ser imputado ao médico em todas as hipoteses.
Por conseguinte, ¢ dever do profissional da medicina se comprometer em realizar o
procedimento da melhor forma e com as maiores diligéncias possiveis, entretanto nao sera
responsabilizado por eventuais maleficios. 2*

Assim, tratando-se de obrigacao de meio, o 6nus da prova sera do paciente, devendo
provar de maneira efetiva que a inexecuc¢do da maneira esperada ocorreu pela falta de diligéncia
e cuidados primordiais por parte do médico.

Em relacao aos procedimentos estéticos realizados, ¢ evidente que o individuo que se
submete a esta cirurgia deseja mudar fisicamente suas caracteristicas, devendo o médico
cumprir com o compromisso e propiciar a fisiologia estabelecida, isso posto, a obrigagdo, de
acordo com a doutrina majoritaria a ser imputada seria de resultado, assim como entendido por
Miguel Kfouri. As obrigagdes de resultado sdo caracterizadas por se comprometerem com uma
determinada consequéncia, nao havendo equivaléncia, ndo havera o cumprimento da obrigagao.
Nesta hipotese, haverd a inversdo do 6nus da prova, devendo o médico provar que nao foi sua
conduta que ocasionou a divergéncia do resultado.

Este entendimento segue o Recurso Especial 81.101 do Tribunal de Justi¢a do Parana,
que decidiu conforme o entendimento da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
proferida em 1999, que afirma que o cirurgido assume obrigacao de resultado devendo indenizar
pelo ndo cumprimento desta por irregularidade ou deformidade, havendo a presungao de culpa,
mas permite a inversao do 6nus da prova para se isentar da responsabilidade. Vale ressaltar que
este entendimento ¢ quase uniforme entre o Superior Tribunal de Justica. 24

Também pode ser citado o Recurso Especial 8§19.008 do Superior Tribunal de Justica

do Parand, que entendeu que a relagdo médico e paciente, de maneira geral, por ter natureza

23 HILARIO, Ligia Ottonelli. Responsabilidade Civil decorrente de erro médico em cirurgia plastica.
Disponivel em: SUMARIO (ufrgs.br). Acesso em: 18 abr. 2022.

24 BRASIL. Recurso Especial. p 81.101-PR. Relator. Min. Waldemar Zveiter, DJU, 31-5-1999, RSTJ, 119/290 ¢
RT, 767/111. Disponivel em: GetInteiroTeorDoAcordao (stj.jus.br) Acesso em:15 mai. 2022.
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contratual consistiria em obrigagdo de meio. Contudo, neste julgado é excepcionado em relagao
as cirurgias plasticas de natureza exclusivamente estética, que se enquadrariam nas obrigagdes
de resultado. %

Entretanto, apesar das jurisprudéncias acima, existem doutrinadores que defendem a
cirurgia estética como uma obriga¢do de meio, mas estes constituem o posicionamento
minoritario, essa vertente pode ser exemplificado por Vanderby Lacerda Panasco e Carlos
Alberto Menezes Direito. O tltimo autor menciona que o cirurgido plastico nao ¢ diferente dos

demais profissionais, dado que arca com os mesmo riscos.

6 A IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE

A responsabilidade civil consiste na imputabilidade de 6nus a um agente em
decorréncia de um fato danoso, tornando-o responsavel pelas consequéncias decorrentes da
obrigagdo, devendo haver, de alguma forma, uma reparagdo. Esta tem como principal objetivo
a protecdo dos mais vulneraveis.

Buscando atender a justiga, as funcdes da responsabilidade civil perpassam a respeito
do direito privado, de maneira punitiva e da funcdo preventiva pelo modelo de pena civil. A
sanc¢do punitiva objetiva a reparagdo do dano injusto em decorréncia da transgressdo. Em
contrapartida, a funcao preventiva também se desenvolve de alguma maneira, ao observar as
consequéncias produzidas pelo dano. %’

No que tange a responsabilidade civil médica, o instituto juridico tem como funcao
tradicional a compensatéria, que subsiste na busca de fixar um valor indenizatorio
correspondente a extensdo do dano. Apesar disso, em decorréncia do entendimento firmado
pela doutrina e jurisprudéncia, existem novas fungdes sendo inseridas neste contexto. Dentre

elas, visando a conten¢do de comportamentos, existe a fun¢do punitiva, esta tem respaldo no

desestimulo do ofensor, de modo a reduzir a ocorréncia de novos danos.

25 BRASIL. Recurso Especial. 819.008/ PR. Relator. Min. Raul Aratijo,DJe 29-10-2012, STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200600298640&dt publicacao=18/04/20

13. Acesso em: 19 out. 2022.

26 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A responsabilidade civil em cirurgia plastica. Revista do Direito Renovar.
Rio de Janeiro: jan/abril, 1997. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79060332.pdf. Acesso em: 19 jun.
2022.

27 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: A reparacio e a pena civil. Sdo Paulo: Atlas,
2013.

2 BONNA, Alexandre; NOGAROLI, Rafaella; USCOCOVICH, Carolina Martins. Fungdes da responsabilidade
civil médica e o dano moral por erro médico: analise doutrindria e jurisprudencial do tribunal de justi¢a do estado
do Parana entre os anos de 2013 ¢ 2017. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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Em regra, a responsabilidade civil médica ¢ subjetiva, sendo necessario a averiguacao
de culpa. Seguindo esta 16gica, no caso dos procedimentos reconstrutivos, ¢ claro que essa se
trataria na imputacao de responsabilidade civil subjetiva, por se tratar de uma obrigacao de meio
e o resultado ndo ser garantido pelo médico, sendo necessario alguns elementos para que esta
ocorra, sendo eles: o ato ilicito, a culpa, o dano e o nexo causal. Como consequéncia, cabe ao
paciente o 6nus de provar este desvio de conduta. Entretanto, vale ressaltar que, assim como
mencionado por Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Braga Neto, existem hipoteses
em que a negligéncia decorre do proprio dano, ndo sendo necessario que esta seja provada. 2°

Em relacdo a responsabilidade civil médica em decorréncia de danos em cirurgias
estéticas, esta ¢ excepcionada. Parte da doutrina segue o entendimento da culpa presumida,
assim como defendido por Sérgio Cavalieri Filho, enquanto outra parte adota o posicionamento
da responsabilidade objetiva, como o professor Flavio Tartuce, tema que sera discorrido nos
proximos topicos. E importante pontuar que niio existem leis ou regramentos proprios a respeito
da tematica, vigorando o Codigo de Defesa do Consumidor, a Constituicdo Federal, o Cédigo
Civil e 0 Codigo de Etica Médica.

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece, como regra geral, a responsabilidade
objetiva, baseando-se na teoria do risco e visando a protecdo do consumidor. Em outros dizeres,
em decorréncia do risco da atividade, o fornecedor seria responsavel integralmente e sem
verificacdo de culpa no caso de risco de dano. Alguns doutrinadores entendem que a
responsabilidade na modalidade objetiva deveria ser a utilizada no caso dos procedimentos
enunciados neste texto, em decorréncia da rela¢do de fiducia firmada com o médico para atingir
um resultado pretendido, podemos mencionar os professores Flavio Tartuce, Carlos Roberto
Gongalves e Pablo Stolze como exemplo.

Carlos Roberto Gongalves pauta-se no fato dos pacientes ndo possuirem uma doenca
pré-existente, apenas visando corrigir um defeito. O autor menciona que caso nao seja
alcangado o resultado desejado existe a obrigacdao de indenizar, o que pode incluir despesas,
danos morais, tratamentos e at¢ mesmo novas cirurgias. Ademais, ¢ ressaltado que o
entendimento sera utilizado no caso em que a finalidade seja de embelezar, e ndo em situacdes

excepcionais decorrentes de acidentes ou deformagdes de maneira geral. 3°

2 FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; Netto, Felipe. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4
ed. Salvador, Bahia: Editora JusPodivm, 2014.

30 GONCALVES, Carlos. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil.14 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva
Educacio, 2019.
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De acordo com o relatado pelo Ministro Eduardo Ribeiro no Superior Tribunal de
Justi¢a no agravo regimental 37-060-9 decido pela terceira turma: “O profissional que se propde
a realizar cirurgia, visando a melhorar a aparéncia fisica do paciente, assume 0 compromisso
de que, no minimo, ndo lhe resultardo danos estéticos”. Conclui-se que a teoria da
responsabilidade objetiva é a entendida a partir desta jurisprudéncia. 3!
Outra parte da doutrina, exemplificada por Miguel Kfouri Neto, sustenta a
possibilidade desta responsabilizacao tratar-se de culpa presumida:
Necessario enfatizar que, na obrigacao de resultado, presume-se a culpa do médico,
pela simples frustacdo da finalidade a que vinculava o profissional. Tal presungao,

todavia, ndo acarreta a transformag@o da natureza da responsabilidade do médico, que
continua a ser subjetiva.

Seguindo esse entendimento, a responsabilidade do médico ¢ subjetiva e com a
especificidade da culpa ser presumida, apenas ndo sendo atribuido encargos nas hipoteses em
que afasta a culpa e quando esta nao for comprovada, invertendo o 6nus da prova, em outros
dizeres, o médico ¢ quem deve provar a auséncia de responsabilidade. Logo, caso o resultado
esperado pelo paciente ndo seja alcangado, tera como reflexo a responsabilizacdo e o dever de
indenizar, podendo o médico discutir a respeito da atribuigdo do 6nus.3?

Doutrinadores que estao de acordo com esse pensamento sao Sérgio Cavalieri Filho e
Carlos Alberto Menezes Direito. Os estudiosos do direito defendem que a responsabilidade
seria subjetiva por culpa presumida e a obrigagdo de resultado, dado que os gastos e 0s riscos
devem ser compensados pela melhora da aparéncia:

Toda interven¢do cirurgica, qualquer que ela seja, pode apresentar resultados ndo
esperados. E, ainda, hd em certa técnica consequéncias que podem ocorrer,
independente de qualificacdo profissional e da diligéncia, pericia e prudéncia com que
realiza o ato cirurgico. Nesta corrente, que qualifica a cirurgia estética no cenario das

obrigacdes de meio estdo refutados os dois pontos nucleares para a transpd-las para

obrigagdes de resultado, seja o compromisso de o cirurgido obter com o ato cirurgico

determinado resultado, que teria sido contratado, seja a auséncia de patologia”.>*

Neste caso o cirurgido deve cumprir o contratado e alcangar resultado satisfatorio,

respeitando os requisitos técnicos estabelecidos, o profissional ndo podera ser responsabilizado

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira turma. Ag.Reg. No Ag. N. 37-060-9. Relator: Min. Eduardo
Ribeiro, j. 28-11-1994, RT, 718/270. Disponivel em: GetlnteiroTeorDoAcordao (stj.jus.br). Acesso em: 18 abr.
2022.

32 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 9ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda. 2018.

33 CHAGAS, Edilson Enedino das; SANTANA, Héctor Valverde. Responsabilidade civil decorrente de erro
médico. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Vol. 3, n.2, jul — dez 2013. Disponivel em: 2536-12667-1-PB
(1).pdf. Acesso em: 18 jun. 2022.

34 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentario ao Novo Codigo Civil: da
responsabilidade civil; das preferéncias e privilégio creditério. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v.13.
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por critérios subjetivos de satisfagdo do individuo que optou pela realizacdo do procedimento.
J& na hipotese de agravamento de condi¢des do paciente, com a complicagdo de seus aspectos
fisicos, caberia direito a indenizagdo. ¥

A corrente de pensamento descrita segue a ideia de que o médico estaria sujeito a
cometer erros, assim como todo ser humano, devendo apenas provar que ndo agiu com culpa.
Além disso, também engloba o caso de o médico agir de maneira excepcional, mas o corpo
humano ndo reagir da maneira esperada.

Por fim, vale-se mencionar que a responsabilidade do médico nado sera elidida por
possivel responsabilidade do hospital ou do plano de saude, respondendo ambos de maneira

solidaria e também respondendo pelos profissionais que escolheu para o auxiliarem.
7 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho teve como questionamento qual seria a medida mais adequada de
responsabilizacdo dos médicos por danos decorrentes de sua atividade, de forma dolosa ou
culposa, nos procedimentos estéticos que buscam o embelezamento e se consistiria em uma
obrigacdo de meio ou resultado. Destacou-se também a importancia de uma relacdo médico e
paciente clara, informada e pautada nos preceitos da boa-fé objetiva.

Sob esse viés, ¢ imprescindivel que seja firmado uma relacdo adequada entre médico
e paciente, assegurando o direito a informagao, respeitando os desejos do paciente e, de maneira
efetiva, sempre seguindo os preceitos da boa-fé objetiva. Logo, o médico deve pautar-se na
confianga e lealdade e esclarecer de maneira minuciosa as etapas do procedimento a ser
realizado. Consequentemente, serdo minimizadas as divergéncias que poderao ocorrer entre as
partes da obriga¢ao, propiciando satisfacao de ambas.

Entende-se, pelas explicagdes discorridas neste texto, que a responsabilidade consiste
em uma obrigacao de resultado. O argumento pauta-se na cirurgia estética ter como finalidade
melhorar a aparéncia estética do paciente, ja havendo um resultado esperado, sendo esse o
entendimento ja firmado pelos tribunais superiores e discorrido pela doutrina majoritaria.

Em relag@o ao ponto principal dessa pesquisa, destacam-se as diferencas doutrindrias
entre aqueles que alegam que as cirurgias plasticas com o viés estético serdo caracterizadas
como responsabilidade objetiva e aqueles que afirmam tratar-se de responsabilidade subjetiva

por culpa presumida. A ultima mencionada ¢ estabelecida como doutrina majoritaria,

35 OLIVEIRA, Mariana Massara. Responsabilidade Civil dos Médicos. Curitiba: Jurua, 2018.
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entendendo que o profissional tem o 6nus de eliminar esta presun¢do ou alegar alguma
excludente de responsabilidade, tendo como consequéncia, a ndo obrigag¢do de indenizar.

E importante mencionar que o objetivo do trabalho foi trazer as diferengas entre os
dois pensamentos doutrinarios, buscando auxiliar nas analises ¢ demonstrar a importancia do
tema no contexto atual juridico. Vale ressaltar que esse texto ndo buscou esgotar o tema.

Conclui-se que, por tratar-se de cirurgias com o objetivo de embelezamento e o médico
se comprometer com o resultado, tal pratica enquadraria como uma obrigacao de resultado, em
outros dizeres, caso nao seja alcangado o resultado desejado havera inadimplemento. Ademais,
aparenta-se como op¢ao mais adequada e coerente a responsabilizacdo na modalidade objetiva,

sendo decorrente da teoria do risco.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A crescente virtualizagdo das relagdes sociais, sejam elas juridicas ou ndo, gerou a
necessidade de adaptagdo de diversas areas do direito e, dentre elas destaca-se o direito
sucessorio, que precisou se atentar aos bens digitais deixados por um falecido, a denominada
heranga digital. Diante o exposto, a pesquisa busca analisar como o direito brasileiro aborda as
tensdes decorrentes do tema “heranga digital”, e investigar se o ordenamento patrio € suficiente
para regular ndo somente o espolio real, mas também o conjunto de bens, direitos e obriga¢des
digitais de um falecido. Com isso, o problema objeto do presente texto ¢ identificar como, ¢ se
¢ regulamentada no Brasil a sucessdao dos bens, direitos e obrigagdes digitais de uma pessoa
apods a sua morte, bem como os reflexos das possiveis violagdes dos direitos da personalidade
do de cujos.

O objetivo geral do trabalho ¢ analisar se as disposi¢des atuais da legislacdo brasileira
sobre sucessdes e sobre direito e tecnologia sdo suficientemente especificas para regular os
bens, direitos e eventuais obrigacdes digitais que uma pessoa possa ter no evento de sua morte.

A partir de estudos preliminares sobre o tema, conclui-se que apesar de o ordenamento
juridico brasileiro tratar sobre direito digital no Marco Civil da Internet e na LGPDP, e dispor
amplamente sobre o direito sucessorio, sendo a heranga inclusive trazida no inciso XXX do art.
5° da CR como um direito fundamental, o objeto dessa heranca se modificou. Fato ¢ que se até
os anos 2000 os bens, direitos e obrigacdes de uma pessoa eram reais/materiais ou

virtuais/imateriais, (um bem fisico, como um imovel, ou virtual, como um crédito a receber),
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hoje eles sdo também digitais: existem somente em expressao digital, por vezes somente um
determinado server/ software, mas que ainda assim possuem relevancia juridica, podendo
possuir, inclusive, valor econdomico. Com isso, denota-se que as disposigdes existentes ainda se
mostram insuficientes para acompanhar os constantes avangos tecnoldgicos, devendo o sistema
juridico se atentar a protecdo desses bens que passaram a integrar a sociedade com o advento
da tecnologia.

A pesquisa que se propde pertence a vertente metodologica juridico-sociologica. No
tocante ao tipo de investigacdo, foi escolhido, na classificacdo de Witker! e Gustin,? o tipo
juridico-projetivo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa serd predominantemente dialético.
De acordo com a técnica de analise de conteudo, afirma-se que trata-se de uma pesquisa teorica,
0 que sera possivel a partir da anélise de contetido dos textos doutrinarios, normas e demais

dados colhidos na pesquisa.

2 A HERANCA DIGITAL

O direito sucessorio nao ¢ atual, sendo consagrado desde o Direito Romano. No Brasil,
também nao ¢ recente a discussao sobre tal direito e, inclusive, a propria Constituigdo Federal
de 1988 consagra expressamente pelo artigo 5°, inciso XXX, o direito de heranca.

Entretanto, o que podemos destacar ¢ que com o passar do tempo, o objeto que possa
ser compreendido como heranca vem sofrendo alteragdes. Isso se da devido as caracteristicas
do mundo no qual vivemos hoje, um mundo em que cada vez mais as pessoas estdo adquirindo
bens e desenvolvendo relagdes, sejam elas juridicas ou ndo, em um ambiente virtual.

Essa transferéncia de um mundo fisico para um mundo virtual, resultou em um
questionamento se o que estd contido nesse ambiente online € passivel ou ndo de ser herdado
com base no conceito de direito sucessorio, surgindo assim uma possibilidade de uma nova
heranca, uma heranca digital advinda dos bens digitais.

Antes de adentrar a seara das discussdes sucessorias, ¢ necessaria a conceituagao sobre
o que deve ser compreendido como bens digitais. Zampier (2021, 77) conceitua o bens digitais
como ‘“‘categoria de bens incorpdreos, os quais sao progressivamente inseridos na Internet por
um usuario, consistindo em informagdes de carater pessoal que trazem alguma utilidade aquele,

tenham ou ndo contetido econdmico”.

' WITKER, Jorge. Como elaborar una tesis en derecho: pautas metodoldgicas y técnicas para el estudiante
o investigador del derecho. Madrid: Civitas, 1985.

2 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria
e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010
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Logo, partindo dessa conceituacdo, muitos sdo os bens digitais deixados por um de
cujos. Contudo, questionavel € se todo bem digital ¢ passivel de sucessao.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Faria, abordando sobre o direito de sucessoes,
dispoe: “Isso porque somente as relacdes juridicas patrimoniais (de natureza econoOmica)
admitem a substitui¢do do sujeito da rela¢do juridica quando da morte do seu titular.”3

Nao ha que se duvidar que dentro do ambiente virtual existem tais relagdes de natureza
econdmica. Podemos citar, plataformas digitais de streaming de musicas, podcasts e videos que
funcionam em versdes denominadas premium, que nada mais € que versoes pagas. Logo, devido
a possibilidade de aferi¢do econdmica, com base nesse conceito, ¢ possivel afirmar que o
ambiente virtual possui bens passiveis de serem objetos de heranca.

Para reafirmar tal posicionamento, os mesmos autores, Nelson Rosenvald e Cristiano
de Faria ainda sustentam que “Esse conjunto de relagdes juridicas patrimoniais que eram
titularizadas pelo falecido e que se transmite aos seus sucessores ¢ o que se denomina heranga
- € que serve de objeto para o Direito das Sucessdes”.*

Contudo, para além do patrimdnio econdmico aferivel de imediato, a discussdo ainda
engloba a sucessao post mortem de dados existentes no espago cibernético, que a um primeiro
olhar ndo possuiriam qualquer valor econdmico.

A discussdo sobre tal assunto, apesar da atualidade do tema, ndo é recente. As
demandas judiciais quanto ao direito do sucessor frente ao que se encontra em ambientes
cibernéticos, esta sendo debatida no judiciario desde os anos 2000, segundo Franco.>

Nota-se, porém, que o impasse persiste quanto a tais questdes. Melhor vislumbre pode
se dar quando analisamos, por exemplo, que as redes sociais de uma pessoa agora falecida, ¢
passivel de ser apropriada por seus herdeiros em determinadas situagdes, o que pode levar a
uma violagdo de privacidade e intimidade, nao apenas do de cujos, mas também de terceiros.

E sobre tal cenario, em consonincia com a vontade do falecido, do direito dos
herdeiros, do direito de protecao a privacidade de terceiros, da possibilidade de continuidade

das relacdes juridicas decorrentes do ambiente virtual e ainda da analise de que pode existir um

3 ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Sucessdes. 3 ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p. 33.

4 ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Sucessdes. 3 ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017, p. 34.

5 FRANCO, Eduardo Luiz, Sucessio nas redes sociais: tutela jurisdicional dos dados on-line do de cujus.
2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito), p.51. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/158933/TCC _final.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 10 jul 2022.
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patrimonio econdmico de altissimo valor no ambiente digital, ¢ que deve se voltar a atencao

para a forma como o direito brasileiro aborda a heranca digital.

3 O DIREITO BRASILEIRO E A HERANCA DIGITAL

A morte, apesar de ser uma certeza, ainda ¢ tratada como um tabu pela sociedade. Nao
obstante, cabe ao direito regular as consequéncias legais advindas desse fato juridico.

O Direito das Sucessdes, além da previsdo constitucional, ¢ regulado pelo Codigo
Civil. Contudo, nota-se que este nada dispde especificamente sobre o direito aos bens digitais,
principalmente quanto aqueles que ndo podem ser mensurados economicamente. Isso ndo
impede, de fato, que sejam adotadas as disposi¢des gerais sobre a heranga convencional para
balizar eventuais conflitos envolvendo bens digitais, mas certo ¢ que devem ser analisadas
especificidades intrinsecas a heranga digital, como a auséncia, por vezes, de valoracdo
monetaria.

Vale ressaltar que tramitou no congresso uma tentativa, pelo projeto de PL 8.562/17,
de acrescentar ao Codigo Civil um capitulo sobre heranga digital, de forma que os familiares
tivessem a oportunidade de administrar post mortem os bens digitais deixados pelo de cujos.
Tal projeto, no entanto, foi arquivado.

Partindo para a andlise da legislacdo patria que regula o direito na Internet, temos o
denominado Marco Civil da Internet (lei n® 12.965/2014) que em sua redacao também nao
abordou especificamente quanto a heranga digital. Vale apontar que houve tentativa posterior
pelo PL 7.742/17, de fazer constar no Marco Civil da Internet disposi¢cdes sobre os bens digitais
de uma pessoa apOs a sua morte: o acréscimo de um artigo na referida lei obrigaria os
provedores a excluirem as contas em redes sociais de usuarios brasileiros falecidos. Tal
proposta também foi arquivada, e, alvo de criticas, principalmente quanto as contas que
poderiam ser consideradas patriménio do de cujos, ou seja, bens que expressam valor
econdmico, mas que ao invés de herdadas, seriam simplesmente excluidas.

Pode-se dizer também que a Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD- Lei n°
13.709/2018) permaneceu omissa quanto ao tema, apesar de projetos de leis anteriores ja se
atentarem ao assunto.

Apesar do exposto, nota-se uma tentativa de regulamentagdo sobre os bens digitais
deixados por pessoas falecidas pelo PL 1689/2021, que visa alterar o Cdédigo Civil a fim de
dispor sobre perfis, paginas contas, publicagdes e os dados pessoais de pessoa falecida,

incluindo seu tratamento por testamentos e codicilos. Tal alteragdo pode ser um inicio de um
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tratamento do ordenamento juridico para tal questdo, contudo, pode ndo se demonstrar
suficiente. Além do mais, até entdo hd um espaco vago no ordenamento, devendo ser

preenchido.

4  DAS POSSIVEIS VIOLACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUA
RESPONSABILIZACAO

Ao falarmos da regulamentagdo dos direitos sucessorios dos bens digitais, ¢ necessario
adotar a linha de pensamento ja consagrada no direito sucessorio brasileiro, de que deve
prevalecer a vontade do de cujus, e ser considerada a preservacdo dos direitos de sua
personalidade, que continuam produzindo reflexos post mortem.

Quaisquer interpretagdes ou novas disposigdes que possam violar o direito a honra, a
privacidade e/ou a imagem do de cujus ou de terceiros que com ele interagiam online, conforme
dispde o artigo 12 caput e paragrafo inico do Codigo Civil, enseja responsabilizacado civil pelos
danos sofridos. Serdo legitimados a pleitear em defesa do individuo falecido seu conjuge
supérstite, parentes em linha reta ou colaterais até o quarto grau.

Ha que se apontar, contudo, que além da existéncia do dano, sdo requisitos essenciais
para a configuracao da responsabilidade civil uma conduta, praticada por um agente, ¢ um nexo
causal entre essa e aquela.

Identificado o responsavel pela violagao, € necessario ainda verificar qual regime de
responsabilidade deve ser aplicado, € como conter os danos causados, que por vezes podem se
revelar irreversiveis.

A LGPD conceitua, em seu art. 5°, incisos VI e VII, respectivamente, o controlador e
o operador de dados, sendo o controlador aquele a que competem as decisdes referentes ao
tratamento dos dados, e o operador aquele que, em nome do operador, de fato realiza o executa
o tratamento estabelecido. A essa dupla de pessoas, que podem ser fisicas ou juridicas, de direito
publico ou privado, ¢ dado o nome de “agentes de tratamento™.

Ora, nas atuais conjunturas, sao os agentes de tratamento que decidem o que acontece
com o espolio digital de seus usudrios no evento da morte de um deles. Em funcdo disso,
responderiam eles, enquanto causadores do dano, por eventual violagdo a privacidade de um
terceiro, que teve o conteudo de suas conversas particulares com o de cujus acessado pelos
herdeiros chamados a sucessao.

Seriam os agentes de tratamento responsabilizados, também, pelos eventuais lucros

cessantes dos herdeiros de uma pessoa que produzia contetido em uma conta, pagina ou canal
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online, gerando renda por esse meio, mas cujo perfil foi automaticamente desativado ou
excluido apds a morte do titular.

Isso pode ser afirmado na medida em que a relagdo entre o titular dos dados digitais e
0s agentes que os tratam ¢ de consumo, e, de acordo com o art. 45 da LGPD, vé-se regulada
pela legislagdo consumerista. Por essa razdo ha que se falar na aplicacdo da teoria do Risco
Proveito, consagrada no ordenamento patrio no art. 14 do CDC, que reputa aos fornecedores
responsabilizacdo na modalidade objetiva pela mé prestacdo de servigos, ou informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

Vale ainda destacar que, mais uma vez visando a defesa do consumidor titular de
dados, que o artigo 42, §1°, I da LGPD indica que, em caso de lesdo a direitos e necessidade de
responsabilizacdo, respondem solidariamente os controladores e operadores, a fim de que
aquele que sofreu lesdo nao fique sem a sua devida reparagao.

Em razdo da rapida expansdo do universo digital num periodo curto, vé-se que a
sucessdo do espolio digital ainda é uma questdo recente, € que, por isso, traz consigo diversos
desafios. No entanto, este trabalho entende que ¢ dever daquele que oferece o servico de
controlar e operar dados, que faz dessa sua atividade econdmica, auferindo dela bonus, e que
estd em vantagem técnica em relacdo ao consumidor que contrata seu servigo, arque com o dnus
de garantir que seus clientes tenham a capacidade de livre, informada e esclarecidamente
consentirem ou nao com o destino dos dados de que ele ¢ titular.

A figura da responsabilidade civil faz-se especialmente importante num contexto de
inovacao e instabilidade, como se observa hoje com a sucessdo dos bens digitais. Isso porque a
responsabilidade civil tem, sim, uma funcao reparatdria e indenizatéria, mas também porque
ela exerce uma funcao pedagdgica, preventiva. Uma responsabilizacao busca, talvez em maior
medida, ressarcir um individuo pelos danos contra ele perpetrados. Mas, em certa medida, visa
também inibir a consumacdo de novas condutas lesivas, tanto pelo mesmo agente quanto por

outros.

5 A ANALOGIA E A HERANCA DIGITAL

Fato ¢ que o ordenamento juridico brasileiro, at¢ o momento, nada dispde de maneira
especifica sobre a sucessao de bens e dados digitais. Ante essa lacuna normativa e a necessidade
de resposta do Direito a questdes levantadas sobre o tema, faz-se necessario, conforme versa o
art. 4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), que o juizo recorra a

analogia- ou seja, aplique ao caso em voga a norma que se aplicaria a um caso semelhante.
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O complicador na questdo sucessoria, no entanto, ¢ que o proprio objeto da heranga
digital ndo ¢ tdo semelhante ao espdlio tradicional. Muitas sdo as peculiaridades de um espoélio
digital. Por ser imaterial, existir somente em expressao digital, frequentemente s6 poder ser
acessado em uma determinada plataforma, server ou software (e em razdo de esse suporte
digital ser, na maioria das vezes, propriedade particular de grandes empresas de tecnologia, que
ndo necessariamente cedem o acesso ao contedo produzido pelo de cujus), a primeira
dificuldade de uma sucessao que inclua o espolio digital seria determinar o que seria herdado.

Numa analise logica, € possivel falar que todos os dados produzidos na internet hoje
sdo dotados de valor econdomico. E possivel que todos eles sejam herdados? Ndo ha nenhuma
indicagdo nesse sentido hoje no Brasil. Nao h4 nenhuma indicagdo, também, quanto a forma de
tratamento desses dados apds a morte do titular. A LGPD e o Marco Civil da Internet, apesar
de darem diretrizes para o tratamento de dados e estabelecerem principios a serem seguidos,
nada versam sobre uma possivel sucessdo da titularidade dos dados pelos herdeiros, ou de uma
politica de exclusdo automatica, por exemplo.

O que tem se observado na prética, hoje, € que, salvo nos casos excepcionais em que
o titular expressa em vida o destino que quer que seja dado aos dados pessoais por ele
disponibilizados nas redes, essa decisdo tem sido tomada pelos proprios agentes de tratamento
de dados. Cada um dos agentes (alguns deles com uma quantidade expressiva de dados sobre a
pessoa) decide o que fazer com as informacdes por ela armazenadas- independentemente da
vontade dos familiares supérstites.

E comum que se tenha hoje “perfis memoriais” na rede social Facebook, em que a
pagina anteriormente administrada pelo falecido permanece eternizada na rede, dependendo da
configuragdo de privacidade da conta, os contatos adicionados poderdo compartilhar textos e
imagens na Linha do Tempo do memorial, € a conta ndo podera ser acessada por ninguém.

Além dessa transformagao em “perfil memorial”, o Facebook criou também a figura
do denominado “contato herdeiro” - um outro perfil do Facebook, apontado em vida pelo
falecido, que podera escrever uma publicagdo fixada no perfil, atualizar a foto do perfil e a da
capa, ¢ baixar uma copia daquilo do contetido publicado no Facebook. O contato herdeiro ndo
poderd entrar na conta, ler as mensagens particulares, remover amigos ou fazer novas
solicitacdes de amizade.

Bom, vale apontar que essas determinacdes feitas pelo Facebook sdo consideradas
pactuadas entre a empresa e o usuario, ainda que por meio de um contrato de adesdo, mas ¢
necessario apontar que elas ndo sao suficientes, ou mesmo adequadas, para lidar com as atuais

questdes envolvendo heranga digital.
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A rede social, que disponibiliza a cria¢ao de perfis para jovens a partir de 13 anos,
sequer poderia pactuar com o publico incapaz, ndo leva em consideracdo a possibilidade de
sucessao da titularidade dos dados, e, por ser um contrato de adesdo, limita a manifestacao de
vontade do usuario a mera anuéncia- situacao que beira a abusividade, uma vez que nao ¢
possivel alterar o contrato, e o uso do servico estd condicionado ao aceite de todos os termos
de uso.

Com isso, outro ponto a se destacar ¢ como estdo sendo interpretadas as disposig¢des
de ultima vontade do falecido quanto aos seus bens digitais, quando existentes.

Considerando que a forma legal e mais segura ¢ por meio do testamento, quando se
tem uma outra forma de expressdo de vontade, cabe o questionamento: até que ponto a vontade
do de cujos ¢ real e ndo contaminada por vicios? Dificil € a identificagdo.

Logo, certo ¢ que a regulagdo particular da heranga digital que ja tem sido feita pelos
agentes de tratamento de dados ndo deveria ocorrer, mas se faz necessaria ante a grave omissao
legislativa que ocorre hoje. Outrossim, as disposi¢des particulares, quando feitas por
instrumentos ndo previstos em lei, também se demonstram problematicas. Portanto, ¢
necessario que o ordenamento seja atualizado, e que sejam editadas leis especificas que regulem

o espolio digital, ndo sendo a analogia suficiente para disciplinar o tema.

6  CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil a sucessdo de bens ¢ regulada pelo Direito Civil. Contudo, nada ¢ disposto
expressamente sobre a sucessao de bens, direitos e obrigacdes digitais, principalmente quanto
aquelas que nao sdo aferiveis economicamente, uma vez que o direito brasileiro se posiciona
no sentido de que a heranga sdo apenas os bens patrimoniais que possuem valor economico.

Ante o exposto e apesar das tentativas de alguns Projetos de Leis em regular o tema,
nota-se ainda uma insuficiéncia legislativa no sentido de efetivamente proteger os direitos dos
herdeiros e a vontade do falecido, bem como em se preocupar com a esfera de terceiros
atingidos em sua privacidade.

Entende-se também que o tratamento dispensado aos dados e bens digitais de uma
pessoa que falece pode implicar em desdobramentos lesivos aos direitos de herdeiros, de
terceiros, ou mesmo em danos post mortem. Em decorréncia dessa lesdo ha que se falar na
possibilidade de responsabilizagdo dos controladores e operadores de dados, a fim de mitigar

ou compensar os danos sofridos. Muitas sdo as possibilidades de tratamento desses dados e bens
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digitais cujos titulares faleceram, uma vez que ndo ha lei especifica que vincule ou oriente os
controladores de dados.

Logo, até que sejam realizadas intervengdes legislativas no sentido de efetivamente
proteger a todos os envolvidos em sucessao de heranga digital, o refugio ¢ a utilizagao da
regulacdo particular de tais bens. Essa regulacdo, porém, ndo deve ser feita unilateralmente
pelos agentes de tratamento de dados. Pelo contrario, ¢ uma escolha a ser feita pelo proprio
proprietario, devendo ser facultado a cada individuo dispor de maneira livre e esclarecida sobre

o destino de seu futuro espolio digital.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

As interacdes humanas se pautam na comunicagdo e com as revolugdes mididticas
houve um impacto tanto positivo como negativo nas conexdes humanas de forma intensa, seja
para auxiliar em afazeres didrios ou otimizar as relagdes de trabalho. Apesar disso, as
informacdes fornecidas nem sempre eram suficientes para a criagao de uma base forte suficiente
no intuito de dar espaco de conscientizagdo do comprador antes de realizar a aquisi¢do do
produto. Dentro dessa contextualizagdo, sera abordado como essa omissdo constante nas
relagcdes contratuais afetam os individuos e bem como isso serd tratado no campo da
responsabilidade civil.

A presente pesquisa apresenta seu inicio abordando a problematica do ndo
fornecimento ou omissdo de informagdes imprescindiveis para descricdo do produto
alimenticio, de forma que afete a consciéncia subjetiva do ser humano, expressada pela cultura.
Para o inicio da discussdo, € notoria a existéncia da tutela tanto do patrimdnio intelectual
produzido pela pessoa humana quanto a tutela de seu subjetivo, priorizando as minimas

condi¢cdes de existéncia para o exercicio cultural pleno, tendo marcas na Constituicdo Federal
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ao dissertar sobre a a¢do popular expressada no inciso LXXIII' e ao tratar sobre ato ilicito no
codigo civil, em seu art. 1862,

Em primeiro viés, nota-se a prote¢do a liberdade de consumo e consciéncia, além do
entendimento destas, de forma a compreender de que forma a responsabilidade civil estara
aplicada em tal cenario. A objetivacdo massificada do lucro, acompanhada da primazia do
mercado em detrimento da qualidade revela um cenario importante para intervencdo da
responsabilidade civil, abrangendo ac¢des e omissdes de cardter danoso.

Posteriormente sera colocado em pauta também como a evolugao da cultura impactou
de forma intensa e direta na formas de comunicacdo e, consequentemente, influenciou a
maneira como as informagdes sdo passadas nos dias de hoje e suas respectivas consequéncias.
Ademais, sera tratado como essas informag¢des sao utilizadas no intuito de ocasionar a
construgdo de uma mentalidade a qual ¢ voltada para a venda impulsionada de produtos baseado
na compulsdo aquisitiva.

A pesquisa que se propde pertence a classificagdo de Gustin, Dias e Nicacio®, a
vertente metodologica juridico-social. No que se refere ao tipo genérico de pesquisa, foi
escolhido o tipo juridico-projetivo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa, por sua vez, foi
predominantemente dialético e quanto ao género de pesquisa, foi adotado a pesquisa teorica.
Dessa maneira, a pesquisa se propde a averiguar de que forma a omissao de informagdes, a nao
integridade destas ou a dificil interpretacdo pode ser danosa ao povo, e de que forma a

responsabilidade civil estaria investida em tal situagao.

2 CONSTRUCAO SOCIO IDENTITARIA DA ALIMENTACAO EM EMBATE A
PRIMAZIA DO LUCRO

Cultura possui seu alicerce baseado nos conceitos de costume e tradi¢des, sendo um
comportamento especifico e repetido, demarcando identidade, além da crenga, revelando
aspectos religiosos, metafisicos e sendo um precursor da validagdo do método, do
comportamento que € utilizado para uma determinada acdo, e para se entender o conceito de

cultura, ¢ indispensavel saber que ela esta diretamente atrelada a sua forma de sobrevida, ou

I BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2020.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 2002.

3 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020.
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seja, a transmissdo geracional. Tal situacdo € vista quando a professora Raquel Couto*
especifica que a acao de se alimentar constitui as relagdes sociais e os habitos sociais.

O ato de alimentar, desde sua producdo ao seu consumo, ¢ um trago da expressao
cultural, corroborado pelas palavras da professora Maria Eunice Maciel®, em sua entrevista para
o documentario da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que amplia tal traco para um
campo do proprio exercicio de se viver, portanto, ¢ possivel abstrair que tal habito participa da
rotina ¢ formagao da primeira socializacdo dos individuos, abrindo a oportunidade para a
variedade de respostas para as perguntas “o que se come?”, “quem come?”, “como se come?”
e “quando se come?”. Em primeira andlise, essas respostas podem constituir um cunho
estabelecido em meio a renda, sem empobrecimento semantico ou pratico, porém, tais respostas
também trazem a identidade de um povo, além de trazer reafirmacgao politica.

Porém, em vista do desgaste moderno em virtude do escasso tempo e do estilo de vida
atual, o processo afetivo/cultural tem sido cada vez menos presente em sua forma integra na
rotina das pessoas. O exercicio de mantimento de memoria se tornou um detalhe, assim,
prejudicando tanto o ambito que diz respeito tanto ao psiquico coletivo e individual do ser
humano, quanto a sua satde. Notorio, portanto, que a induastria foi um potencializador para essa
situacdo. Para este topico, ndo se torna exaustivo ainda trazer que, de acordo com o artigo 2° do
codigo de defesa consumidor, 1é-se: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”®, e seu artigo 3°:

Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou

estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de

producdo, montagem, cria¢do, construcdo, transformagdo, importagdo, exportagdo,

distribuigdo ou comercializa¢do de produtos ou prestacdo de servigos.”.”

Ao se ter contato com os conceitos enunciados pelo cddigo e a matéria trabalhada,
observa-se que a pessoa atingida pela desinformagao figura-se como consumidor, uma vez que
esta ultima ¢ o destinatario final, enquanto seu fornecedor, submetendo a analise do caso
concreto, precisa ser responsabilizado em vista da vulnerabilidade atestada.

Japiter Palagi®, professor do instituto de ciéncia e tecnologia de alimentos da UFRGS
também afirma que ha um movimento massivo de desvalorizag@o nutricional (empobrecimento
da qualidade do alimento) em detrimento de uma produgdo consumista, objetivando apenas o

lucro, e ndo se preocupando fundamentalmente com os riscos e consequéncias e, além de ndo

4 UFRGS. Alimentagio, cultura e identidade: multiponto. 29 min. YouTube. 2019.
5 UFRGS. Alimentagio, cultura e identidade: multiponto. 29 min. YouTube. 2019..
¢ BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasilia, DF, 1990.
" BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasilia, DF, 1990.
8 UFRGS. Alimentacio, cultura e identidade: multiponto. 29 min. YouTube. 2019.
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haver uma maior preocupagdo com os ingredientes danosos, ha também da dificuldade de
interpretacdo ao identifica-los nos rotulos, demonstrando um nao alcance a integridade da
interpreta¢do do que esta sendo consumido. O repertorio cultural brasileiro se conserva, dentre
sua diversidade, em produtos que denotam a caracteristica cultural de cada individuo que
acessou/acessa o territorio nacional, como por exemplo a utilizagdo alimentos menos
processados e alguns cereais basicos extraidos do plantio de subsisténcia. Ao notar que, devido
a demanda de producdo registrada acima, varios povos sao desnaturalizados de sua matriz
cultural e alimenticia em detrimento da sobrevivéncia e, ao ver a primazia do lucro se
destacando em detrimento do respeito identitario, torna esse processo de sobrevida ainda mais
moroso, radical e com consequéncias mais severas.

Ao se pensar na dinamica construida para ndo s6 o incentivo a consumagao, quanto
também para a construcao de um modelo estético inalcangavel, a critica atinge areas que nao
dizem respeito apenas - sem perder a valoracdo - em uma questdo de agressao cultural, mas diz
respeito a uma questao que disserta em relacdo a construc¢ao do “modelo de consumacgao ideal”.
Nota-se que, como base o podcast oferecido pela “Food Heaven Podcast” em entrevista a
escritora Sabrina Hooks®, autora do livro “Fearing the Black Body” que, mediante a criagdo
(por um determinado nimero de pessoas) de um padrdo, em detrimento, h4 a estereotipagao,
exclusdo e desvalorizagdo tanto do corpo quanto da alimentagdo proporcionada pelos diversos
grupos sociais, precarizando o que se tem como patrimonio cultural, portanto, gerando dano

imaterial.

3 O ATO DE INFORMAR

A filosofia ao longo do tempo proporcionou diversos conceitos e ideias no intuito de
responder inimeras perguntas que respaldam sobre a vida e a convivéncia humana, construindo,
assim, um pilar para diversas areas do conhecimento. Com essa justificativa, essa realizou uma
distingdo entre dois mundos os quais estariam presentes diariamente: o mundo natural e o
mundo cultural. O primeiro seria um mundo pautado por pertencer de forma exclusiva a
natureza, sendo os seus frutos formados sem qualquer interven¢do humana. J4 o segundo
constatou consequentemente o oposto, ou seja, seus meios sdo produtos das a¢des humanas.

Nesse contexto, 0 mundo cultural seria aquele construido por producdes humanas as

quais variaram e se transformaram no decorrer dos anos, impactando de forma direta na

® FOOD HEAVEN PODCAST. Fearing the Black Body w/ Sabrina Strings. Entrevistada: Sabrina Strings.
Entrevistadores: Wendy Lopez e Jessica Jones. 11 dec. 2019.
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formacao pessoal, intelectual e social dos individuos de determinado setor social. Miguel Reale,
corroborando com essa perspectiva, afirma que “cultura ¢ o conjunto de tudo aquilo que, nos
planos material e espiritual, o homem constroi sobre a base da natureza, quer para modifica-la,
quer para modificar-se a si mesmo”.'°

A cultura, dessa forma, esta conectada com a formacao de conhecimento bem como a
atividade racionalizadora do pensamento, aspectos fundamentadores das relagdes interpessoais.
Em vista disso, analisando historicamente as culturas formadas por povos diferentes € possivel
afirmar que em todas as sociedades foi possivel perceber um ponto geral em comum,
independente de quao divergentes uma civilizagdo fosse da outra: a comunicagdo. Logo, esta ¢
constatada como uma das mais relevantes formas de expressao cultural humana a existir.

A palavra que possui sua origem do latim, comunicatio, implica interagdo, troca de
mensagens, informagdes!!. Portanto, a agdo de comunicagdo possui multiplos sentidos, e assim,
diversos autores possuem percepcdes distintas sobre. Para José Afonso da Silva nota-se a
concepgdo de transmitir informagdes ou simbolos, ocorrendo dentro de uma perspectiva
existencial, considerando toda e qualquer exteriorizagdo como uma comunicagio'?.

Ja o autor Niklas Luhmann assegura que o ato de comunicagao transcende o simples
ato de comunicar, transformando-se em um processo complexo ao acumular informagdes'>.
Este conceito apresentado compreende como um processo de multiplicacdo do contetido em
que cada vez mais o centro deixa de ser apenas as informagdes em si, mas todas as suas
implicagdes implicitas também.

Alicercados nos vieses supracitados, ¢ notério o quao imprescindivel a comunicagao
em conjunto com a informag¢ao ¢ no Séc. XXI. Tal conjectura ¢ intensificada ainda mais diante
da fusdo das relacdes sociais mediante os recursos mididticos e tecnologicos, em que cada vez
mais tem se percebido uma confianga cega nos conhecimentos que essa transmite a todos.
Assim, ao aliar uma sociedade pautada nas informagdes, uma vez que o fluxo presente dessa
atualmente ocorre de forma intensa, a0 um comportamento consumista instigado massivamente
ha a presenc¢a de um caos incontrolavel.

Assim, Flora Margarida Clock Schier afirma:

Considerando a rapidez com que a tecnologia sofre mudangas e avangos, torna-se

impossivel acompanha-la. Tudo o que ¢ oferecido no mercado, por consequéncia,
sofre influéncia também dessa rapidez, colocando, muitas vezes, todos os seres em

10 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 24.

" LONGH]I, Jodo Victor Rozatti. A Revolugdo das Comunicagdes, o fendmeno da internet e as redes sociais.
Responsabilidade civil e redes sociais. Sao Paulo: Foco, 2020.

12 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2009.

13 LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacio. S3o Paulo: Paulus, 2005.
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perigo. E, em face desse perigo potencial para a sobrevivéncia da propria humanidade
¢ que se requer um equilibrio nas relagdes de consumo. Além de informacdo
quantitativa, requer-se informagdo qualitativa, em outras palavras, busca-se
“seguranca” nas relacdes negociais para que a informacao passe a ser nao s6 um poder,
mas também, um dever. '#

Por conseguinte, pontua-se que o dever de informar ndo se configura apenas em um
panorama superficial de que ha a necessidade de respeitar e seguir as informagdes disponiveis
nos ordenamentos juridicos de forma positivada, mas se deve sim, ir além desse horizonte. Tais
informagdes aliadas aquelas sobre as composicdes basicas dos produtos sio essenciais, contudo
¢ indispensavel que se dé igual consideragdes para as informagdes sobre a propria prestacao da
venda bem como o produto em si como produgdo a ser consumida'>. Outrossim, de uma maneira
ou de outra ainda se trata de uma relacdo contratual havendo a devida indenizacdo caso
imperioso.

Dessa maneira, a boa-f¢ ¢ uma das principais fontes do dever de informar
proporcionando ao consumidor “a verdade sobre todo o produto durante a relagao negocial que
inicialmente ¢ determinada de seu consentimento e contribui para que este consentimento seja
mais reflexivo, consciente, protegido e livre”!. Entretanto, no que se trata da venda emocional
e da aquisi¢ao compulsiva tal principio transfere para um plano secundario.

Transparéncia e acessibilidade informacional sdo dois enfoques que inseridos dentro
dessa cena se fazem ausentes, mesmo que sejam essenciais. Isso porque esse tipo de venda
retira toda e qualquer possibilidade do consumidor ter a sua capacidade plena de decisdo por
ndo ter todas as informagdes do negocio, tornando aquele produto impreciso sobre as
disposicdes acerca de sua conveniéncia, necessidade e ocasido!”. H4 a perda parcial e total do
espago de manifestacdo livre por parte do consumidor.

Além do mais, essas vendas encenam todo um cenario ambientado na felicidade e
conquista da compra do produto, deixando explicitamente o comprador em uma posi¢ao
vulneravel frente ao espetaculo montado apenas para ele'®. Dentro dessa narrativa, Claudia

Lima Marques assevera que “a atividade negocial de ofertas de produtos e servigos e de

14 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurug, 2011, p. 64.

15 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurua, 2011.

16 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurug, 2011, p. 121.

17 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurua, 2011.

8 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurua, 2011.
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contratacdo a distancia ¢ hoje “exponencial”, globalizada, tecnolédgica e virtual, fendmeno cuja

importancia ndo pode passar despercebida!?.

Nao obstante, a problematica gira em torno de que a legislagcdo visa expressamente
responsabilidade para atos culposos, sem possibilidade para qualquer outro tipo de situagao.
Somente com atualizagdes recentes de doutrinas e jurisprudenciais € que se passou a ser aceito,
lentamente, a possibilidade de responsabilizar, indenizar por omissao na forma de informagdes

falsas sobre o produto.

4 PANORAMA A RESPEITO DO POSICIONAMENTO DO DIREITO EM
RELACAO A TEMATICA

Importante enunciar a defesa primaria em relagao a dignidade da pessoa humana, com
seu conceito embasado nas palavras dos autores Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald

e Felipe Peixoto Braga Netto:

A dignidade ¢ um valor ético, parte da propria esséncia do ser humano. Por isso, ela
antecede e fundamenta a ordem politica, inserindo a pessoa como protagonista do
sistema juridico em duas dimensdes: uma negativa, no sentido de evitar qualquer
atentado a necessaria estima e respeito a inerente dignidade de cada ser humano; uma
positiva, determinando que o ordenamento propicie um ambiente de liberdades com
a concessao de um minimo invulneravel para que todos possam desenvolver as suas
aptiddes e exercitar os seus fins de acordo com condi¢des verdadeiramente humanas.
A expressao "dignidade da pessoa humana" ndo ¢ supérflua, tampouco redundante.
Demonstra que a dignidade ndo pode ser aferida por padrdes individuais, pois ndo
basta que o individuo seja livre, mas que pertence, por esséncia, a humanidade. Uma
humanidade na qual os individuos jamais deixam de ser um fim, sob pena de
conversdo em meios para os fins alheios. Essa visdo auxilia o intérprete em uma
percepgdo menos abstrata e mais efetiva do principio, uma vez que, enquanto o valor
liberdade se conecta imediatamente com as nossas expectativas individuais, a
dignidade nos remete a tudo aquilo que concerne ao género humano."'Por isso, a
dignidade € mais do que uma expressao vazia, porém um valor re-fundante" de toda a
disciplina privada, significando que a personalidade humana néo ¢ redutivel apenas a
sua esfera patrimonial, possuindo dimensdo existencial valorada juridicamente a
medida que a pessoa considerada em si e por sua humanidade, constitui o valor fonte
que justifica a existéncia de um ordenamento juridico. Abre-se, assim, vasto campo
de reconstrucdo de institutos e conceitos no direito privado, entre os quais o de
responsabilidade civil.?°

Para construgao da protegao da dignidade da pessoa humana, ¢ convidativo trazer as
palavras de Flora Margarida. Em seu texto, disserta que a investidura da responsabilidade civil

em meio pratico muito se apresenta pela boa-fé, demonstrando as informagdes corretas em

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

20 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 298-299.
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relacdo ao produto. A autora, por sua vez, ainda destaca que fora uma realizagdo recente, por
meio da doutrina, a aquisi¢do de uma construgdo tematica a respeito das informagdes defasadas
de um produto:
Embora houvesse previsdo expressa nas legislacdes sobre a responsabilidade
decorrente de atos culposos, somente recentemente é que se desenvolveu na doutrina

a responsabilidade de indenizar, fundamentada na omiss@o, na forma inconsistente e
na informaco inveridica sobre o produto.?!

Portanto, a criacdo do texto normativo e a preocupagdo/extracdo semantica com o
panorama retratado se deram em tempos diferentes, tanto por uma maior disseminacao
informacional, no sentido de se evidenciar casos ao publico externo quanto da necessidade do
direito vir a melhor tutelar tais casos que sofrem com abusos por parte de fornecedores. Por
conseguinte, tém-se reflexos dessa tutela no Codigo de Defesa do Consumidor exigindo a
transparéncia informacional. Alguns exemplos sdo seu artigo 33: “Em caso de oferta ou venda
por telefone ou reembolso postal, deve constar o nome do fabricante e endereco na embalagem,

9922

publicidade e em todos os impressos utilizados na transagdo comercial.”**, e seu artigo 18:

Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como
por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes
viciadas.?

Em pauta, o destaque direcionado a aquisi¢do de informagao também se da tanto pelos
meios interpretativos quanto por meios da necessidade de se constar no rétulo da embalagem,
portanto, ndo se exclui de tal responsabilidade aquele fornecedor que dificulta o acesso a
informacional ndo exclusivamente por ndo constar na embalagem, abarca também aquele que,
por meio da construcao semantica, de dificil compreensdo, nao deixa a parte vulneravel ter um
acesso pleno interpretativo ao que se esta consumindo. Se exclui, claramente, a culpa do ato
volitivo do consumidor que, ao ter acesso amplo das informagdes, adquire o produto ciente das
consequéncias, logo sendo fato exclusivo da vitima.

Varios sdo os fatores que influenciam na informagdo, tornando-se necessario
reconhecer que o consumidor tem direito a uma informagao exata e completa sobre os
produtos que deseja adquirir, e o fornecedor, por sua vez, tem a obriga¢do de bem

informar. Deve, por isso também, o comerciante solicitar ao produtor toda a
informag@o necessaria para que possa cumprir amplamente com seu dever de informar

21 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurug, 2011, p. 117.

22 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasilia, DF, 1990.

23 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasilia, DF, 1990.
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o consumidor. Mas, alerte-se, ndo bastam apenas informagdes sobre o produto em si.
O consumidor ha de ter oportunidade de manifestacdo, deve ter também oportunidade
de sanar suas duvidas sobre o produto, o que fara quando solicitar explicagdes a mais
sobre ele, que, em principio, também devera ser considerado como um dever de quem
produz para com quem consome. Devera haver momento em que o fornecedor
proporcionara ao consumidor oportunidade de inquirir sobre o produto de maneira
mais efetiva de acordo com as necessidades individuais. Ha, portanto, também
obrigagdo de o produtor, o fabricante ou o fornecedor, solicitar a manifestacdo do
consumidor sobre o produto inserido no mercado. Talvez se possa dizer que, nesses
termos, a informagdo se estende para além do querer simplesmente contratar. A
informagdo ultrapassa o objetivo de contratar, configurando-se como alicerce do
mercado. Vale dizer: a informagdo ndo deve ser vista apenas como meio apto a ilidir
a responsabilidade que, por ventura, se possa apurar do produtor ou do fornecedor
pelo bem objeto da relagdo negocial, mas, sim, que a informagao deve ser vista como
meio apto para a captagdo da fidelidade e da confianga dos que contratam.?*

Para consolidar a informacao, a tutela tem se demonstrado favoravel ao consumidor,

e, portanto, o propdsito basico da norma se voltou para atender as seguintes demandas:
A Politica Nacional das Relagdes de Consumo visa ao atendimento das necessidades
basicas dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a prote¢ao

de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como exige
transparéncia ¢ harmonia nas relagdes de consumo.?

Nao apenas a politica nacional se voltou para a protecdo de pessoas leigas, pois a
informagdo precisa estar clara, mas a pressao social também consolida o direito, uma vez que,
em vista do bombardeio informacional o consumidor passa a necessitar de forma mais clara
informagdes que lhe possam dar a certeza do consumo, portanto, demonstrando que a
negligéncia ou a escassez do conhecimento do produto de uma empresa, por exemplo, pode
gerar tanto o desconforto de seu publico alvo quanto buscar a informacdo mais refinada e

acessivel ao seu entendimento.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Foi demonstrada a importancia de se evidenciar que a base fornecida pela cultura da
alimentagao esta diretamente atrelada a nogdo de consciéncia humana, o que revela uma grande
preocupacao nos alimentos que sdao fornecidos pelo mercado. Principalmente para época de
inseguranca alimentar vivenciada no Brasil, ¢ inadmissivel que o povo consuma algo que nao
reverbere sua identidade e seja obrigado a se contentar com produtos nutricionalmente escassos

e potencialmente lesivos.

24 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 71-72.

25 SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 62.
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Em vista disso, as relagdes interpessoais ganham papel de destaque dentro da maquina
cultural e midiatica uma vez que essa influéncia de forma incisiva a mentalidade padrdo do
corpo social. Assim, acarreta uma onda de aceitacao e conformagdao em possuir um acesso raso
a informagdes substanciais € nada profundas sobre o consumo e venda de determinado produto
alimenticio. Ao final hé a presen¢a de um numero gigantesco de individuos os quais sofrem
intensamente com as consequéncias de tal dinamismo sem ao menos terem consciéncia que
estao passando por essa situacao.

Além do mais, vem se verificado cada vez a presenga de dispositivos legais, sejam leis,
doutrinas e jurisprudéncias, acerca do tema abordado que se pautam predominantemente na
presuncao da boa-fé objetiva. Contudo, por ser uma aquisi¢do pratica recente € com uma
divulgacdo escassa tal instrumento ainda ndo alcancou todo o seu potencial e, de forma
consequente, ndo alcanca todos aqueles necessitados desse amparo e preceitos informacionais.

Em vista de tal situacdo, nota-se a inadmissibilidade de omissdes por parte dos
fornecedores, e também a necessidade de uma maior tutela e consolidacdo do direito tendo em
vista tal pauta. Nesse ambito, o momento de agéncia da Responsabilidade Civil precisa estar
atrelado a produtos e produtores que nao demonstram de forma integra ao que o consumidor
estd adquirindo, colocando em destaque a presenga do dano imaterial e danos as condi¢des de

existéncia minimas de dignidade e de saude que consubstanciam a formag¢ao humana.

REFERENCIAS

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2020.

BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Brasilia, DF, 1990.

BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 2002.

FOOD HEAVEN PODCAST. Fearing the Black Body w/ Sabrina Strings. Entrevistada:
Sabrina Strings. Entrevistadores: Wendy Lopez e Jessica Jones. 11 dec. 2019. Podcast.
Disponivel em: https://podcasts.apple.com/us/podcast/fearing-the-black-body-w-sabrina-
strings/id1041814489?7i=1000459281405. Acesso em: 8 ago. 2022.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva.
(Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020.

LONGHI, Joao Victor Rozatti. A Revolu¢ao das Comunicagoes, o fendmeno da internet ¢ as
redes sociais. Responsabilidade Civil e redes sociais. Sao Paulo: Foco, 2020.

LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicac¢ao. Sao Paulo: Paulus, 2005.



Danos a construgdo identitdria: a responsabilidade civil aplicada a escassez
informacional de produtos para consumagdo alimenticia

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto.
Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017.

SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de
informar. Curitiba: Jurua, 2011.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros:
20009.

UFRGS. Alimentacio, cultura e identidade: multiponto. 29 min. YouTube. 2019. Disponivel
em: https://youtu.be/6pVgTNcQIGS. Acesso em: 2 ago. 2022.






RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATALE A
RESPONSABILIZACAO PESSOAL DO JUIZ DIANTE DA
LACUNA AXIOLOGICA

8

Annie Dante de Mesquita

Rafael Miranda Amazonas

Sumario: 1. Consideragdes iniciais; 2. Panorama historico da responsabilidade civil,;
2.1. Responsabilidade civil do estado e a teoria do risco administrativo; 3. A
responsabilidade civil e pessoal do juiz; 3.1. Responsabilidade civil do magistrado
quando este se vé diante de uma lacuna axiologica; 4. Consideragdes finais;
Referéncias.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A responsabilidade civil evolui com o direito romano, via decisdes dos juizes, dos
pretores e das Constituicdes imperiais etc. Assim, tal instituto, utilizado para reparar as vitimas
dos danos causados pelo ofensor, foi seccionado da responsabilidade penal pelo ilustre Teixeira
de Freitas e, atualmente, o Codigo Civil brasileiro dispde, principalmente em seus artigos 186
e 927, sobre duas espécies de responsabilidade: objetiva e subjetiva.

O presente artigo busca tratar sobre a responsabilidade do Estado, bem como da
responsabilizacdo pessoal do juiz, sobretudo quando este deixa de aplicar uma norma por acha-
la injusta para o caso concreto. A respeito da primeira tematica, respectivamente, € importante
entender que a administragdo publica pode gerar danos aos administrados; logo, o Estado pode
ser, eventualmente, responsabilizado, caso seja possivel observar a existéncia do nexo causal.
Para isso, surge o instituto da responsabilidade civil do Estado, atualmente em sua 4* fase e
consagrada no art. 37, § 6° da CR/88. O artigo prevé a responsabilidade objetiva do Estado, ou
seja, nao ¢ necessaria a analise do elemento culpa na conduta.

A responsabilidade civil e pessoal do juiz estd disciplinada no art. 143 do Codigo de
Processo Civil' e no art. 49 da Lei Complementar n° 35/1979, os quais preveem um rol taxativo

das hipdteses de sua responsabilizagdo. Esse rol gera seguranca ao magistrado de que nao sera

! BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil.
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responsabilizado por simples erros, pois, caso assim fosse, suas decisdes estariam sempre
sujeitas a influéncias externas. Nesse plano, ¢ de se apontar que o legitimado passivo que
responde pelos danos causados pelo juiz ¢ o Estado, que possui direito de regresso, conforme
entendimento doutrindrio devidamente tratado nesse texto.

Por fim, trataremos a respeito da responsabilidade do juiz quando este se  considera
diante de uma lacuna axiologica (situagdo em que existe uma norma para o caso concreto, mas
o julgador a vé como injusta). A principio, parece sedutor o argumento de ndo aplicar uma
norma por acha-la injusta. Contudo, sera evidenciado nesse artigo algumas criticas com relagao
a essa decisdo do magistrado. Sobre a responsabilidade do magistrado, surge, entdo, o
questionamento que impulsiona a presente pesquisa: Seria o juiz responsabilizado por deixar
de aplicar uma norma por considera-la injusta?

O trabalho que se propde pertence a vertente metodologica juridico-socioldgica, com
base em pesquisas teoricas e qualitativas. No que tange ao tipo de investiga¢do, foi escolhido,
na classificagdo de Witker e Gustin, o tipo juridico-interpretativo. O raciocinio desenvolvido

sera predominantemente dialético.

2 PANORAMA HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, como bem leciona Caio Mario da Silva Pereira, embora ndo
tenha sido construida pelo direito romano, teve inegavel evolugdo neste, uma vez que teve seu
inicio nas decisdes dos juizes e dos pretores, nas respostas dos jurisconsultos, e nas
Constituicdes imperiais que os romanistas estudaram, sistematizaram e extrairam os conceitos
adequados. O estudo da responsabilidade civil, nessa época, priorizou a no¢ao basica de delito,
de forma que estes constituiriam sua génese. Assim, ndo ¢ possivel falar de responsabilidade
civil sem fazer referéncia ao direito romano.

Ademais, naquele periodo, a ideia predominante era a de vinganca privada, punida sob

a maxima da Lei de Talido: “olho por olho, dente por dente”3

. Dessa maneira, percebe-se que
0 objetivo era o de punir o mal causado pelo delicto com o préprio mal. Contudo, existindo a

possibilidade de um acordo, ndo haveria a necessidade de se causar o mesmo dano sofrido pelo

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 3-6.

3 TARTUCE, Flavio. Direito das obrigagdes e responsabilidade civil. 17. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2022, p. 2.
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particular ao ofensor. A este seria atribuido uma poena em dinheiro ou bens que seriam
revertidos a vitima a titulo no de puni¢do, mas sim de reparagdo.*

Em termos de evolugao de responsabilidade civil, a Lex Aquila foi o divisor de dguas
ao diferenciar a responsabilidade civil extracontratual da contratual, atribuindo o elemento
culpa como fundamental da reparagdo do dano. Além disso, revolucionou a ideia de atribuir
multas previamente fixadas em lei pela ideia da compensagido proporcional ao dano causado’.

Analisando o direito interno nacional, ¢ possivel identificar 3 fases distintas da
responsabilidade civil extracontratual, segundo Caio Mario da Silva Pereira: Ordenacdes do
Reino, Cddigo criminal de 1830 e a terceira fase com Teixeira de Freitas que se posiciona a
favor da separacao da responsabilidade civil da responsabilidade criminal.

O conceito de responsabilidade civil ¢ amplamente discutido por diversos
doutrinadores. Alguns apontam que seria o conjunto de regras que obrigam o autor de um dano
causado a outrem a reparar este dano, oferecendo a vitima uma compensac¢do®. Entretanto,
procede a critica de Caio Mério que conceitos suscintos de responsabilidade civil ndo abarcam
por completo o assunto, geralmente se inclinando ora a responsabilidade civil objetiva, ora a
responsabilidade civil subjetiva. Nesse sentido, levando em consideracgao os diversos conceitos
de responsabilidade civil, na presente pesquisa, serd adotada a ideia da responsabilidade civil
dos professores Cristiano Chaves, Felipe Peixoto e Nelson Rosenvald, que parece ser o mais
adequado.

Em seu raciocinio, os professores, recorrendo ao filosofo Ricoer, lecionam que
“imputar uma ag¢ao a alguém seria como atribui-la a esse alguém como sendo seu verdadeiro
autor, langé-la por assim se dizer a sua conta e torna-lo responséavel por ela”. Essa imputagao
seria como um juizo de atribui¢ao de uma agao censuravel a alguém, como sendo seu verdadeiro
autor’.

Nesse sentido, ¢ possivel perceber a atribuicdo de uma agcdo a um agente e a
qualificacdo moral geralmente negativa desta acdo. Contudo, atribuir exclusivamente a
possibilidade de imputacdo de responsabilidade a ideia de culpa, acaba por afastar a

responsabilizacdo pelos possiveis atos de cautela que o agente deveria tomar.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade civil. 11.ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 4.

S PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade civil. 11.ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 6.

¢ PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade civil. 11.ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 10.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Curso de direito civil:
responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual.- Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34.
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Assim, a responsabilidade civil é de imputar aos autores suas ac¢des, ainda acrescida
da orientagdo prospectiva, imputando a escolha moral pela virtude, sob pena de se
responsabilizar para o futuro, ou seja, ressaltando a necessidade de prudéncia e cautela com o
outrem®,

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil esta disposta no titulo IX
do Codigo Civil, sendo necessario para sua caracterizagdo uma conduta que pode ser uma agao
ou omissdo, um dano, ¢ uma ligagdo entre esses dois elementos denominado nexo de

causalidade.

2.1 Responsabilidade civil do estado e a teoria do risco administrativo

Conforme Felipe Braga Netto?, quando o assunto é Responsabilidade Civil do Estado
¢ fundamental observar os novos riscos e novos danos, bem como a evolucdo da legislagdo e
da jurisprudéncia, as quais t€ém uma tendéncia em caminhar no sentido da responsabilidade
estatal. Assim, segundo o autor, estariamos adentrando na quarta fase histérica da
responsabilidade civil do Estado, este o qual atuaria, principalmente, como garantidor dos
direitos fundamentais. Todavia, cabe ressaltar que nem sempre foi assim, pois, anteriormente a
esse periodo, as fases foram de: irresponsabilidade estatal (embora o Brasil ndo tenha por ela
passado); responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

Nessa perspectiva, simultaneamente a ideia do Estado garantidor de direitos
fundamentais, a responsabilidade civil estatal ¢ objetiva, em consonancia com o que dispde o
art. 37, § 6°, da Constitui¢cdo Federal. Portanto:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.!©

Isso significa que, em razdo da teoria do risco administrativo, e ainda que nao se possa
observar o elemento culpa em sentido estrito, o Estado respondera pelos atos e omissdes dos

seus agentes, salvo se provar as excludentes de responsabilidade civil (fato exclusivo da vitima,

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Curso de direito civil:
responsabilidade civil. 4. ed. rev. e atual.- Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34-36.

® BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 401.

19 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
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caso fortuito ou forca maior, e fato exclusivo de terceiro). Assim, “chegou-se a essa posi¢ao
com base nos principios da equidade e da igualdade do 6nus e encargos sociais™!!.

De acordo com Sergio Cavalieri Filho'?, a Administra¢do Publica gera risco para os
administrados, os quais poderao sofrer com alguma atividade exercida pelo Estado. Uma vez
que este atua em favor de todos, deverd, consequentemente, suportar os 6nus dos seus atos
objetivamente, atentando-se a relacdo de causalidade. Consoante o pensamento de José dos
Santos Carvalho Filho!3, esses fundamentos foram levantados no momento em que se tornou
perceptivel que o Estado tem maior poder e prerrogativas do que os administrados, sendo,
aquele, o sujeito juridica, politica e economicamente mais poderoso.

“O mais frequente (...) é que tenhamos um ato ilicito como causa do dever de
indenizar”!'4. Contudo, o Supremo Tribunal Federal (STF) entende que:

O risco administrativo (...) ndo raro decorre de uma atividade licita e absolutamente
regular da administragdo, dai o carater objetivo desse tipo de responsabilidade, que

faz abstragdo de qualquer consideragdo a respeito de eventual culpa do causador do
dano?’,

A vista disso, observa-se que o principal ponto € o prejuizo sofrido pelo particular,
que devera ser ressarcido, independente se o dano tenha decorrido de uma atividade regular ou
irregular do Estado. Todavia, se faz necessaria a caracterizagdo do nexo causal entre a atividade
estatal e o prejuizo do particular, pois, “se inexiste relacdo de causa e efeito (...), ndo tera lugar
para a aplicagdo da teoria do risco administrativo (...)”, de forma que o Poder Publico ndo
poderé ser responsabilizado. Caso contrario, estariamos admitindo a teoria do risco integral
(forma radical de obrigar a Administra¢do a ressarcir)'©.

No risco administrativo, ndo ha responsabilidade civil genérica e indiscriminada: se
houver participacdo total ou parcial do lesado para o dano, o Estado ndo serad
responsavel no primeiro caso e, no segundo, terd atenuacdo no que concerne a sua
obrigacdo de indenizar. (...) J& no risco integral a responsabilidade sequer depende
do nexo causal e ocorre até mesmo quando a culpa é da propria vitima. E evidente que

semelhante fundamento ndo pode ser aplicado a responsabilidade do Estado, s6 sendo
admissivel em situagdes rarissimas. '’

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 336.

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.
817.

14 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 403.

5 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 403.

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.
338-341.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.
817.
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Quanto a responsabilidade objetiva, verifica-se que ela se consagra no art. 37, § 6°,
CR/88!%, No tocante a este dispositivo, sua analise, nesse momento, ¢ primordial para que, a
frente, possamos desenvolver a tematica Responsabilidade Civil do Juiz. A norma citada prevé
que o Estado ¢ civilmente responsavel pelos seus agentes que, nessa qualidade, ocasionarem
danos a terceiros. Porém, como se explica, juridicamente, a relagdo entre o agente publico e o
Estado? Resposta: por meio de teorias. Essas teorias trabalham sob a perspectiva de que o
Estado ¢ uma pessoa juridica e, sendo assim, nao tem vontade propria € nem pode causar dano
a alguém. Por conseguinte, atua, sempre, por meio de pessoas fisicas (os agentes publicos).

A teoria que nos importa, nessa ocasido, ¢ a do 6rgdo, a qual formula que o Estado ¢
dividido em varios 6rgaos, cada um com sua devida fun¢io, desempenhada pelo agente ptblico
(individuos que tém um vinculo pessoal com a Administracdo Publica e que exercem fungao
publica). Vale ressaltar que a expressao agentes, constante no art. 37, § 6°, CR/88, tem sentido
amplo, abarcando todos aqueles que executam uma fungao publica.

Segundo Braga Netto!?, “em muitas situagdes, basta a presenca do agente publico —
participando, de algum modo, do evento danoso — para que surja o dever de indenizar do
Estado”, seja qual for o cargo, emprego ou fungdo da pessoa fisica causadora do dano, pois €
suficiente sua qualidade de agente publico?®. Por essa razdo ¢ que os membros do Poder
Judiciario ndo estdo excluidos da incidéncia da norma?!. Destarte, se o agente publico, nessa
qualidade, age incorreta ou abusivamente e causa danos aos cidaddos, observar-se-4 a
responsabilidade estatal.

Pode acontecer, ¢ ndo é raro, que o agente exorbite suas funcdes. Isto €, aja fora
daquilo que poderia agir, exceda o limite legal e esperado de suas atribuigdes (...).

Ha, portanto, em principio (...), dever de indenizar, por parte do Estado, se o agente
publico, exorbitando suas fungdes, causa danos a alguém.?

Contudo, a discussao gira em torno de contra quem o particular, que sofreu um dano,

deve ajuizar a agao de indenizacao. Ou seja: devera a agao ser proposta apenas contra o Estado

18 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.

1 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 415.

20 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da funcdo: a tolerancia a atuaciio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacio (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-Graduaciao em Direito, Florianopolis, 2017, p. 165.

21 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantesde culpa em sentido estrito
no exercicio da funcio: a tolerdncia a atuagio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacio (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduaciao em Direito, Florianépolis, 2017.

22 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 418-419.
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ou podera ser, também, contra o agente publico (pessoa fisica)? No entendimento de Felipe
Braga Netto?’, o particular tem a liberdade de escolher contra quem manejara, existindo a
possibilidade de ser contra o Estado, contra o agente publico (autor do dano) ou contra ambos.
Estabelecida expressamente, ou ndo, a responsabilidade do funciondrio existe sempre
e € solidaria com a do Estado (AGUIAR DIAS, 1954, p. 597 apud NETTO, 2021, p.
420). Sendo solidaria, a vitima pode escolher contra quem propde a agdo. Se a vitima
prefere propor (...) contra o agente publico, precisara (...) provar-lhe a culpa. O STF,

algumas décadas atras, ja havia decidido que ndo ha beneficio de ordem em favor do
agente publico.?*

Braga Netto? ainda afirma que o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) segue, também,
esse mesmo entendimento: a vitima pode escolher propor a agao contra o Estado, contra o autor
do dano ou contra ambos. Entretanto, o autor pontua que, atualmente, o STF tem se posicionado
no sentido de que a agdo deve ser proposta apenas contra o Estado. Este ¢ o pensamento de
Paulo Nader, que o justifica com o argumento de que “com o fato juridico, nasce uma rela¢ao
entre a vitima e o Estado e ndo entre aquela e o agente publico?®.

Ainda sobre a composi¢io do polo passivo da demanda manejada pelo lesado, Costa?’
entende que, caso a lesdo do particular tenha sido resultado da conduta dolosa do agente
publico, este ndo mais estaria vinculado a essa condi¢do, o que levaria a uma quebra do nexo
causal entre o dano e a fungdo publica. Nessa hipotese, para o autor, ndo haveria a incidéncia
do art. 37, § 6°, CR/88, de forma que o Estado nao participaria do polo passivo da a¢do, mas
somente o agente publico, pois:

Nao seria justo proteger o agente publico que agiu com dolo, blindando-o com o
escudo do aparato juridico estatal. Por fim, o erario publico seria resguardado com tal

postura, vez que, de um lado, muitas vezes o Estado paga a indenizagdo, mas nao logra
éxito na agdo regressiva.?®

B NETTO, Felipe Braga. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 420.

24 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 420.

2 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021.

26 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da funcgdo: a tolerancia a atuacdo negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-Graduacio em Direito, Florianopolis, 2017, p. 167.

27 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da fungdo: a tolerancia a atuaciio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacio (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduaciao em Direito, Florianopolis, 2017.

28 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da funcdo: a tolerdncia a atuacio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduacao em Direito, Florianépolis, 2017, p. 169.
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Ressalta Costa?®, porém, que, se ha configura¢do da culpa em sentido estrito (isto &,
negligéncia, imprudéncia e impericia), ai sim seria licito proteger o agente publico causador do
dano contra a acdao do particular, tendo em vista a carga de trabalho suportada por aqueles.
Logo, estao naturalmente sujeitos ao erro. Apesar disso, “ndo se poderia resguardar o agente
publico da agdo regressiva do Estado, sob pena de violagdo do canone art. 37, § 6°, da
Constituicao Federal, que prevé a responsabilidade pessoal e regressiva do agente publico em
caso de dolo ou culpa”3,

No que concerne a a¢io de regresso, Braga Netto3! faz uma importante reflexdo em
sua obra Novo Manual de Responsabilidade Civil, dizendo que, infelizmente, ¢ comum que
as pessoas pensem que o patriménio do Estado ndo tem dono, ou seja, que o que ¢ do Estado
nao ¢ de ninguém. Essa ideia, todavia, faz parecer que nao faz mal caso o Estado sofra prejuizos.
“Um dos rarissimos casos de acao de regresso ocorreu com a propositura, pela Advocacia-Geral
da Unido, de agdo para que a Unido fosse ressarcida em 12,4 mil reais por um juiz do trabalho,
em razio da conduta por ele praticada”32. Levando em conta a repercussido do caso, a a¢do de
regresso foi proposta, trazendo um simbolismo para a condenagao.

Como tal valor tem origem nos tributos pagos pelos contribuintes brasileiros,

circunstancia que lhe atribui carater indisponivel, deve o referido montante ser
ressarcido a Unidlo pelo réu da a¢do, com os devidos acréscimos legais.*>

Apds darmos uma visdo geral sobre a responsabilidade civil do Estado e dos agentes
publicos, passaremos para a analise da responsabilidade civil do Juiz. Como exposto
anteriormente, existe um debate doutrinario e jurisprudencial quanto a composi¢do do polo
passivo da demanda a ser ajuizada pela vitima. Esse debate fica ainda mais complexo quando
o dano foi em virtude de um ato jurisdicional - aquele praticado pelo magistrado no exercicio

de sua funcao.

2 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da funcdo: a tolerancia a atuaciio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-Graduacio em Direito, Florianopolis, 2017.

30 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da fungdo: a tolerancia a atuaciio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacio (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-Graduaciao em Direito, Florianopolis, 2017, p. 170.

31 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 422.

32 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 422.

33 BRAGA NETTO, Felipe. Novo manual de responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 422.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E PESSOAL DO JUIZ

A responsabilidade civil do Estado e a responsabilidade pessoal do juiz sdo conceitos
distintos. Como pontuado anteriormente, a responsabilidade estatal se filia a teoria do risco
administrativo e ¢ objetiva. Contudo, ao falarmos da responsabilidade individual do magistrado,
esta somente tem lugar em hipdteses especificas. Segundo o art. 143 do Cddigo de Processo
Civil:

O juiz responder3, civil e regressivamente, por perdas e danos quando:

I - No exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

I — Recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio ou a requerimento da parte.

Paragrafo unico: somente serdo verificadas depois que a parte requerer ao juiz que

determine a providéncia e o requerimento nao for apreciado no prazo de 10 dias (art.
143, incs, 1, Il e P.U, CPC/2015).3

No mesmo sentido prevé o art. 49 da Lei Orgéanica da Magistratura Nacional. Ambos
dispositivos tém natureza taxativa, ndo havendo outras situacdes, além daquelas, em que o juiz
podera ser responsabilizado pessoalmente. De acordo com Ferriani®, o intuito seria o de
proteger a liberdade do julgador e lhe dar independéncia, pois, do contrario, ao apreciar um
fato, existiria a possibilidade de o magistrado se preocupar com as possiveis consequéncias de
sua decisdo (como, por exemplo, sua responsabilidade pessoal em fun¢do da insatisfacdo de
uma das partes). Logo, para o professor, “as garantias dos juizes representam, na verdade,
garantia ao jurisdicionado (...). Ddo seguranca (...), a0 menos em tese, de que tera um

julgamento imparcial, atento, absolutamente desvinculado de fatores externos”.3¢

Se fosse possivel responsabilizar o juiz por simples erro, certamente todos os
magistrados estariam muito mais preocupados com a consequéncia do julgamento no
ambito pessoal do que com uma investigagdo livre de influéncias externas que
possibilitasse um julgamento, em tese, mais justo.3’

Além disso, a independéncia funcional conferida aos magistrados passaria a ser letra
morta se, ao proferir uma decisdo, o juiz pudesse ser acionado para compor perdas e danos em
beneficio da parte que sucumbiu. Assim, nenhum julgador de instancia superior divergiria da

interpretacdo dada anteriormente3s.

3* BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.

35 FERRIANI, Adriano. A responsabilidade civil do juiz. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9 (16-17): 25-39,
jan-dez, 2009.

36 FERRIANI, Adriano. A responsabilidade civil do juiz. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9 (16-17): 25-39,
jan-dez, 2009, p. 9.

37 FERRIANI, Adriano. A responsabilidade civil do juiz. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9 (16-17): 25-39,
jan-dez, 2009, p. 6.

38 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 376.
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Para mais, conforme Mario Guimardes?®, existem motivos mais fortes para que se
penda a favor da irresponsabilidade, dentre eles: o fato de os juizes pagarem um tributo
inexoravel a falibilidade humana. Outrossim, esgotados, no processo, todos os recursos pelos
quais o prejudicado poderia se defender contra a sentenga injusta, “ou nado interpostos, o que
houver sido afinal deliberado constitui coisa julgada, que (...) se tem como verdade. E a verdade
legal. Renovar a discussdo, reexaminar a sentenga, para atender a injustica dos danos, seria
desobedecer a coisa julgada”.

Dessa forma, apenas o Estado pode ser responsabilizado pelo erro judicidrio — ato
equivocado ou gravoso a uma das partes praticado pelo juiz. E foi nesse caminho que o Plenario
do STF, no Recurso Extraordinario 228.977-2, decidiu. Em vista disso, o Estado seria, entdo, o
legitimado passivo para responder por eventuais prejuizos causados pela autoridade judicial no
exercicio de suas fun¢des, havendo, ainda, a possibilidade de direito de regresso contra o juiz
responsavel na hipotese de dolo ou culpa®’.

Dessa maneira, ndo existem muitas decisdes condenando civil e pessoalmente o
magistrado. Quando o juiz procede com dolo (uma das circunstancias pelas quais € possivel sua
responsabilizacdo), este acaba sendo um elemento de dificil prova, uma vez que se deve
considerar a vontade interior e consciente do julgador ao decidir de forma contréaria ao Direito.
E no que concerne ao inciso II, deve-se analisa-lo com cautela, pois, a recusa, a omissdo € o
retardamento da providéncia pelo juiz, sem justo motivo, s6 poderdo levar a sua
responsabilidade pessoal apos lhe interpelarem.

Em outras palavras, ndo fosse o pardgrafo unico, poderia ser dito que o simples

decurso do prazo constituiria o juiz em mora, mas a exigéncia contida no paragrafo
transformou a mora do juiz em ex persona.*!

Posto isso, conclui-se que o juiz somente sera responsabilizado direta e imediatamente
nos casos previstos em lei (art. 143, CPC/2015 e art. 49 da Lei Complementar n® 35/1979),
sendo que, em tais circunstincias, o particular lesado podera escolher entre ajuizar a agdo contra
o Estado ou contra o juiz. Entretanto, vale ressaltar que, sendo o processo movido em face do
Estado, a vitima ndo precisara demostrar dolo ou fraude, ja que a responsabilidade estatal ¢

objetiva.

3% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 377.

40 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 377.

4l FERRIANI, Adriano. A responsabilidade civil do juiz. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9 (16-17): 25-39,
jan-dez, 2009, p. 14.



Responsabilidade civil estatal e a responsabilizacdo pessoal do juiz diante da lacuna
axiologica

3.1 Responsabilidade civil do magistrado quando este se vé diante de uma lacuna

axiologica

Conforme Vinicius Lott Thibau*?, “Oskar von Biilow ¢ frequentemente indicado como

o principal responsavel pelo advento da fase autonomista do direito processual”. Ou seja, o

jurista alemao teria propiciado o afastamento da ideia de que o processo seria um simples

apéndice do direito material. Contudo, Thibau salienta que, nesse cenario de ruptura entre as

areas, Biilow teria, também, enunciado o protagonismo judicial ao tragar o processo como uma
relagdo juridica - de direito publico - entre o juiz, autor e réu. Assim:

(...) Oskar von Biilow sustentou que, no processo, o magistrado esta autorizado a

suspender a legislagdo vigente, por via decisoria, sempre que entendé-la como injusta.

No recinto de solugdo de conflitos, cabe ao juiz interpretar, complementar, atualizar,

afastar e produzir a normatividade juridica, valendo-se, para isso, de sua sensibilidade,
vontade e intuigdo.*

Quando o assunto ¢ a suspensao de uma norma vigente, a ideia de nao a aplicar, com

o argumento de preservar as aspiracdes de um povo, bem como para alcangar uma decisdo justa,

parece envolvente. Contudo, a seguranca juridica de um cidaddo esta, pelo menos em tese, na

lei, porque, caso esta seja respeitada pelos juizes, seus julgamentos serdo passiveis de

fiscalizag¢do. Se assim nao fosse, teriamos um estado de incertezas e insegurangas, posto que
seria impossivel conhecer, antecipadamente, as propensdes dos magistrados. Diante disso:

Sempre deve prevalecer a vontade da lei. O juiz deve se subordinar a norma para

garantir ao jurisdicionado a imparcialidade do julgamento. Ao mesmo tempo em que

a norma protege a independéncia do juiz, também garante ao cidaddo que contra ele
ndo sejam proferidas decisdes arbitrarias ou parciais.*

Observa-se, entdo, a contraposicdo entre os pensamentos biilowianos com os de
Ferriani, visto que, no primeiro caso, as decisdes dos juizes que contrariem a lei devem ser

aceitas tranquilamente como um destino inevitavel.

Com isso, ndo se quer dizer outra coisa além de que o juiz deve ser autorizado pelo
Estado a realizar determinagdes juridicas, as quais ndo estdo contidas no direito
legislado, mas s3o encontrados pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e

desejadas”. ¥

42 THIBAU, Vinicius Lott. Oskar von Biilow e o nazismo. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 16, n. 2, p. 38-
50, 2021, p. 38.

43 THIBAU, Vinicius Lott. Oskar von Biilow e o nazismo. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 16, n. 2, p. 38-
50,2021, p. 39.

4 FERRIANI, Adriano. A responsabilidade civil do juiz. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9 (16-17): 25-39,
jan-dez, 2009, p. 9.

4 THIBAU, Vinicius Lott. Oskar von Biilow e o nazismo. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 16, n. 2, p. 38-
50, 2021, p. 43.
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Essa concepgdo de Biilow de que os magistrados possuem uma posi¢ao de destaque
acaba influenciando na ampliacdo do poder judicial. Decerto que ¢ impossivel o legislador
regular todos os problemas existentes no meio social; todavia, defender uma atuagdo ativa dos
juizes - a ponto deles poderem interpretar para além, ou independentemente, do direito legislado
- ¢ algo temerario, tendo em vista o principio da separacdo de poderes. Porém, ¢ inegavel que,
em determinadas circunstancias, o juiz se encontrard diante de casos nao regulados ou, até
mesmo, regulados, embora entenda a matéria disciplinada como injusta. Nesta tltima hipotese,
estariamos em face da chamada lacuna axiologica, que se caracteriza pela existéncia de uma
norma para aquele caso concreto, malgrado sua aplicagdo se revele injusta, com base na
compreensdo pessoal do julgador.

A discussao do que ¢ justo ou injusto, no entanto, ¢ uma indagacdo que persegue o
homem em toda sua historia®®, por se tratar de um conceito tdo subjetivo. E “impossivel
conceber uma defini¢do unica e verdadeira sobre o que realmente vem ser a justica, tal
impossibilidade (...) também se estende ao seu antdnimo: a injusti¢ca’. E com essa questdo,
levanta-se o questionamento de como ¢ possivel identificar e qualificar uma lei como justa ou
injusta.

Segundo Alvaro Henrique Teixeira de Almeida*s, “se um fato, ou mesmo uma lei,
inquieta o espirito, por contrariar o sentimento ético da generalidade das pessoas, ante a macula
da injustica, deve a mesma ser repudiada, para aquietacdo do espirito e restabelecimento da
justica”. Mas, o que acontece se o juiz, de fato, repudiar a aplicacdo de uma norma, alicercado
somente em suas proprias convic¢des? Para responder a essa pergunta, voltemos, rapidamente,
ao tema responsabilidade civil do juiz: como ja explicado, o magistrado somente respondera,
civil e regressivamente, quando proceder com dolo ou fraude (no exercicio de suas fungdes) ou
quando se recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio
ou arequerimento da parte.

A vista disso, observa-se que as condutas advindas de culpa stricto sensu ndo estdo
contempladas pelo rol taxativo do art. 143 do Codigo de Processo Civil. Em outras palavras, o
juiz estara imune a responsabilidade civil por atos imprudentes, negligentes e imperitos.

Portanto, entendemos que: na hipdtese de o magistrado deixar de aplicar uma norma

4 ALMEIDA, Alvaro Henrique Teixeira. Corregdo Jurisprudencial de Leis Injustas. Revista da EMERJ, v. 2, n.
7, 1999.

47 ALMEIDA, Alvaro Henrique Teixeira. Corre¢io Jurisprudencial de Leis Injustas. Revista da EMERJ, v. 2, n.
7,1999, p. 171.

4 ALMEIDA, Alvaro Henrique Teixeira. Corregdo Jurisprudencial de Leis Injustas. Revista da EMERJ, v. 2, n.
7,1999, p. 172.
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dolosamente, ele responderd - com base no art. 143, I, do CPC 2015. Entretanto, se, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ¢ levando em consideracdo a existéncia da lacuna
axiologica, o juiz ndo empregar uma norma, ndo havera sua responsabilizagdo, pois esta apenas
ocorrera “‘quando inequivoca a intengdo de praticar ato ilicito’, ‘seja para beneficiar a parte

contraria, seja por mero espirito de vinganga contra uma das partes’”.%

4 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da Responsabilidade Civil abarca assuntos inesgotaveis. Isso porque, ao
vivermos em sociedade, diversas situagcdes podem levar a necessidade de reparagdo do dano,
esta qual busca propiciar o restabelecimento da vitima ao estado que se encontrava
anteriormente (status quo). A opgao de pleitear ou ndo a reparagdo ¢ do particular lesado e
quando ela ndo for totalmente possivel adentramos na ideia da indenizagdo (quando o dano for
mensuravel economicamente) ou da compensagao (quando o dano for extrapatrimonial).

No que concerne a responsabilidade estatal, vimos que o ordenamento juridico
brasileiro (art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal) a considera como objetiva, o que significa que
independe do elemento culpa. Seu fundamento esta na teoria do risco administrativo, a qual
exprime que toda atividade publica gera um risco para os administrados. Assim, o Estado
respondera pelos atos e omissdes dos seus agentes, salvo se arguir alguma excludente.

Relativamente a responsabilidade civil do juiz, o Codigo de Processo Civil regula as
hipoteses em que ela se configurard. Da mesma forma dispde o artigo 49 da Lei Organica da
Magistratura Nacional. E bem verdade que so rarissimos os casos de condenagio do juiz em
perdas e danos, podendo favorecer o protagonismo e poder judicial. Porém, nao se desconsidera
o fato de que, se os magistrados fossem responsabilizados por seus atos negligentes,
imprudentes ou imperiosos, ficariam receosos de decidir, tendo em vista a possibilidade de
serem sujeitos passivos numa agdo ajuizada pela parte insatisfeita. Logo, a responsabilidade
pessoal dos juizes encontra-se limitada aos atos dolosos praticados no exercicio de suas fungdes,
de forma que, fora desse contexto, o particular terd em seu favor a a¢ao indenizatéria contra a

pessoa juridica de direito publico.

4 COSTA, Moacir dos Santos. A responsabilidade civil do juiz por danos resultantes de culpa em sentido estrito
no exercicio da funcdo: a tolerdncia a atuacio negligente, imprudente e imperita do magistrado brasileiro
(1939-2017). Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduacao em Direito, Florianépolis, 2017, p. 179.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A presente pesquisa tem seu nascedouro no tema que aborda a responsabilidade civil
do juiz frente ao erro decisorio, realizando um embate acerca do direito ao contraditorio e o
principio da celeridade processual no ambito das decisdes ex officio e das lacunas axiologicas.
Destarte, foi-se necessario fazer uma analise acerca das atribuicdes e competéncias do Poder
Judiciario no Brasil, averiguando as possibilidades e consequéncias das decisdes judicias ex
officio e estabelecendo uma relagdo entre confianga e democracia, de forma a demonstrar a
importancia da seguranga juridica no procedimento para a efetivacdo de diversos principios
democraticos como o Devido Processo Legal e a ndo decisdo-surpresa.

Visto as crescentes atribuigdes de poderes ao Judiciario, uma andlise acerca da
responsabilidade civil do Estado por atos dos agentes publicos apresentou-se importante para
analisar como proceder quando as decisdes proferidas no curso do processo causarem danos a
parte por erro judicial. Neste ponto, foi feita uma abordagem acerca de algumas teorias sobre a

responsabilidade civil do Estado e também apresentado o Entendimento do Supremo Tribunal
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de Federal (STF) no que tange a responsabilizagdo do Estado ou do Agente Publico, pelo
Recurso Extraordinario 1027633,

Ademais, trataremos de como as decisdes, proferidas de oficio no curso do processo
civil, contribuem para reforcar as lacunas axioldgicas das normas brasileiras, isto ¢, normas
deficitarias no conceito de justi¢a para o juiz conhecedor da causa®. Em tal argumentagio, ha a
discussdo de conceitos como solipsismo judicidrio e seguranga juridica, contrapondo e, da
mesma maneira, complementando as decisdes ex officio. No entanto, ainda que haja a cisao
processual do magistrado como o conhecedor da verdadeira justica, ele ¢ um ser humano
passivel de cometer erros que configurem responsabilizacdo, principalmente ao se tratar de um
conceito tdo debatido como justi¢a, surgindo o questionamento da possibilidade de perdas e
danos causados por suas decisdes.

De maneira semelhante, € preciso dissertar sobre como o0s principios constitucionais e
processuais, assegurados no ordenamento juridico brasileiro devem ser conciliados no curso
dos procedimentos. Tal arguicdo ¢ precedida pelo embate do principio da duracio razoavel do
processo, que baseia decisdes judiciais como as de oficio, com a protecdo ao direito do
contraditorio e ampla defesa, que exigem tramites extensos que garantam a participagcdo
democratica das partes, ambos assegurados no artigo 5°, da Constituigdo Federal?, incisos
LXXVIII e LV4, respectivamente. Nesse contexto, € preciso elencar criticas a decisdes pautadas
no conceito de justica, de cada magistrado, quando justificadas erroneamente com tais
principios.

O objetivo da pesquisa ¢ analisar a responsabilidade civil do juiz frente as decisdes ex
officio, demonstrando o embate acerca da aplicagdo do contraditorio ou da celeridade
processual nas decisdes em que se encontram as chamadas lacunas axiologicas. Propde-se, na
classificagdo de Gustin, Dias e Nicacio®, uma pesquisa que pertence a vertente metodoldgica
juridico-social. No tocante ao tipo genérico de pesquisa, foi escolhido o tipo juridico-projetivo.
O raciocinio desenvolvido no trabalho ¢ predominantemente dialético e quanto ao género de

pesquisa, foi adotada a pesquisa teorica.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Extraordinario 1027633 SP. Relator: Marco Aurelio. Tribunal
Pleno, Sao Paulo, 06 de dez. 2019.

2 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

3 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

4 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

5 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020.
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2 O PODER JUDICIARIO NO BRASIL: UMA RELACAO ENTRE A
DEMOCRACIA E A CONFIANCA FRENTE AS DECISOES JUDICIAIS EX
OFFICIO

No Brasil, a separacdo dos poderes ¢ um principio fundamental no ordenamento
juridico, com a finalidade de evitar a concentra¢dao de poder no dominio de poucos, segue-se a
teoria da triparti¢ao dos poderes assegurada no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 “sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.”. Esse texto terd como objeto principal o poder judiciario e sua relagio e atribuigdes
no Estado Democratico de Direito. A organizag¢do juridica dominante da conjuntura legal
brasileira corresponde ao modelo pelo qual o legislador ¢ o encarregado da formacao do direito,
enquanto ao magistrado cabe aplicar as leis produzidas pelo legislador.

A separagdo dos poderes foi associada, por Montesquieu, ao conceito de liberdade e
de direitos fundamentais e acolhida, pelos revolucionarios franceses, na Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu art. 16: “toda sociedade, onde a garantia
dos direitos ndo esteja assegurada nem a separacdo dos poderes determinada, ndo
possui Constituicao” (BONAVIDES, 1999, p. 156-157). A separagdo dos poderes,

como limitadora do poder publico, pretende favorecer a abstengdo do Estado,
garantindo o gozo efetivo dos direitos de liberdade perante o Estado.’

Dessa maneira, a esfera judiciaria ¢ composta por 6rgaos estruturados que tem a fungao
de julgar e aplicar o direito, de maneira imparcial, isenta e de acordo com as normas criadas
pelo Poder Legislativo. A competéncia de julgar conforme as leis criadas pelo judiciario
demonstra de forma clara a reparticdo dos poderes, que, “nos dias atuais, [...] caracteriza a ideia
de Estado constitucional democratico e ndo existe pais democratico que ndo possua essa regra
em sua Constitui¢do.”®. No entanto, ainda que, na teoria, a separac¢do dos trés poderes se dé de
forma clara e objetiva, na pratica, a separagao absoluta dos poderes mostra-se uma ilusao, pois
do ponto de vista ldgico ndo pode conceber-se, isto porque qualquer manifestagdo de vontade
do Estado exige o concurso de todos os 6rgdos que constituem a pessoa Estado.’

Duguit'? quando defende a impossibilidade de separagdo completa dos poderes esté se

referindo a competéncia de fiscalizagdo reciproca dos poderes. Na pratica, temos o poder

¢ BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

7 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexdio sobre a separagdo dos poderes. Revista Boletim de
Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 24, n. 1, p. 50-59, 2008.

8 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexio sobre a separagdo dos poderes. Revista Boletim de
Direito Administrative, Sao Paulo, v. 24, n. 1, p. 50-59, 2008.

® DUGUIT, Léon. La separacion de poderes y la Asamblea nacional de 1789. Madrid: Centro de Estudios,
1998.

1 DUGUIT, Léon. La separacion de poderes y la Asamblea nacional de 1789. Madrid: Centro de Estudios,
1998.
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judiciario realizando controle de legalidade dos atos publicos e constitucionalidade da
legislagdo, evidenciando o avango do poder judicidrio e constituindo-se como “nucleo central

”11 Porém, essa forga do

da separacdao dos poderes no Estado constitucional contemporaneo
poder judicidrio nasceu junto com o modelo democratico contemporaneo, uma vez que nos
demais regimes politicos, o Judiciario seria um poder politicamente nulo, no qual sua fun¢ao se
limitava aplicar restritamente o que estava no texto da lei, conforme Montesquieu entendia “os
juizes da nagao sdo (...) seres inanimados que ndao podem moderar nem sua forca nem seu
rigor”!2,

Porém, esse modelo de magistratura ndo ¢ mais relevante no atual modelo
democratico, ainda que muito utilizado na Europa dos séculos XVII e XVIII, precisou ser
abandonado por ndo atender as transformagdes sociais dos tempos modernos, “onde se
experimentava o deslocamento dos poderes estatais”!3. Assim, junto com o regime democratico
moderno, nasceu um novo modelo de reparticdo dos poderes, no qual a separagdo clara e
objetiva dos trés poderes, na pratica, se mostra mais complexa, e a atuagdo de dois ou mais
poderes ou o deslocamento de competéncia se apresenta como um meio de atender as novas
demandas da sociedade moderna. No entanto, ainda que haja este sistema de deslocamento dos
poderes, deve-se analisar como o poder judiciario, que saiu do poder nulo com o novo regime
democratico, muitas vezes atua de forma que ofende o proprio regime que o criou.

A partir do entendimento da teoria da separacdo dos trés poderes, entende-se que a
fungdo de criar o direito ¢ de competéncia originaria do Poder Legislativo. No entanto, o
Judiciario vem, tradicionalmente, exercendo o papel de produtores do Direito, utilizando-se da
interpretagdo da lei e “buscando “reconstruir” e a “vontade do legislador” através de regras
l6gicas ou indagagdes historico-psicologicas.” !4,

Frente a essas novas demandas sociais, o Judiciario deve se preparar para solucionar
problemas de natureza multidisciplinar, em que o “bom senso e a boa vontade de fazer justiga

preponderario sobre a intengdo de qualquer legislador™!>.

' PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexdo sobre a separagdo dos poderes. Revista Boletim de
Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 24, n. 1, p. 50-59, 2008.

12 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexio sobre a separacdo dos poderes. Revista Boletim de
Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 24, n. 1, p. 50-59, 2008.

13 DONATO, Veronica Chaves Carneiro. O poder judiciario no Brasil: estrutura, criticas e controle. UNIFOR.
Fortaleza, 2006, p. 8.

4 DONATO, Veronica Chaves Carneiro. O poder judiciario no Brasil: estrutura, criticas e controle. UNIFOR.
Fortaleza, 2006, p. 8.

5 DONATO, Veronica Chaves Carneiro. O poder judiciario no Brasil: estrutura, criticas e controle. UNIFOR.
Fortaleza, 2006, p. 8.
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Atualmente, ndo ¢ incomum que questdes cheguem ao Poder Judiciario antes de serem
analisadas e reguladas pelo Legislativo, isso porque, o magistrado ndo pode se abster de julgar
e reconhecer o direito, conforme o artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal de 1988, tendo a
legitimidade de declarar, conceder e negar direitos em nome da Justi¢a. Visto isso, o direito
processual, em uma interpretacdo sistematica do direito processual e constitucional, possui
como um dos principios basilares a inafastabilidade do controle jurisdicional, isto €, o Estado,
na figura do juiz, ndo pode se abster de decidir sobre as matérias que lhe sdo submetidas. Dessa
forma, segundo Streck:

Assim, um juiz somente pode deixar de aplicar uma lei em seis hipodteses: (i) quando
a lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a jurisdigdo constitucional
difusa ou concentrada; (ii) quando estiver em face do critérios de antinomias; (iii)
quando estiver em face de uma interpretacdo conforme a Constitui¢do; (iv) quando
estiver em face de uma nulidade parcial com redugdo de texto; (v) quando estiver em
face da inconstitucionalidade com redugdo de texto; (vi) quando estiver em face de
uma regra que se confronte com um principio, ocasido em que a regra perde sua
normatividade em face de um principio constitucional, entendido este como um

padrdo, do modo como explicitado em Verdade e Consenso. Fora dessas hipdteses, o
juiz tem a obrigagdo de aplicar, passando a ser um dever fundamental. '

A partir deste trecho, percebe-se a capacidade do magistrado de criar o direito quando
a situacdo fatica pede por uma decisdo e ndo hd norma, ou ha normas irregulares, para o
magistrado basear sua decisdo. No entanto, o reconhecimento da figura do magistrado como
mais do que o aplicador do Direito, mas uma institui¢ao com poderes de aplicar ou deixar de
aplicar uma norma vigente, além de poder decidir questdes nas quais o poder legislativo ainda
ndo tenha se pronunciado, confunde o instituto de separa¢ao dos poderes, criando, também,
uma arbitrariedade do Judiciario em decidir de acordo com o que se entende de justica, uma
vez que ele tem o poder de criar e aplicar o direito. Dessa forma, cabe fazer uma abordagem
acerca da motivacao das decisdes judiciais, uma vez que essas decisdes do magistrado precisam
estar devidamente motivadas e alinhadas com o ordenamento juridico, mostrando-se importante
entendé-las de forma a conseguir dimensionar a propor¢do em que ¢ ofensivo ao regime

democratico.

16 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017.
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2.1 A MOTIVACAO NAS DECISOES JUDICIAIS

A motivacdo das decisdes judiciais, sejam elas decisdes interlocutdrias ou sentengas,
¢ um principio constitucional, uma garantia individual e um dever dos magistrados, conforme
dispde o artigo 93, IX e X da Constitui¢do Federal,

IX - todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informagao;

X - as decisdoes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica,
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; !

Neste aspecto, o dispositivo legal busca estabelecer uma relacao entre as decisoes
judiciais e os principios constitucionais como o devido processo legal e o contraditorio. Desse
modo, a motivagdo das decisdes judiciais devem ser claras e adequadas ao entendimento do
advogado, das partes e da sociedade em geral, de modo que se destaque a imparcialidade do
juiz, adequacao da decisdo ao ordenamento juridico e dos principios democraticos. Assim, a
motivacao da decisdo judicial, € um principio derivado do Estado Democratico de Direito, que
tem o dever de se justificar, tendo como pauta a ordem juridica que ele proprio se submete.
Assim, “quando o Estado intervém na vida das pessoas, deve justificar a intromissao:
materialmente, pois a intromissdo tem fundamento, e formalmente, pois o fundamento ¢
declarado, exposto, demonstrado.”!8.

Também, a motivagao da decisdo judicial expressa a garantia constitucional do acesso
a justica, uma vez que a motivagdo deve constar as razdes pelas quais o magistrado chegou
aquela decisao, demonstrado, também, a imparcialidade da decisdo e interferindo diretamente
no principio do duplo grau de jurisdigao.

E preciso, portanto, que se exija do juizo o rigoroso cumprimento dessa disposigio
constitucional, uma vez que, na medida em que se obriga a fundamentag@o de todas
as decisoes judicias, deixa de ter tanta importancia o principio do duplo grau de
jurisdicdo, pois este principio tem como fundamento a possibilidade de corre¢ao das

decisdes injustas, e parece-me razodvel concluir que a decisdo fundamentada tera
menor possibilidade de ser injusta'®

17 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

'8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razio: reflexdes sobre a motiva¢io das sentencas. Revista de Processo,
Sdo Paulo, v. 8, n. 29, 1983.

19 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 46.
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A partir deste subtdpico, percebe-se que a motivagdo ndo ¢ uma descricdo do
procedimento que levou o juiz a tomar aquela decisdo, mas sim uma pontuacao das justificativas
e dos fundamentos materiais e formais. O conteudo da motivacao, entdo, deve ser completo,
referindo-se aos aspectos relevantes da decisdo, pois espera-se que o Estado de Direito
justifique-se de forma a demonstrar que as decisdes referente ao conflito de direito entre as
partes seja satisfatorio e em conformidade com os principios democraticos do ordenamento
juridico brasileiro. Esta motiva¢dao das decisdes judiciais se mostra ainda mais importante
quando se depara com decisdes ex officio, uma decididas sem o respaldo de uma norma legal,
as decisoes ex officio precisam ser fundamentadas com interpretagdes e analogias de outras leis

e principios.

2.2 A DEMOCRACIA, CONFIANCA E AS DECISOES EX OFFICIO

O principio da prote¢do a confianga, também ¢ derivado do Estado Democréatico de
Direito, sendo uma das vertentes da seguranca juridica, materializado no processo sob a forma
do tratamento igualitario das partes nos atos procedimentais e nos direitos concedidos em todo
territorio brasileiro. O artigo 916 do Novo Codigo de Processo Civil?° diz que “Os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente", isto ¢, existem
parametros de operagdo e procedimento estabelecidos em lei para toda a comunidade. Ainda, o
artigo 927 e 932, em nome da confianca e da seguranga juridica, obrigou os o6rgaos
jurisdicionais a seguirem, de forma hierarquizada, as decisdes do Supremo Tribunal Federal e

Superior Tribunal de Justica.

Art. 927. Os juizes ¢ os tribunais observario:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de sumula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional,

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. [...]
Art. 932. Incumbe ao relator: [...]

IV - negar provimento a recurso que for contrario a: [...]

b) acoérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; [...]

V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se
a decisdo recorrida for contraria a: [...]

20 BRASIL. Lei n. 13.105, 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil.

115




116

Julia Emilly de Souza Lima, Kathlen Mélloni Gomes Cruz

b) acoérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justi¢a em julgamento de recursos repetitivos;?!

Baseando-se nesta confianga, a comunidade passa a agir de acordo com o determinado
pela justica, gerando, em contrapartida, uma expectativa acerca dos efeitos. Nesta perspectiva,
a confianga e a seguranca juridica andam paralelamente a democracia. Neste aspecto, € possivel
fazer um relacionado acerca da motivacao das decisoes judiciais e a confianga, uma vez que os
dois institutos estdo diretamente ligados a seguranga juridica e sdo derivados do regime
democratico contemporaneo. A protecdo da confianca pode ser violada de diversas maneiras,
seja por diferentes posicionamentos do poder judiciario, seja por mudanga de entendimento dos
tribunais, ou quando o magistrado se depara com a possibilidade ou necessidade de proferir
uma decisao ex officio, neste ultimo, a motivacao e a seguranca juridica € posta em risco frente
a possibilidade de uma decisdo surpresa.

No plano de um processo justo, que requer meios e resultados, igualmente justos, além
de exigir-se protecao as legitimas expectativas frente as decisdes judiciais, a boa-fé

processual obriga que, durante a condugdo da fase pré-decisoria, o Poder Judiciario se
abstenha de tomar posturas contraditorias e eivadas do elemento surpresa.??

Para proteger a confianca no procedimento, salvo as tutelas provisorias, o artigo 10 do
Cdodigo impede as decisdes surpresas, obrigando o juiz a dar oportunidade as partes de se
manifestar antes de proferir a decisdo, ainda que em matéria na qual deva decidir de oficio. Este
dispositivo busca prestigiar a lealdade processual e a expectativa das partes acerca do
procedimento pré-estabelecido. No entanto, ainda que assegurado a oportunidade das partes se
manifestarem sobre a matéria com a finalidade de evitar a decisdo surpresa, a confianga no
procedimento e a inseguranca juridica ndo ¢ assegurada frente as decisdes ex officio,
principalmente quando esta de frente a uma lacuna axioldgica, uma vez que o juiz estd
decidindo sobre um tema no qual ndo tem norma legal que o regulamenta, dando ao magistrado

o poder de legislar.

2 BRASIL. Lei n. 13.105, 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil.

22 MENEZES, Rafael da Silva. Democracia, Confianga € o sistema de precedentes judiciais no novo Codigo de
Processo Civil brasileiro. Revista de Policia Judiciaria, Gestao e Administracido da Justica, Brasilia, v. 2, n. 1,
p. 152-172, 2016.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS DO PODER
JUDICIARIO

A responsabilidade civil pode ser conceituada quando uma pessoa, fisica ou juridica,
tem o dever de assumir as consequéncias de um ato ou fato danoso e indenizar os prejuizos
sofridos por terceiros. Dessa forma, o objetivo da responsabilidade ¢ restituir o equilibrio
patrimonial e moral que tenha sido violado de forma a apaziguar a inquietagdo social. Nesse
sentido, abordando acerca do poder judiciario, ¢ importante demonstrar como se dard a
responsabilidade civil do estado quando for responsavel por algum dano ou prejuizo a terceiro
por erro na prestagdo jurisdicional.

Existem diversas teorias que divergem se a responsabilidade por erro judicial, algumas
delas defendem que apenas tera responsabilidade do estado quando houver culpa do juiz, outras
teorias admitem a responsabilizacdo com ou sem culpa, e ha aquelas que defendem a teoria de
que o responsavel pelo erro judicial € o funcionario.

De acordo com o entendimento de Cavalieri Filho:

No Estado despdtico vigorou o principio da irresponsabilidade. A ideia de uma
responsabilidade pecunidria da Administracdo era considerada como um entrave
perigoso a execucdo de seus servigos. Retratam muito bem essa época as tdo
conhecidas expressdes: “O rei ndo erra” (The King com do no wrong), “O Estado sou
eu” (L’Etat c’est moi), “O que agrada ao principe tem for¢a de lei” etc. Os
administrados tinham apenas acdo contra o proprio funcionario causador do dano,

jamais contra o Estado, que se mantinha distante do problema. Ante a insolvéncia do
funcionario, a agdo de indenizagio quase sempre resultava frustrada.?

No entanto, a jurisprudéncia vem adotando o posicionamento de responsabilidade
integral do Estado por danos causados a terceiros quando houver falha na prestacao de servigos,
isso porque a administragdo publica deve ser vista como um todo, no qual fazem parte os
funcionarios.?* Assim, é dever do Estado prestacdo de jurisdicdo € o cumprimento do
procedimento, da lei e dos principios democraticos no processo, por isso, também € seu dever
arcar com a responsabilidade civil do acerca dos erros cometidos na jurisdi¢ao, uma vez que
tem o poder-dever de aplicar a lei a lide apresentada pelas partes.

O tema 940/STF ¢é um recurso extraordinario no qual se discute, com base no artigo
37, §6° da Constituicdo Federal de 1988, a possibilidade de particular que tenha sofrido danos

pela atuagdo da administracdo publica, formalizando a¢do judicial diretamente contra o agente

23 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 228.

24 REINIG, Guilherme Henrique Lima; CARNAUBA, Daniel Amaral; RODRIGUES, Alice Pereira Santos. O
problema da causalidade na responsabilidade civil do Estado por crime praticado por fugitivo: analise da
jurisprudéncia do TJSC. Revista Civilistica.com, v. 11, n. 1, p. 1-49, 2022.
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publico responsavel. O art. 37, §6° da Constituicdo?’ determina que “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”.
Decisao: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 940 da repercussdo geral,
deu provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator. Em seguida, por maioria,
acolhendo proposta do Ministro Ricardo Lewandowski, fixou a seguinte tese: “A teor
do disposto no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, a agdo por danos causados por
agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juridica de direito

privado prestadora de servigo publico, sendo parte ilegitima para a a¢do o autor do
ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.
26

Em face deste recurso, o plenario decidiu pela impossibilidade de ajuizar agdo apenas
contra o agente publico, sendo que ele ndo pode ser responsabilizado diretamente pela acao.
Também, o dispositivo do artigo 37, §6° da Constituicdo?’ ndo comporta, também, pelo
entendimento do STF, a legitimidade concorrente, ou seja, o particular ndo pode ajuizar agao
contra ambos, cada um deles - Estado e Agente publico - respondem sozinhos pelos danos

causados a terceiros, considerado ato omissivo ou comissivo de seus agentes.

4 AS DECISOES EX OFFICIO CONTRIBUINDO PARA REFORCAR AS
LACUNAS AXIOLOGICAS E A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO
ESTATAL

No contexto da abordada inafastabilidade do controle jurisdicional, ao surgirem
questdes faticas, as quais a resolugdo ndo possui respaldo juridico, surge o questionamento de
como o magistrado pode atuar nessa hipotese. Pois bem, conforme o artigo 4° da Lei de
Introdugdo as Normas Brasileiras?®, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes € os principios gerais do direito”.

De encontro a isso, tem-se a atuacdo jurisdicional de casos em que existe respaldo
juridico capaz de solucionar o caso, porém o magistrado compreende que a decisdo deve se

pautar na sua discricionariedade de decidir o que ¢ mais justo. Tal percepgao ¢ a base da

constru¢do da ideia de uma lacuna axioldgica processual brasileira. Segundo Maria Helena

25 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Extraordinario 1027633 SP. Relator: Marco Aurelio. Tribunal
Pleno, Sao Paulo, 06 de dez. 2019.

27 BRASIL. Constitui¢iio da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

28 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
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Diniz?°, as lacunas existentes sdo essenciais da lei e podem ser classificadas entre lacunas
normativas, quando ha auséncia de norma, ontoldégicas, quando hd norma sem eficacia social,
e axioldgicas, que ha presenga da norma mas sua aplicacdo ¢ injusta. A partir disso surge o
questionamento se tais decisoes, podem gerar responsabilizagdo civil, haja visto a subjetividade
do conceito de justica que cada magistrado possui.

Essas compreensdes, de que o juiz pode arbitrariamente decidir contrario a uma norma
positivada e expressa, conforme seus conceitos de necessario a sociedade, partem do conceito
do “solipsismo judicial", que entende que o magistrado € sacro, ou seja, a atuagao do judiciario
quanto ao que € justi¢a ¢ inacessivel a critica. Isto ocorre porque, segundo Dhenis Cruz
Madeira®, o judiciario possui caracteristicas que lhes sdo subjetivas e imanentes, logo, ele é
capaz de dizer o que € bom, justo, certo e verdadeiro para o restante da sociedade, em especial,
para aqueles que sofrerdo os efeitos de suas decisdes, notadamente, as partes. Assim, as
providéncias judiciais sdo respaldadas pela

Considerando isso, hd que se falar também das decisdes respaldadas pelo direito
brasileiro que independem da provocagdo das partes, para serem deferidas, sendo elas
conhecidas como decisdes de oficio. Isto ¢, os atos de oficio realizados pelo magistrado sao
aqueles permitidos a ele conhecer determinadas matérias, autonomamente do requerimento da
parte. Isto é, ¢ um dever do juiz atuar em matérias de ordem publica. Nesse entendimento,
Camara’!, dispde que as matérias cognosciveis de oficio sds aquelas especificas que
independem de ser suscitadas por algumas das partes, como regulamentado no Cdédigo de
Processo Civil®? nos artigos 63, 64, 138, 190, 292, 370, 385, 421, 461, 464, 480, 481, 536, 537,
622 e 730. Nesse sentido, percebe-se que ¢ vedado ao juiz decidir o mérito com base em
questdes ndo alegadas pelas partes, ou seja, ter iniciativa e decidir com base em algo nao
apresentado no curso do processo, exceto em matéria de oficio.

Assim sendo, percebe-se que o juiz posiciona-se como o grande conhecedor da Lei,
capaz de compreender quais s30 os conceitos de justica que a norma nao foi capaz de apresentar,
podendo ele tomar decisdes ainda que ndo seja por estimulo das partes do procedimento, que
sdo as protagonistas da relagdo processual. Entretanto, assim como em qualquer profissao, o

juiz também ¢ passivel de cometer erros, ainda mais quando est4 se pautando em um conceito

29 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

30 MADEIRA, Dhenis Cruz. O que ¢ solipsismo judicial? Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 22, n. 126,
p- 191-210, 2020.

31 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

32 BRASIL. Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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tdo debatido e controverso como o de justica. Nesse contexto, pergunta-se se ¢ possivel
responsabiliza-lo por decisdes de oficio embasadas em preenchimentos de lacunas axioldgicas.

Vale ressaltar que o juiz ¢ um servidor publico, podendo ser responsabilizado
civilmente por suas condutas quando elas causarem perdas e danos a terceiros, porém deve ser
comprovado o dolo ou fraude no ato. Nesse mesmo sentido, quando o juiz se omitir ou retardar,
sem justo motivo, uma providéncia que lhe cabia de oficio ou a requerimento das partes, ele
respondera regressivamente pelos danos causados pelos atos ilegais, ou seja, o particular devera
procurar ser indenizado primeiro pelo Estado, que tera direito de regresso contra seu servidor.

Além disso, a aplicacdo de decisdes de oficio em casos de lacunas axiologicas
demonstra a clara desconsideracdo da seguranca juridica, que, de acordo com José Afonso da
Silva®, ¢ “o conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado
e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida”. Em outros termos, a seguranga juridica € o que garante ao cidaddo uma isonomia
de atendimento judicial, uma vez que as demandas tém embasamento concreto e ndo arbitrario.
Isto ¢, a aplicagcdo normativa e sua interpretacao devem ser pautadas na estabilidade de decisdes
de casos semelhantes, na medida da sua diferenca.

Assim, ainda que as decisdes de oficio sejam permitidas pela Lei processual brasileira,
o seu uso deve ser consolidado pelas normas e principios constitucionais, ou seja, coerentes
com o ordenamento juridico. Consoante a isso, CAmara’* argumenta que, “a decisdo judicial,
precisa ser construida a partir de um debate travado entre os sujeitos participantes do processo”,
ou seja, toda decisdo deve ser fundamentada pelo crivo do contraditorio, com oportunidade de
manifestagdo das partes sobre tais justificativas. Isto € necessario para evitar certo absolutismo
judiciario, no qual o juiz tomaré as decisdes do curso do processo, conforme seu entendimento
de necessidade, ainda que seja para “preencher lacunas™” da sua concepcdo de justica, que

possuem previsdo legal de atuagdo.

5 A CELERIDADE PROCESSUAL DE ENCONTRO AOS PRINCIiPIOS
CONSTITUCIONAIS E O PAPEL DO JUIZ

O artigo 5° da Constitui¢do Federal®3, em seu inciso LV, dispde que “aos litigantes,

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

3 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual 2 Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
34 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
35 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
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e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, ou seja, todos os cidaddos, quando
estiverem como parte no curso de um processo, terdo direito ao contraditério e a ampla defesa.
Isto significa que € direito fundamental das partes se manifestarem antes de qualquer decisao,
em um tempo razoavel, com oportunidade para produzir todos os meios de provas, licitas,
pertinentes as alegacdes da causa, sendo tais argui¢des devendo ser consideradas nas decisdes
prolatadas.

Nesse mesmo viés, o novo Coddigo de Processo Civil estruturou sua base na
principiologia constitucional, aderindo ao movimento neoconstitucionalista, que se firma na
ideia de que a Constitui¢do ¢ uma ordem de valores e ¢ papel do judicidrio concretizar os direitos
de expansio da jurisdi¢do constitucional®. Sendo assim, as normas fundamentais do processo
civil, previstas do artigo 1° ao 12 do Cddigo?’, estabelecem que as partes deverdo ter paridade
de tratamento, tanto quanto aos seus direitos quanto aos seus deveres processuais, sendo
necessario que o juiz zele pelo contraditorio. Dessa maneira, percebe-se que o magistrado
assume a figura de autoridade, capaz de assegurar os direitos devidos aos litigantes.

De encontro a isso, o principio da razoavel duracao do processo, consolidado no artigo
4° do Codigo de Processo Civil?® entende que as partes tém direito & uma solugdo integral do
mérito em um prazo razoavel. Tal principio se consolida com a criagdo de prazos proporcionais
e razoaveis, que visem a celeridade processual, porém, para isso, ¢ necessario que o Estado
invista em infraestrutura e seja capaz de cumprir em tempo habil as determinag¢des de tempo
legais. Nesse interim, ha uma compreensdao de que o principio da celeridade permite o
descumprimento de normas, como o contraditorio, para garantir que o processo tenha fim mais
rapidamente, uma vez que os tramites processuais que permitem a efetiva adequacdo ao
contraditorio e a ampla defesa possuem uma duragdo maior.

Considerando tais disposi¢des, o magistrado ganha destaque no que equivale a
decisdes de oficio, isto €, decisdes que ndo necessitam da provocagdo das partes para serem
tomadas. Tendo isso em vista, muitos juizes utilizam-se desse conceito como um mecanismo
capaz de reduzir a extensao processual proferindo decisdes de oficio desconexas com o pedido
das partes. Entretanto, o novo Codigo de Processo Civil®°, em seu artigo 10, diz que o juiz ndo

pode decidir sem dispor as partes chance de manifestacdo, ainda que se trate de uma matéria a

36 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.
37 BRASIL. Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
38 BRASIL. Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
39 BRASIL. Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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qual deva decidir de oficio, ou seja, a decisdo de oficio ndo se confunde com uma decisdo sem
oitiva das partes.
Assim sendo, qualquer decisdao que ndo permita manifestacao dos litigantes ¢ nula de

pleno direito com base no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢io Federal*’

, por ferir o
contraditdrio processual, ainda que ela ndo dependa da provocagao das partes para ser prolatada.
Além disso, ¢ importante ressaltar que a decisdo do juiz, sendo ela de oficio ou ndo, deve
considerar todas as provas e argumentagoes trazidas pelas partes ao longo do processo, ja que
¢ inerente ao principio constitucional a consideragdo das alegacdes trazidas na fundamentagdo
do magistrado. Nesse mesmo entendimento, Cadmara argumenta que
O principio do contraditdrio deve ser compreendido como uma dupla garantia (sendo
que esses dois aspectos do contraditério se implicam mutuamente): a de participagdo
com influéncia na formagdo do resultado e a de ndo surpresa. Em primeiro lugar, o
contraditério deve ser compreendido como a garantia que tém as partes de que
participardo do procedimento destinado a produzir decisdes que as afetem. Em outras
palavras, o resultado do processo deve ser fruto de intenso debate e da efetiva
participagdo dos interessados, ndo podendo ser produzido de forma solitéria pelo juiz.
Nao se admite que o resultado do processo seja fruto do solipsismo do juiz. Dito de

outro modo: ndo é compativel com o modelo constitucional do processo que o juiz
produza uma decisio que ndo seja o resultado do debate efetivado no processo.*!

Ademais, a interpretacdo legal deve ser uniforme e coerente com as demais normas,
ou seja, € preciso compreender que os principios processuais devem coexistir no ordenamento
juridico, em ponderagdo com o caso concreto. Isto ¢, a razoavel duragdao do processo nao pode
ser considerada um fundamento para descartar as demais normas, como o contraditorio, em prol

42 “o processo deve demorar o tempo

da justica em tempo habil, ou seja, conforme Didier
necessario e adequado a solugdo do caso submetido ao 6rgao jurisdicional”. Dessa maneira,
ainda que o contraditorio ¢ a ampla defesa sejam direitos que atravancam a celeridade
processual, eles sdo garantias constitucionais que ndo podem ser ultrapassadas.

Da mesma forma, a busca desenfreada pela celeridade processual inabilita o proprio
principio da razoabilidade temporal, j4 que a auséncia da devida aplicacdo dos principios
constitucionais, € processuais, permite mais irregularidades no curso do procedimento, como a

analise precdria de provas e o descarte de possiveis alegagdes importantes a causa. Dessa forma,

essa atuacdo erronea estimula o uso de recursos e aumenta a possibilidade de reforma de

40 BRASIL. Constitui¢iio da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

“2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual, parte geral € processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 1.
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decisdes, uma vez que ha mais espagos para as decisdes proferidas conterem alguma
divergéncia legal®.

Assim, entende-se que o papel do juiz no curso do processo ¢ conciliar o principio da
celeridade processual com os principios da ampla defesa e contraditorio, de forma que estes
ultimos ndo sejam soterrados pela busca da sentenga de mérito em tempo habil. Isso deve ser
feito para além da determinagdo legal, mas para permitir garantias constitucionais, de um
devido processo legal e fundamentacdo das decisdes, sejam efetivadas no curso do
procedimento. Nesse interim, ¢ importante ressaltar a diferenca das decisdes de oficio e das
decisdes sem oitiva das partes, que ¢ vedada pelo ordenamento juridico brasileiro. Portanto,
ainda que seja caso de decisdo de oficio, ¢ dever do magistrado garantir a possibilidade de

manifestagdo das partes e levar tais alegagdes em consideragdo ao fundamentar sua decisao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, compreende-se que o debate a respeito da responsabilidade civil do
magistrado sobre as decisdes ex officio ¢ de extrema importancia, considerando a vigéncia do
Novo Cédigo de Processo Civil, de 2015, que aumentou as possibilidades de decisdes e matérias
a serem reconhecidas de oficio pelo juiz durante o processo. Nesse sistema, ¢ necessario
assimilar que a interpretacdo das normas do ordenamento juridico brasileiro deve ser feita de
uma maneira sistematica, entre os principios e regras elencados nas leis. Sendo assim, surge o
embate entre o direito ao contraditorio e da celeridade processual, principalmente, no ambito
das lacunas axiologicas e a busca pela “melhor justica”, pela visdo do magistrado.

No curso da pesquisa, foi percebido uma crescente atribuicao de poder ao Judiciario,
de forma que a teoria da separagdao dos poderes proposta por Montesquieu nao se aplica, na
pratica, de forma plena e objetiva, uma vez que, em muitos casos, ¢ atribuido ao magistrado a
competéncia de criar o direito ou decidir de forma contraria a lei. Assim, frente estas decisdes,
a arbitrariedade do magistrado para decidir ex officio deve ser fiscalizada de forma que seja
motivada e fundamentada em acordo com ordenamento juridico e os principios democraticos
da Seguranca Juridica e do Devido Processo Legal, com a finalidade de proteger a confianca e
a legitima expectativa da sociedade.

No entanto, erros e vicios nas decisdes no curso do processo podem acontecer gerando,

entdo, uma responsabilizacao para o Estado, conforme o entendimento do STF, e podendo ser

43 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual, parte geral € processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, v. L.
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regressado contra o agente publico em caso de dolo ou culpa. Esta responsabilizagao civil do
Estado esta fundamentada na justificativa de que a administracdo publica deve ser vista como
uma conjuntura unica, o que inclui os atos realizados pelos funcionarios em nome do Estado.

Sob outra dtica, pode-se perceber que as lacunas axiologicas dao seguridade ao
judiciario para tomar atitudes, ainda que contrarias a estrita legalidade da Lei, desde que
pautadas no seu arbitramento do que ¢ justo ou ndo. Tal lacuna baseia-se na teoria do solipsismo
judiciario, que veta criticas ao juiz por entender que ele € o uUnico ser sacro capaz de
compreender as mazelas sociais e como refrea-las, conforme o caso concreto. Nesse sentido,
tem-se que as decisdes ex officio, ou seja, decisdes proferidas sem provocacdo das partes
processuais, podem contribuir para sustentar o absolutismo judicial em deliberagdes
processuais.

De maneira semelhante, o judiciario brasileiro t€ém se pautado no principio da duracao
razoavel do processo acima de principios tdo importantes quanto, como o da ampla defesa e
contraditdrio, que garantem a efetiva¢do do Estado Democratico de Direito. Nesse viés, em uma
analise de como a busca pela celeridade processual na determinagdo de decisdes de oficio ferem
o principio do contraditorio, quando nao fundamentadas e relacionadas, de forma coerente, com
o Codigo de Processo Civil. Isto €, como ¢ exigéncia da Lei que uma decisdo processual tenha
uma justificacdo adequada, ndo somente pertinentes a justica € a norma, como também com as
argumentacoes e provas trazidas pelas partes no curso do processo, 0 juiz nao pode apressar
tramites imprescindiveis a democracia embasado em uma lacuna de justi¢a normativa.

Assim, compreendemos que tal exposicdo se faz importante no contexto atual
brasileiro para que seja possivel debater os limites do magistrados no processo civil, que deve
se pautar ndo somente nas regras previstas em lei como também nos principios constitucionais,
em uma analise sistematica e constitucionalista do ordenamento juridico. Dessa forma, entende-
se que € preciso aplicar a responsabilidade civil ao Estado pelos atos dolosos do judiciario, para
fred-lo de seus atos quando arbitrados por lacunas e embasados erroneamente na celeridade
processual e o seu conceito de justo, principalmente em decisoes que possuem pouca influéncia

dos litigantes processuais, os verdadeiros protagonistas do procedimento.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Ao entender o direito como um conjunto de normas, ¢ notdrio que, dessa abordagem,
decorrem problemas referentes as relagdes entre as diversas normas que compdem o
ordenamento, levando-se em consideragdo, especialmente, a estatica e a dinamica do direito.
Diante disso, muito se debate se o sistema normativo € coerente ou ndo, se ¢ completo ou
incompleto, o que culmina na questao das lacunas na norma.

Nesse viés, a jurista Maria Helena Diniz, em seu livro As Lacunas do Direito, aborda
que o termo lacuna “foi introduzido, com um sentido metaforico, para designar possiveis
‘vazios’, ou melhor, os referidos casos em que o direito objetivo ndo oferece, em principio, uma
solu¢do”!. Em outras palavras, a lacuna do direito consiste na falta de uma solu¢do normativa
para um caso concreto, dentro de um determinado sistema.

Ademais, ainda na obra referida, Maria Helena Diniz classifica as lacunas do direito
em trés espécies: (1) normativa quando ha auséncia de norma; (2) ontoldgica, quando ha norma,
mas esta se encontra obsoleta, em decorréncia das mudangas sociais; e (3) axioldgica, quando
ha auséncia de norma justa ou presenga de norma injusta.

Nesse viés, conforme disposto no art. 140 do Cddigo de Processo Civil, se houver
lacuna ou obscuridade na norma, o juiz nao se exime de decidir. Portanto, a partir da concepgao

instrumentalista do processo, proposta por Oskar von Biilow, nos casos em que ha lacuna na

I DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000.
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lei, é dever do magistrado colmatar, criar e afastar o direito, a fim de realizar a integracao da
norma. Sob essa Otica, a autora Virginia Gomes Fantini escreve:
As atuais salas de audiéncias reproduzem o recinto sacrificial e o juiz é o homem

escolhido como unico capaz de dirimir as mazelas da humanidade por uma atividade
decisoria reveladora da verdade Gltima norma juridica.?

Além do mais, ¢ valido salientar que, no passado, a missdo de julgar, atribuida ao juiz,
era considerada uma atividade outorgada pelo divino, o que levava a crenca de que o magistrado
era um ser superior aos demais, sendo visto como o Unico capaz de decifrar o direito. Contudo,
sendo o juiz dotado de poder para integrar a norma e reger a relagcdo processual, suas decisdes
sempre estardo condicionadas a sua sensibilidade, vontade e intuicao.

Dessa forma, o magistrado, movido por sentimentos e tentado a decidir em
conformidade com seus principios € com suas verdades, compromete o principio da
imparcialidade juridica, profere decisdes desprocessualizadas e fere as bases da proposta do
Estado Democratico de Direito, fundamento sobre o qual firma-se a Republica Federativa do
Brasil.

Isto posto, ao se estender essa reflexdo para o ambito da responsabilidade civil,
percebe-se que sdo inegaveis, para o escopo indenizatdrio, os avancos produzidos pela sua
objetivacdo e pelas técnicas de socializagdo dos custos da reparacdo. Isso porque, quando se
aborda a quantificacdo do dano para a indenizagdo, percebe-se que a lei é vaga em relagdo a
qual parametro seguir para se estabelecer o valor do dano, embora os tribunais estabelecam um
critério de valoracdo na fixagdo de valores compensatdrios por dano moral e embora ja haja
diversas teses fixadas sobre o tema.

Diante do exposto, urge-se este problema: como poderia o magistrado avaliar o dano
com o minimo ou com o excessivo, sem que houvesse um critério, um parametro, ou seja, um
valor que se considerasse razoavel para o caso?

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar as previsdes normativas
que tratam sobre os parametros de fixacdo do valor do dano moral, em consonéncia com a
responsabilidade civil, para que se possa, posteriormente, apresentar como a lei € fragil ao nao
apresentar critérios para o estabelecimento do quantum compensatorio. Na sequéncia, serao
tecidas as consideracdes finais sobre como o juiz ndo segue um padrdo objetivo para quantificar

o dano.

2 FANTINI, Virgilia Gomes. Os restos da dominacdo religiosa no direito processual civil. 2014. 96 f.
Dissertagao de Mestrado - Universidade FUMEC, Belo Horizonte. p. 88.
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Por fim, arremata-se que a pesquisa que se propde pertence a vertente metodologica
juridico-dogmatica. No tocante ao tipo de investigacdo, foi escolhido, na classificagdo de
Gustin, Dias e Nicéacio3, o tipo, juridico-interpretativo € a técnica de pesquisa tedrica. O
raciocinio desenvolvido na pesquisa sera predominantemente dedutivo. Frente a amplitude e
importancia do tema, o trabalho se propde a tecer uma visdo critica acerca do tema, de modo a

promover um didlogo entre o direito publico e privado.

2 O CONCEITO DE DANO

A responsabilidade civil est4 ligada ao conceito de ndo prejudicar o outro, o que pode
ser entendido como um mecanismo utilizado para responder a condutas antijuridicas e para
reparar danos injustos causados a outrem. Logo, a ideia principal da responsabilidade civil € de
reparagao total do prejuizo, de modo que a vitima retorne ao status quo no qual se encontrava
antes de sofrer o dano, seja por meio da indenizagdo, em caso de dano patrimonial, ou por meio
da compensagao, face a dano extrapatrimonial.

Nessa perspectiva, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto
Braga Netto, em seu livro Curso de Direito Civil: responsabilidade civil, discorrem que:

Em direito civil, a responsabilidade ¢ ainda definida em seu sentido classico, como
obrigacdo de reparar danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos
determinados pela lei; em direito penal, pela obrigacdo de suportar o castigo. E

responsavel todo aquele que estd submetido a essa obrigacdo de reparar ou de sofrer
a pena.*

Dito isso, a responsabilidade pressupde a pratica de um ato ilicito que tenha sido
realizado por pessoa capaz de fato e mediante violagao do ordenamento juridico, de modo que
seja ofendido direito alheio. Posto isso, faz-se preciso constatar a culpa do ofensor, o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano, visto que esses critérios sdo imprescindiveis para
distinguir as situagdes nas quais, de fato, deve haver algum tipo de ressarcimento daquelas em
que nao deve.

Outrossim, em face da perspectiva abordada nesta pesquisa, o pressuposto do dano
deve ser destacado, pois este € essencial para que haja responsabilidade civil. Portanto, salienta-

se que o Cddigo Civil® ndo conceitua o dano tampouco delimita quais seriam as lesdes tuteladas

3 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de direito
civil: responsabilidade negocial. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.

S BRASIL. Lei n° 10.406, de 19 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 19 jan. 2002.
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pelo ordenamento juridico, mas adota um sistema aberto, no qual prevalece a clausula geral de
reparacdo de danos. Por conseguinte, o conceito de dano ¢ designado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, sendo construido conforme a juridicidade dos interesses postos em conflito na
concretude de cada litigio.

Diante da auséncia de identificagdo taxativa dos interesses merecedores de tutela,
entdo, fica a cargo do juiz decidir o que melhor convém aplicar ao caso concreto em questio, a
partir dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Entretanto, assim sendo, ha
valoragdo da conduta danosa de forma abstrata diante das circunstancias narradas nas decisoes,
e ndo diante de um conjunto probatério que instrui a demanda.

Nesse viés, um dos grandes desafios da responsabilidade civil, atualmente, ¢ o de
“paralisar pretensoes que ndo venham ao encontro dos principios e direitos fundamentais ou
que em uma ordem de ponderagdo, mostram-se de menor significado que os interesses daquele
em principios considerado como o ofensor”’®. Além do mais, é necessario considerar que o juizo
de merecimento dessa tutela, por parte dos tribunais, somente podera derivar de uma analise
minuciosa dos interesses contrapostos, que nao gere em aceitagdes gerais pretensamente validas
para todos os casos, mas que se limite a ponderar interesses em face de circunstancias
particulares.

Dito isto, € necessario estabelecer um conceito de dano sem que nos tornemos reféns
de defini¢des rigidas ou extremamente fluidas, para que se possa ter um parametro para analisar
os critérios de valoragao da indenizagao. Portanto, neste trabalho, adota-se o conceito de dano
como um fato juridico stricto sensu, em que pode ou ndo o evento estar ligado a um ato humano,
intencional ou ndo, licito ou ilicito. Em razdo disso, para que a legislagdo autorize aquele que
sofreu danos a receber do responsdvel uma indenizacao, ¢ indispensavel a presenca de dois
elementos: o elemento de fato, que consiste na manifestacao do prejuizo; e o elemento de
direito, isto ¢, a lesdo juridica.

Concluido, ha uma faceta do dano até entdo desprezada pela doutrina, a de funcionar
como uma espécie de clausula geral, na qual podera permitir ao Judiciério, verificar em cada
caso concreto se o interesse alegado pelo ofendido viola o ordenamento juridico, analisando se
¢ um interesse digno de protecdo, ndo apenas abstratamente, mas em face ao interesse que lhe

se contrapoe.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de direito
civil: responsabilidade negocial. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
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3 DANO MORAL

O dano moral ou imaterial ¢ a lesdo ao direito cujo contetido ndo € pecuniario, ou seja,
ocorre quando a esfera personalissima da pessoa ¢ ferida, tendo como prejuizo o ambito que
afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Em sintese, dano moral ¢ aquele cujo
prejuizo ¢ moral, que tem natureza ndo econdmica ou extrapatrimonial. Portanto, o dano moral
abrange nao apenas as lesdes causadas a moralidade da pessoa humana, mas também a sua
integridade fisica, intelectual, honra, reputacao e entre questoes personalissimas.

Assim sendo, pode-se definir o dano extrapatrimonial como aquele que atinge a pessoa
além de sua esfera patrimonial, que, diferentemente de seu patrimonio e de seus bens materiais,
ndo pode ser restituido ao seu estado anterior e nem substituido. Por isso, torna-se impossivel
mensurar este dano pecuniariamente, sendo possivel apenas atenuar o mal injustamente sofrido.

Outrossim, a introducdo do dano moral ao ordenamento juridico brasileiro foi tardia e
passou por trés fases. A primeira fase caracteriza-se pela negagdo, em que ndo era aceita a
utilizacdo do dano moral por ndo haver previsdao legislativa expressa. A segunda fase
corresponde a criagdo da teoria mista, na qual o dano moral era concedido somente caso
houvesse a comprovacao de uma repercussao patrimonial. Por ultimo, a terceira fase, chamada
Teoria Positivista, foi fundamentada em conjunto com a Constituicdo Federal de 1988 e
reconhecia a reparabilidade do dano moral. Os valores extrapatrimoniais da existéncia dignam
do ser humano foram, entdo, consagrados no art. 5° da Constitui¢do Federal’ consolidaram a
reparagdo por dano moral de modo amplo e irrestrito.

Dessa forma, a partir do ato ilicito que ensejou a lesdo, a vitima que tem interesse em
buscar seu ressarcimento, busca no Estado uma protecao jurisdicional, em que se abre, para o
juiz, a responsabilidade de analisar os fatos e, ao final, conceder ou nao a tutela. Logo, o
magistrado deve encontrar a forma correta de quantificar o dano moral, de modo que ndo leve
em consideragdo suas perspectivas pessoais, mas sim os mecanismos de direito para avaliar as
circunstancias do caso e decidir quais os valores compativeis.

Contudo, hé de se dizer que o conjunto normativo brasileiro se encontra em déficit no
que tange aos parametros para quantificar o dano moral. Isso se da em razdo de que € preciso
somar os critérios objetivos com os subjetivos, o que torna o papel do magistrado dificil e

passivel de subjetividade, em razdo da inexisténcia de um parametro para fixar o quantum

" BRASIL, Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
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indenizatério. Portanto, ao tarifar o dano, deve-se estabelecer critérios objetivos para
quantifica-los, sem que sejam observados os fatores individuais de cada caso.

Por isso, diante da impossibilidade de uma indenizag¢dao pecuniaria surge o problema
de como se daria a indenizagao ao dano moral, uma vez que ha lacuna na lei na fixacao do valor
da indenizag¢do. Todavia, isso acabaria gerando um poder arbitrario, pois a doutrina e a
jurisprudéncia ainda ndo conseguiram estabelecer quais critérios seriam, razoavelmente,
objetivos para serem utilizados, pelo juiz, como parametro na decisdo da indenizagdo por dano

extrajudicial.

4 OS CRITERIOS PARA FIXACAO DO DANO MORAL E A SUA
SUBJETIVIDADE

Diante da auséncia de critérios objetivos e especificos para o arbitramento de valores
para a reparacdo do dano moral, os Tribunais Superiores vém desenvolvendo pesquisas que
visam fixar, de modo uniforme, para casos frequentes ou similares, valores reais e critérios para
a adequacao do valor, visando auxiliar Poder Judiciario por meio de critérios objetivos no
julgamento de casos reparatdrios.

Segundo o Ministro do Superior Tribunal Federal (STJ) Tarso Sanseverino, no
primeiro momento deve se observar o critério objetivo, na qual “deve-se estabelecer um valor
basico para a indenizagdo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de
precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes”®. Em seguida, deve-se
observar o aspecto subjetivo, que leva em conta as circunstancias do caso para a fixacao
definitiva do valor da indenizagdo. Porém, deve-se ater ao arbitramento equitativo que o juiz
possui.

Em face disso, o pardmetro de fixacdo da indeniza¢do ainda permanece subjetivo, pois
parte-se do pressuposto de que a indenizacao serd medida a partir do prejuizo economicamente
comprovado, em que a fixagcdo do quantum indenizatorio nao alcanga um padrao que assegura
a seguranca juridica necessaria. Sendo assim, tendo em vista o grau de culpa do ofensor em
comparag¢do a amplitude do dano causado, ndo ¢ possivel chegar a uma indenizagdo por
equidade, pois o intérprete ndo tem margem para compara¢do que permita uma andalise que este

possa partir para sua decisao.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. O método bifésico para fixagdo de indenizagdes por dano moral.
Brasilia, 5 set. 2022.
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Em face da dificuldade de o magistrado conseguir chegar a fixagdo de um valor, tem-
se a impossibilidade de uma integral compensagao a ofensa sofrida pelo bem lesado, onde se
terd apenas uma reparagao de natureza satisfativa, que nao tem relagdo de equivaléncia precisa
com o prejuizo extrapatrimonial. Contudo, os tribunais entendem que o método biféasico ¢ o
mais adequado para se chegar a uma indenizag¢do, em que se analisa um valor bésico para a
quantificagdo do dano, com base em precedentes que apreciaram casos semelhantes.

O método bifasico ¢ aquele em que se consideram dois elementos: os precedentes em
relagdo a0 mesmo tema e as caracteristicas do caso concreto. Em consonancia, para alcangar o
valor adequado, ¢ necessario passar por estas duas etapas: ter um valor em conformidade com
os precedentes jurisprudenciais, na qual se ajusta as peculiaridades do caso concreto, € logo em
seguida considerar as circunstancias do caso, para que assim possa fixar o valor definitiva da
indenizagdo. Porém, ao considerar os precedentes como critério para a fundamentagao, leva-se
em consideracdo decisdes proferidas em casos anteriores para a tomada da decisdo do caso
atual.

O problema de usar os precedentes como base ¢ que ndo ha nada que configure estes
como uma tese a ser seguida, pois como nao possuem, formalmente, uma eficacia vinculante,
ndo héa como falar da forca deste entendimento que possa ser maior ou menor em cada caso.
Em outros termos, como explica Michele Taruffo apenas havera um precedente forte, quando
este possuir a capacidade de determinar, efetivamente, a decisdo de casos sucessivos; € um
precedente débil, quando os juizes sucessivos tenderem a ndo lhe atribuir um grau relevante de
influéncia sobre suas decisdes.

Outrossim, compreende-se que as funcdes do legislador e do juiz sdo distintas.
Contudo, ao conceder o uso de precedentes como base para a fundamentagdo das decisoes,
percebe-se que se acaba atribuindo ao Poder Judiciario um papel de criar normas gerais e
concretas. Em vista disso, se os precedentes ocuparem o mesmo lugar da lei no ordenamento
juridico, € certo que as decisdes terdo alto grau de equivocidade, pois a decisdo interpretativa
do juiz acabaria valendo mais que a propria lei.

Sendo assim, ao analisar a teoria precedentalista, ¢ notorio que esta esta mais voltada
para uma teoria politica do que para uma teoria do direito, pois sua preocupagdo consiste em
quem deve decidir o direito, € ndo como se deve decidir. Diante disso, a tese da teoria politica
acerca de quem deve decidir se firma na questdo de que as decisdes valem por sua autoridade,

nao pelo seu conteudo.
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Por isso, ¢ arriscado defender um papel tdo amplo para os tribunais, sem antes se
ocupar de uma teoria da decisdo juridica, dos mecanismos de controle das qualidades dessas
decisdes. Como aborda o autor Lenio Luiz Streck, se assim for,

corremos sério risco de arruinar o Estado do Direito pela institucionalizacao
jurisprudencial de um realismo juridico “a brasileira”, dedicado a proclamar a verdade
de proposigdes juridicas pela mera referéncia ao fato de terem sido proferidas por

orgdos do Poder Judiciario (“O direito € aquilo que os Tribunais dizem que o direito
¢”), e ndo a luz de normas juridicas previamente elaboradas pelo Poder Legislativo.’

Em face disto, se a Corte entender que se deve normatizar os precedentes, que essa
normatizagao seja gerada por principios que norteiam a criacdo das normas, sendo obrigatoria
para a fundamentacao das decisdes judiciais, a fim de impedir que estas se déem por um ato de
vontade do magistrado.

Por fim, uma vez que todos os precedentes sdo interpretaveis, ndo sdo normas
decisérias do caso concreto e nem podem ser vistos como um ponto de chegada pelo

magistrado, seriam os precedentes suficientes para contornar a realidade?

5 O PROBLEMA DOS PRECEDENTES PARA SATISFACAO DA LACUNA

Os precedentes sao decisdes judiciais tomadas diante de um caso concreto que pode
vir a ser um exemplo para julgamentos similares. Em outros termos, os precedentes podem ser
considerados como eventos do passado que norteiam a tomada de decisdes em casos atuais.
Diante disso, percebe-se que, no ordenamento juridico brasileiro, as decisdes judiciais sdo
tratadas como parametros para julgamentos. Dessa forma, tem-se o 6rgdo jurisdicional criando
uma norma juridica, ao se deparar com a lacuna que tem na lei.

Posto isso, os precedentes comecam a ter aptiddo para serem aplicados como lei.
Contudo, a questdo é que a interpretagdo da decisdo ¢ se da por meio de uma norma legal
vinculativa pela propria forga da lei. Assim, teria a aplicagdo da regra ao caso concreto pelo
juiz de forma mecanica, visto que, neste contexto, o magistrado, ainda detém o controle de
constitucionalidade do dispositivo, assegurando que ndo ha outra regra capaz de inibir a sua
incidéncia.

Ao longo da evolugdo do sistema de fontes brasileiro, percebeu-se a necessidade da

inser¢do de institutos utilizados em paises de commow law, na qual os precedentes foram

® STRECK, Lenio Luiz. Criticas as teses que defendem o sistema de precedentes: Parte II. Revista Consultor
Juridico. [S. 1]. 2016.
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estabelecidos no direito brasileiro através da Constituicdo Federal e intensificados pelo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Em um primeiro momento, a ideia da instituicao obrigatoria dos precedentes no nosso
sistema juridico pode se dar como positiva, pois a previsibilidade trazida por meio da decisao
permite a orientagdo das condutas sociais dos individuos, além de reafirmar a confianca por
terem o comportamento reiterado pela regra prevista. Vale destacar, também, que essa forma
de suprir a lacuna ¢ uma maneira de reduc¢ao de custo ao Poder Judiciarios, uma vez que quanto
maior a previsibilidade, menor serd o percentual de transgressao a norma.

Contudo, a aplicacdo da tese juridica firmada por meio jurisprudencial pode gerar uma
contradi¢do, se confrontada com o art. 5°, II, da Constitui¢do Federal de 1988'°, o0 qual dispde
acerca do sistema de leis, sendo o texto legislativo a fonte primordial para a tomada de decisoes.
Com isso, o sistema constitucional ¢ mitigado, pois a utilizagdo de norma contida em decisao
proferida pelo Poder Judicidrio passa a ser obedecida como se fosse lei pelos demais juizos no
exercicio de sua fungdo, tendo a finalidade de ser uma norteadora para a decisao do caso.

Nota-se, portanto, que ao adotar a teoria dos precedentes, generaliza-se as decisoes
judiciais, dando margem para o julgador similar aquela tese juridica ja definida a opgao de
empregar, no caso concreto em analise, a mesma solucdo adotada no precedente. Isso se torna
um problema, tendo em vista que, ao deixar na mao do julgador aplicar aquilo que parece ser o
certo mediante decisdo similar proferida anteriormente, equivocadamente, infere-se que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”!!.

Todavia, o que de fato acontece com a uniformizacdo das decisdes judiciais €
desuniformizag¢ao, pois, para cada caso ¢ necessario observar o que reserva a lei, e ndo comparar
com circunstancias parecidas que foram anteriormente decididas. Com isso, ndo haveria um
padrdo a ser seguida, em vista de que, cada juiz interpretaria a decisao na forma que melhor
convém aplicar, deixando de lados o principio da legalidade.

Diante disso, houve, novamente, a valorizagdo do papel dos juizes e da jurisdi¢dao na
medida em que as instituicdes assumiram o papel de controle sobre os limites e vinculos
constitucionais, o que se tornou um perigo. Como afirmam Vinicius Lott Thibau e André
Cordeiro Leal,

Nota-se que o juiz, embora fosse antes tratado como mero representante do Estado
instituido, passa a poder produzir decisdes que o “Estado é obrigado” (sic) a suportar

e dotar com o “seio da forga juridica” (litteris). O juiz pode proferir decisdes para
além da legalidade que, no entanto, recebem a forca da lei, mesmo dela ndo derivada.

19 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.
" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil.

135




136

Maria Tereza Castro Ozava, Suzana Gongalves Oliveira

O que o julgador magnanimo decide por seu desejo e por sua criagdo ¢ direito, mesmo
que ndo oriundo da legalidade e/ou da ordem vigente.

No que diz respeito a isso, a decis@o do juiz, diante de determinado caso, ¢ tomada
como decisdo justa e, futuramente, sera entendida como norma justa. Nesse viés, como Oskar
von Biilow propde, as decisdes judiciais podem ser contrarias ao sentido da lei, e isso ser aceito
como destino inevitavel, tanto o legislador quanto o magistrado seriam obrigados a suporta-las
essas decisdes tomadas de forma erradas, adotando-as como selo de forga juridica.

O juiz, mesmo sendo um mero representante do Estado, passa, entdo, a ter o poder de
produzir decisdes que terdo forca de lei. Nesse sentido, o julgador se mostra como criador do
direito, sendo visto como Unico garantidor da correta aplicagdo da jurisprudéncia, o que leva a
conclusao de que, na realidade, ocorre, aqui, o rompimento da legislagao e com a justica. Assim,
a justica ndo derivada da legitimag¢ao das leis vigentes passa a ter o minimo dependente em face
das necessidades politicas, tornando-se um mero instrumento dos aparelhos administrativos.

Isto posto, a fim de evitar a tomada de decisdes judiciais pautadas na subjetividade, a
busca por uma solucao exata da causa, por parte do juiz, pode exigir uma obra de criagao do
direito, e tal obra estd sujeita a limites que ndo podem ser transpostos. Entretanto, ndo ¢ o que
vem acontecendo, pois os magistrados, muitas vezes, tomam as suas decisdes de forma
discricionaria, transbordando ¢é o seu arbitrio.

Finalmente, arremata-se que os precedentes, sendo a obra dessa criagdo, nao podem e
nem devem desbordar o arbitrio, pois ndo podem ser transpostos para alcancar o objetivo de se
tornarem uma norma legal. Do contrario, haveria clara violagdo ao principio da triparticdo dos
Poderes, em havendo a transmudacao do juiz em legislador e criando um direito alternativo,
capaz de acarretar inseguranca para o direito das partes no processo € no comprometimento de

todo o ordenamento juridico.

6  CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista os aspectos acima expostos, conclui-se que a liberdade concedida ao
juiz de colmatar as lacunas da lei abre margem para que suas decisoes sejam fundamentadas
em critérios subjetivos, relativos as intui¢des, a vontade e as convicgdes pessoais do magistrado.

Além disso, ao criar o direito, o juiz acaba por desempenhar o papel do legislador.

12 LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Lott. A dogmética processual € a excegdo cotidiana. Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 23, n. 92, out./dez. 2015.
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Ademais, ao analisar essa questdo defronte a quantificagdo da indeniza¢do por dano
moral, observa-se o quio subjetivos e rasos sdo os parametros que os magistrados tém a sua
disposicdo, pois o juiz pode se valer somente do método bifasico para fixar o quantum
indenizatdrio. Porém, este método surge a partir de construgdes jurisprudenciais, as quais, por
serem utilizadas como orientagdes para a tomada de decisdo, trazem como consequéncia a
aplicagdo abstrata e imprecisa das circunstancias moduladoras, o que, por conseguinte,
compromete a operabilidade e a seguranca da aplicacdo desses precedentes.

Dessa forma, ¢ um tanto quanto arriscado suprir a lacuna na norma com um precedente,
pois as decisdes jurisprudenciais indicam apenas as circunstancias de um determinado fato. Em
razdo disso, ndo ha como constatar se o resultado do fato foi o ensejador para decisdo ou se
apenas foi uma mera indicacdo nominal de uma das circunstancias. Em outras palavras, ¢
impossivel extrair com clareza o peso atribuido a cada critério, o que faz com que nao seja
possivel identificar a influéncia preponderante de quaisquer dos critérios aplicados.

Outrossim, a instituicdo de precedentes no sistema juridico brasileiro pode, no
primeiro momento, ser positiva, pois traz consigo a orientacdo que os magistrados buscam ao
se depararem com uma fragilidade na lei. Contudo, essa aplicagdo pode gerar contradi¢cdes, uma
vez que, sendo o texto legislativo a fonte primordial do direito, divergir-se-ia ao utilizar decisdo
proferida pelo judicidrio como norma justa aplicada ao caso. Desta forma, o que se percebe ¢
que a intencao do legislador ¢ desvirtuada, pois ndo fornece um procedimento claro que permita
0 acesso a instrumentos que fazem com que a norma acompanhe a evolugao social.

Finalmente, a realidade em que o sistema se encontra ndo configura como um meio
seguro para controlar os precedentes. Sendo assim, os jurisdicionados se arriscam a estarem
submissos a um Poder Judiciario com decisdes, em sua maioria, engessadas e inatingiveis.
Assim, conclui-se que um mecanismo que busca a seguranca juridica acaba se tornando

inseguro.
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Da responsabilidade civil e do dano existencial pela violagdo do direito a desconexao;
6. Consideragoes finais; Referéncias.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O estudo proposto tem por objetivo discorrer acerca do direito a desconexdo do
trabalhador na contemporaneidade, com as eventuais nuances apresentadas por esse direito em
um contexto de sociedade hiperconectada. Nesse sentido, buscar-se-a perceber os contornos
que o direito a desconexdo - que sempre foi inerente ao trabalho - toma forma, haja vista o
surgimento e a utilizagdo em massa das Tecnologias de Informac¢do e Comunicacdo (77Cs),
além de constatar os eventuais danos que a violagdo desse direito ¢ capaz de ensejar.

Primus, a pesquisa explicita a problematica na eventual responsabilizacdo civil dos
empregadores por dano existencial, provocado pela violacao do direito a desconexao em face
de seus empregados. Para isso, busca-se contextualizar o direito de desconectar-se e a evolugao
que este perpassa, sobretudo, nas relagdes econdmico-trabalhistas. Propde-se a investigar de
que maneira as novas tecnologias impactam tal direito, ja que, hoje, pode-se afirmar que ha
uma conexao do empregador ao seu trabalho quase intrinseca, o que extrapola limites regulares
de jornada de trabalho e de periodos de descanso. Outrossim, ¢ pretendido discorrer acerca do
teletrabalho, matéria incluida na Consolidagdo das Leis do Trabalho pela Reforma Trabalhista,
e suas peculiaridades relacionadas ao tema proposto.

Secundus, busca-se, mediante estudo de direito comparado, aclarar a aplicabilidade do
direito a desconexao no ordenamento juridico brasileiro e de eventual aplicacdo subsidiaria do

direito francés, com fundamento no art. 6°, da CLT. Além disso, explicitar-se-a como decisdao
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recente brasileira posicionou-se no tocante ao direito a desconexdo aplicado no regime de
sobreaviso.

Tertius, e finalmente, o cerne do trabalho ird abordar sobre o possivel ensejo de
responsabilidade civil e, qual a sua natureza, por dano existencial ao empregador que violar o
direito a desconexdo de seu empregado, ja que este ¢ privado de sua vivéncia plena em
sociedade, de momentos de lazer, de sua higidez fisica e mental, além de outros prejuizos que
obstam o projeto de vida do empregado.

O ensaio em analise pertence a vertente metodologica juridico-sociologica e, no
tocante ao tipo de investigagdo, aproxima-se, na classificagdo de Jorge Witker! ¢ Miracy
Gustin?, do tipo juridico-comparativo e projetivo. Por fim, a pesquisa é tedrica, a dispor-se de

doutrinas, legislagdes e obras literarias pertinentes.

2 DIREITO A DESCONEXAO

De inicio, ¢ imperioso conceituar o direito a desconexao. Pontua-se, dessa forma, que
esse direito nao € desdobramento recente, uma vez que antes do advento da Internet e das novas
tecnologias, sua abordagem existia, mas era distinta. Nesse ambito, quando se afirma existente
o direito a desconectar-se, significa que os periodos concernentes ao descanso (v.g. intervalos
interjornada, intervalos intrajornada, descanso semanal e férias) ndo podem ser frustrados pelo
empregador, devendo ser usufruidos de forma plena pelo empregado?.

Ademais, Jorge Luiz Souto Maior defende que o direito a desconexao ¢ inerente ao
empregado, o que repercute em varias esferas, tais como nos intervalos inter e intrajornada,
férias, repouso semanal, horas extras, sobreaviso, direito de privacidade stricto sensu do
empregado e, hoje com maior incidéncia em contexto de sociedade hiperconectada, no
teletrabalho*. Sdo, portanto, os periodos em que o empregado ndo estd vinculado ao trabalho e
pode usufruir do “tempo livre” da forma que julgar melhor para o seu projeto de vida. Em

sintese, o direito a desconexao ¢ entendido como um instituto de direito fundamental implicito

U WITKER, Jorge. Como elaborar una tesis en derecho: pautas metodologicas y técnicas para el estudiante
o investigador del derecho. Madrid: Civitas, 1985

2 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria
e pratica. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

3 TEODORO; VIANA; ALMEIDA, NOGUEIRA. O direito a desconexao do trabalho: um direito fundamental do
trabalhador. In: TEODORO, Maria Cecilia Maximo (Coord.) Direito material e processual do trabalho. 1. ed.
Sao Paulo: LTr, 2017, p. 176.

4 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito & desconexao do trabalho. Revista do Departamento de Direito do
Trabalho e da Seguridade Social, Sao Paulo, v. 1, jan/jun, p. 91-115, 2006.
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no ordenamento juridico patrio, do qual deriva os direitos a privacidade e ao lazer, a limitagao
da jornada de trabalho, os periodos de descanso e o proprio principio da dignidade da pessoa
humana, que tem por escopo a tutela a saude, a seguranca, ao lazer ¢ a vida privada do
empregado.’

Hodiernamente, a tematica melhor ¢ visualizada, ja que, em razao dos inimeros meios
tecnologicos e telematicos, pode-se afirmar que, ndo raro, o empregado ¢ impedido de
“desligar-se” de seu trabalho. Sobre a problemadtica, discorrem Almiro Eduardo de Almeida e
Valdete Souto Severo:

As facilidades de comunicacdo experimentadas no final do século passado e que
constituem “marca registrada” deste novo século acabaram por impedir o verdadeiro

exercicio do direito fundamental & desconexdo e, com isso, comprometem a higidez
fisica e mental do trabalhador®

Com efeito, pode-se atestar que a evolucao dos meios tecnoldgicos ressignificou o
conceito de direito a desconexao, lido, hoje, também sob a 6tica das novas tecnologias. Destarte,
¢ quase paradoxal a situacdo: a0 mesmo tempo em que ha o incremento da liberdade e da
autonomia do trabalhador, em razdo de um eventual teletrabalho, por exemplo, essa mesma
liberdade ¢ tolhida, em razdo de possiveis violagdes do direito a desconexdo do trabalho -
constantes exigéncias por parte do empregador de disposicdo permanente para trabalhar do
empregado.

Assim, a maneira com que o direito a desconexdo pode ser violado na
contemporaneidade ilustra o novo panoptico, ou seja, uma sociedade constantemente vigilante,

de forma a coisificar o trabalhador e trata-lo como meio, ¢ ndo como fim.

3 DO TELETRABALHO

Em que pese o direito a desconexao repercutir em demais areas - ja citadas -, abordar-
se-4 a sua incidéncia no teletrabalho por ser uma questdo recente e que ainda apresenta muitas
incertezas, sobretudo, em tempos de pandemia. De inicio, salienta-se que, em 2011, pela Lei n°
12.551, a CLT foi alterada, em seu art. 6°, para equiparar o trabalho realizado no

estabelecimento do empregador e aqueles realizados a domicilio e a distancia. Nesse diapasao,

3 SCALZILLI, Roberta. O Direito a desconexdo: uma analise critica do instituto do teletrabalho brasileiro frente
ao dano existencial como consequéncia da jornada excessiva de trabalho em tempos de pandemia. Revista
Tribunal Regional do Trabalho 3* Reg, v. 1, jul. 2020, p. 655. Disponivel em: https://as].trt3.jus.br/bd-
trt3/handle/11103/56362. Acesso em: 30 ago. 2022.

6 ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexio nas relagdes sociais de
trabalho. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 46.
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ha subordinagdo juridica tanto nos meios pessoais e diretos, quantos nos meios telematicos e
informatizados’.

Ainda, em 2017, com a Lei n°® 13.467, ou Reforma Trabalhista, inseriu-se na CLT o
art. 75-A ao art. 75-E, que dispde, exclusivamente, sobre o regime do teletrabalho. Dessa
maneira, o instituto do teletrabalho pode se confundir com o regime de home office, mas,
também. ¢ caracterizado por operacionalizar em locais distintos do estabelecimento do
empregador que utilizam recursos eletronicos®.

A par dessas consideragdes, considerando que o teletrabalho ¢ a prestagao de servigo
fora das dependéncias do empregador, preponderantemente ou ndo, com a utilizacao das 71Cs,
a questdo do direito a desconexdo torna-se patente. Nesse contexto, a tecnologia e o trabalho
tornam-se tao inerentes a rotina do empregado, que, na pratica, ¢ impossivel desassociar os
periodos de trabalho dos periodos de descanso. Constantemente vigiado, o empregado ¢
cobrado por produtividade e metas, o que o afasta de tempos necessarios de lazer, convivio
familiar, privacidade e saude fisica e mental, o que explicita a controvérsia.

Por tais motivos, o uso das novas tecnologias, prima facie, poderia supor a melhoria
das condigdes de trabalho com o incremento da autonomia e independéncia do empregado,
entretanto, como defende Rafael Neves Harff, o que realmente ocorre ¢ a intensificagdo do
trabalho e da conexdo do individuo®.

O regime do teletrabalho deve, pois, ser conciliado com instrumentos, através do Poder
Publico, que evidenciem as problematicas do instituto, sobretudo relacionadas com o direito a
desconexdo, de modo a propor solugdes que levem em consideragdo a dignidade humana do

empregado como ponto de partida.

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2019, p. 1068.

9 HARFF, Rafael Neves. Direito a Desconexdo: estudo comparado do direito brasileiro com o direito francés.
REVISTA ELETRONICA: acérdios, sentencas, ementas, artigos e informacoes. Porto Alegre: Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 4. Regido, v. 13, n. 205, p. 69. jul. 2017. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/110255. Acesso em: 30 ago. 2022.
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4 DIREITO FRANCES - A POSSIBILIDADE DE APLICACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A nivel infraconstitucional, os artigos 66 a 72 e 129 a 138, da CLT!, tratam acerca de
periodos de descanso e férias, institutos estes que desdobram o direito a desconexdo. Em relacao
ao tema a nivel constitucional, a partir do art. 7°, da Constituicdo Federal, incisos XIV, XV e
XVII!, interpreta-se o direito a desconectar-se. Outrossim, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos!? e o Pacto de San José da Costa Rica'3, ratificados pelo Brasil, nos arts. 24 ¢ 7°,
respectivamente, depreende-se tal direito.

Somada a tais reflexdes, a aplicabilidade do direito a desconexdo em ordenamento
juridico patrio, também, faz-se possivel em decorréncia do art. 8°, da CLT, que dispde:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas

sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico 4.

Destarte, paises como Alemanha, Itdlia, Reino Unido e Chile!> ja estdo mobilizando-
se no tocante a regulacdo da tematica e poderiam auxiliar o pais na aplicacdo da matéria.
Todavia, analisar-se-a a disposic¢ao do direito a desconexao de acordo com o direito francés.

Nesse contexto, ndo € recente a problematizagao do necessario tempo de desvinculagao
do empregado de seu servico na Franga, seja pela duragdo da jornada de trabalho, seja pelas
condigdes do proprio meio ambiente de trabalho!®. Nesse sentido, decisdes da Suprema Corte

Francesa, por exemplo, j& decidiram que ndo ¢ obrigacao do empregado o trabalho em casa e

10 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

' BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 25 abr. 2022.

13 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

14 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

I35 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Teletrabalho no Brasil e no Mundo. Legislacoes
comparadas - estudo de relacoes de trabalho. Brasilia: CNI, 2020. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Teletrabalh0%20n0%20Brasil%20e%2
Omundo.pdf. Acesso em: 30 ago. 2022.

16 COSTA, Thales Morais da. Introduciio ao direito francés. Curitiba: Jurud, 2009.
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que a inacessibilidade do trabalhador fora de seu expediente ordinario ndo caracteriza ma
conduta.

Em consequéncia disso, em 2016, a Lei EI Khomri, previu expressamente sobre o droit
de la déconnexion, justamente para proteger o trabalhador em tempos de comunicagao digital.

A referida lei incluiu o §7° no art. L. 2.242-8, do Codigo do Trabalho Francés:

Os procedimentos para o pleno exercicio pelo funcionario do seu direito de se
desconectar e o estabelecimento pela empresa de mecanismos para regulamentar o
uso de ferramentas digitais, com o objetivo de garantir o respeito aos periodos de
descanso e férias, bem como vida pessoal e familiar. Na falta de acordo, o empregador
deve elaborar uma carta, ap6s consulta ao conselho de empresa ou, na sua falta, aos
delegados do pessoal. Esta carta define esses procedimentos para o exercicio do
direito de desconectar e, além disso, prevé a implementacdo, para funciondrios e
pessoal de geréncia, de atividades de treinamento e conscientizagdo sobre o uso
razoavel de ferramentas digitais'”.

Destarte, pode-se certificar que houve uma certa positivagdo de modalidades do
Direito a Desconexdao na Francga, de modo a permitir a negociacdo coletiva para tutelar os
periodos de descanso, intervalos de jornada, férias e direitos a intimidade e privacidade dos
trabalhadores franceses.

Afirma-se, portanto, mas sem pretensdes de esgotar o tema que, com fulcro no art. 8%,
da CLT!8, busca-se, no direito comparado, respostas as indagac¢des que surjam no pais, de modo
a complementar e, de maneira gradativa, integrar o ordenamento juridico patrio.

Em 2020, o Senador Fabiano Cantarato propds o Projeto de Lei n® 4044/2020, em uma
tentativa de regulamentar o direito a desconexdo no Brasil. Nesse ambito, a nova redacdo da
CLT traria uma vedacdo da utilizacdo de meios telematicos pelo empregador para entrar em
contato com o empregado durante seus periodos de descanso, relativamente ao regime de
teletrabalho, ressalvadas as hipoteses de necessidade imperiosa em que fosse constatada forca

maior ou caso fortuito'?.

"No Original: “Les modalités du plein exercice par le salarié de son droit a la déconnexion et la mise en place par
l'entreprise de dispositifs de régulation de l'utilisation des outils numériques, en vue d'assurer le respect des temps
de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et familiale. A défaut d'accord, I'employeur élabore une charte,
apres avis du comité d'entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel. Cette charte définit ces modalités de
l'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre, a destination des salariés et du personnel
d'encadrement et de direction, d'actions de formation et de sensibilisation & un usage raisonnable des outils
numériques”. FRANCE. Code du travail. 2016. Disponivel em:
https://www legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=8E14CA6A0E436D07232F502E7D4230B
B.tpdilal4v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006178001&cidTexte=LEGITEXT000006072050&dateTexte=201
61031. Acesso em: 30 abr. 2022.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

19 BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 4044, de 2020. Altera o § 2° do art. 244 e acrescenta o § 7° ao art.
59 e os arts. 65-A, 72-A e 133-A ao Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre o direito a
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Além disso, o projeto traz uma definicdo do direito em questdo, consistindo “na
fruigdo, pelo empregado, de seu tempo de folga, a fim de garantir seu direito a saude, ao lazer

20»  Contudo, conforme explicitado acima, a positivagdo do direito a

e a vida privada
desconexao, ainda que bem-vinda, ndo se mostraria necessaria, tendo em vista que, por meio
de uma interpretacdo logico-sistematica, ¢ possivel compreendé-lo a partir de institutos
infraconstitucionais, constitucionais ¢ internacionais.

Por fim, indica-se que a jurisprudéncia acerca do tema ainda estd se formando,
contudo, entendeu a 7* Turma do Tribunal Superior de Trabalho (AIRR-2058-
43.2012.5.02.0464)!, em 2018, que a manuten¢do de empregado em regime de sobreaviso,
além do limite permitido em lei (art. 244, §2°, da CLT), ofende o direito a desconexdo. Faz-se,
primeiro, necessario explicitar que o instituto de sobreaviso, hoje, por meio da analogia, aplica-
se tanto para os ferroviarios quanto para os empregados em geral, caracterizando-se como o
periodo de tempo em que o funcionério aguarda ordens de seu empregador, estando em local
diverso do local de trabalho, para o inicio do servigo. E, portanto, um instituto legal, mas que
se utilizado de maneira desproporcional e abusiva pode ensejar consequéncias, sobretudo,
ofensas ao direito a desconexao.

Nesse ambito, percebe-se o que regime de sobreaviso, lido sob a dtica das novas
tecnologias, se ndo aliado a instrumentos que melhorem, de fato, a condi¢do de trabalho,
acarreta o efeito contrario: o empregado torna-se refém de seu servico, com a consequente

supressao de seus periodos de descanso.

desconexao do trabalho. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8871666&ts=1630441472970&disposition=inline. Acesso em: 25 abr. 2022.

20 BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n® 4044, de 2020. Altera o § 2° do art. 244 e acrescenta o § 7° ao art.
59 e os arts. 65-A, 72-A e 133-A ao Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre o direito a
desconexdo do trabalho. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8871666&ts=1630441472970&disposition=inline. Acesso em: 25 abr. 2022.

21 Agravo De Instrumento Em Recurso De Revista Em Face De Decisdo Publicada Antes Da Vigéncia Da Lei N°
13.015/2014. Jornada de Trabalho. Horas De Sobreaviso. O regime de sobreaviso caracteriza-se como o tempo,
previamente ajustado, em que o empregado permanece, fora do horario normal de servigo, a disposi¢cdo do
empregador, no aguardo de eventual chamada para o trabalho (...).. Na hipdtese, o quadro fatico delineado no
acorddo regional comprova, efetivamente, a ocorréncia de restrigdo a liberdade do autor, ja que, quando escalado
em regime de plantdo, deveria ficar com o telefone celular e notebook disponiveis a fim de prestar suporte técnico
ao cliente que necessitava. Incidéncia do artigo 896, §§ 4° e 5°, da CLT. Agravo de instrumento a que se nega
provimento. Responsabilidade Civil do Empregador. Danos Morais Causados Ao Empregado. Caracterizagao.
Direito a Desconexdo. Horas De Sobreaviso. Plantdes Habituais Longos E Desgastantes. Direito Ao Lazer
Assegurado Na Constituicdo E Em Normas Internacionais. Comprometimento Diante Da Auséncia De
Desconexdo Do Trabalho. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (7. Turma). Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista 2058-43.2012.5.02.0464, Relator: Min. Claudio Mascarenhas Branddo. Brasilia, 18 out. 2017.
Disponivel em;
https://portal.trt3.jus.br/escola/institucional/biblioteca/download/Tema_do _mes_abril Direito_a_desconexao.pdf
. Acesso em: 01 ago. 2022.
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5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO DANO EXISTENCIAL PELA
VIOLACAO DO DIREITO A DESCONEXAO

Em primeiro plano, € necessario analisar se presentes os requisitos da responsabilidade
civil para, assim, definir se ¢ possivel a responsabilizacdo do empregador pela violagdo do
direito a desconexdo. Nesse estudo, adota-se a responsabilidade civil em sua modalidade
subjetiva, que exige a existéncia de trés elementos: (i) conduta eivada de culpa lato sensu, (ii)
dano e (ii1) nexo causal.

Com relagdo ao primeiro elemento, o empregador, ao exigir que seu empregado
permanega conectado em computadores, celulares ou em outros aparelhos informaticos fora de
sua jornada de trabalho, comete ato ilicito, nos termos do art. 186, do Codigo Civil?2. Nesse
sentido, o empregador pratica acdo voluntaria que viola o direito a desconexdo de seu
subordinado, podendo causar danos patrimoniais e, inclusive, danos de natureza
extrapatrimonial, tais como o dano existencial.

Ao permanecer a disposicdo do empregador, o trabalhador ndo usufrui de maneira
plena de seu tempo de descanso, de seu intervalo interjornada, ndo exercendo, por exemplo, seu
direito ao lazer nem seu direito a saude, direitos sociais estes com status de direitos
fundamentais, previstos na Constitui¢io Federal?®, em seu art. 6°. Ora, sem se desconectar
efetivamente, o individuo fica constantemente refém de seu trabalho, de forma a nao conseguir
realizar outras atividades de modo efetivo.

Além disso, o obstaculo a utilizagdo dos descansos pelo empregado, provocado pelo
empregador, fere a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, previsto no art. 1°, da Constitui¢do Federal®*. Para que os trabalhadores tenham uma
vida e condigdes de trabalho dignas ¢ fundamental que possam ter o direito de se desconectar
do trabalho.

Outrossim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos prevé, em seu art. 24, que

“todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de

22 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdodigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 08 ago.
2022.

23 BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

24 BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.
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trabalho e a férias remuneradas periddicas”?’. Nesse ambito, percebe-se a intima conexdo entre
os descansos previstos em lei e a fruicdo do direito ao repouso e ao lazer. Nao ¢ atoa que a
legislacdo trabalhista e a propria Constituicao Federal prevéem a limitagdo de jornada, sem o
devido descanso, além da perda de produtividade do trabalho, ¢ negada aos empregados uma
vida digna.

Nesse contexto, insere-se o segundo elemento caracterizador da responsabilidade civil
pela violacao do direito a desconexdo, o dano existencial. De acordo com Elaine Buarque, essa
modalidade de dano estaria relacionada com uma “lesdo ao prazer de viver do individuo, que
se realiza e se desenvolve na sociedade em que estd inserido”?°, tendo dois elementos
constitutivos (i) o dano ao projeto de vida, e (ii) o dano a vida de relagdes.

Ainda sobre o assunto, Sebastido Geraldo de Oliveira defende que dano existencial
ocorre:

[...] quando o ato lesivo provoca uma alteragdo ndo programada na rotina de vida da
vitima, prejudicando suas escolhas, suas preferéncias e opg¢des de lazer, o desenrolar
natural da sua agenda didria, com imposi¢ao de um roteiro de sobrevivéncia nio
desejado. Seus habitos e o0 modo de desfrutar o tempo livre sdo afetados pelo ato

danoso, sobrevindo a necessidade de ajustes,adaptacdes ou restrigdes, temporarias ou
permanentes, com real prejuizo para a sua qualidade de vida?’.

Além da sua aplicacdo no Direito Civil, a Reforma Trabalhista inseriu o art. 223-B na
Consolidacao das Leis Trabalhistas, reconhecendo expressamente a existéncia da modalidade
de dano existencial como espécie de dano extrapatrimonial. Nesse contexto, toda “a¢do ou
omissdo que ofenda a esfera [...] existencial da pessoa fisica ou juridica” gera dano existencial,
que devera ser indenizado?®. Sobre o tema, esclarecem Rubia Alvarenga e Jorge Boucinhas

Filho:

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a existéncia do
trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas,
espirituais, culturais, esportivas, sociais ¢ de descanso, que lhe trardo bem-estar fisico
e psiquico e, por consequéncia, felicidade, ou que o impede de executar, de prosseguir

25 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 25 abr. 2022.

26 BUARQUIE, Elaine. O dano existencial como uma nova modalidade de dano ndo patrimonial: a necessidade da
ampliacao do principio da fungdo social da responsabilidade civil e a busca da reparagao integral do dano a pessoa.
Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-22, mai-ago./2019. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/57. Acesso em: 30 ago. 2022.

27 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. O Advento Legal do Dano Existencial Trabalhista. /n: BRITO FILHO, José
Claudio Monteiro de; MARANHAO, Ney; MELO, Sandro Nahmias; NASCIMENTO, Sonia Mascaro (Coord.)
O Mundo do Trabalho em Debate. Estudos em Homenagem ao Professor Georgenor de Sousa Franco Filho.
Sao Paulo, LTr, 2019. p. 327.

28 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.
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ou mesmo de recomegar os seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis
pelo seu crescimento ou realizagdo profissional, social ou pessoal® .

No tocante ao dano ao projeto de vida, o individuo perde a possibilidade de atingir a
autorrealizag¢do, ndo podendo dispor de seu tempo livremente conforme planejava. Trata-se de
uma limitacdo de natureza existencial, em que o lesado tem tolhida a oportunidade de
concretizar suas metas e objetivos’.

Em relagdo ao direito a desconexdo, o empregado, ao estar constantemente pensando
no trabalho e a disposi¢ao do empregador, perde a oportunidade de gerir seu tempo de descanso
como bem entender, o que o priva de se dedicar a alguma meta ou objetivo pessoal, ndo se
sentindo realizado.

Por sua vez, o dano a vida em relagdes esta intimamente conectado a ideia de privagao
do individuo em desenvolver relagdes interpessoais com outras pessoas em virtude do evento
danoso. Com isso, o lesado perde a oportunidade de compartilhar vivéncias com outros
individuos conforme gostaria, o que impede o engrandecimento de sua vida com esse contato’!.
Dessa forma, ao ter violado o direito a desconexdo, o trabalhador perde a oportunidade de
conviver com sua familia e amigos, ndo podendo destinar seu tempo livremente a companhia
de seus entes queridos. Assim, perde a oportunidade de realizar intercambios culturais,
politicos, afetivos, religiosos com outras pessoas, visto que se encontra constantemente
pressionado a estar a disposi¢ao das demandas laborais de seu empregador.

Por fim, o terceiro e ultimo elemento € o nexo causal, entendido como o liame entre a
conduta perpetrada pelo agente e o dano provocado. Em tratando-se de violagdo do direito a
desconexdo, ¢ evidente que a conduta do empregador de exigir que o empregado esteja
disponivel em celulares ou outros meios informaticos para atender demandas laborais se
conecta diretamente ao dano existencial sofrido pelo trabalhador.

Logo, resta evidenciada a possibilidade de responsabilizagao civil do empregador pela
violacdo do direito a desconexdo. Dessa maneira, ao constatar o ato ilicito praticado pelo

empregador, que provoca dano existencial, surge a obrigacao de reparar esse dano, nos termos

29 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O dano existencial e o Direito
do Trabalho. Revista de Direito Trabalhista, v. 19, n. 3, p.33, mar. 2013. Disponivel em:
https://gvpesquisa.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/arquivos/boucinhas -
_0_dano_existencial e o direito_do_trabalho.pdf. Acesso em: 30 ago. 2022.

30 BUARQUIE, Elaine. O dano existencial como uma nova modalidade de dano no patrimonial: a necessidade da
ampliacdo do principio da funcdo social da responsabilidade civil e a busca da reparagao integral do dano a pessoa.
Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-22, mai.-ago./2019.

31 BUARQUIE, Elaine. O dano existencial como uma nova modalidade de dano nio patrimonial: a necessidade da

ampliacdo do principio da funcdo social da responsabilidade civil e a busca da reparagdo integral do dano a pessoa.
Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-22, mai.-ago./2019.
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do art. 927, do Cddigo Civil2. Sendo assim, é fundamental que os empregados que tenham esse
direito suprimido e ndo consigam usufruir dos intervalos e descansos, sendo privados de seus

direitos fundamentais ao lazer e a saude, recebam indenizacao pelo dano existencial sofrido.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ante as devidas reflexdes, ¢ possivel tragar algumas conclusdes preliminares. De
inicio, constata-se que a contemporaneidade ensejou uma releitura do direito a desconexao do
empregado, outrora interpretado como os periodos em que o trabalhador ndo est4 a disposicao
do empregador. Na atualidade, todavia, além da visao classica do direito a desconectar-se, sao
inseridas as novas tecnologias (tablets, smartphones, notebooks, redes sociais etc) que violam
- em muito - o direito do empregador de fruir seus periodos de descansos, seja por meio de
mensagens, e-mails, ligagdes, entre outras formas de contato.

Além disso, conclui-se pela presenca do referido direito no ordenamento juridico
brasileiro, e diversos sdo os fundamentos. Em que pese a (i) interpretacdo sistematica em
relagdo aos institutos ja existentes (diplomas infraconstitucionais, constitucionais e
internacionais), também busca auxilio no (ii) direito comparado, haja vista a permissao pelo art.
8°, da CLT, do instituto como fonte subsididria. Também ilustra o tema o Projeto de Lei n°
4.044, de 2020, que busca positivar o direito a desconexdo, contudo, posiciona-se no sentido de
que ja ¢ viavel sua aplicacdo. O referido Projeto alteraria a CLT, de modo a inserir o direito a
desconexdo no teletrabalho e nos demais periodos de descanso citados alhures (alteragdo do
§2°, do art. 244 e acréscimo do §7° ao art. 59 e os arts. 65-A, 72-A e 133-A).

No tocante a responsabilidade civil por dano existencial decorrente da violagdo do
direito a desconexdo, percebe-se que tal possibilidade encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, com base no Codigo Civil, CLT e Constitui¢do Federal. Nesse contexto, seja
em decorréncia do dano ao projeto de vida ou em decorréncia ao dano a vida em relagdes, exigir
que o empregado fique constantemente a disposi¢ao do empregador para resolver demandas
laborais apds a jornada de trabalho, além de extenuante, priva o trabalhador de exercer seu
direito a desconexao, sendo possivel e necessaria a indenizagdo pela violagdo desse direito.

Impedir que o empregado usufrua de seu intervalo interjornada livremente

impossibilita que o trabalhador atinja o objetivo primordial deste instituto, o descanso.

32 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 08 ago.
2022.
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Ademais, fica o individuo obstado de desenvolver seus projetos pessoais e de conviver com
seus entes queridos, tendo sua esfera existencial prejudicada. Sendo assim, deve o empregador,
no exercicio de seus poderes empregaticios, atuar de modo que possibilite que o seu empregado
tenha uma vida digna, ou seja, privar o trabalhador de exercitar o direito a desconexao ¢ agir de
modo contrario aos direitos humanos e aos ditames da dignidade da pessoa humana, devendo

tal conduta ser rechacada pelo ordenamento juridico brasileiro.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho se situa na 4area de direito processual civil na otica da
responsabilidade civil do Estado, perpassando por nogdes de direito processual democratico e
de danos ambientais.

O tema problema da pesquisa que se pretende resolver sdo os meios de efetivacdo da
responsabilidade civil do Estado por Danos Ambientais, tanto na modalidade de agdo como de
omissao, sob a otica do processo democratico. Para isso, irdo ser conceituados alguns elementos
que caracterizam o dano ambiental, com base no texto constitucional e outras legislacdes do
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, a presente pesquisa também visa fazer uma analise
dos legitimados ativos da Acdo Civil Publica e como eles se relacionam com toda a tematica
apresentada, voltando os olhares para a critica referente a falta de democratizagdo desse
procedimento.

O tema objeto da investigagdo cientifica sdo o direito ambiental, ao discorrer sobre os
danos ao meio ambiente, o direito civil material, principalmente no que tange a
responsabilidade civil, e o direito processual civil, mais especificamente o procedimento
especial de Ac¢ao Civil Publica e seus legitimados ativos, baseando-se no texto “Pandemia e as
matrizes publicisticas do processo civil”, de autoria de André Cordeiro Leal e Vinicius Lott

Thibau.
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A pesquisa que se propde pertence a vertente metodologica juridico-normativa. No
tocante ao tipo de investigacdo, foi escolhido, na classificagio de Witker! e Gustin?, o tipo
juridico-interpretativo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa sera predominantemente

indutivo. Quanto a natureza dos dados, serdo fontes secundarias.

2 O MEIO AMBIENTE JURIDICO E O DANO AMBIENTAL

O conceito de meio ambiente juridico foi introduzido pela Lei Federal 6.938/1981,
denominada Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 3°, inciso I, que diz que
0 meio ambiente ¢ um “conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.?

A legislacdo constitucional, por sua vez, discute sobre o papel do Estado frente ao
Meio Ambiente. Esse contetudo estd explicitado no artigo 225 da legislacao constitucional, que
dispde, em seu paragrafo primeiro, o rol taxativo das incumbéncias do Poder Publico para
assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.*

Entre os incisos contidos na norma citada, destacam-se os V e VII, que discorrem,
respectivamente, sobre “controlar a producdo, a comercializagdo ¢ o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”
e “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungdo ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade™.
Esses dois incisos sdo exemplos claros acerca do dever de acdo do Estado, empregados nos
verbos “controlar” e “proteger”. Ao deixar de realizar esses atos, o Estado pode cair no lugar
da conduta omissiva, respondendo também pelo dano ambiental causado por terceiro.

Dessa maneira, correlacionado com a temadtica principalmente quando se fala em
omissdo do Estado, o dano ambiental é dificil de conceituar. Como visto anteriormente, o Meio
Ambiente abriga e rege a vida em todas suas formas, se tornando com conceito extremamente
amplo. Nesse sentido, essa dificuldade de conceituacdo do dano ambiental fez com que a

Doutrina desenvolvesse uma classificagdo que circunda trés elementos: a amplitude do bem

'WITKER, Jorge. Como elaborar uma tesis en derecho: pautas metodoldgicas y técnicas para el estudiante o
investigador del derecho. Madrid: Civitas, 1985.

2 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
pratica. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

SBRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulag@o e aplicacdo, e d& outras providéncias. Brasilia, DF.

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.

5 BRASIL. Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
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protegido, a reparabilidade e os interesses juridicos envolvidos e, por ultimo, a extensao e o
interesse objetivado®.

Quanto a “amplitude do bem juridico protegido™:

1. Dano ecologico puro. (...) O meio ambiente pode ter uma conceituagao restrita, ou
seja, relacionada aos componentes naturais do ecossistema e ndo ao patrimonio
cultural ou artificial. Nesta amplitude o dano ambiental significaria dano ecoldgico
puro e sua protegdo estaria sendo feita em relagdo a alguns componentes essenciais
do ecossistema. Trata-se, segundo a doutrina, de danos que atingem, de forma intensa,
bens proprios da natureza, em sentido restrito. 2. Em maior amplitude, o dano
ambiental latu sensu, ou seja, concernente aos interesses difusos da coletividade,
abrangeria todos os componentes do meio ambiente, inclusive o patriménio cultural.
Assim, estariam sendo protegidos o meio ambiente e todos os seus componentes, em
uma concepg¢ao unitaria. 3. Dano Individual ambiental ou reflexo, conectado ao meio
ambiente, que ¢, de fato, um dano individual, pois o objetivo primordial ndo ¢ a tutela
dos valores ambientais, mas sim dos interesses proprios do lesado, relativos ao
microbem ambiental. O bem ambiental de interesse coletivo estaria, desta forma,
indiretamente ou, de modo reflexo, tutelado, e ndo haveria uma protecao imediata dos
componentes do meio ambiente protegido’.

No que tange a “natureza do interesse lesado”, a doutrina apresenta um interesse lesado
de natureza de dano patrimonial/material e dano extrapatrimonial/moral, que irdo se identificar
de acordo com o caso concreto. Nessa conjuntura, o dano ambiental patrimonial ¢ aquele que
val repercutir nele proprio, ou seja, na protecdo constitucional de meio ambiente
ecologicamente equilibrado, no artigo 225 da Constitui¢ao Federal. Esse dano vai se relacionar
com compensacao, indenizacdo, ou restituigdo ao status quo ante. O dano ambiental
extrapatrimonial, por outro lado, ¢ a ofensa ao sentimento difuso ou coletivo resultante da lesao
ambiental patrimonial, que s6 contempla o campo da compensagdo®.

Em relagdo a “reparabilidade e o interesse envolvido™:

1. Dano ambiental de reparabilidade direta, quando diz respeito a interesses proprios
individuais ou individuais homogéneos ¢ apenas reflexos com o meio ambiente e
atinentes ao microbem ambiental. O interessado que sofreu lesdo sera diretamente
indenizado. 2. Dano ambiental de reparabilidade indireta, quando diz respeito a
interesses difusos, coletivos e eventualmente individuais de dimensdo coletiva,
concernentes a protecdo do macrobem ambiental e relativos a prote¢do do meio
ambiente como bem difuso, sendo que a reparabilidade ¢ feita indireta e
preferencialmente, ao bem ambiental de interesse coletivo e ndo objetivando ressarcir
interesses proprios e pessoais. Observe-se que, nesta concepgao, o meio ambiente €
reparado indiretamente no que concerne a sua capacidade funcional ecologica e a
capacidade de aproveitamento humano e ndo, por exemplo, considerando a
deterioragdo de interesse dos proprietarios do bem ambiental®.

SLEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratijo. Dano ambiental. 8. ed., rev., atual. e reform. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 95.

TLEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratijo. Dano ambiental. 8. ed., rev., atual. e reform. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 95.

8 FOPA, Tamires Regina Zimermann. Dano ambiental e sua reparagio. Ambito juridico, 24 jul. 2019.

° LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental. 8. ed., rev., atual. e reform. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 95-96.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E EFETIVACAO

Uma vez conceituados o meio ambiente € o dano ambiental, resta uma indagagao:
quem responde pelas consequéncias desse dano, se 0 meio ambiente € tdo amplo e coletivo? A
verdade ¢ que tanto empresas que causam dano quanto particulares podem responder, mas o
agente que realmente se destaca quando o assunto ¢ dano ambiental nada mais ¢ do que aquele
que engloba a coletividade: o Estado.

A Responsabilidade Civil do Estado perpassou por muitas questdes na jurisdi¢ao
brasileira nos ultimos anos, contando com divergéncias sobre a sua natureza (isto &,
responsabilidade civil subjetiva ou objetiva) e conceitos relacionados. Ao longo de todo o
periodo no qual os pormenores acerca desta tematica eram discutidos, conseguiu-se chegar a
um consenso: a responsabilidade civil do Estado € objetiva, ilimitada e solidaria.

Entretanto, nenhuma classificagdo juridica possui finalidade se ndo houver o
entendimento da ocorréncia de responsabilizacdo civil do Estado. Esta, por sua vez, se divide
em duas: o Estado possui responsabilidade tanto por atos comissivos (agcdo) quanto por
omissivos (omissao).

Pela acgdo, ¢ seguida a logica intrinseca a responsabilizag¢do civil: um ato ilicito ¢
derivado da conduta do agente, que por sua vez ¢ o responsavel pelo dano causado e,
consequentemente, adquire o dever de indenizar. Na legislacdo brasileira, a responsabilidade
civil do Estado por atos comissivos se encontra normatizada no artigo 37, §6° da Constituicao
Federal, que dispoe:

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte §6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.!®

Pela omissdo, entretanto, o raciocinio se torna mais complexo: os danos, em regra, nao
sdao causados por agentes publicos, mas sim por fatos da natureza ou fatos de terceiro que
poderiam ter sido evitados ou minorados se o Estado se omitiu'!. Em outras palavras, o Estado
responde civilmente quando descumpre seu dever de agir, ou seja, deveria atuar e nao o fez.

A chave para determinar a falta de servigo e, consequentemente, a procedéncia da
responsabilidade estatal por um ato omissivo se encontra na configura¢do ou nao de

1" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 655.
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uma omissdo antijuridica. Esta tltima se perfila s6 quando seja razoavel esperar que
o Estado atue em determinado sentido para evitar os danos as pessoas ou aos bens dos
particulares. Pois bem, a configuracdo de dita omissdo antijuridica requer que o
Estado ou suas entidades descumpram uma obrigacao legal expressa ou implicita (art.
1.074 do Cod. Civil) tal como sdo as vinculadas com o exercicio da policia
administrativa, descumprimento que possa achar-se imposto também por outras fontes
juridicas.!?

Isto significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de omissdo, tem que haver
o dever de agir por parte do Estado e a possibilidade de agir para evitar o dano. Nesse contexto,
a culpa esta embutida na ideia de omissao, pois nao ha como falar em responsabilidade objetiva
em caso de inércia do agente publico que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso
houvesse uma razdo aceitavel.'?
A autora Weida Zancaner Brunini elucida a tematica:
Portanto, o Estado responde tanto pelas acdes, como pelas omissdes dos agentes
publicos em geral, pois pode a omissdo vir a ser causa eficiente do dano. A
Constituicdo, a nosso ver, agasalhou a responsabilidade objetiva, tanto nos atos
comissivos, como nos omissivos, parecendo-nos preferivel este entendimento aquele
que pretende apartar da teoria objetiva os comportamentos omissivos, enquadrando-

os na teoria subjetiva e, portanto, sujeitando-se a comprovagdo de culpa para a
consequente imputacio de responsabilidade ao Estado.!*

Nesse sentido, quando se discute a responsabilidade civil do Estado por omissao, ndo
se pode deixar de falar do principio do poluidor-pagador, que por um lado reitera e reforga a
maxima prote¢do ambiental através dos principios ambientais de prevencdo, precaucao e
reparagao/responsabilidade, por outro, orienta e busca implementar uma forma justa de
distribui¢do do Onus da prevencdo e reparagdo dos danos ambientais entre os agentes
econdmicos, parceiros comerciais e consumidores, mediante um sistema que transfere os custos
de poluicao do Estado e da sociedade para os responsaveis diretos e indiretos pela atividade
publica. !>

Esse principio implica, necessariamente, na responsabilidade civil objetiva, prioridade
da reparagdo especifica do dano ambiental e da solidariedade para suportar os danos causados

ao meio ambiente.'©

12D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 655.

13DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 655.

4 BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da Administracio Publica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 62.

1S BECHARA, Erika. Principio do poluidor pagador. In: NERY JR., Nelson; FREIRE, André Luiz; ABBOUD,
Georges. Enciclopédia juridica da PUCSP, tomo Direitos Difusos e Coletivos, julho de 2020.

16 SANTOS, Flavio Luiz Vidal dos. Responsabilidade civil ambiental do Estado por omissdo: responsabilidade
objetiva e solidaria de execugdo subsidiaria. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul,
v. 15, p. 155-167, fev. 2020.
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Diante do exposto acima, faz-se de extrema necessidade explicar as classificacdes da
responsabilidade civil do Estado (que também se encontram pautadas no principio do poluidor-
pagador), que sdo responsabilidade objetiva, ilimitada e solidaria. E solidaria porque o Estado
deve responder juntamente com o terceiro causador do dano porque deixou de executar seu
dever de agir e ¢ ilimitada porque se discute um interesse difuso e coletivo, 0 meio ambiente,
frente a responsabilizacdo por dano ambiental. Mas, por que € objetiva em todos os casos, se a
responsabilidade por omissdo € classificada por alguns doutrinadores como subjetiva?

O principal e mais genérico argumento juridico, frequentemente utilizado para
embasar essas decisdes, em respeito ao art. 93, inciso IV, da CRFB/88, ¢ o fato de ser
pacifico que a sistematica da responsabilidade objetiva foi completamente absorvida

por nossa legislacdo, no que se refere a matéria ambiental, e, como se sabe, a
responsabilidade deve ser objetiva quando ha previsio legal.!”

Além disso, o STJ, quando se trata de danos ao meio ambiente, mostrou nos ultimos
10 anos um rumo mais constante no sentido de defender a responsabilidade objetiva do Estado,
mesmo quando este se apresenta como poluidor indireto. !®

Nesse contexto, se torna essencial realizar a seguinte indagacdo: como ¢ possivel a
efetivacdo da responsabilidade civil do Estado? Diante do exposto, fica claro que, para a
efetivagdo da responsabilidade civil do Estado, o meio mais eficaz, ¢ a utilizagdo, pelo
Ministério Publico, da A¢ao Civil Publica, sendo um mecanismo legal e mais eficiente na luta

pela preservacdo ambiental.

4 LEGITIMADOS ATIVOS DA ACAO CIVIL PUBLICA SOB A OTICA DO
PROCESSO DEMOCRATICO

Expostas as observacdes sobre a responsabilidade civil ambiental, ¢ preciso analisar,
também, a forma de efetivagdo desse direito. Para tal, a acdo civil publica se mostra como meio

mais efetivo e mais usado.

E importante registrar — mais detalhadamente adiante — que o reconhecimento do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (na Lei 6938/81 — Politica
Nacional do Meio Ambiente), bem como a previsdo de que caberia ao Ministério
Publico a propositura de uma agao civil de responsabilidade pelos danos causados no
art. 14, § 1° foi a justificativa para que se deflagrasse o surgimento da Lei n. 7347/85.
E da Lei 6938/81 que estabeleceu a Politica Nacional do Meio Ambiente que surge a

17 SANTOS, Flavio Luiz Vidal dos. Responsabilidade civil ambiental do Estado por omissdo: responsabilidade
objetiva e solidaria de execugdo subsidiaria. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul,
v. 15, p. 155-167, fev. 2020, p. 157.

18 SANTOS, Flavio Luiz Vidal dos. Responsabilidade civil ambiental do Estado por omissdo: responsabilidade
objetiva e solidaria de execugdo subsidiaria. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul,
v. 15, p. 155-167, fev. 2020.
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acdo civil publica. Ali, naquele citado dispositivo o ponto de partida para que se
reconhecesse que o CPC ndo tinha, nem pela legitimidade, nem pela coisa julgada,
um sistema apropriado para este tipo de tutela juridica. '

Nota-se que neste caso especifico a acao civil ptublica busca tutelar um direito difuso,
que ¢ o direito a um meio ambiente equilibrado, além da preservacdo ambiental. Nesse sentido,
o codigo de Defesa do Consumidor define direitos difusos como:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo

Paragrafo uinico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os

transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.°

Ressaltada a importancia de tal acdo e “quem” ¢é protegido por esse direito (toda a
sociedade, ou seja, a coletividade), ¢ necessario analisar a limitacdo dos legitimados para a
propositura desta agdo. Isso porque, como se trata da tutela de um direito difuso, ndo s6 algumas
institui¢des devem ter a legitimidade de propor a acao civil piblica, como ¢ o caso.

Desse modo, urge analisar a obra “Processo Civil e Sociedade Civil”, de Rosemiro
Pereira Leal. Nesta, o autor expde uma andlise sobre a dogmatica processual brasileira, que
adota a teoria de Oskar von Biilow, e sua influéncia para a reproducdo de uma persistente
violéncia historica. Nesse sentido, a citada teoria de Biilow se mostra como causa a
instrumentalizar e reproduzir a dominagao dos patrimonialmente excluidos pelas autoridades,
de modo que apenas alguns decidam sobre os rumos da sociedade.?!

Como visto no texto “Pandemia e as matrizes publicisticas do processo civil”, de
André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau, a anélise de Rosemiro Pereira Leal perpassa por
consideragdes acerca da origem da palavra civil, de modo a buscar o seu sentido e sua aplicagdo
na atualidade. Assim:

Pelas conjecturas que formaliza, Rosemiro Pereira Leal aduz que ao civil opde-se o
potus, que ¢ o “errante, tonto, vadio, despossuido”, cujos destinos sdo fixados pelas
decisdes ordenadoras do civil — o que explica, alias, o sentido do substantivo civilitas,
que ¢ “a ciéncia de governar, politicar”. [...] Isso permite concluir que, pela origem
romana do termo, o governo — como imposi¢do da ordem; como administragdo — ¢
exercido pelos civis e dirigido tanto ao povo adotado (cidaddos) quanto ao povo ndo
adotado (potus). Embora a ambos o civil permita um vilejar, ou seja, um “(andar na

vila), usar e portar as feitorias civis”, ao potus, povo ndo cidadanizado, resta, apenas,
a possibilidade de vagar em tais espagos, porque segue sem um lugar

19 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢éo civil publica e meio ambiente [recurso eletronico]: tutela contra o
ilicito, o risco e o dano ao equilibrio ecoldgico. Indaiatuba: Foco, 2021.

20 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.

2 LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Lott. Pandemia e as matrizes publicisticas do processo civil. Revista
Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 42, p. 327-340, set./dez. 2020.
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arquitetonicamente edificado para que possa habitar na villa, tal qual, hoje, o
“morador de rua, favelado, campesino, excluido social.??

Desse modo, Rosemiro Pereira Leal conclui que a dogmatica tradicional do processo
civil contribui para a reafirmacgdo da violéncia histérica dos civis. Isso porque, com a adog¢ao
da teoria de Oskar von Biilow, o direito processual brasileiro afirma que o processo ¢ apenas
um instrumento da jurisdigdo e da agdo dos civis, de modo a refor¢car a ordem dos
patrimonializados, que governam e sentenciam os cidaddos.?

Ato continuo, para André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau:

[...] a jurisdicdo dos civis é responsavel pela manutencdo da ordem publica, da
seguranca juridica, da paz social e da justi¢a, ndo se podendo desconsiderar, para que
tal se implemente, a missdo judiciaria de busca permanente pela realizagdo de escopos
metajuridicos da nacdo. A assimilag@o expressa pelo Codigo de Processo, que ¢ Civil,
bem como pelas demais leis processuais vigentes no Brasil, de pressupostos que
ocultam e reproduzem uma persistente violéncia histérica no recinto de

operacionaliza¢do do direito, ratifica que o “mais perverso legado deixado pela

proposta daquele que € considerado o criador da ciéncia do processo, com efeito, foi

o seu pano de fundo jurisdicionalista”.?*

Nesse sentido, a limitagdo de legitimados para a propositura da agao civil publica com
o objetivo de proteger o direito (difuso) a um meio ambiente equilibrado ¢ uma consequéncia,
um desdobramento, da teoria de Oskar von Biilow. Desse modo, a situagdo em questao ¢ uma

reafirmacdo da violéncia histérica dos civis, em que o potus €, mais uma vez, excluido.

5  CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, a exposi¢ao apresentada neste texto mostra a importancia da tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, como ja elucidado na Constitui¢do Federal de 1988.
Tendo essa premissa em vista, discutiu-se o conceito de dano ambiental e todas as esferas que
este alcanga, concluindo que ¢ um direito inerente a coletividade.

Apreciando a coletividade do dano ambiental, discute-se acerca da responsabilidade
civil do Estado, mas o agente que realmente se destaca quando o assunto ¢ dano ambiental, pois
engloba a coletividade. Nesse contexto, € analisada a responsabilidade estatal nao so6 pela agdo
como pela omissdo (que engloba também fatos da natureza ou fatos de terceiro que poderiam

ter sido evitados ou minorados se o Estado se omitiu) da protecdo ao meio ambiente,

22 LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Lott. Pandemia e as matrizes publicisticas do processo civil. Revista
Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 42, p. 327-340, set./dez. 2020.
B LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Lott. Pandemia e as matrizes publicisticas do processo civil. Revista
Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 42, p. 327-340, set./dez. 2020.
4 LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Lott. Pandemia e as matrizes publicisticas do processo civil. Revista
Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 42, p. 327-340, set./dez. 2020.
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perpassando pelos conceitos de responsabilidade objetiva, ilimitada e solidaria caracteristicas
do Estado, além do principio do poluidor-pagador, que tem como um de seus objetivos reiterar
e reforcar a maxima protegdo ambiental através dos principios ambientais de prevengao,
precaucgao e reparagao/responsabilidade.

A partir da andlise de todos esses conceitos, o raciocinio parte para meios de efetivacao
dessa protecdo ambiental de forma plena, levando a crer que essa responsabilidade deve ser
cobrada através do ajuizamento de agdo civil publica.

Nesse sentido, a limita¢ao de legitimados para a propositura da agao civil publica, com
0 objetivo de proteger o direito (difuso) a um meio ambiente equilibrado, ¢ uma consequéncia,
um desdobramento, da teoria de Oskar von Biilow, que rege o processo civil brasileiro atual,
com caracteristica essencialmente instrumentalista. Dessa maneira, sdo mostradas as falhas
desse sistema com base no texto “Pandemia e as matrizes publicisticas do processo civil”, de
autoria de André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau.

Desse modo, ¢ mostrada a situacdo em questdo como mais um exemplo de como a
citada teoria de Biilow se mostra como causa a instrumentalizar e reproduzir a dominagao dos
patrimonialmente excluidos pelas autoridades, de modo que apenas alguns decidam sobre os
rumos da sociedade, fechando as portas para o processo democratico e reforcando o processo

civil com caracteristicas quase que aristocraticas.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A busca pela regulacdo do corpo social e, em especial, das relagdes que o compdem,
estd constantemente sob a 6tica do Direito. Nesse sentido, os avangos produzidos pela Ciéncia
e o desenvolvimento de novas tecnologias encontram espago nos mais diversos ramos da vida
em sociedade, influenciando a construcao e a aplicagdo das normas juridicas. Dessa forma,
dentre as mudancas ocasionadas pela evolucao da sociedade, destaca-se o surgimento de novos
danos que passam a ser objeto de reconhecimento no dmbito da Responsabilidade Civil em
hipodteses anteriormente — quase — impensaveis.

Nesse contexto, ressaltam-se a evolucdo e o aperfeicoamento dos métodos
contraceptivos existentes na atualidade, precipuamente, os procedimentos de esterilizagdao
eletiva. Dessarte, a pesquisa se propde a analisar a responsabilidade civil médica atinente ao
nascimento de filhos indesejados, sobretudo, nos casos de Wrongful Conception.

A principio, estuda-se acerca dos elementos conceituais e terminoldgicos associados
ao Nascimento Indesejado. Em segundo lugar, analisou-se a relagdo existente entre os
procedimentos de esterilizacdo eletiva e as hipoteses em que se verifica o Wrongful Conception.
Posteriormente, passou-se ao estudo da Responsabilidade Civil Médica, com enfoque na
relagdo médico-paciente, bem como nas regras e deveres de conduta do médico. Por fim,
buscou-se identificar os tipos de danos passiveis de indenizagao relacionados ao nascimento

indesejado, explorando, inclusive a tematica dos “novos danos”.
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A metodologia empregada se restringiu a analise da possibilidade de imputagdo de
responsabilidade civil nos casos de gravidez indesejada, de modo a identificar os danos
indenizéaveis existentes. Assim, o trabalho se pautou na pesquisa qualitativa com a utilizagdo da
técnica de pesquisa bibliografica e documental, tendo o Cédigo de Etica Médica (CEM), o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e a jurisprudéncia patria como elementos
fundamentais constituintes do embasamento técnico-cientifico. Outrossim, a constru¢ao da
hipétese de imputacdo da responsabilidade se deu por meio do método dialético, ja que sua
ratificagdo perpassa a interlocucao de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Em sintese, se faz mister frisar a relevancia da referida matéria, uma vez que as
divergéncias quanto ao reconhecimento, no ordenamento juridico brasileiro, dos danos

decorrentes do nascimento indesejado sdo capazes de resultar em inseguranca juridica.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS E TERMINOLOGICOS DO NASCIMENTO
INDESEJADO

A nomenclatura relativa a figura do nascimento de filhos indesejados encontra raizes
no direito comparado. O termo “Wrongful Actions'” é a denominagio utilizada para definir
espécies de agdes indenizatorias que tém por fundamento uma falha médica que resulta em uma
concepgdo, gravidez ou nascimento indesejado?. No intimo dessa terminologia, encontram-se
as figuras do “Wrongful Conception’3, “Wrongful Birth*”" e “Wrongful Life . Ainda que essas
designacdes tenham origem na doutrina norte-americana, ¢ importante salientar que ndo ha
consenso nos aspectos conceituais desses institutos.

Na visdo de alguns autores como David Hirsch®, as a¢des de Wrongful Birth seriam
aquelas fundadas no nascimento de uma crianca indesejada, ainda que saudéavel, em decorréncia
de uma negligéncia médica. J4 o conceito de Wrongful Life abarcaria os casos em que O erro
médico desencadeou o nascimento de uma crianga deficiente que demandaria cuidados

especiais por toda a vida.

! Traduzida em seu sentido literal como “Ag¢des erradas”, a¢des que sdo fundadas no erro.

2 DE SA, Priscilla Zeni; NARDELLI, Eduardo Felipe. Concepgao Indesejada (wrongful conception), Nascimento
Indesejado (wrongful birth) e Vida Indesejada (wrongful life): Possibilidade da Reparagdo na Perspectiva do
Direito Civil — Constitucional Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, Curitiba, v.2, n.2, p.
152, jul./dez. 2016.

3 Traduzida em seu sentido literal como “Concepgao errada”, concepgao indesejada ou concepgao por engano

4 Traduzida em seu sentido literal como “Nascimento errado”, nascimento indesejado ou nascer por engano.

5 Traduzida em seu sentido literal como “Vida errada”, vida indesejada ou vida por engano.

® HIRSCH, David. Rights and Responsabilities in Wrongful Birth/ Wrongful Life Cases. UNSW Law Journal, v.
29, n. 2, p. 233-238, 2006.
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Na vertente contraria, Wendy F. Hensel” defende a utilizagdo do termo Wrongful Birth
nas hipoteses em que hd, necessariamente, o nascimento de uma crianga deficiente, em que sua
concepgado ou nascimento poderiam ter sido evitados com seu diagndstico prévio. Para Hensel
ha grande similaridade entre Wrongful Birth e Wrongful Life, se distinguindo apenas pelo fato
de que a segunda terminologia ¢ utilizada quando a agdo € proposta no nome da propria crianga.

Apesar da divergéncia doutrindria, a tendéncia majoritaria trata do Wrongful
Conception como a denominagdo correta para abarcar todos os casos que envolvem o
nascimento de criangas sem qualquer tipo de deficiéncia, mas indesejadas®, ao passo que o
Wrongful Birth seria adequadamente aplicado as a¢des propostas por pais de filhos planejados,
mas que nasceram com alguma deficiéncia.

O dissenso terminoldgico e a auséncia de sistematizagdo da nomenclatura utilizada nas
Wrongful Actions abrem portas para a inseguranca juridica, que se agrava ainda mais no Brasil,
em que ndo h4, até o momento, regras positivadas acerca do tema. Nesse sentido, Melina Gruber
Endres® defende a importancia em compreender Wrongful Concepction, Wrongful Birth e
Wrongful Life como danos autonomos, afim de se estabelecer critérios objetivos e evitar sua

banalizacao.

3 WRONGFUL CONCEPTION E OS PROCEDIMENTOS DE ESTERILIZACAO
ELETIVA

A partir da elucidagdo do conceito de wrongful conception, passa-se a andlise da
relacdo desse fendmeno com os procedimentos de esterilizagdo eletiva, uma vez que estes
objetivam, sobretudo, a incapacidade para a reprodu¢io '°. Nesse sentido, segundo Hélio Pereira
de Magalhdes!!, diferentemente dos procedimentos de urgéncia que necessitam de serem
realizados de forma imediata, nos eletivos a situagdo clinica do paciente permite que sejam
programados e, portanto, viabilizam que os profissionais tenham conhecimento prévio das

técnicas a serem empregadas para o sucesso da cirurgia. Dessa forma, os procedimentos de

"HENSEL, Wendy F. The Disabling Impact of Wrongful Birth and Wrongful Life Actions. Harvard Civil Rights-
Civil Liberties Law Review, p. 142, v. 40, 2005

8 PETEFFI DA SILVA, Rafacl; RAMME, Adriana Santos. Responsabilidade Civil pelo Nascimento de Filhos
Indesejados: Comparagdo Juridica e Recentes Desenvolvimentos Jurisprudenciais. Revistar do CEJUR/TJSC:
Prestacdo Jurisprudencial, v. 1, n.01, p. 124, dez. 2013.

® ENDRES, Melina Gruber. Danos ao planejamento familiar: andlise das Wrongful Actions no Direito Brasileiro.
Revista das Jornadas Luso-Brasileiras do CIDP, Ano 4 (2018), n.6, p.581.

10 CASEY, Frances E. BEsterilizagdo. MDS MANUALS, nov. 2018. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-satude-feminina/planejamento-familiar/esterilizagdo. Acesso
em: 27 jan. 2021.

"' MAGALHAES, Hélio Pereira de. Técnica cirtirgica e cirurgia experimental. Sao Paulo: Ed. Roca. 1989.
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esterilizagdo eletiva possibilitam um contato anterior entre médico e paciente, e, assim, o
didlogo e a defini¢do acerca do método mais adequado ao caso concreto, além dos riscos e
demais instrucdes fundamentais para a eficacia da cirurgia.

Para a esterilizagdo em homens, utiliza-se a vasectomia, procedimento que “envolve
cortar e fechar os canais deferentes (tubos que transportam os espermatozoides desde os
testiculos).”!? De acordo com o Ministério da Saude'?, trata-se se uma cirurgia simples, com
98% de taxa de seguranca, pouco invasiva, € que pode ser realizada até mesmo em ambulatorio.
Ademais, o procedimento integra a Politica Nacional de Atenc¢do Integral a Saide do Homem
e ¢ ofertado pelo Sistema Unico de Saude (SUS) aos homens com capacidade civil plena e
maiores de 25 anos de idade ou que tenha ao menos dois filhos vivos, segundo o artigo 10 da
Lei n® 9.263 de 1996.

Nesse contexto, diante dos elevados indices de sucesso e de simplicidade do
procedimento, observa-se um aumento significativo na procura pela vasectomia ao longo dos
ultimos anos. Conforme Deivid Ramos dos Santos et. al’?, a realizagdo de vasectomias pelo
SUS cresceu 40,5% entre 2009 e 2018, chegando a uma média superior a 35 mil cirurgias por
ano'>.

No tocante a esterilizagdo em mulheres, os procedimentos consistem na laparoscopia,
histeroscopia e minilaparotomia. Dentre tais métodos, o mais comum ¢ a esterilizagdo
laparoscopica, mais conhecida como laqueadura, em que “o médico insere um tubo de
visualizagao fino (laparoscopio) através de uma incisdo e opera através do laparoscopio para
remover, cortar e/ou bloquear as trompas de Falopio.”!® Tal procedimento é ofertado pelo SUS

a mulheres que cumpram os mesmos requisitos do artigo 10 da Lein®9.263 de 1996'7. Ademais,

2. CASEY, Frances E. Esterilizaghio. MDS MANUALS, nov. 2018. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-saude-feminina/planejamento-familiar/esterilizagdo. Acesso
em: 27 jan. 2021.

13 MINISTERIO DA SAUDE. Vasectomia: Saiba mais sobre indicagdo, seguranca e reversdo. Blog da Satide, 18
maio 2016. Disponivel em: http://www.blog.saude.gov.br/index.php/50999-vasectomia-saiba-mais-sobre-
indicacao-seguranca-e-reversao. Acesso em: 27 jan. 2021.

14 DOS SANTOS, Deivid Ramos ef al. Crescimento da vasectomia no Sistema Unico de Saude entre 2009 a 2018:
um estudo retrospectivo. Revista Eletronica Acervo Saude, v. 12, n. 3, p. 4, 2020.

IS MINISTERIO DA SAUDE. Vasectomia: Saiba mais sobre indicagdo, seguranga e reversio. Blog da Saude, 18
maio 2016. Disponivel em: http://www.blog.saude.gov.br/index.php/50999-vasectomia-saiba-mais-sobre-
indicacao-seguranca-e-reversao. Acesso em: 27 jan. 2021.

16 CASEY, Frances E. BEsterilizagilo. MDS MANUALS, nov. 2018. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-satude-feminina/planejamento-familiar/esterilizagdo. Acesso
em: 27 jan. 2021.

7 BRASIL. Lei n° 9.263 de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constitui¢do Federal, que trata do
planejamento  familiar, estabelece penalidades e d4 outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19263.htm. Acesso em: 29 jan. 2021.
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de acordo com Frances Casey'®, a taxa de falha cumulativa da laqueadura depende da técnica
escolhida, mas é cerca de 1,8% em 10 anos.

Ja na histeroscopia, a esterilizagao se da por meio do bloqueio das trompas pelo tecido
cicatricial, pois “o médico insere um tubo de visualizagao flexivel nas trompas de Falopio
através da vagina e do utero. Bobinas sdo entdo colocadas nas trompas de Falopio para bloquea-
las. A bobina irrita o tecido nas trompas, levando a formagio de tecido de cicatrizagdo.”!” Por
fim, a minilaparotomia normalmente ¢ realizada logo apds o parto, e se trata de uma cirurgia
em que o médico faz uma incisdo no abdomen e retira uma parte cada trompa do Falopio. Em
geral, segundo Frances Casey??, as principais complicagdes nos procedimentos de esterilizagdo
eletiva feminina consistem em morte (1 a 2 mulheres a cada 100 mil), hemorragias ou lesdes
intestinais (aproximadamente 0,5%) e gestacdo ectopica (cerca de 30% das gestagcdes que
ocorrem apos a oclusao tubaria).

Em suma, diante dos diversos procedimentos de esterilizacdo eletiva existentes e suas
particularidades, resta evidente a importancia dos fatores comunicagdo e confianga na relacao
médico-paciente, ressaltando-se ainda que o dever de informar do médico ¢ fundamental para
o sucesso da operagdo. A titulo de exemplo, tem-se a necessidade de se manter algum método
contraceptivo nos primeiros meses apoOs a vasectomia, ja que a esterilidade apenas ¢ assegurada
depois da realizagdo do espermograma que constatar a auséncia de espermatozoides, segundo
0 Ministério da Saude?'. Ademais, a mesma instrugdo precisa ser informada na execucio da
esterilizacdo histeroscopica, pois a reacdo que obsta as tubas uterinas pode levar muitas
semanas, conforme Frances Casey?.

Assim, orientacdes como o tempo necessario para a esterilidade, a possibilidade de
reversao natural e os riscos do procedimento sdo fundamentais para definir a responsabilidade
civil do médico nos casos de gravidez indesejada. Nesse sentido, a possibilidade de tal
reparagdo depende de uma andlise complexa abrangendo as condutas do profissional e do

paciente antes, durante e ap0s a cirurgia, tendo como base a legislacao e a jurisprudéncia patrias.

18 CASEY, Frances E. Bsterilizagho. MDS MANUALS, nov. 2018. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-satde-feminina/planejamento-familiar/esterilizagdo. Acesso
em: 27 jan. 2021.

19 Tbid.

20 Tbid.

2l MINISTERIO DA SAUDE. Vasectomia: Saiba mais sobre indicagio, seguranga e reversio. Blog da Saude, 18
maio 2016. Disponivel em: http://www.blog.saude.gov.br/index.php/50999-vasectomia-saiba-mais-sobre-
indicacao-seguranca-e-reversao. Acesso em: 27 jan. 2021.

22 CASEY, Frances E. BEsterilizagilo. MDS MANUALS, nov. 2018. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt/casa/problemas-de-satude-feminina/planejamento-familiar/esterilizagdo. Acesso
em: 27 jan. 2021.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELO NASCIMENTO
INDESEJADO

A imputagao de responsabilidade civil ao profissional médico exige uma atenta analise
dos institutos juridicos que compdem a relacdo médico-paciente. Isso porque ¢ imperativo
compreender que nem todo resultado adverso proveniente de um procedimento ¢ considerado
erro médico?.

No ambito do exercicio da medicina, firma-se um contrato de prestacdo de servico
entre o médico e o seu paciente, havendo, por natureza, uma obrigagdo reciproca entre as partes.
Nessa relagdo, o médico figura como profissional liberal, sendo aquele que desenvolve
atividade especifica de servigos, com independéncia técnica, e com qualificacdo e habilitacdao

12* configurando-se como fornecedor, nos termos do art. 3° do Cddigo de Defesa do

para ta
Consumidor (CDC)?® Por sua vez, o paciente se encaixa na categoria de consumidor, nos termos
do art. 2° do referido diploma legal.

Com efeito, verifica-se que na seara do direito obrigacional, essa relagdo ¢ pautada
como uma obriga¢do de meio ou de diligéncia, na qual o devedor s6 ¢ obrigado a empenhar-se
para perseguir um resultado?® resguardadas as excegdes, como € o caso do que ocorre na
realizagdo de cirurgias plasticas com fins estéticos. Nesses termos, o médico apenas sera
responsabilizado por eventual dano caso seja comprovada a sua culpa em sentido amplo
(compreendida em dolo e culpa em sentido estrito), assim sendo considerada uma
responsabilidade subjetiva.

De igual maneira, prevé o CDC em seu art. 14, §4° que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verifica¢do de culpa?’.

Por tais consideracdes, sobreleva notar que o exercicio da medicina, apesar de todos
os avancos dos ultimos séculos, ainda gira em torno de uma ciéncia inexata, posto que cada
organismo humano reage de forma diferente a determinado procedimento ou medicamento.

Reitera-se que em se tratando das cirurgias de esterilizagado eletiva, a reversao do procedimento

23 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
256.

24 LOBO, Paulo. Contratos - Colegdo Direito civil volume 3 — 6. ed. — Séo Paulo : Saraiva Educagio, 2020. p. 407.
25 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de Setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 29 jan. 2021.

26 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil : volume tinico. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2018.

27 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de Setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor € dé outras
providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1I8078.htm. Acesso em: 29 jan. 2021.
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pelo préprio organismo € plenamente possivel, portanto, ndo haveria razao em responsabilizar
o profissional médico, ressalvada as hipoteses de erro médico na performance dessa operagao.

Entretanto, ndo se pode olvidar da incumbéncia desse profissional em alertar ao seu
paciente sobre esse risco. Os procedimentos esterilizantes sdo, em regra, extremamente
invasivos e compreendem um certo periodo de recuperagdo e cuidados especiais, logo, ¢
necessario que o paciente tenha consciéncia de que nem sempre o resultado correspondera ao
desejado. Vale frisar que geralmente o paciente se encontra, perante o médico, em situagao de
inferioridade técnica, o que exige desse profissional a prestacdo de um dever de cuidado que
ndo se exaure no procedimento em si, mas que se estende para antes e depois dele.

Na esfera contratual, reside o dever crucial de observancia aos principios da probidade
e boa-f¢ objetiva, devendo ser resguardados durante toda sua execugdo e conclusdo, como dita
o art. 422 do Cddigo Civil?®. Compreende-se desses, ainda, a incidéncia de outros principios ,
como o da vulnerabilidade, informagdo e transparéncia®’, previstos expressamente nas
disposi¢des do CDC.

O Codigo Consumerista prevé como direito basico do consumidor a informacao
adequada e clara sobre o servigo a ser prestado (art. 6°, III)3!. Do mesmo modo, o art. 34 do
Codigo de Etica Médica? veda a auséncia de informagdo ao paciente sobre o diagnostico,
prognostico e os riscos e objetivos do seu tratamento. Daqui se extrai a importancia do Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido, em que o paciente, além de consentir com o
procedimento médico a ser realizado, expressa ciéncia acerca das consequéncias advindas
desse.

Frise-se que o descumprimento do dever de informacdo decorre tanto em ndo
esclarecer ao paciente da possibilidade de a cirurgia ndo apresentar os resultados esperados em
sua totalidade, quanto na auséncia de explanagdo e pouco zelo no que toca aos cuidados pds
operatdrios, que podem exigir a utilizagdo de alguns métodos contraceptivos por determinado

tempo e de cuidados no exercicio da atividade sexual.

28 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil, volume 3 —2. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 778

2 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 29 jan. 2021

30 LOBO, Paulo. Contratos - Colegio Direito civil volume 3 — 6. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagdo, 2020. p. 78.
31 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de Setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor € dé outras
providéncias. Diario Oficial da Uniado, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 29 jan. 2021.

32 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM- Brasil). Cédigo de ética médica. Resolugdo n°® 1.246/88.
Brasilia: Tabloide, 1990.
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Ainda no tocante aos deveres de conduta na atividade médica, exige-se desse
profissional o dever de atualizagdo e aprimoramento continuado no que se refere as técnicas de
exame € aos meios de tratamento®? que devem ser empregados buscando sempre o resultado
pretendido.

Conforme elucidado anteriormente, o médico somente poderd ser responsabilizado
perante a comprovacgdo de culpa. Sendo assim, o descumprimento dos deveres éticos que
configurarem negligéncia, impericia ou imprudéncia, causando dano ao paciente, podera ser
caracterizado como erro médico, e induzird a responsabiliza¢ao desse profissional.

De acordo com Genival Veloso Franga:3*

O erro médico, quase sempre por culpa, ¢ uma forma de conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida
ou a saude do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa ser caracterizado
como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas

atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢des do atendimento, a
necessidade da acdo e os meios empregados.

E cedico que o profissional que incorre em erro médico, causando dano a outrem, deve
ser responsabilizado. Contudo, no que concerne ao wrongful conception, a controvérsia central
reside em considerar a concep¢do indesejada, e todas as suas implicagdes, como um dano.>>

Sob a dtica constitucional, o direito ao planejamento familiar ¢ resguardado pelo art.
226, §7° da Carta Magna®®. Ainda, a mulher é assegurada a liberdade individual e
autodeterminacao. Disso resulta que a falha no procedimento de esterilizagdo eletiva,
compreendido também a falha no dever de informacdo e cautela, fere diretamente os direitos
fundamentais protegidos pela Constitui¢do da Republica.

Entretanto, a jurisprudéncia patria ndo se mostra univoca nesse sentido. Vale frisar que
no que tange as agoes indenizatdrios pelo nascimento de filhos indesejados, constantemente se
confundem preceitos metajuridicos com a moral e a religido, o que compromete a aplicacao
correta do direito ao caso concreto. A jurisprudéncia brasileira diverge ndo s6 em compreender
o wrongful conception como dano, mas também em quais danos o fendmeno estaria

compreendido.

33 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. — 12. ed. rev., atual. € ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
251.

3% FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. — 12. ed. rev., atual. € ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
257.

35 DE SA, Priscilla Zeni; NARDELLI, Eduardo Felipe. Concepgio Indesejada (wrongful conception), Nascimento
Indesejado (wrongful birth) e Vida Indesejada (wrongful life): Possibilidade da Reparagdo na Perspectiva do
Direito Civil — Constitucional Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, Curitiba, v.2, n.2, p.
158.

36 BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 jan. 2021.



Responsabilidade civil médica e wrongful conception

A guisa de exemplo tem-se o julgado pelo Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo3”:

Nao se pode ver no nascimento de filho um dano moral.

(...) ndo se pode falar em dano moral dessa situagdo decorrente. A dor, a afli¢do, a
tristeza experimentada ndo pode ser superior a alegria, a felicidade do nascimento de
um filho. Se assim ndo se entender ndo se pode reconhecer qualidade de pai ao
ascendente bioldgico. Mais que isso, reconhecer tristeza dos pais na vinda do filho ¢
garantir a este dano moral contra aqueles por desrespeito ao dever de assisténcia moral
que os primeiros devem ao segundo. Nem toda dor ¢ danosa, justificadora de
reparagdo. A dor que sofre um pai com a criag¢@o do filho ¢ antes regozijo. Ja se disse
que ser mée ¢ andar chorando num sorriso/ ser mée ¢ ter um mundo e ndo ter nada/
ser mae ¢ padecer num paraiso (Henrique Maximiliano Coelho Neto). Nao se duvida
da dor de ser mde. Mas ela é compensada, e com sobras, pela vinda do filho que, por
isso, ndo pode ser motivo para justificar dor moral. O sofrimento do torcedor durante
0 jogo de seu clube é compensado quando da vitéria. A dor de curta duragdo,
especialmente quando antecedente de alegria que a suplanta em intensidade, ndo tem
prego. Por isso a necessidade, para efeitos indenizatorios, do efeito lesivo duravel.
Nao se ha de restituir a alegria pela dor sofrida pela autora se esta ja se faz presente,
ou ao menos € natural que isso tenha ocorrido.

O acordao foi embasado em argumentos extremamente questionaveis. Seguindo a
teoria do “evento abengoado”, os julgadores partiram da premissa de que o nascimento de uma
crianga ¢ sempre um acontecimento feliz, incapaz de configurar um dano indenizavel.

Contudo, o mesmo julgado reconheceu a incidéncia de danos materiais, sob o

fundamento:

A vinda de um filho traz despesas, e muitas. Por isso ¢ de se reconhecer sua existéncia
e a obrigacdo dos requeridos de suporté-los. A vinda de um filho traz prejuizos. Se ele
ndo ¢ esperado, nem foi voluntariamente assumido, ¢ justo que quem provocou os
novos encargos os suporte, a0 menos em parte. Por isso, as despesas feitas em
decorréncia da gravidez, ¢ durante esta, com medicamentos, médicos, exames € 0
proprio parto, devem ser suportados pelos requeridos.>®

Lado outro, no mesmo ano o TJRGS julgou caso semelhante concedendo plena

reparagao moral e afastando o dano material:

Situacdo concreta em que ficou demonstrada a falha na prestacdo do servico, na
medida em que a realizagdo de cirurgia sem as devidas informacdes, acarretou ao
paciente uma falsa expectativa de que ndo geraria mais filhos. Disso resulta o dever
do prestador de servigo de indenizar os danos morais causados ao lesado. Dano moral
"in re ipsa", dispensando a prova do efetivo prejuizo sofrido pela vitima em face do
evento danoso. (...)

A indenizagfo, na espécie, fica circunscrita aos danos extrapatrimoniais, pois o dever
de prover a subsisténcia dos filhos, planejados ou ndo, € imposto aos genitores, aos
quais incumbe fornecer meios indispensaveis & mantenga da prole.>

3T TJSP; Apelagdo Civel 9000007-35.2004.8.26.0053; Relator (a): José Luiz Gavido de Almeida; Orgdo Julgador:
3% Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 14* Vara de Fazenda Publica; Data do
Julgamento: 06/05/2014; Data de Registro: 15/05/2014

38 TISP; Apelagio Civel 9000007-35.2004.8.26.0053; Relator (a): José Luiz Gavido de Almeida; Orgdo Julgador:
3% Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 14* Vara de Fazenda Publica; Data do
Julgamento: 06/05/2014; Data de Registro: 15/05/2014

39 Apelagao Civel, N° 70054700034, Nona Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Miguel Angelo da
Silva, Julgado em: 12-03-2014.
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Logo, em matéria de responsabilidade civil, o reconhecimento da incidéncia dos danos
indenizaveis exige atenta analise e estudo acerca desses institutos como forma de afastar a

inseguranga juridica que tal divergéncia traz ao ordenamento brasileiro.

5 WRONGFUL CONCEPTION A LUZ DOS DANOS MATERIAIS E IMATERIAIS

A partir da andlise jurisprudencial exposta alhures, percebe-se ndo ser pacifica a
tipificagdao dos danos provenientes do Wrongful Conception. Por essa razao, cumpre perpassar
de maneira breve pela conceituagdo e aplicagdo dos danos materiais e imateriais, inclusive, dos
que s3o conhecidos como “novos danos”, que se mostram aplicéveis a determinados casos que

envolvem o nascimento indesejado.

5.1 Dano Material

Segundo leciona Felipe Braga Netto*’, os danos materiais consistem, acima de tudo,
na “diferenca entre o patriménio da vitima antes e depois do dano”. Tal concepgao
consubstancia de maneira objetiva a teoria da diferenca desenvolvida por Friedrich Mommsen,
a qual busca comparar, sobretudo, as situa¢des anterior e posterior ao evento danoso, de modo
a identificar os eventuais prejuizos causados. Naturalmente, como essa espécie de dano se da
por meio de uma analise puramente econdmica, seu reconhecimento no caso concreto ¢
demonstrado de maneira mais evidente quando confrontado com a verificacdo dos demais tipos
de danos.

Nessa mesma linha de intelec¢do, Flavio Tartuce: “os danos materiais ou patrimoniais
constituem prejuizos ou perdas que atingem o patriménio corpdreo de uma pessoa natural,
pessoa juridica ou ente despersonalizado™*!. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves entende
como dano patrimonial a diminui¢do sofrida no patrimoénio, tido como o conjunto das relagdes
juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro. Assim, a indeniza¢do concernente ao dano
material surge a fim de restaurar o contexto ao status quo ante, recompondo o patrimonio da

vitima ao que era antes do ocorrido*?.

40 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo Manual de Responsabilidade Civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2021, p. 297.

4l TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil : volume tinico. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2018, p. 297

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. — 7. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 334.
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Nesse contexto, diante da ocorréncia de um nascimento indesejado em virtude de culpa
do médico na realizagdo de um procedimento de esterilizagdo eletiva, ndo se apresenta como
irrazoavel a verificacdo de multiplos gastos financeiros suportados pelos responsaveis da
crianca. Dentre tais custos, destacam-se as despesas relacionadas a realizagdo de novo
procedimento de esteriliza¢do, ao desenvolvimento da gravidez (consultas médicas, exames,
parto etc.) e aos cuidados que a criagdo de uma pessoa envolve (moradia, educacdo, saude, lazer
etc.).

Desse modo, considerando que nos casos de wrongful conception os gastos
supracitados e, consequentemente, a diminui¢do no patrimonio dos pais, se deram em razao
unicamente da negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico ao realizar o procedimento de
esterilizacao, tem-se que tais danos sao considerados como materiais. Logo, nota-se que dentre
os danos indenizaveis nas hipdteses de wrongful conception, os danos materiais sao aqueles de

mais facil percepc¢do e comprovagao.

5.2 Dano Moral

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro passou a ser pautado em um Estado de direitos fundamentais. O artigo 5° da Carta
Magna garante a todos os brasileiros direitos e garantias, dos quais esta elencada no inciso V a
indenizacdo por dano moral®.

O dano moral surgiu da perspectiva imaterial da Responsabilidade Civil, ante a
necessidade de adequar os seus institutos classicos ao mundo hodierno, que se preocupa cada
dia mais, em especial, com os direitos da personalidade.

Nao ¢ por outra razao que hoje se reconhece o dano moral “in re ipsa”, dispensando
prova da concretiza¢do do dano, sendo suficiente a caracterizacao de ato ilicito.

A doutrina majoritaria no pais relaciona os danos morais as lesdes aos direitos da
personalidade**. Por outro lado, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e

Nelson Rosenvald definem o dano moral como uma “lesdo a um interesse existencial

concretamente merecedor de tutela”. Nio obstante, a jurisprudéncia majoritaria compreende

43 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 jan. 2021.
4 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil : volume tinico. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2018, p. 292.

4 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil, volume 3 — 2. ed. rev., ampl. e atual. — S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 305.
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esse dano como “sofrimento moral”, correspondente a “dor, tristeza, sofrimento e humilhacao
causados injustamente a alguém”4®

Nesse viés, sob o ponto de vista constitucional, o nascimento de um filho indesejado
decorrente da ma prestacdo de um servigo médico podera ser abarcado como dano moral, na
medida em que o direito fundamental ao planejamento familiar, bem como a liberdade e
autodeterminagdo, encontram-se bastante prejudicados.

E cedico que, atualmente, 3 mulher nfio é mais imposta a figura de reprodutora, sendo
incontavel o nimero de mulheres que nao possuem o desejo de ser mae. Para as mulheres que,
diante de uma gravidez indesejada, presenciam a dor e o sofrimento da violagao de seu direito,
a aplicacdo do dano moral ndo sé se faz possivel, como é imperativa.

Sabe-se que uma das funcdes precipuas da Responsabilidade Civil ¢ o
reestabelecimento da situacao fatica em que se encontrava a vitima anteriormente a eclosao do
dano. Acontece que, no que concerne aos danos imateriais, a quantificacdo de eventual
reparagdo exige do aplicador do direito extrema cautela e minuciosa analise fatica. Isso porque,
muitas vezes, ndo € possivel quantificar materialmente o dano sofrido.

Por essa razdo, a condenagao em danos morais busca reparar monetariamente o plano
subjetivo, na esperanga de que aquela quantia possa ser utilizada para auxiliar a restauragdo da

situacdo deturpada.

5.3 Dano Existencial

Como ja explanado, o desenvolvimento de um Estado de direitos fundamentais exige
da ordem juridica nacional um cuidado especial aos direitos e garantias humanas. O texto
constitucional espelha a ideia de primazia da personalidade, e de tudo que a ela ¢ atrelado.

Nessa perspectiva, o dano existencial surge a partir do momento em que se atinge o
individuo, considerado membro de uma sociedade em que vive e com a qual se relaciona®’.

De acordo com Elaine Buarque, a doutrina internacional conhece o dano existencial
como aquele inserido ao dano ao projeto de vida ou lost enjoyment of life € o dano a vida de
relagoes.

A autora explica que:

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Conceito, fungdo € quantificagdo do Dano Moral. Revista IBERC, v. 1,
n.1, p. 01-24, nov.-fev., 2019, p. 4.

47 BUARQUIE, Elaine. O dano existencial como uma nova modalidade de dano ndo patrimonial: a necessidade da
ampliacdo do principio da fun¢@o docial da responsabilidade civil e a busca da reparacdo integral do dano a pessoa.
Revista IBERC. Minas Gerais, v.2, n.2, p.01-22, mai.-ago. 2019, p. 10.
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O dano a pessoa ndo se restringe ao dano moral e ndo ¢ sinébnimo de dano ndo
patrimonial. O interesse pessoal protegido e as consequéncias que advierem do
prejuizo causado ao bem tutelado fazem parte da liquidacdo do dano, e devem ser
levados em consideragao.

A les@o permanente da integridade psicofisicia, sob o plano da existéncia da pessoa,
induz uma piora na qualidade de vida, que vai além da sua permanéncia no tempo,
representa muito mais que um estado de angustia, esta piora na qualidade de vida da
vitima representa um dano as relagdes sociais, sendo também publica a natureza do
interesse protegido.

Inicialmente, pode-se questionar a razdo de aplicar o dano existencial aos casos
relacionados ao Wrongful Conception. Contudo, no que toca aos direitos da personalidade, ¢
preciso manter as portas abertas para qualquer tipo de violagdo que implique na piora na
qualidade da vida de quem sofre o dano.

Nao ¢ certo afirmar que o dano existencial serd aplicado em todos os casos de gravidez
indesejada. Para isso, ¢ imperativa a demonstragao de prejuizo efetivo ao planejamento de vida,
a piora na qualidade existencial. Imagine-se, a titulo de ilustracdo, o caso de uma modelo com
contrato de trabalho para anos a frente nas passarelas, mas que devido a uma gravidez
indesejada, proveniente de erro médico, ndo atende as clausulas contratuais estipuladas e ¢
forcada a abonar a atividade que entendia como sua razao de viver.

Apesar de enraizada a ideia de que uma crianga representa sempre um “presente”, uma
“bencao”, ndo condiz com o ordenamento juridico brasileiro impor aos casais uma escolha de
vida diferente da que foi feita por esses. O dispéndio do nascimento de filhos indesejados ¢é
visto hoje de diversas formas, e ¢ justamente por isso que se busca analisar os casos especificos
em que esse fendmeno se demonstra como um dano, para que a reparagao possa auxiliar, tanto

os filhos, quanto os pais, a lidarem da melhor forma possivel com essa inesperada situagao.

5.4 Dano Estético

Compreendem Cristiano Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald,*® o dano
estético como uma “ofensa a integridade fisica da pessoa qualificada pelo elemento da
“permanéncia”, ou seja, uma lesdo corporal de efeitos prolongados e ndo meramente transitoria
ou sanavel”. Nessa mesma perspectiva, Felipe Braga Netto*® também considera como estético

o dano a integridade fisica de alguém, realgando a gravidade da lesdo causada.

“8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil, volume 3 — 2. ed. rev., ampl. e atual. — Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 359.

4 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo Manual de Responsabilidade Civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2021, p. 297.
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A primeira vista, é possivel que se depare com dificuldades no tocante a distingio entre
o dano moral e o estético, uma vez que o segundo, frequentemente, ¢ associado aos sentimentos
de dor e sofrimento decorrentes da lesdo ocasionada ao corpo da vitima. Em contrapartida,
Cristiano Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald®® esclarecem que esta relagdo se
apresenta de forma equivoca ao combinar os efeitos com as proprias razdes do dano, ja que
todas essas emocgdes sdo, em verdade, apenas frutos da ofensa suportada.

Nesse contexto, se faz mister frisar que, apesar de haver divergéncias quanto a
autonomia do dano estético, o entendimento da jurisprudéncia patria se desenvolve no sentido
de que essa espécie de dano ndo se confunde com o dano moral. A vista disso, a Stmula n°® 387
do Superior Tribunal de Justiga®' considera como licita a cumulagio de indenizagdes em virtude
dessas duas modalidades de danos.

Isto posto, nota-se que, a partir dos casos de wrongful conception, além dos danos
materiais, morais e existenciais ja examinados, ¢ concebivel, ainda, que o paciente suporte
alguma lesdo a sua integridade fisica com efeitos que se protraiam no tempo. A titulo de
exemplo, tem-se uma cicatriz extremamente anomala ou uma deformidade grave originadas da
cirurgia. Nesses casos, estar-se-a diante da ocorréncia de danos estéticos e, portanto, tem-se
como plenamente possivel a verificagdo de todas as espécies de danos analisados em virtude de
apenas um fato, qual seja, o erro médico na realizacdo de um procedimento de esterilizagao

eletiva.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em primeiro lugar, apesar do dissenso quanto a defini¢do do termo Wrongful
Conception, sua utilizacao se deu no sentido de englobar todos os casos relativos ao nascimento
indesejado de criangas sem deficiéncia, sendo esse o entendimento doutrindrio majoritario.

Em seguida, no tocante aos procedimentos de esterilizagdo eletiva, percebeu-se que se
trata de uma questdo complexa, ja que cada operagdo apresenta particularidades técnicas, tais
como potenciais riscos € tempo necessario para a garantia de sucesso, o que evidencia o dever
de informar do médico, bem como o cumprimento, por parte do paciente, de todas as instrugdes

apresentadas pelo profissional da saude.

SOFARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
responsabilidade civil, volume 3 — 2. ed. rev., ampl. e atual. — Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 360.

S BRASIL.  Superior  Tribunal de  Justica. Sumula n.  387.  Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013 35 capSumula387.pdf. Acesso
em: 24 jan. 2021.
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Por fim, no que tange a responsabilidade médica propriamente dita, tem-se que o
médico ¢ considerado um profissional liberal e, portanto, ¢ um fornecedor, segundo o CDC.
Além disso, via de regra, a obrigagcdo assumida pelo profissional nas cirurgias de esterilizagao
eletiva ¢ de meio e, assim, sua responsabilidade ¢ subjetiva, o que ¢ exposto pelo art. 14, §4°,
do CDC.

Dentre os principios que devem reger o contrato firmado entre médico e paciente,
destacam-se os principios da boa-fé objetiva, informacao e transparéncia, os quais devem ser
assegurados desde o momento anterior a realizagdo do procedimento, como na posteridade.
Ademais, cumpre ainda observar o direito basico do consumidor a informacao previsto no CDC
e a vedacdo acerca da auséncia de informagao por parte do médico trazida pelo CEM, sendo
que ambos os aspectos suscitam a relevancia do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

No que se refere aos danos indenizaveis, ndo ha consenso na jurisprudéncia patria, o
que leva ao proferimento de sentencas divergentes, e, desse modo, ha uma nitida inseguranca
juridica. Em contrapartida, a partir da analise realizada, ¢ possivel identificar danos materiais,
tendo em vista o dispéndio econdmico dos pais que se inicia na gravidez e que se perdura
durante a criacdo do filho. Ademais, observa-se ainda a possibilidade de reconhecimento de
danos morais diante da viola¢do aos direitos da personalidade do paciente, sobretudo, aos
direitos ao planejamento familiar, a liberdade e a autodeterminagao.

Vislumbra-se possivel, igualmente, a configuragdo dos denominados “novos danos”,
como o dano existencial, entendido como um dano ao projeto de vida, e o dano estético, que
importa ofensa a integridade fisica.

Cumpre ressaltar, outrossim, que ha aqueles que defendem o wrongful conception
como dano auténomo, abrangidos, porém, em corrente extremamente minoritaria.

Diante do exposto, resta evidente que a responsabilidade civil médica em face do
nascimento indesejado encontra embasamento legal no ordenamento juridico brasileiro,

entretanto, sua incidéncia ou ndo se submete a detida analise do caso concreto.
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