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Direito e linguagem

Direito comparado e linguas estrangeiras:
o papel da traducao’

Lisiane Feiten Wingert Ody™

I. Introducao

Ensinar direito estrangeiro e utilizar traduges para apresenta-lo a acadé-
micos em formagao, oferece-me a oportunidade de refletir sobre a relagdo
entre direito e linguagem, que é tema que suscita diversas questdes e permite
diferentes abordagens, como a necessidade do dominio da linguagem pelo
jurista, que tem nela sua ferramenta mais importante, e da racionalidade da
argumentacdo. A abordagem mais trivial é, provavelmente, a da existéncia
de terminologia técnica e o problema da necessidade de compreensao do
Direito pelos destinatarios dele." A relagdo em que me detenho neste texto é,

" O texto é versao escrita de palestra realizada no evento “Direito e Linguagem”, realizado na Facul-
dade de Direito da UFRGS em setembro de 2021. A forma oral foi mantida.

“ Dra Ms. Lisiane Feiten Wingert Ody é professora associada da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, Brasil.

' E claro que termos técnicos sdo autojustificaveis: o direito é matéria cientifica e que exige formacao
universitaria. Porém, o uso de jargdes e de redacbes rebuscadas - que confundem “escrever dificil”
com “escrever bem” -, simplesmente afasta o destinatario do direito das normas que lhe sao aplica-
veis, 0 que se evidencia ainda mais descabido na atualidade, ja que vemos diuturnamente em todo
o mundo questdes juridicas importantes serem decididas ao vivo, em julgamentos publicos do
Poder Judiciario. Por isso, adoto como premissa a ideia de que o Direito deve ser compreendido por
todos - ja que a todos se aplica a sua disciplina -, reprovando o uso de termos nédo usuais e floreios
excessivos, que alienam o cidadédo de seu sistema juridico.
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todavia, a da pluralidade de idiomas dos diferentes ordenamentos juridicos?
e da exigéncia de mitua compreensao por juristas que neles operam e, nesse
contexto, examinar o papel da tradugao.

Il. “Alingua aprisiona” (Umberto Eco)

A simples observagao revela que o direito tem a linguagem como instru-
mento - o que se evidencia em qualquer ordenamento juridico, ainda que de
tradi¢do oral. No mundo contemporaneo, porém, o direito ¢, em regra, esta-
belecido na forma escrita e no idioma prevalente® no territorio onde é vigente.

Paises com o mesmo idioma nio tém, porém, necessariamente, 0 mesmo
sistema juridico. E tampouco paises inseridos na mesma tradigao juridica
tém, necessariamente, a mesma lingua, nao havendo relagdo direta entre
um determinado idioma e seu respectivo direito.* Nao obstante, paises de
idiomas diferentes tendem a apresentar ordenamentos juridicos proprios,
pois um sistema juridico, assim como uma lingua, é reflexo do espirito do
povo (dt. Volksgeist).

O direito comparado busca identificar as semelhangas e as diferencas
entre o direito de diversos paises, a fim de ndo apenas oportunizar a mdtua
compreensdo entre os juristas, mas também de proporcionar reflexdes criticas

2Desde o final do século XVlIl e inicio século XIX, periodo conhecido como de processo codificatorio
dos Estados europeus, paises da Europa continental foram pouco a pouco estabelecendo leis gerais
e abstratas com o fim de regular a vida de seus cidadéos, pois, de um lado, o poder central via nesse
movimento a oportunidade de estender sua dominacédo, enquanto de outro, a nova classe burguesa
ansiava por Codigos que lhes garantissem direitos de liberdade e de igualdade perante o Estado. A
propdsito da linguagem, pode-se identificar que os diferentes substratos sociais e culturais dessas
nagdes resultaram em codificagOes particulares, mais ou menos acessiveis de forma direta a seus
destinatarios: o Cédigo Civil aleméo, por exemplo, de elevado rigor técnico, é voltado a juristas e,
mesmo hoje, é considerado complicado para o povo, enquanto o suico, por outro lado, de lingua-
gem simples e acessivel, admite soluc¢des plurais, sendo conhecido pelos cidaddos do pais. Essas
opgoes legislativas refletem a questdo do Direito dever ser acessivel a leigos ou ser mantido como
prerrogativa dos juristas. No Brasil, o problema parece ser, porém, ainda mais agudo, porque ndo
é s6 a terminologia juridica que é pouco acessivel, mas o préprio idioma em padrao formal, pouco
compreendido pela populacdo de menor escolaridade. Sobre o tema: https://educa.ibge.gov.br/
jovens/conheca-o-brasil/populacao/18317-educacao.html.

3 Prevalente porque nem todos os paises contam com um idioma oficial, como o Brasil (artigo 13 da
Constituicao). Nos Estados Unidos, por exemplo, o inglés é a lingua nacional de fato, embora ndo
oficialmente, estando padronizada na absoluta maioria de documentos oficiais. Varios estados,
porém, como Havai, Novo México, Louisiana e Califérnia, preveem ou obrigam a publicagao em outros
idiomas. Existem paises, ainda, que tém o direito posto em mais de um idioma — como a Suica, que
conta com alemao, francés, italiano e romanche como linguas oficiais.

40 direito portugués é classificado como romanista, por exemplo, enquanto o Brasil é romano-
-germanico; Louisiana, nos Estados Unidos, e o Québec, no Canada, configuram-se como de direito
continental, embora nos dois paises prevalega o idioma inglés.

Direito comparado e linguas estrangeiras: o papel da traducao



e relagdo ao proprio sistema. Além disso, o direito comparado serve de subsidio
ao legislador e ao intérprete, especialmente na reconstrugao do direito nacional
e na preparacao e aplicagdo de direito uniforme.

O trafego juridico no mundo globalizado al¢ou a comparagao juridica a
disciplina fundamental, ndo apenas pelo fato de proporcionar entendimento
entre as partes e respeito ao diferente, mas especialmente porque se tornou
instrumento que operacionaliza as intera¢des entre individuos sujeitos a
diferentes ordenamentos. Nesse contexto surge a pergunta norteadora deste
texto, que é determinar se é possivel entender verdadeiramente um texto
juridico em outro idioma que nao o original. Decorrem dessa indagagao
duas inevitaveis questdes: (i) definir o papel da tradugao; e (ii) determinar
as consequéncias da ascendéncia do inglés como a lingua mais comumente
dominada por nativos de outros idiomas no mundo.

Intimeros exemplos encontrados em direito comparado conduzem a
conclusdo de que, em regra, nao entender o idioma original reduz sensivel-
mente a compreensio do texto — o que recomenda ao comparatista o estudo
de outras linguas. Vérios institutos — mesmo os designados pelos termos mais
comuns, como contrato — nao tem equivalentes perfeitos em diferentes idiomas.

Em portugués, no Brasil, o termo contrato designa instituto juridico
configurado a partir do acordo de vontade das partes a prop6sito de um objeto
licito e possivel, sem adstrigdo, em regra, a forma especifica (artigo 104 CC).
Contract (en.), por outro lado, no Common Law, ndo depende apenas desses
requisitos, exigindo ainda consideration, requisito que poderia ser singela-
mente compreendido como contraprestagdo onerosa, enquanto contrat (fr.)
e contratto (it.) ndo prescindem de cause (fr.) ou causa (it),” porque sem ela
restaria comprometida a validade do pacto. Jd o termo Vertrag (dt.) também
prevé, em regra, uma determinada causa — ocorre que no direito alemao
existem ainda contratos abstratos, como os de transferéncia de propriedade,
0 que compromete, a equivaléncia dos conceitos.

Nem mesmo a trivial palavra familia (pt.) encontra correspondente
perfeito em muitos sistemas, pois o Brasil adota compreensao amplissima do
termo, que inclui desde filiagao afetiva e até formas de poliamor - situagoes
sem tratamento juridico no 4mbito do direito de familia em outros sistemas
juridicos contemporaneos. Exemplo classico dessa dificuldade de tradugao
esta na brasileirissima unido estavel. A simples unido fatica é designada na
Franga como concubinage. Nessa hipdtese, em principio, ndo ha qualquer

* Causa objetiva — objetivo imediato e direto que leva a parte a se comprometer (formagao do con-
sentimento); causa subjetiva (aspecto que protege a ordem social e ordem publica econémica). A
reforma de 2016 removeu a referéncia do CC, mas a teoria subsiste.

Direito Comparado Alemanha-Brasil
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obrigacdo entre os envolvidos — nem fidelidade, nem ajuda ou assisténcia
(515-8 do Code®). O que corresponderia, mutatis mutandis, & unido estavel
no Brasil, porque inserido no conceito de familia, é o pacte civil de solidarité
(fr., abrev. Pacs), que exige convencao assinada pelas partes, sejam do mesmo
sexo ou sexo diferentes — logo, se distingue na questdo fundamental de ser
formal, como, alids, ocorre em outros sistemas. No ordenamento alem3o,
por exemplo, hd o casamento (dt. Ehe) — ndo havendo mais possibilidade
de simples unido formal (dt. eingetragene Partnerschaft) como o Pacs, que
era antes uma op¢do para os homossexuais que ndo poderiam casar (2001-
2017). Uma vez que a lei alema passou a admitir o “casamento para todos”,
¢ proibido estabelecer novas parcerias registradas. Se o casal ndo se casa e
vive simplesmente relagdo afetiva informal (dt. Lebensgefihrten), ndo ha,
em regra, qualquer efeito juridico da coabitagdo na Alemanha. Civil unions,
como se poderia designar na Common Law relaces ndo-maritais, ndo sdo
necessariamente reconhecidas nos EUA, por exemplo, embora alguns estados
da federagdo disciplinem o “common law marriage”.

Logo, as meras tradugdes dos termos ndo proporcionam a compreensio
do significado de cada instituto — e menos ainda da complexidade das causas
de suas distingdes nos respectivos sistemas, que sao indissociaveis da menta-
lidade e cultura de cada povo.

E a reflexdo de que sdo raros os equivalentes perfeitos vai, mesmo sem
esfor¢o, muito além: termos basicos ao jurista, como proces (fr.) e trial (en.),
juge (fr.) e judge (en.) e cour (fr.) e tribunal (en.) - para ficar apenas nos idiomas
francés e inglés, mais acessiveis ao jurista brasileiro —, sao empregados comu-
mente como sindnimos, mas nao representam as mesmas coisas! Atalhos e
omissoes sao usados para simplificar, mas podem conduzir a equivocos. Procés
(fr.) pode designar o caso, o procedimento, a agdo e também o momento do
julgamento, enquanto trial (en.) é expressao que designa, em geral, apenas
esse tltimo. Um juge francés ndo tem a mesma formagao e atribuigdes que o
judge inglés, ja que mesmo um individuo sem formagao juridica universitaria
pode frequentar curso especifico na Franga para se tornar juiz, enquanto até
mesmo um leigo também pode receber atribui¢des de decidir controvérsias
na Inglaterra. Alids, a concepgdo francesa da separagdo de poderes conduziu
a dualidade jurisdicional particular que se verifica nesse pais, em que ha a
ordem administrativa e a judicial. A primeira se destina a julgar e controlar
os atos da Administragéo (fr. tribunal), enquanto a segunda se ocupa exclu-

¢ Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractére de
stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de méme sexe, qui vivent en couple.

7 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2017/kw26-de-ehe-fuer-alle-513682.

Direito comparado e linguas estrangeiras: o papel da traducao



sivamente de relagdes entre individuos (fr. cour®). E a propdsito, aten¢ao ao
termo magistrat (fr.), para aqueles que nao abrem méo de usar sinénimos
como recursos “embelezadores” do texto, porque esse termo pode se referir
inclusive ao Ministério Publico’® (fr. magistrat du parquet, em oposi¢ao ao
magistrat du siége) na Franca. Ja em court e tribunal (en.) o abismo seméntico
se revela ainda maior, ja que o segundo termo em inglés é geralmente empre-
gado para reparti¢oes publicas sem jurisdi¢ao, servindo apenas o primeiro
para designar 6rgao do Poder Judicidrio."

Por tudo isso, ¢ comum o jurista qualificado evitar tradugdes imperfeitas
e preferir deixar o original em destaque, geralmente em italico, o que indica
per se a auséncia de equivalente. Mas esse recurso, embora funcione para
identificar a existéncia de diferenca, ndo explica no que ela consiste. Por isso,
muitas vezes, faz-se uso de notas explicativas em rodapé.

Os idiomas estrangeiros ndo tém apenas a propria gramatica, mas também
cultura e mentalidade, o que ndo se pode transpor. Lembro que, ao realizar
traducdo de palestra ministrada pelo Professor Erik Jayme na Faculdade de
Direito da UFRGS," tive dificuldades em traduzir do alemao para o portugués
a palavras nichteheliches Kind ou Unehelicheskind. Ao pé da letra, ambas as
palavras significam “filho havido fora do casamento”, para o que se usa(va)
as expressoes filho ilegitimo ou filho natural em portugués, que sao conside-
radas atualmente preconceituosas e discriminatorias, pelo que deveriam ser
evitadas, a fim de ndo marcar distingoes entre os filhos. A questdo é que, em
alemao, eventual carga moral negativa na expressao — que nao se desconsidera
- perde importancia em face do fato que ela designa literalmente: que se trata
de uma crian¢a havida sem o casamento dos pais. A Lei fundamental alema
(dt. Grundgesetz, abrev. GG), de 1949, trata do tema em seu artigo 6, 5° frase,
em que dispoe que a lei deve assegurar a filhos havidos fora do casamento

¢ Orgao judiciario com jurisdicdo recursal, membros de jurisdi¢do superior ou até o local em que se
exerce jurisdicdo.

° Qutra traducdo para qualquer idioma que exigird nota de rodapé, pois as atribuicdes do Ministério
Publico de natureza civil (IC e ACP) sédo tipicas do Brasil, estando as atividades da carreira em outros
paises geralmente adstritas a promocéo da justica-penal.

9 Em alemdo Gericht também pode conduzir a mal-entendido, pois, embora sirva geralmente para
indicar tribunal - logo, instancia recursal ou superior -, a palavra em aleméo inclui o Juizo monocrético,
em primeiro grau, motivo pelo qual a traducdo deve observar essa peculiaridade.

O trabalho foi publicado no livro Direito comparado Alemanha-Brasil: temas de direito privado em
estudos originais e traduzidos (Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2021).

Direito Comparado Alemanha-Brasil
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iguais condigoes de desenvolvimento fisico e mental e para encontrar seu
lugar na sociedade que proporcionar a criangas havidas dentro de casamento.'?

Mas ndo sdo apenas as palavras e termos técnicos aparentemente corres-
pondentes que podem néo ter o mesmo significado em idiomas diversos — o
que explica a prevaléncia do método funcional® na comparagao, porque
perquire a fung¢do de um dado instituto juridico. Também a organizagao e
expressdo do pensamento em portugués, alemao e inglés, por exemplo, ¢
muito — mas muito - diferente.

A lingua alema ¢é precisa; sua terminologia juridica - na Alemanha -,
técnica. Por outro lado, o jurista alemao, de mentalidade pragmatica, ndo se
detém em categorias intteis. Pouco importam, por exemplo, classificagdes
como a da existéncia, validade e eficacia do ato juridico que existem no Brasil
- importando, sim, se um determinado negdcio juridico “funcionou ou nao”.
Portanto, niao ha correspondente preciso, em alemao, para essas categorias de
invalidade do negocio que lhe sdo estranhas ao pensamento. Bastam termos
como giiltig e nichtig, por exemplo.

Ja o inglés ¢é idioma sintético, com o qual se usa bem menos palavras
que o portugués para dizer o mesmo. E ficil reconhecer essa caracteristica
ao serem examinadas tradugdes, que recorrentemente tém versio inglesa
com 1/3 a metade da extensdo do original em portugués. A objetividade é
caracteristica da lingua.

O jurista poliglota entende a natureza das diferengas entre sistemas,
as imperfei¢oes de tradugdo e as armadilhas da construcgdo de equivalentes.
Por isso, consegue detectar e transmitir a alteridade que a tradugéo confere.

Um jurista que, porém, ndo domine o idioma do sistema que pretende
conhecer, nao é capaz de fazé-lo completamente. Umberto Eco faz uso de
uma figura muito feliz para ilustrar a questdo, ao dizer que a “lingua é uma
prisdo” (afirmagdo que utilizei como titulo dessa primeira parte), porque
impoe certa visao de mundo ao intérprete.

12 Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche und
seelische Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern.

3 Para estudo de métodos em direito comparado, veja-se: ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung: Auf dem Gebiete des Privatrechts. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2006. Ainda:
KISCHEL, Uwe. Rechtsvergleichung. Miinchen: C.H.Beck, 2015.

“Sempre é bom lembrar que ha outros paises de idioma aleméo, mas com ordenamentos proprios,
como a Austria, a Suica e Luxemburgo.

Direito comparado e linguas estrangeiras: o papel da traducao



Se ha verdade, porém, na afirmagao de Eco, também é verdade a obser-
vagao de Vivian Curran, que a complementa, afirmando que o saber de muitas
linguas liberta!" E essa sua afirmagdo que passo a explorar a seguir.

lll. “Muitas linguas libertam” (Vivian Curran)

Para conhecer as diferengas entre sistemas, nao basta, portanto, simples-
mente reconhecer e entender as palavras que empregam. A simples traducao
ndo oferece a compreensio plena do sentido e alcance de textos juridicos -
especialmente quando o operador desconhece o sistema em relagdo ao qual
esse texto é produzido. E preciso, portanto, que o comparatista se interesse
por linguas estrangeiras - e naturalmente, por culturas diversas.

Um exemplo de que a simples tradugdo ndo oferece resultados satisfa-
torios estd no instituto da posse (pt.), que, no Brasil, assim como na Italia (it.
possesso) e na Franga (fr. possession), requer o elemento material (It. corpus)
e o psicologico (It. animus), mas na Suica — onde as leis sao trilingues — os
mesmos termos em francés e italiano correspondem em sentido a mera deten-
¢do.'* E o que dizer da boa-fé objetiva (en. good faith), termo em portugués
que designa Treu und Glaube (dt.). Na Common Law, que na esséncia repudia
generalidades, invocar um dispositivo de interpretagao tao ampla como § 242
BGB, que impde deveres implicitos, poderia funcionar como um “convite para
os juizes abandonarem o dever de fundamentar juridicamente suas decisoes,
produzindo uma ‘encantag¢do’ ndo analitica de valores pessoais”.” Pode-se,
porém, constatar em diferentes relagdes contratuais o reconhecimento pelos
tribunais ingleses de deveres de cooperagao, disclosure, informagao, prote¢ao
e mutua confianga tratados sob a nogdo de reasonableness.'

Outro termo de tradug¢do complexa, que corrobora a tese da insuficiéncia
do conhecimento da lingua, ¢ lesdo - de direito civil, tratada no artigo 157
CC. No ordenamento alemao, o instituto consta do § 138 do BGB, sob o
titulo Wucher (usura), que é apenas uma das formas de laesio, enquanto no
codigo austriaco o instituto é designado “Verkiirzung iiber die Hilfte” (§ 934

> “Uma lingua aprisiona o pensamento e compreensao numa visao de mundo; muitas linguas os
libertam”.In: CURRAN, Vivian. Comparative Law and Language. The Oxford Handbook of Comparative
Law. Oxford: OUP, 2019.

' PORTALE, Giuseppe. Lezioni di Diritto Privato Comparato. Mildo: Giappichelli, 2007.

7 ZIMMERMANN, Reinhard. Roman Law, Contemporary Law, European Law: The Civilian Tradition
Today. Oxford: OUP, 2001. p. 170.

'8 ZIMMERMANN, Reinhard. Roman Law, Contemporary Law, European Law: The Civilian Tradition
Today. Oxford: OUP, 2001. p. 173.
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ABGB) - ou mesmo Ldsion, em expressiao que deriva diretamente do latim.
Requisitos para a materializagdo do instituto, porém, variam também de um
pais para o outro, com a exigéncia ou néo do requisito subjetivo ‘da exploragao
dolosa do prejudicado pelo favorecido’, ou com pardmetros objetivos para o
requisito da desproporgdo entre as prestagoes!

Da Common Law advém outro termo de dificilima traducéo: trust - insti-
tuto estranho a maioria dos sistemas continentais. O trust, por sua natureza,
enseja uma propriedade dual (o trustee — fiducidrio — nao adquire sendo titulo
de proprietario dos bens que o setlor lhe cede, que continua sendo havido
como proprietario perante terceiros). No Brasil, por exemplo, o trust ndo é
contrato tipico. E traduzir-lhe, literalmente, como confian¢a nao oferece qual-
quer esclarecimento. Alias, traduzir a Equity, da qual deriva o instituto, como
equidade (percepgdo subjetiva de justica), tampouco tem qualquer serventia
diante da complexidade do conceito no direito inglés. Na Franga, o termo
fiducie (fr.) corresponde a fidticia romana - lembrando que o direito romano
praticamente ndo contaminou o Common Law -, em que ha a transferéncia
da propriedade de bens ao fiducidrio, que age em favor do(s) beneficidrio(s),
sendo responsavel perante terceiros o adquirente, e ndo o alienante.

Por meio desses exemplos, busquei demonstrar o quanto o direito
depende do idioma em que é expresso, podendo a tradugio servir de inicio
para a compreensdo de um sistema estrangeiro, mas nunca dispensando
completamente o texto original — em que a natureza das distingdes pode ser
apreendida, a partir de sutilezas imperceptiveis na tradugdo simples. Uma
demonstragao contundente dessa afirmagao se extrai da literatura que trata
de case law e precedentes — geralmente repleta de atalhos e simplificagdes,
que buscam aproximar as diferencas entre Common Law e Civil Law.

No Common Law o proprio direito tem natureza diversa: o caso singular
¢ a sua fonte; no Civil Law, por sua vez, o geral — emanado da lei - é o justo,
porque previsivel, seguro. Para se reconhecer diferencas fundamentais entre
Civil Law e Common Law deve-se refletir sobre a visao de mundo que lhes serve
de base. O direito civil continental tem compreensdo de um direito universal,
geral, cuja coeréncia e unidade deveriam conduzir a justiga, o que é caracte-
ristica decorrente de valores iluministas; o Common Law, por outro lado, é
permeado dos valores do romantismo, valorizando o individual, o particular
e o especifico; enfim, o diferente. Por isso, a natureza desse sistema é quase
o de uma composi¢ao pontilhista, como afirma Curran.’” Mesmo quando
o civilista admite a hipdtese de case law, isto é, de vinculagdo a precedente,

' CURRAN, Vivian. Comparative Law and Language. The Oxford Handbook of Comparative Law.
Oxford: OUP, 2019.
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como ocorre na Unido Europeia, é porque tem reduzida a sua compreensio
do que significa Common Law, limitada a nogao de rule of the case, que é
apenas adstri¢do do julgador de cortes subordinadas a decisao/dispositivo. O
jurista do sistema anglo-americano, porém, tem esse julgamento particular
indissociado de um conjunto contextualizado de outros casos — em especial,
seus substratos faticos —, porque se constitui em reasoning indutivo para
outras decisoes.

As sutis diferengas de percepg¢ao dos juristas desses sistemas foram
particularmente evidenciadas desde o pos-guerra (Il GM), quando profissio-
nais de formagdo alema, amitde judeus, tornaram-se ‘nativos estrangeiros’,
ao testemunhar o sistema juridico que conheciam, germanico, de ‘menta-
lidade matematica’, ser transformado em algo diverso pela jurisprudéncia
nacional-socialista.?

Porém, se por um lado algumas experiéncias pds-guerra aumentaram
a compreensao pelo comparatista de diferentes sistemas juridicos, por outro
também tem concorrido para reduzir a sensibilidade em relagdo as diferengas
existentes, devido a uniformizagdo involuntdria da linguagem cientifica, em
decorréncia da ascendéncia do inglés como lingua franca.

E inegéavel que apreender as singularidades de diferentes ordenamentos
juridicos pode restar comprometida pela adogao recorrente do inglés como
lingua de trabalho de muitos juristas. E o problema nao se resume apenas no
fato da maior parte do mundo contemporaneo estudar apenas esse idioma
como segunda lingua, mas cresce diante da falha flagrante do sistema educa-
cional americano s6 ensinar o inglés, o que limita a imaginagao e potencial
também de seus proprios académicos. Além disso, hd perigo de, com a preva-
léncia do inglés, serem impostos institutos caracteristicos do Common Law
em outros sistemas numa pratica quase (auto)imperialista de considerar o
estrangeiro superior.

Se, de um lado, o inglés permite a troca académica no ambito interna-
cional, de outro empalidece as peculiaridades de cada sistema — por isso é
essencial ao jurista, especialmente aquele que trabalha com direito estrangeiro,
saber outras linguas e ndo ler apenas tradugoes do inglés. Afinal, se “a lingua

» <«

¢ uma prisio”, “muitas linguas libertam” (o pensamento e a compreensio)!

20 Rudolph Schlesinger é reconhecido exemplo dessa circunstancia, pois, apds emigrar para os Estados
Unidos, pdde contribuir de forma pioneira para desenvolver o direito comparado junto a universi-
dade de Cornell, pela proximidade que tinha com ambos esses sistemas. Recomenda-se do autor:
SCHLESINGER, Rudolf. The Common Core of Legal Systems: An Emerging Subject of Comparative Study.
Leyden: A.W. Sijthoff, 1961.
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Hoje vive-se, infelizmente, a era da defla¢do nas linguas.”’ Condu-
zindo-me a conclusio, considero importante destacar que esse fendmeno
é, porém, expresso de forma inversa na quantidade de normas, em que se
verifica inflagdo. Esse ultimo fato ¢ visto, em geral, negativamente, porque
relembra ndo apenas o periodo fascista, em que leis individuais, de aparente
“legalidade”, serviram a subverter o estado de direito existente, mas também
porque remonta a preocupagdo moderna expressa por Portalis quando da
elaboragdo do Code, da habilidade da codifica¢do de se ajustar a modificagiao
das circunstancias por meio de interpretagdo futura. E claro que injusticas
e subversao do direito ndo estdo associados a pluralidade de normas numa
relagdo de causa e efeito, mas, sim, decorrem de circunstancias histdricas.
Portanto, o problema flagrante da opgao legislativa por normas pontuais — em
detrimento de ampla codificagdo - é o aumento das dificuldades hermenéu-
ticas do intérprete e operador do direito, de quem se passa a exigir melhor
qualifica¢do. O direito nacional oferece inimeros exemplos da dificuldade
que o nimero excessivo de normas acarreta. O tema da adogdo é um deles,
pois ao contrario do que a légica recomenda, tem regulamentagio fragmen-
tada: se envolver menor, o processo devera seguir as normas do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, enquanto nos casos envolvendo maior, aplica-se
o Cdodigo Civil. A interpretagdo dos contratos paritdrios se encontra no CC,
enquanto aos negocios juridicos que envolvem consumidor se deve aplicar
os preceitos do codigo de protecdo e defesa dele. Normas gerais de processo
civil estdo no CPC, mas excecdes sdo encontradas no Estatuto do Idoso. E
esses sdo exemplos meramente ilustrativos!

Em todo caso, tanto a ado¢ao de um cédigo com pretensdo a comple-
tude, quanto de eixo central, ao redor do qual gravitam leis esparsas, sao
manifestagdes decorrentes de um conjunto de fatores nao apenas juridicos,
mas culturais em sentido amplo.

Voltando a questao da prevaléncia do inglés, gostaria de destacar, por
fim, um aspecto positivo desse fendmeno, que é a aproximagéo de sistemas por
meio de leis uniformes geralmente instrumentalizadas e popularizadas nesse
idioma. E o caso da Convengdo de Viena para Compra e Venda Internacional
de Mercadorias,” que instrumentaliza o trafego comercial internacional com
maior seguranga, que tem versio oficial também em lingua inglesa.”

2 CURRAN, Vivian. Comparative Law and Language. The Oxford Handbook of Comparative Law.
Oxford: OUP, 2019.

22 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods - CISG (en.).

2 A CISG é convencgao escrita nas linguas oficiais das Nagdes Unidas (arabe, chinés, inglés, francés,
russo e espanhol), todas auténticas.
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IV. Conclusao

Para encerrar essas reflexdes sobre a relagao entre direito e linguagem
e o papel da tradugio, gostaria de destacar que Direito, assim como idioma,
¢ parte indissociavel da cultura de um povo. Por esse motivo, estudar um
sistema juridico estrangeiro exige familiaridade do jurista com essa cultura
e com o respectivo idioma. Assim, jovens juristas devem ser encorajados ao
estudo de linguas estrangeiras e a conhecer diferentes culturas ao enveredar
pelas trilhas do direito comparado.
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Prefacio

Considerando as reflexdes sobre o papel da tradu¢do no estudo do
direito estrangeiro e comparado expostas no texto Direito e Linguagem, é com
grande satisfagao que apresento as tradugdes reunidas na parte I desta obra,
que sao produto da dedicagdo desinteressada de académicos da Faculdade de
Direito da UFRGS, membros do Ntcleo de Pesquisa em Direito Comparado
e Internacional, que lidero desde 2012.

Em 2020, em face do isolamento social imposto pela pandemia de Covid-
19, passamos a realizar encontros semanais do grupo, em ambiente virtual,
para o estudo da terminologia juridica em alemao - atividade que resultou
no 1° volume da obra Direito Comparado Alemanha-Brasil. Se, por um lado,
infelizmente, a pandemia ndo terminou, por outro, essa situagao felizmente
fez com que seguissemos nos reunindo para estudo de alemao em textos
juridicos no ano de 2021 - o que resultou na oportunidade de realizar as
tradugdes publicadas neste 2° volume.

O livro se inicia com tradugao que fiz de dois textos de Jan-Peter Schmidt,
que é chefe do Centro de Competéncia para a Aplicagdo do Direito Estrangeiro
do Instituto Max-Planck para direito privado estrangeiro e internacional de
Hamburgo, Alemanha. O primeiro deles, A Legitima em direito comparado
e politica juridica, trata da parte da heranga indisponivel a testador que
tem parentes proximos. O autor realiza verdadeiro voo panoramico sobre
o mundo e nos apresenta de forma excepcionalmente clara e completa o
tratamento atual do tema em diferentes sistemas juridicos do globo, assim
como suas tendéncias. Ja em Ligdes a partir da nova codificagdo do direito
privado brasileiro, Jan-Peter Schmidt revela nao apenas a amplitude de seu
conhecimento sobre o direito brasileiro, e sua profundidade, mas sobre o
papel da codifica¢ao na contemporaneidade.

Do mesmo autor ¢ o artigo A recepgdo do pensamento juridico alemdo
no Brasil no exemplo da doutrina da boa-fé, traduzido por Roxanne Albanus,
Bdrbara Nery Tavares da Cunha Mello e Micael Ledo Michaelsen, em que a
influéncia alema sobre o pensamento juridico brasileiro é estudada, sendo
demonstrado que o significado da boa-fé no Brasil guarda varios paralelos com
a experiéncia alema, sem se configurar como uma variante brasileira genuina.

A nacionalidade da obra de arte como questio juridica (1992), de Erik
Jayme, foi objeto de traducdo por Carla Adams Bins Perin e Gabriela de
Vargas Pochmann. No texto, o autor enfrenta a questao de definir a nacio-
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nalidade de uma obra como questdo subjacente as demandas de restitui¢ao
de patriménio cultural.

Também de autoria de Erik Jayme é o artigo Globalizagdo no direito da
arte: conflito de interesses e tendéncias internacionais, com tradugao de Jéssica
Pinheiro Oyarzdbal, Tais Bigarella Lemos e Victoria Franco Pasqualotto. Nele,
o autor expoe os interesses globais, nacionais, de partes privadas, do mercado
e das obras de arte em si, defendendo o uso de normas narrativas como forma
de resolucéo de conflitos entre esses interesses.

E de Carl-Friedrich Nordmeier, traduzido por Mariana Teixeira Fortes
e Isabela Kasper Kopittke Brasil, o texto Questoes fundamentais da elei¢do
da lei no novo regulamento de sucessées da Unido Europeia: um exame do
artigo 22, em que o tema da escolha do direito aplicavel a sucessao em casos
envolvendo bens imoveis transfronteirigos na Unido Europeia.

O tema da locagao em tempos de pandemia é objeto do artigo Direito da
locagdo comercial: redugio de aluguel na crise do Coronavirus, de Marc-Philippe
Weller e Chris Thomale, com tradugdo de Roxanne Albanus e Maria Eduarda
Gomes Lins Pastl. Nele, discute-se a exigibilidade da obrigagdo contratual de
pagar aluguel de imdveis comerciais que nao podem ser utilizados em virtude
das disposicoes de fechamento de atividades comerciais durante o periodo
de isolamento social.

A primeira parte da obra é encerrada com o texto de Christoph Kern
traduzido por Micael Ledo Michaelsen e Guilherme Kurrle Hannusch, intitulado
Direito comparado inteligente e inteligéncia artificial, no qual se conclui pela
baixa probabilidade do direito comparado sucumbir perante a inteligéncia
artificial, ja que a quantidade de informagoes nao assegura sua correta valo-
ragao, se ndo realizada por jurista qualificado.

A segunda parte do livro, por sua vez, oferece a comunidade juridica
trabalhos que tém por objeto o direito brasileiro, escritos por académicos do
Programa de Pds-Graduagdo de Direito da UFRGS (PPGD-UFRGS) e nos
quais é evidenciada a influéncia do direito alemao sobre nosso sistema juridico.

Inicia-se a Parte I, Estudos de Direito Privado produzidos por académicos
da UFRGS, com o artigo O decurso do tempo no direito privado: prescrigio e
decadéncia, de Victoria Franco Pasqualotto e Gabriela Barcellos Scalco que,
além de tratar das distin¢oes entre esses institutos, abordou seus reflexos no
ambito processual.

Alice Pagnoncelli Pituco e Vitéria do Prado Bernardinis apresentam no
artigo seguinte, de titulo Pessoa, nascituro e embrido: intervengoes genéticas,
as conclusoes da pesquisa que realizaram sobre os limites éticos e juridicos
das intervengdes genéticas em embrides, tanto pelo aspecto do livre desen-

Prefacio



volvimento da personalidade dos filhos frutos das técnicas de reprodu¢ao
assistida, quanto pela perspectiva do livre planejamento familiar.

No 4mbito do direito autoral se inserem os trabalhos escritos por Mariana
Teixeira Fortes e Tais Bigarella Lemos, e por Jéssica Pinheiro Oyarzabal. O
primeiro, Direitos da personalidade em conflito: as particularidades das
biografias e do direito autoral aborda temas como a amplitude das liberdades
de expressao, de informar e artistica, bem como potenciais conflitos com
outros direitos de personalidade, como o direito & imagem. O segundo, Os
desafios na prote¢io autoral dos bens digitais na internet: os non-fungible
tokens (NFTS) sdo a solugdo?, por sua vez, introduz o tema dos NFTs como
forma de protegao autoral dos bens digitais.

E de autoria de Marcio Furtado, Rodrigo Ustdrroz Cantali e Luciana
Robles de Almeida o artigo A tutela dos direitos de personalidade: a protegio
do direito a imagem entre direito material e processual, no qual é abordada
a tutela inibitéria como instrumento de protegdo preventiva ao direito de
imagem e as opg¢oes de tutela repressiva disponiveis ao ofendido.

Sob o titulo Causas de imputagdo da responsabilidade civil na contem-
poraneiradade: dos “filtros tradicionais” ao novo contexto relacional, Luisa
Dresch da Silveira Jacques e Carolina da Rosa Roncatto langam um novo
olhar sobre culpa e 0 nexo de causalidade, tradicionais causas de imputacdo
da responsabilidade civil, especialmente no ambito do que chamam de publi-
cidade velada e de objetos inteligentes.

Asrelacoes entre liberdade contratual e concorréncia sdo o tema enfren-
tado por Caroline Schlatter e Bruno Montanari Rostro, no artigo Intervengdo
no contrato e livre concorréncia, em que o problema é abordado a partir de
casos concretos decididos pelo Conselho Administrativo de Defesa Econd-
mica (CADE).

A segunda parte do livro ¢ encerrada com o artigo A construgdo jurispru-
dencial de um direito fundamental de protegdo de dados: andlise do Volkszihlun-
surteil e seus reflexos na ADI 6.387, escrito por mim e por Anita Spies Cunha,
no qual o paradigmatico caso do Censo julgado pelo BVerfG é confrontado
com o julgamento havido na ADI 6.387.

Para concluir a obra, a terceira parte se configura como digressao inde-
pendente das demais, oferecendo estudos de direito alemio e norte-ameri-
cano produzidos em lingua alema e inglesa por académicos vinculados ao
PPGD-UFRGS.

Thorben Riemman, discente da Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitdit
Bonn, em intercambio académico junto a Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), sob minha tutoria, escreveu
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Rechtsfragen des Fordermechanismus der Investitionsmafsnahme gem. § 23
ARegV unter besonderer Beriicksichtigung des t-0-Verzugs, expondo o problema
das medidas de investimento conforme o paragrafo 23 da normativa sobre
a Regulamentag¢io de Incentivo as Redes de Abastecimento de Energia (dt.
Anreizregulierungsverordnung — ARegV). O texto oportuniza ao académico
brasileiro se familiarizar com a forma e profundidade de trabalho cientifico
produzido por aluno de universidade alema, oferecendo, assim, critério
comparativo para suas proprias produgdes.

Com o proposito de permitir a mestrandos e doutorandos do PPGD-U-
FRGS aprofundarem seus conhecimentos de terminologia juridica em lingua
estrangeira, os artigos seguintes trazem resultados de pesquisa em versoes
na lingua inglesa.

Amanda Lemos Dill apresenta tema de introdug¢ao ao direito norte-a-
mericano no artigo Consideration and promissory estoppel: How to enforce
promises under american law, em que expde como fazer cumprir promessas
nesse sistema juridico.

Ainda no &mbito do direito americano, a constitui¢do de familia é objeto
da pesquisa de Deborah Dallemole, apresentada no artigo Marriage in the
United States: the rights of same-sex couples and the questions remaining after
Obergefell v Hodges, em que a questdes ainda nao enfrentadas pela Suprema
Corte daquele pais no caso Obergefell v Hodges sao destacadas.

O artigo American criminal procedure: a brief overview focused on
defendant’s rights, por sua vez, de Stefan Espirito Santo Hartmann encerra o
livro, expondo tema em que o direito norte-americano revela influéncia em
diversos sistemas juridicos do mundo: direitos do réu em processo criminal.

Como se vé, a obra oferece temas bastante diferenciados e de conteido
enriquecedor, evidenciando e renovando o interesse e a dedica¢ao da academia
da Faculdade de Direito da UFRGS pela doutrina cientificamente responsavel
e voltada ao estudo comparativo do Direito.

Por isso, é com muita satisfacdo que compartilhamos este livro com a
comunidade, agradecendo mais uma vez nao apenas aos professores alemaes
que ofereceram seus textos para tradu¢ao, mas também e especialmente
ao CDEA - Centro de Estudos Europeus e Alemaes, estabelecido junto a
UFRGS - Universidade Federal do Rio Grande do Sul e a PUC-RS - Ponti-
ticia Universidade do Rio Grande do Sul com recursos do DAAD - Deutscher
Akademischer Austauschdienst, pelo subsidio para a impressdo deste volume.
Espera-se, assim, poder contribuir para o estreitar das relagoes académicas e
fraternas entre o Brasil e a Alemanha.
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Desejo a todos que tenham satisfa¢ao na leitura!
Ich wiinsche Ihnen allen viel Spaf$ beim Lesen!

Lisiane Feiten Wingert Ody*

Professora Associada da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)
Porto Alegre, Brasil

* Doutora em Direito, UFRGS (2011), com periodo de pesquisa junto a Ruprecht-Karls-Universitdt
Heidelberg (2007-2008). Mestre em Direito Privado, UFRGS (2004). Especialista em Processo Civil,
PUC-RS (2010). Especialista em Direito Ambiental, UFRGS (2010). Especialista em Direito do Consu-
midor, UFRGS (2009). Bacharel em Direito, UFRGS com periodo de intercambio académico junto a
Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg (2000).
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A Legitima em direito comparado
e politica juridica’

Jan-Peter Schmidt™

P

Tradugdo de Lisiane Feiten Wingert Ody

Sumario: I. Introducdo. Il. Armadilhas metodoldgicas. lll. Classificacdes basicas.
1. Participagao indisponivel na heranca vs. liberdade de testar ilimitada. 2. Participagao
em cotas fixas vs. participacao flexivel. a) Partilha rigida de cotas. b) Participacao
flexivel. 3. Participacdo em medida de valor vs. participacdo em objetos. IV. Variedades
e solugdes mistas. 1. O espectro das quotas de participacao. 2. Coexisténcia de uma
participacdo baseada em valores e em uma parte da substancia da heranca. 3. Aumento
da liberdade de disposicao em favor de certos grupos de pessoas: a quota de melhoria
espanhola (es. mejora). 4. Limites maximos. 5. Discricionariedade judicial no caso de
participagao flexivel. 6. Combinacéo da participacdo conforme necessidade e da quota
obrigatoria. V. Tendéncias gerais. VI. Experiéncia e Conclusao.

" Artigo originalmente publicado sob o titulo Pflichtteil in Rechtsvergleich und Rechtspolitik na obra
Hereditare — Anudrio de direito das sucessdes e doacdes, sob organizacdo de Karlheinz Muscheler,
Mohr Siebeck, 2021. O texto é baseado em palestra dada em 28 de junho de 2019 no 10° Simpdsio
de Direito Sucessorio de Bochum. A forma oral foi mantida em esséncia. Pelas trocas enriquecedoras
sobre o tema, o autor agradece aos membros do grupo “Comparative Law Succession”, em particular
seus coordenadores, Kenneth Reid, Marius de Waal e Reinhard Zimmermann.

** Priv.-Doz. Dr. Jan Peter Schmidt é Chefe do Centro de Competéncia para a Aplicagao do Direito
Estrangeiro do Instituto Max-Planck para direito privado estrangeiro e internacional de Hamburgo,
Alemanha.
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Dra Ms. Lisiane Feiten Wingert Ody é professora associada da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, Brasil.
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I. Introducao

O tema que recebi dos organizadores “Legitima™" em direito comparado
e politica juridica” é tao amplo e diversificado que simposios inteiros pode-
riam ser dedicados a ele. Devo, por isso, limitar-me a langar alguns destaques
sobre esse tema fascinante. Com esse proposito, a primeira parte da palestra
¢ dedicada ao aspecto da comparagao juridica. Gostaria de leva-los numa
espécie de voo panoramico sobre a paisagem global a propésito da legitima,'
que se mostrara extraordinariamente colorida e diversificada. Por enquanto,
o objetivo é apenas informa-los e entreté-los. Vocés devem desfrutar do
deslumbrante mundo juridico da legitima, sentirem-se enriquecido por ela,
de forma semelhante ao que sente numa visita a uma exposi¢ao de sucesso
em um museu. Veremos que o tema do direito a uma parte obrigatéria da
heranga (dt. Pflichteil) confirma de forma exemplar o que Konrad Zweigert e
Hein Kotz ja descreveram ha décadas como motivo para o grande potencial
da pesquisa de direito comparado, isto é, que “os sistemas juridicos do mundo
sdo essencialmente distintos e que nas suas distingoes se revelam solugoes mais
ricas do que as mais extravagantes inventadas por algum jurista tendencioso,
preso aos limites do seu préprio direito, no decorrer de sua curta vida™.?

Nao quero, entretanto, permanecer neste nivel descritivo, mas sim, espe-
cialmente na segunda parte, tracar afirmacdes juridicas e tecer consideragoes
de “politica juridica” (dt. Rechtpolitik). No ponto, é claro, ndo vou me voltar
a questdo que tem sido debatida desde a Revolugdo Francesa — para mais ou
para menos —, sobre o sentido e o absurdo de um direito a parte obrigatoria
[da heranga] ser limite a liberdade de testar. Os argumentos essenciais estao

NT-A tradutora optou por fazer uso do termo “Legitima” em portugués no titulo e introducdo para
facilitar a apresentacédo e contextualizacdo do trabalho aos juristas nativos neste idioma. Todavia,
a traducao literal de Pflichtteil para “parte obrigatéria” (da heranca) parece a mais adequada para a
continuidade do texto, notadamente ao referir o direito alemao, sendo expressao que corresponde a
traducado literal. Mais adiante, porém, faz-se uso da expresséo ‘participacdo obrigatéria’ (na heranca,
mutatis mutandis, no espélio), porque a amplitude do trabalho revela destinar-se exatamente a dife-
renciar os contornos que recebe o instituto juridico de reserva irrenuncidvel de parte do patriménio do
testador no mundo. A tradutora informa, ainda, ter mantido as referéncias em padrao alemao, sem
transp6-las ao da ABNT, realizando apenas ajustes indispensaveis, para fins de facilitar o acesso a
literatura. Por fim, a tradutora agradece a leitura atenta da versao inicial por Isabela Kasper Kopittke
Brasil e suas sugestoes.

' O termo “parte obrigatéria” (dt. Pflichtteil) é utilizado aqui, inicialmente, em sentido ndo técnico e
amplo. A seguir, a propdsito das dificuldades da construcao de um conceito, o item Il

2 Zweigert/Kotz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. ed.,
Tldbingen 1996, p. 14.
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sobre a mesa ha muito tempo,’ e os principais pontos de disputa sao sua
ponderacio e bases empiricas (especialmente no que diz respeito a relagoes
tamiliares, relagdes patrimoniais e as circunstancias do de cujus). Por essas
razdes, eu gostaria de me dedicar a dimensao de politica juridica do direito
a uma parte obrigatoria [da heranga] apenas na medida em que o direito
comparado possa dar uma contribuigdo para o tema. O que podemos aprender
com outros sistemas juridicos e, em particular, como podemos nao apenas
avaliar, a partir da experiéncia estrangeira, mas também eventualmente
reformar, o direito alemao no ambito da Pflichtteil? As escolhas do legislador
do BGB se provam por si mesmas ou, em retrospectiva, se afiguram como
um caminho equivocado? Existem certas tendéncias internacionais? E final-
mente: existe alguma coisa como um como uma via unica (dt. Konigsweg),
uma “best solution”?

Nio sou, de forma alguma, o primeiro a olhar de forma comparativa o
direito a uma parte obrigatéria [da heranga]. Pelo contrario: provavelmente
nenhum outro aspecto do direito sucessorio tem sido objeto de interesse mais
forte e frequente do que a limitagao da liberdade de fazer testamento em virtude
de direitos inalienaveis de parentes proximos.* Isso nao é surpreendente: por
um lado, como ja indicado, encontramos uma enorme gama de solugdes
diferentes, e tipicamente, sdo as diferengas, mais do que as semelhangas, que
fazem o direito comparado atraente; por outro lado, essas diferengas entre
os sistemas juridicos individuais ndo sao apenas de natureza formal ou de
construgdo juridica — como é frequentemente o caso’ —, mas sdo a expressao
de decisoes valorativas fundamentalmente divergentes. Isto confirma a supo-

3 Veja-se a magistral representacdo de Muscheler, Erbrecht, V. |, Tibingen 2010, § 13; ainda Dutta,
Warum Erbrecht? Das Vermdgensrecht des Generationswechsels in funktionaler Betrachtung,
Tubingen 2014, §§ 6, 7.

4 Veja-se, especialmente, Henrich/Schwab (org.), Familienerbrecht und Testierfreiheit im européischen
Vergleich, Bielefeld, 2001; Trulsen, Pflichtteilsrecht und englische family provision im Vergleich,
Tubingen, 2004; Anderson/Arroyo i Amayuelas (org.), The Law of Succession: Testamentary Freedom -
European Perspectives, Groningen, 2011; Castelein/Foqué/Verbeke (org.), Imperative Inheritance Law
in a Late-Modern Society, Antwerpen, 2009; Dutta, Entwicklungen des Pflichtteilsrechts in Europa,
FamRZ 2011, p. 1829-1840; R. Zimmermann (org.) Freedom of Testation — Testierfreiheit, Tubingen
2012; Miler, Dependants’ Relief Legislation and Compulsory Portion, Tlibingen 2017 (zum Recht von
British Columbia); Roggendorf, Indefeasible Family Rights: A Comparative View on the Restrictions of
Testamentary Freedom, Edinburgh LR 22 (2018), p. 211-236; Baumer, Das neue deutsche Pflichtteils-
recht und das Recht der englischen family provision, Hamburg, 2018; e Reid/De Waal/R. Zimmermann
(org.), Comparative Succession Law, V. lll: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020.

> Um exemplo sao as diferencas entre a aquisicao inicial (dt. Antrittserwerb) e a aquisigao por si (dt.
Vonselbsterwerb), que sao muito menores em substancia do que é frequentemente sugerido na
literatura. A propdsito J.P. Schmidt, Itinera hereditatis: Strukturen der Nachlassabwicklung in histo-
risch-vergleichender Perspektive, no § 1 LIl (a ser publicado em 2021).
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sicao de que o direito a uma parte obrigatdria [da heranga] ¢, pelo menos
atualmente, o aspecto do direito sucessdrio com o maior poder explosivo
(dt. Brisanz) juridico-politico.

Il. Armadilhas metodoldgicas

Antes de proceder a comparagio propriamente dita, deve ser referida
uma palavra sobre a metodologia. O direito a Pflichtteil (pt. parte obrigatoria)
ilustra de maneira especial os perigos de uma abordagem formalista que se
concentre apenas em determinados conceitos ou institutos juridicos.® Até
agora, tenho falado de forma bastante imparcial da “parte obrigatéria” ou
do “direito a uma parte obrigatdria” [da heranga] e, portanto, expondo-me a
suspeita de um pecado capital do direito comparado, pois eu sugeri que esses
sdo termos neutros em termos de ordem juridica, com o qual qualquer sistema
juridico do mundo poderia estar significativamente relacionado. Mas se eu
entendo o termo Pflichtteil (pt. parte obrigatdria) tecnicamente, no sentido
da lei alema, como uma participagdo no patrimonio, independente do meio,
sob a forma de um crédito monetario, entdo eu nio iria muito longe em
minha comparacao. Eu realmente descobriria que uma parte obrigatéria [da
heranga] com essas caracteristicas também existe na Austria ou na Holanda.”
Por outro lado, os sistemas juridicos da Suica e a Italia, por exemplo, cairiam
fora da comparagédo, porque os membros proximos da familia nesses paises
ndo recebem apenas direito obrigacional de crédito, mas uma participagdo
direta na substancia da heranga, na forma de parte de bens do espdlio.® Se
eu quiser capturar tais diferencas, preciso de um conceito que seja suficien-
temente amplo. Eu poderia tentar entender a “parte obrigatéria” de forma
ndo técnica como uma parte do patrimonio que, em qualquer forma legal, é
reservada aos membros proximos da familia e que é indisponivel ao de cujus.
Entretanto, mesmo essa abordagem seria limitada, pois, como veremos, ha
numerosos sistemas juridicos que ndo concedem aos membros préximos
da familia uma quota fixa de participagdo, mas sé lhes dao direito a uma
parte determinada judicialmente, que é orientada, pelo menos no ponto de
partida, pela necessidade de manutengio do favorecido. Mais uma vez eu teria
novamente o problema de ndo poder incluir tais solugdes na comparagio.

¢ De modo geral, veja-se: Zweigert/Kétz (Nota 2), § 3.
7 Para isso, abaixo, emlll. 3.

8 Veja abaixo, em I, 3.
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Mas qual deveria ser entdo a tertium comparationis? Como membro de
um grupo internacional de pesquisa sobre direito sucessério comparado, eu
recentemente experimentei em primeira mao que a resposta a essa pergunta
ndo ¢ de forma alguma trivial. Apds esse grupo ter se dedicado ao tema dos
testamentos em uma primeira publicagdo conjunta’ e a ordem de sucessao
legal numa segunda,' o foco se centralizou no tema do direito a uma parte
obrigatdria [da heranga], sendo a questao que quase mais se discutiu a do
titulo do livro em inglés. O equivalente da parte obrigatéria (dt. Pflichtteil)
seria “compulsory portion”,'! mas essa terminologia, pelas razdes mencio-
nadas, se distanciaria demais do ponto de vista alemao. Outro termo em
inglés ¢ “forced heirship”,'* mas esse ndo se encaixaria no direito alemao,
em que o beneficidrio da parte obrigatéria nao é “heir”, ou seja, herdeiro no
sentido técnico. Sugeriu-se que o titulo fosse entdo algo como “Mandatory
Participation of Family Members” (pt. Participagdo mandatéria de membros
da familia), mas depois os colegas da Inglaterra e da Austrélia disseram: “isso
ndo nos é adequado, porque em nosso pais a participagio é uma questio de
discricionariedade judicial”. Depois de muito ir e vir, os editores finalmente
concordaram com o titulo “Mandatory Family Protection” (pt. Prote¢ao
mandatdria da familia). Portanto, se vocé se deparar com o livro no futuro,
agora vocé sabe do que se trata!

A seguir, eu mesmo ndo falarei mais da parte obrigatdria (dt. Pflicht-
teil), mas usarei, sim, a expressdo “participagdo indisponivel na heranga” (dt.
unentziehbare Nachlassteilhabe) como o termo genérico.”” Em ultima analise,
nada depende do termo. Mas qualquer um que queira fazer comparagdes
significativas deve ser claro sobre o que deve ser o objeto da comparagdo.™

° Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.I: Testamentary Formalities,
Oxford, 2011.

1% Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.II: Intestate Succession,
Oxford, 2015.

" Veja-se, por exemplo, R. Zimmermann, The Compulsory Portion in German Law, in: Reid/De Waal/R.
Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.lll: Mandatory Family Protection, Oxford 2020,
p. 268 (também: Max Planck Private Law Research Paper N° 19/19, no link https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract _id=3499075).

12 Veja-se Braun, Forced Heirship in Italian Law, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative
Succession Law, v. lll: Mandatory Family Protection, Oxford 2020, p. 108.

'3 Outro termo apropriado é ,protecao forcada de parentes”, veja-se R. Zimmermann, Zwingender
Angehérigenschutz im Erbrecht: Entwicklungslinien jenseits der westeuropédischen Kodifikationen
(publicado em RabelsZ 85, 2021).

“ A necessidade de uma compreensao funcional da porcdo obrigatéria também é enfatizada por
Dutta (Nota 4), p. 1830 e seguinte.
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lll. Classificacoes basicas

Passemos agora as leis sucessorias do mundo. Eu ndo quero simplesmente
listar os despejar os modelos normativos na sua frente como uma caixa de
papéis, mas, por razdes de clareza e compreensibilidade, organiza-las de
acordo com a seguinte taxonomia:

Essa classificagdo ainda serd refinada, mas a imagem acima proporciona
uma primeira aproximacao.

1. Participagdo indisponivel na herang¢a
vs. liberdade de testar ilimitada

No mais alto nivel da taxonomia, pode ser feita uma distingao entre os
sistemas juridicos que preveem alguma forma de participagdo indisponivel
na heranga para parentes proximos e aqueles que asseguram liberdade testa-
mentaria irrestrita. A maioria dos sistemas juridicos contemporaneos pertence
ao primeiro grupo, incluindo paises da tradi¢ao inglesa."” Existem alguns
exemplos em todo o segundo ou se trata de categoria puramente tedrica?

Um exemplo histérico pode ser encontrado no direito romano pré-clas-
sico, que permitia a um testador deserdar completamente seus filhos, sem

> Sobre isso, abaixo, em lll. 2. b).
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dar razoes, exigindo apenas que essa deserdagao fosse expressa.'® Foi apenas
em resposta a um numero crescente de testamentos moralmente censuraveis
que os romanos entdo restringiram a liberdade de testar sob a perspectiva
material,” fazendo-o com base na ideia de obrigagdo do de cujus com parentes
proximos, o que constitui uma das duas raizes historicas do direito sucessdrio
atual da Europa continental.®

Outro exemplo histdrico de liberdade de testar irrestrita vem do direito
inglés,"” mas deve ser enfatizado imediatamente que esse estado de coisas é
apenas o resultado de um processo de desenvolvimento de séculos e que teve
duracgdo relativamente curta.? O ponto de partida na Alta Idade Média foi
muito restritivo: a propriedade imobilidria (chamada “realty”) era completa-
mente excluida de disposigdes testamentarias e ia para o “herdeiro” de acordo
com o Principio da Primogenitura. Os bens méveis (chamados “personalty”)
era reservada na proporgado de 2/3 para a vitiva e os filhos (chamadas “wifes’s
part” e bairns’ part).?! Apenas a propor¢do de um ter¢o, chamada “dead’s
part’, era delivre disposi¢ao pelo de cujus para se desfazer de sua “personalty”.

A Lei de Testamentos (en. Wills Act), de 1540, liberou entdo o patri-
monio imével de sua vinculagao (dt. Bindung) e, ao longo dos séculos, em um
processo gradual, que nio prosseguiu de forma uniforme regionalmente por
causas nao conhecidas com precisio, as restricdes a heranga da propriedade
movel também foram desaparecendo completamente. O tltimo bastido da
chamada “legitim” (en.), ou seja, o direito indisponivel de parentes proximos
a “personalty”, foi abolida em Londres somente em 1724.?2 Foi somente a
partir deste momento que o direito inglés passa a ter liberdade testamentaria
ilimitada, embora isso também exija qualificagdo. Como sabemos a partir dos

'® Mais sobre esse direito de heranga formal em R. Zimmermann, Compulsory Heirship in Roman
Law, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, V. lll: Mandatory Family
Protection, Oxford 2020, p. 1, 3 e seguinte.

7 Zimmermann (Nota 16), p. 6-10.
'® Aoutra éaidéia germanica de propriedade familiar, retirada desde o inicio. Sobre isso, abaixo: lll. 3.
'° Essa referéncia curta significa aqui e a seguir o direito da Inglaterra e do Pais de Gales.

2 Sobre o seguinte em detalhes: Kerridge, Freedom of Testation in England and Wales, in: Reid/
De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.lll: Mandatory Family Protection,
Oxford 2020, p. 384-391.

2 Sobre isso e sobre a taxa de participagcdo em outras constelagoes: Helmholz, The Oxford History
of the Laws of England, V. I: The Canon Law and Ecclesiastical Jurisdiction from 597 to the 1640s,
Oxford 2005, p. 425.

22 Em profundidade: Helmholz, Legitim in English Legal History, University of Illinois Law Review
(1984), p. 659 -660 e 665-674. E interessante que “legitim” tenha sido capaz de se afirmar na Escécia
e ainda hoje subsista sob a forma de “legal rights”. Veja-se, abaixo: IlI. 2. a).
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romances de Jane Austen ou a partir da série de televisao “Downton Abbey”, o
patrimonio fundamental (dt. Grundvermogen) era, em regra, fiduciariamente
transmitido por geragdes, de modo que um proprietario estava em uma posigao
semelhante a um pré-herdeiro (dt. Vorerbe).” Foi apenas aproximadamente
no final do século XIX que esses arranjos (en. settlement) desapareceram
em grande parte, havendo liberdade irrestrita de testar, tanto em aspectos
formais, quanto materiais. Essa fase chegou ao fim em 1938, quando a “Family
Provision”, ainda a ser discutida em detalhes, foi introduzida.?

A liberdade irrestrita de testar dos séculos XVIII e XIX ndo sobreviveu
nem mesmo nas antigas coldnias inglesas, com uma exce¢ao significativa, a
do direito da maioria dos estados americanos (nos Estados Unidos ndo ha
regulamentacdo federal uniforme do direito sucessorio).” Assim, um dos
principais manuais juridicos dos EUA afirma: “Ndo hd exigéncia de que um
testador deixe qualquer propriedade para uma crianga, nem mesmo o proverbial
um dolar” (en. There is no requirement that a testator leave any property to
a child, not even the proverbial one dolar).*® E outro autor esclarece: “mesmo
um pai ou mde prosperos podem deixar seus filhos sem nenhum ‘tostdo’ (en.
[E]ven a wealthy parent is permitted to leave his needy children penniless)*” No
entanto, se depois se olhar a pratica juridica, surgem duvidas sobre se estas
frases sdo realmente levadas a sério.” Os testamentos que deserdam comple-
tamente os membros proximos da familia sdo frequentemente derrubados
no tribunal, por exemplo, por influéncia indevida (en. undue influence).?* Na
pratica, o consultor/advogado recomenda refletir sobre os riscos de litigio
com muito cuidado na hipétese de o testador buscar a completa deserdagao
dos membros préximos da familia.

2 Mais informacdes em Dutta (Nota 3), p. 66-70.
2 \leja-se abaixo: IlI. 2. b).

% Para mais informacoées: Scalise, Freedom of Testation in the United States, in: R. Zimmermann (org.)
Freedom of Testation — Testierfreiheit, Tiibingen 2012, 143-170; do mesmo autor, Family Provision
in the United States, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.lll:
Mandatory Family Protection, Oxford 2020, p. 533-537.

2 Dukeminier/Sitkoff, Wills, Trusts, and Estates, 9.Ed., New York 2013, p. 556.

7 Brashier, Protecting the Child from Disinheritance: Must Louisiana Stand Alone?, Louisiana LR 57
(1996),p. 1e3.

2 Além disso, pelo menos alguns estados americanos garantem as criancas menores de idade uma
participagdo minima sob certas condi¢ées na forma de “homestead allowance”, da “exempt property”
e do “family allowance”.Veja-se: §§ 2-402 bis 2-404 Uniform Probate Code. Mais sobre o tema em
Zimmermann (Nota 13) no item VI.3c).

2 Sobre isso Scalise, Freedom of Testation (Nota 25), p. 152-154 e 162-165.
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Finalmente, deve ser observado que em algumas partes da Europa, ou
mais precisamente em algumas partes da Espanha, sobrevive a liberdade
ilimitada para fazer testamentos até os dias de hoje. A lei da provincia de
Navarra, por exemplo, exige apenas que o testador faga doagdes simbdlicas a
seus parentes proximos — no que se reconhece a procedéncia romana de um
direito de herdeiros necessarios (dt. Noterbenrecht) formal.>® Finalmente, em
uma determinada parte do Pais Basco, chamada “Fuero de Ayala”, aparente-
mente ndo existe sequer este obstaculo.”

2. Participagcdo em cotas fixas vs. participacao flexivel

Isso nos leva ao segundo nivel de classificagdo, ou seja, aqueles sistemas
juridicos que preveem alguma forma de protecao obrigatéria dos parentes.
Neste ponto, os sistemas juridicos com uma participagao rigida, de cotas fixas,
podem ser contrastados com os que preveem uma participacio flexivel a ser
determinada pelo tribunal para o caso concreto especifico. Originalmente,
eu pretendia distinguir entre uma participagao que dependeria da compro-
vacdo de necessidade do favorecido de uma participac¢do que ndo dependeria
dessa comprovagao. No entanto, mais tarde cheguei a conclusdo de que esta
terminologia ndo seria precisa, pois em sistemas juridicos com participagao
flexivel, a necessidade concreta de manutencao forma, em regra, a referéncia,
mas este nem sempre é 0 caso, COMo veremos.*?

a) Partilha rigida de cotas

Ao grupo com participagdo em quotas tdo rigida quanto abstrata®
inclui, é claro, o direito alemao, mas também inclui quase todos os outros
paises do continente europeu ocidental,** bem como, ainda, os paises da
América do Sul.*® Outro pais membro deste grupo e que pode, & primeira

30 Sobre o tema, acima, a nota de rodapé 16.

31 Mais perto de ambos os exemplos: Vaquer, Freedom of Testation in Spain and Catalonia, in: R. Zim-
mermann (org.) Freedom of Testation - Testierfreiheit, Tibingen 2012, 85, 116, 118; R. Zimmermann,
Pflichtteil und Noterbenrecht in historisch-vergleichender Perspektive, RabelsZ 84 (2020), 465, 531 f.

32 \leja-se abaixo: IV. 5.
3 Veja-se Muscheler (Nota 3), nimero marginal 422.
34 Sobre a solugao mista de muitos estados do Leste Europeu ver abaixo IV. 6.

¥ Sobre esse ultimo, em detalhes: J.P. Schmidt, Forced Heirship and Family Provision in Latin Amer-
ica, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.lll: Mandatory Family
Protection, Oxford 2020, 175 (também: Max Planck Private Law Research Paper N° 19/18, sob o link:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=3491878).
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vista, talvez, surpreender, ¢ a Escécia, onde os conjuges supérstites e filhos
tém direito (en. legal rights) a um ter¢o da heranca (bens moveis). Poder-se-ia
assumir, espontaneamente, que esse direito é baseado em uma recepgdo do
direito continental. Porém, é simplesmente uma continua¢do da tradi¢do
inglesa medieval,*® que, como ja vimos, terminou hd séculos em seu pais de
origem.”” A conexao histérica pode ser vista com mais clareza do ponto de
vista alemao, curioso, como exce¢ao para “heritable property”, ou seja, bens
imoveis.”® Um de cujus (dt. Erblasser) que ndo quer deixar nada para seus
parentes proximos, so tem que transferir todo seu dinheiro para bens imédveis,
e eles ndo precisam ser nem mesmo localizados no exterior. A tentativa de
por um fim a este tratamento arbitrario e desigual a partir dos tipos de bens
tem falhado até agora devido a resisténcia dos grandes proprietarios de terras
e produtores rurais.*

b) Participagdo flexivel

Analisemos, entdo, os paises com participagdo baseada em casos indivi-
duais/concretos. O “Family provision” inglés, descrito por Anatol Dutta como
o “arquétipo de flexibilidade de parte obrigatéria” (dt. Archetyp eines flexiblen
Pflichtteils)*° ja foi mencionado e nao é mais desconhecido neste pais. Talvez
menos conhecido seja o fato de que esse modelo de determinacao judicial da
participagdo na heranca por parentes carentes/necessitados (dt. bediirftiger
Angehoriger) nao se originou na propria Inglaterra, mas em sua antiga coldnia,
a Nova Zelandia. Em 1900, em resposta ao nimero crescente de vitvas e
criangas para as quais nada havia sido deixado pelo testador no exercicio

3 Reid, Intestate Succession in Scotland, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Suc-
cession Law, Vol.ll: Intestate Succession, Oxford, 2015, p. 370, 374; do mesmo autor, Mixing without
Matching: Fractions, Slabs, and the Sucession Rights of the Surviving Spouse and Children, Edinburgh
Law Review 24 (2020), p. 118 e 120.

3 Vleja-se acima lll. 1.

3 Veja-se Reid, Intestate Succession (Nota 36), 391; do mesmo autor, Legal Rights in Scotland, in: Reid/
De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, V. lll: Mandatory Family Protection,
Oxford, 2020, p. 417, 418-426. Até 1964, o cOnjuge sobrevivente tinha pelo menos recebido uma
espécie de usufruto (“terce” ou “courtesy”) sobre o bem imével.

3 Reid, Intestate Succession (Nota 36), p. 386; do mesmo autor (Nota 38), p. 445-446. O direito esco-
cés também é notavel na medida em que ndo prevé nenhuma protecdo contra a evasdo da parte
obrigatéria do patriménio por meio de disposicdes em vida. Até agora, ndo houve necessidade
prética de tal protecdo de direitos legais; além disso, uma protecdo correspondente contra a evasio
era considerada muito complexa (essa ultima avaliacao é sem duvida apoiada pela experiéncia
continental europeia). Veja-se Reid (Nota 38) p. 438-440.

4 Dutta (Nota 4), p. 1833.
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de sua liberdade testamentaria ilimitada, e que ndo deveriam ser um fardo
para o publico em geral, foi criada a “Testator’s Family Maintenance Act“"'
A partir de seu canto remoto do globo, este modelo legislativo logo alcangou
o triunfo no mundo inteiro: foi adotado, em particular, nas jurisdigdes da
Australia e do Canada® e, em 1938, também na Inglaterra.* O fato de os EUA
terem resistido a essa tendéncia até hoje é, em parte, devido ao fato de ndo se
desejar tornar ainda mais complexo o processo de administragao do espdlio,
ja muito complicado, estendendo-o para torna-lo de competéncia judicial.**

Independentemente disso, deve ser enfatizado que o modelo de uma
participagao flexivel na heranga ndo existe de forma alguma somente em
paises que pertencem ao sistema da Common Law. Por exemplo, também o
encontramos no México e nos paises da América Central, cujo direito privado
geralmente pertence ao Civil Law, e que, ap6s a independéncia da Espanha,
continuaram, inicialmente, a tradi¢do espanhola de direito sucessério de
familia muito forte.* Os regimes do México e da América Central também
sao notaveis por outro motivo: eles introduziram uma participagio flexivel
no patriménio mesmo antes da Nova Zelandia e, portanto, foram pioneiros
de tal modelo em todo o mundo. Honduras foi a primeira a fazer isso em
1880. A Costa Rica seguiu logo depois, em 1881, e 0 México deu o mesmo
passo em 1884. Aproximadamente 20 anos depois, seguiram-se El Salvador,
Guatemala, Nicaragua e Panamd. Como foi possivel que esses paises optassem
por uma solu¢do tdo moderna, mesmo do ponto de vista atual, jd no final
do século XIX?

4 Em detalhes: Peart/Vines, Family Provision in New Zealand and Australia, in: Reid/De Waal/R. Zim-
mermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.lll: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020, p.
450, 452-456.

42 Sobre a Australia, veja-se: Peart/Vines (Nota 41), p. 456 e seguinte; para o Canada, Popovici/L. Smith,
Freedom of Testation and Family Claims in Canada, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative
Succession Law, V. Ill: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020, p. 507, 509-512 (sobre o desenvol-
vimento juridico divergente na provincia de Québec, p. 512-518). Em contraste, a participacdo na
legislacédo sul-africana é, em grande parte, o produto de um desenvolvimento auténomo. Veja-se: De
Waal, Family Provision in South Africa, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Succession
Law, V. lll: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020, p. 477, 479-481, 486-491.

4 Sobre Inheritance (Family Provision) Act 1938 e os desenvolvimentos seguintes Inheritance (Provision
for Family and Dependants) Act 1975, veja-se Cooke, Testamentary Freedom: A Study of Choice and
Obligation in England and Wales, in: R. Zimmermann (org.), Freedom of Testation — Testierfreiheit,
Tubingen 2012, p. 125, 128-129; Sloan, in: do mesmo organizador, Landmark Cases in Succession Law,
Oxford, 2019, p. 301-303.

44 Scalise, Family Provision (Nota 25), p. 536-537.
4 Aprofundando, veja-se Schmidt (Nota 35), p. 185-188.
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Uma explicagdo ¢é a influéncia do liberalismo e de autores como John
Stuart Mill.* Um segundo fator para a forte énfase na liberdade de testar pode
ter sido a proximidade geogréafica com os EUA. No entanto, a contribui¢ao
mais importante foi, provavelmente, a da maxima de Montesquieu, muitas
vezes citada, de que a lei natural impoe apenas aos pais o dever de alimentar
seus filhos, mas nio o dever de tornd-los herdeiros “La loi naturelle ordonne
aux péres de nourrir leurs enfants, mais elle n'oblige pas de les faire héritiers”.*’

Finalmente, o grupo de participagdo flexivel na heran¢a conta com o
direito da Republica Popular da China.*® Isso merece aten¢do em particular
porque refuta a ideia de que essa solugdo s6 pode ser encontrada no mundo
capitalista. A convic¢do de que somente aqueles membros da familia que nao
estao em condigoes de se sustentarem podem ter direito sucessdrio indisponivel
pode ser até considerada como caracteristica do sistema juridico socialista.*’

3. Participagdo em medida de valor vs. participacéo em objetos

Chegamos a ultima distingdo estrutural e, de fato, dentro do grupo de
participagdo em cotas fixas. Aqui, a participagdo em valor (dt. WertmdifSige
Teilhabe) pode ser contrastada com a participagao baseada em objetos (dt.
gegenstdndliche Teilhabe). No primeiro caso, os beneficidrios recebem apenas
um crédito em dinheiro; no segundo, eles tém direito a uma parte do todo
da heranga, depois de prévia acdo (dt. Erhebung einer Herabsetzungsklage).
Como sera mostrado, porém, a classificacdo nem sempre é univoca, pois
também existem formas mistas de participacdo, entre a baseada em valores
e em objetos.”

Até o passado recente, a forma dominante de participa¢do era a nos bens,
que infelizmente as vezes era referida como “Noterb(en)recht” (direito dos
herdeiros necessarios),” enraizada na ideia de uma propriedade familiar nao
disponivel. A expressdo codificadora mais influente deste modelo é o Code
Civil francés de 1804, cuja disciplina do “réserve héréditaire” (fr.) continuou a

46 Sobre sua rejeicao de uma participacdo obrigatdria no patriménio Muscheler (Nota 3), n® marginal 426.

47 Montesquieu, De I'Esprit des Lois (1748), livro 26, capitulo 6. Sobre a suposta influéncia sobre os
legisladores da América Central: Schmidt (Nota 35), p. 187 e seguinte.

“¢ Aprofundando-se Pissler/Kleinwegener, Necessary Portion in China, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann
(org.), Comparative Succession Law, V. ll: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020, p. 599, 603-610.

4 Sobre isso, abaixo: IV. 6.
0 Veja-se abaixo: IV. 2.

5! Veja-se a critica em Kaser, Das rémische Privatrecht. Erster Abschnitt: Das altrémische, das vorklassische
und das klassische Recht, 2.Ed., Miinchen, 1971, p. 705 (Nota 8); Zimmermann (Nota 16), p. 4 (Nota 24).
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tradigdo germanica do “droit coutumier” (fr.).”* A partir do ponto de vista do
testador, pode-se falar de um sistema de “parte livre”, porque o resto da sua
propriedade estd excluida da possibilidade de disposi¢cao por testamento™.
Em contraste, os elaboradores do BGB optaram por uma parte sob a forma de
crédito pecuniario, afastando-se, assim, do caminho tradicional,** embora o CC
Austriaco (ABGB) de 1811 seja um exemplo proeminente para essa solu¢do.>

Entretanto, houve uma inversio da tendéncia.’® Com a reforma do Code
em 2006, a Franga afastou-se de seu modelo original e agora concede aos
herdeiros reservados (fr. “héritiers réservataires”), em principio, apenas uma
participag¢do no valor.” Uma mudanga semelhante no sistema foi adotada pela
Bélgica®® e Paises Baixos™ neste milénio, e na Italia o tema é objeto de uma

52 Sobre isso Muscheler, Erbrecht, V. Il, Tibingen, 2010, n°s marginais 4083, 4091 e seguinte; Zimmer-
mann (Nota 31), p. 475-480.

3 Muscheler (Nota 52), n°s marginais 4083 e 4090.
¢ Detalhado em Muscheler (Nota 3), n°s marginais 507-513; Zimmermann (Nota 11), p. 280-282.

% Muscheler (Nota 3), n° marginal. 506; detalhado em Wendehorst, Compulsory Portion and Other
Aspects of Family Protection in Austria, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Suc-
cession Law, Vol.lll: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020, p. 233, 237 e seguinte. Para o direito
austriaco atual, veja-se: § 763 ABGB.

% Sobre isso Kroppenberg, Pflichtteilsrecht, in: Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, Base-
dow/Hopt/R. Zimmermann (org.), Tubingen, 2009, p. 1156, 1158 e seguinte; Dutta (Nota 4), p. 1831 e
seguinte; Zimmermann (Nota 31), p. 510-516.

7 Art. 924 Code civil. Entretanto, como o Art. 924-4 do Cédigo Civil também concede aos herdeiros
reservados (fr. “héritier réservataire”) direitos contra terceiros adquirentes (em negdcios juridicos),
a situacdo juridica nao é clara, razao pela qual na pratica o consentimento do “héritier réservataire”
também é obtido quando o imdvel é vendido. Veja-se Gresser, Testamentsvollstreckung in Frankreich,
in: L6hnig/Dutta et al. (org.), Testamentsvollstreckung in Europa, Bielefeld, 2018, p. 129 e 132. Débe-
reiner, Frankreich, in: Sii8 (org.), Erbrecht in Europa, 3.Ed., Bonn, 2015, n® marginal 105, até assume a
existéncia continua de um direito de heranca.

%8 Art. 920 § 2 belg. Code civil. Sobre o contexto e antecedentes da reforma do direito sucessério
belga havida em 2017: Heirbaut, The sleeping beauty awakens: Belgium’s new law of inheritance as
a first step in the greatest recent recodification program in Western Europe, ZEuP, 2018, p. 391-415.

% Sobre isso Kolkman, Freedom of Testation in the Netherlands, in: R. Zimmermann (org.), Freedom
of Testation - Testierfreiheit, Tibingen 2012, 25, 32-25, que fala até da maior “inversao de politica”
da reforma de 2003.
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proposta legislativa atual.®* Até agora, por outro lado, ndo foi contestada a
parte obrigatdria da heranga em bens na Sui¢a® e no Brasil,** por exemplo.

IV. Variedades e solucoes mistas

Embora a taxonomia aqui apresentada forne¢ca uma orienta¢do aproxi-
mada, é inerente a qualquer classificagdo o perigo de simplificagdo excessiva.
Um olhar mais atento revela numerosas variagdes e solugdes mistas dos varios
modelos bésicos.

1. O espectro das quotas de participa¢Go

Na concepgdo das quotas de participagdo, pode-se fazer uma distingao
entre um aspecto estrutural e um aspecto quantitativo. O primeiro, diz
respeito a distingao entre quotas estaveis e variaveis; a segunda, diz respeito
ao valor das cotas.

O BGB prevé quotas de participagdo estaveis, no sentido de que se baseia
no nimero de pessoas com direito em um caso especifico. Um testador
com um filho tem tanta liberdade testamentaria quanto um testador que
deixa dez filhos. Também na maioria dos outros sistemas juridicos com uma
quota de participagdo, a parte indisponivel também é fixa.®> No entanto, ha
o modelo quotas “escalonadas”. A lei francesa, por exemplo, reserva a uma
unica crian¢a metade da heranca; a duas criangas, dois tercos; e a trés ou mais
criangas, trés quartos da heranca.®* Regras semelhantes sdo encontradas em

¢ Disegno dilegge v. 19.3.2019 (https://perma.cc/KJR9-DZWD). Para o direito vigente, veja-se: Art.
536, 554 Codice civile; Muscheler (Nota 52), n° marginal 4093. Aprofundando: Braun (Nota 12).

" Veja-se: Art. 470, 522 ZGB. Sobre isso: Druey, Grundriss des Erbrechts, 5.Ed., Bern 2002, § 6, n°® mar-
ginal 1-13; Muscheler (Nota 52), n° marginal 4094.

2 Art. 1846 Codigo civil, que expressamente dispde que aos ,herdeiros necessarios” pertence de
pleno direito a metade da heranca. Veja-se: Schmidt (Nota 35), p. 200.

& Deve ser feita aqui uma distingdo a propédsito dos grupos de beneficiarios, isto é, se sao tratados
igualmente. Embora o BGB, por exemplo, também nao preveja nenhuma diferenciacao a este
respeito, outros sistemas legais reservam uma parcela maior para os descendentes do que para os
ascendentes ou o conjuge sobrevivente. Para exemplos da América do Sul, veja-se Schmidt (Nota
35), p. 196 e seguinte.

54 Art. 913 Abs. 1 Code civil.
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Italia,* Portugal®® e Uruguai.®’ A légica de uma regulamentagéo desse tipo é
imediatamente 6bvia: quem nio tem ou tem apenas alguns “concorrentes”,
contenta-se razoavelmente com uma fatia menor do bolo.

Entretanto, além da complexidade crescente, as quotas variaveis também
tém a consequéncia problematica de que os testadores com muitos filhos
gozam de menos liberdade testamentaria do que aqueles sem filhos criangas.
Se olharmos entdo para o valor das quotas de participacao, encontramos dife-
rengas consideraveis. Sabemos que a lei alema reserva metade do patrimonio
para parentes préximos; o mesmo é verdade, por exemplo, na Austria,”® na
Holanda® e no Brasil.”” A questdo, que nio é de forma alguma meramente
de técnica juridica, é saber se essa metade diz respeito a heranga ou a parte
nao testada (dt. Intestaterbteil).”*

Deixar a um testador apenas metade de seus bens para dispor livre-
mente pode parecer muito restritivo para um observador imparcial, mas
em perspectiva comparativa, é mais provavel que essa disposi¢do esteja no
final mais generoso da escala. Muitos sistemas juridicos avangam para além
dos 50 %, e em alguns casos até significativamente. Assim, por exemplo, o
espanhol comum’ e o direito argentino” reservam dois ter¢os da heranga aos
descendentes. A Suica, supostamente um paraiso de livre desenvolvimento
econdmico e autonomia privada, aumentou até mesmo a cota para trés quartos”™
e é, portanto, o «lider europeu».” Finalmente, sistemas juridicos como os do
Paraguai e Bolivia seguem a antiga tradigdo espanhola até os dias de hoje

® Art. 537 Codice civile.

 Art. 2159 Abs. 2 port. Codigo civil.

7 \leja-se Art. 887 Abs. 1 Uruguai. Cédigo civil.

8 § 759 ABGB

 Art. 4:64 Burgerlijk Wetboek.

70 Art. 1846 Cddigo civil.

1 Veja-se: Muscheler (Nota 52), n° marginal 4087; Zimmermann (Nota 11), p. 283-285.

72 Art. 808, parte 1, Codigo civil. Observe--se, entretanto, que um dos dois tercos forma a «mejora”.
Sobre isso, abaixo: IV. 3.

73 Art. 2446 Codigo civil y comercial

" Art.471,n.1,ZGB. Uma cota vinculada de trés quartos também é encontrada, por exemplo, no Chile,
veja-se Schmidt (Nota 35), p. 196. Deve-se observar, entretanto, que um quarto da cota comprometida
constitui a “mejora”, ver abaixo IV. 3.

75 Breitschmid, Bericht zu den Konturen eines ,zeitgemafBen Erbrechts” zuhanden des Bundesamtes
flr Justizzwecks Umsetzung der ,Motion Gutzwiller” (10.3524 vom 17.06.2010), Sonderheft der Zeit-
schriften not@lex und successio: Zeitschrift fur Erbrecht, 7 (Nr. 34).
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e reservam quatro quintos da heranca para os descendentes.” Hd muito a
sugerir que restrigdes tao severas criam incentivos para absten¢do de fazer
um testamento ou, pelo menos, de qualquer forma, para recorrer a meios de
transferéncia de riqueza post mortem fora do ambito do direito sucessorio.””

Ha algum sistema legal que reconheca a participagao obrigatéria de
descendentes abaixo do limite de 50% ou esse percentual representa 0 minimo
na comparagao juridica? Tanto quanto se pode ver, existem apenas trés exce-
goes: o direito hiingaro priva de livre disposi¢ao apenas um tergo da heranga e
os direitos dinamarqueses e cataldo contentam-se com até mesmo um quarto.”

2. Coexisténcia de uma participa¢éo baseada em valores
e em uma parte da substdncia da heranca

O contraste entre a participagdo em termos de valor e a participaciao
em termos de bens, como explicado acima, nio deve levar a ideia de que os
sistemas juridicos podem sempre ser claramente atribuidos a um dos dois
modelos.*” Por exemplo, o direito comum espanhol e o direito do Chile
tratam, por exemplo, os beneficidrios obrigatérios como “herdeiros” (es.
herederos). Entretanto, ambos os sistemas juridicos permitem que o testador
estabeleca a “legitima” na forma de uma doagdo ou de um legado. Mesmo que
as respectivas normas nao digam claramente isso, ha consenso de que neste
caso os beneficidrios ndo se tornam herdeiros, ou seja, eles ndo pertencem
aos sucessores universais.®

O carater misto destas solu¢des torna-se claro se as confrontarmos com
as solugoes juridicas que garantem aos parentes mais proximos parte dos bens.

O direito portugués, por exemplo, prevé o seguinte: no caso de a “legi-
tima” ser atribuida em um legado, da-se ao beneficiario o direito de renunciar

76 \leja-se Schmidt (Nota 35), p. 196.
7 \leja-se sobre a experiéncia sul-americana nesse ambito: Schmidt (Nota 35), p. 189-190.

78 Vékds, Compulsory Portion in Hungary, in: Reid/De Waal/R. Zimmermann (org.), Comparative Suc-
cession Law, V. lll: Mandatory Family Protection, Oxford, 2020, p. 345, 359.

79 Sobre o direito dinamarqués, veja-se Frantzen, Die Entwicklung des Erbrechts der skandinavischen
Staaten, in: L6hnig/Schwab et al. (org.), Erbfélle unter Geltung der Europdischen Erbrechtsverordnung,
Bielefeld, 2014, p. 67, 74. Para o direito catalao, veja-se: Art. 451-5 Codi civil de Catalunya e Vaquer
(Nota 31), p. 111 e seguinte.

8 Ver também sobre as “interjeicdes” correspondentes Dutta (Nota 4), p. 1831.

8 Para o direito espanhol, veja-se: Cdmara Lapuente, Forced Heirship in Spain, in: Reid/De Waal/R.
Zimmermann (org.), Comparative Succession Law, Vol.lll: Mandatory Family Protection, Oxford 2020,
139, 151, 154 f. Para o direito chileno, veja-se Schmidt (Nota 35), p. 199.
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ao legado e, em vez disso, reivindicar sua participagdo direta na heranga.*> O
testador esta, em outras palavras, impedido de privar um “herdeiro legitimo”
do status de herdeiro contra sua vontade.

3. Aumento da liberdade de disposicdo
em favor de certos grupos de pessoas:
a quota de melhoria espanhola (es. mejora)

A grande maioria dos sistemas juridicos tragam uma linha clara entre a
liberdade de disposigéo e o direito sucessdrio familiar: a parte disponivel do
patrimonio/heranca é totalmente livre; a parte nao disponivel é completa-
mente vinculada. Uma posi¢ao intermedidria interessante entre a liberdade
e a vinculagdo € o instituto espanhol da “mejora”, que ¢ de origem visigotica
e, portanto, tem idade respeitavel.*® A “mejora”, ou quota de melhoramento,
refere-se a uma parte do patriménio que ndo pode ser dada a pessoas de fora
da familia, mas que pode ser distribuida livremente entre certos parentes
(tipicamente, os descendentes).

Do ponto de vista do testador, seu poder de disposicdo na “relagdo interna”,
ou seja, em relagao a seus parentes, é maior do que na “relacao externa”, ou
seja, em relagdo a terceiros. Isto lhe permite, por exemplo, favorecer um filho
com necessidades especiais com a parte livremente disponivel, limitando da
parcela de seus irmaos. Fora da Espanha, onde a “mejora” corresponde a um
terco da propriedade,® o instituto juridico dificilmente é encontrado hoje em
dia, mesmo que muitas vezes se encontre simpatizantes.* A maioria dos paises
da América Latina, por exemplo, abandonaram a “mejora”, que herdaram do
colonialismo, mais tardar no século XX. Por um lado, a razdo para isso parece
ter sido o esfor¢o de simplificagdo (em particular para simplificar o célculo
exato da “mejora”, que conduzia a um sem numero de questdes litigiosas);
por outro lado, havia o desejo de dar e garantir aos descendentes a maior

8 Art. 2165 Codigo civil.
8 Cdmara Lapuente (Nota 81), p. 143-144.
8 Art. 823 Cédigo civil.

8 Para comprovagao na literatura alema: Otte, Das Pflichtteilsrecht - Verfassungsrechtsprechung und
Rechtspolitik, AcP 202 (2002), p. 317, 355. Na literatura suica: Breitschmid, Die Fortentwicklung des
schweizerischen ZGB: Eigenstandigkeit und Fremdeinfliisse, RabelsZ 72 (2008), p. 686, 713; do mesmo
autor, Standort und Zukunft des Erbrechts, successio — Zeitschrift fiir Erbrecht 3 (2009), p. 176, 198; do
mesmo autor, (nota 75) n. 30. Entretanto, a ideia inerente a “mejora” também pode ser encontrada
do direito cantonal antes da criagdo do ZGB, ver Zimmermann (nota 31) 502. Durante a elaboracao
do BGB, Otto von Gierke havia proposto uma solucdo semelhante, ver Muscheler (nota 52) par. 4087.
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igualdade de tratamento possivel.*® A “mejora” sobreviveu, no entanto, no
Chile, onde representa um quarto, e como resultado da influéncia chilena,
idéntico instituto é encontrado no Equador.*”

Surpreendente ¢ a celebragao de seu retorno na Argentina, onde havia
sido abolido pelo Cédigo Civil de 1869. O Cédigo Civil e Comercial de 2014
agora permite que um testador dé um terco da “legitima”, ou seja, a parte
vinculada da heranga, a um descendente ou ascendente que sofre de defi-
ciéncia. Esta restri¢ao reflete a preocupagio dos elaboradores da lei contra
uma deficiéncia.® Esta restri¢ao reflete a preocupagao dos elaboradores da lei
com a expansao excessiva da liberdade de fazer testamentos® (a regra acima
mencionada foi acompanhada por uma redugio nalegitima dos descendentes
de quatro quintos a dois tergos).”

A ideia da “mejora” é levada ao extremo onde cobre toda a parte vincu-
lada da heranga, ou seja, pode ser distribuida livremente dentro do grupo de
pessoas envolvidas. Essa “legitima coletiva” pode ser encontrada nos sistemas
juridicos forais espanhois de Aragdo e do Pais Basco® e também tem sido
discutida na doutrina alema.*

4. Limites mdximos

Pelo menos se a participagdo obrigatéria no patrimdnio for vista como
tendo uma funcao de provisdo (dt. Vorsorgungsfunktion), quotas fixas cotas
fixas tém a desvantagem o6bvia de, no caso de cotas elevadas, superarem de
longe o propdsito, no caso de altos valores patrimoniais. Garantir ao filho
de um biliondrio uma participa¢ao compulsoria de nove digitos parece, no
minimo, estranho.”” Uma resposta interessante a este problema é oferecida
por Kappungsgrenzen (pt. limites maximos), em que a lei norueguesa parece
ter sido pioneira.

86 Schmidt (Nota 35), p. 204-205.

87 Schmidt (Nota 35), p. 205-206. Na Colémbia, por outro lado, a ,mejora” foi abolida em 2018.
8 Art. 2448 Codigo civil y comercial.

8 Veja-se: Schmidt (Nota 35), p. 206-208.

% Veja-se abaixo na nota 128.

1 Veja-se Dutta (Nota 4), p. 1834; Zimmermann (Nota 31), p. 531-532.

2 \leja-se Otte (Nota 85), p. 355-356, que livremente expressa ceticismo.

% Em comparacao, Breitschmid, Fortentwicklung (Nota 85), p. 713.
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Nesse pais, a participagao obrigatdria das criangas tem sido limitada
desde 1918 a um milhédo de coroas,” ou seja, aproximadamente 100.000
euros. A designagao da lei como “lex Michelsen”® fornece informagoes
sobre sua origem: um noruegués muito rico com esse nome desejava por
fim a pretensao de seus filhos a uma participagao obrigatéria de alto valor.
Gragas em parte a seus bons contatos como ex-primeiro-ministro, fez passar
seu pedido pelo legislador.”®

Presumivelmente inspirada pelo pais vizinho, a lei dinamarquesa também
introduziu um limite maximo para a participagdo obrigatéria de filhos na
heranca. Desde 2008, esse limite é de um milhdo de coroas, observado ajuste
para compensar a inflagdo (dt. Inflationsausgleich).””

5. Discricionariedade judicial no caso de participacao flexivel

Vimos até agora as variagdes dentro dos ordenamentos juridicos com
participagdo em quotas rigidas. Passaremos as diferencas em sistemas juridicos
com participacao flexivel. Duas abordagens diferentes podem ser identificadas.
A primeira, caracteristica da lei da Africa do Sul e do Québec, bem como do
México e dos estados da América Central, é a continuacido das normas de
manutengdo durante a vida: pessoas cuja manutengao o falecido tinha que
garantir em vida, receberdao um crédito correspondente pretensdo contra o
espdlio e, portanto, sdo tratadas estruturalmente da mesma forma que os
outros credores do falecido. Essa manutencio pode ser concedida na forma
de uma pensao ou de um pagamento unico.”®

A segunda abordagem caracteriza a “Family provision” de paises do
Common Law. Aqui, a lei de sucessdo prevé um direito independente do direito
de familia a uma parte do patrimonio. Em termos praticos, este conceito é
expresso em um dmbito muito mais amplo de discricionariedade judicial em
comparagdo com a primeira abordagem. Enquanto a tarefa de, por exemplo,
um juiz mexicano ¢ apenas para determinar a necessidade do filho de acordo

% Frantzen (Nota 79), p. 77.

% Veja-se SedImayr, Norwegen, in: Sii8 (org.), Erbrecht in Europa, 3.Ed., Bonn, 2015, n° marginal 48
(Nota 20).

% Sobre isso: Hambro, Limitations on the freedom of testation, in: Frantzen (org.), Inheritance Law —
Challenges and Reform, Berlin 2013, p. 89, 91.

% Frantzen (Nota 79), p. 74.

% Sobre o direito do Québec: Popovici/Smith (Nota 42) p. 519, 524, 526; para o direito sul-africano:
De Waal (Nota 42), p. 480-485; sobre o direito mexicano e paises da América Central: Schmidt (Nota
35), p. 223-228.
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com a sua necessidade e a capacidade do espdlio para pagar, um juiz inglés
deve responder a pergunta de que se o testador®” fez uma “provisao financeira
razoavel” para o demandante, considerando uma série de critérios."”® Em
particular, esses incluem:

- o tamanho e a natureza dos bens do patriménio/Heranca (dt.
Nachlass);

- as circunstancias financeiras do demandante;
- as circunstincias financeiras de outros candidatos;
- as circunstincias financeiras de beneficiados em testamento; e

- qualquer outra circunstancia considerada relevante pelo julgador,
incluindo a conduta do demandante.'!

O fato de haver critérios tdo numerosos e indeterminados resulta numa
imprevisibilidade de resultado dos casos individuais, como é o caso de Ilott v
The Blue Cross, que foi até a Suprema Corte do Reino Unido em 2015,'*? e atraiu
consideravel atencdo tanto dentro, quanto fora do Reino Unido.'”” Os fatos
do caso podem ser delineados da seguinte forma: A testadora, vitiva, deixou
todo seu patrimonio, de aproximadamente £500.000, para uma fundagao
beneficente, deixando sua filha, adulta e capaz, de maos vazias. Mae e filha
tinham rompido relagdes hd muitos anos, e a filha vivia com seu marido e
seus cinco filhos, alguns dos quais ainda eram menores, em circunstancias
financeiras ‘apertadas’ (a familia recebia beneficios sociais do Estado). O
caminho que o pedido da filha para “Family Provision” tomou judicialmente
foi como um passeio de montanha-russa: o Discrict Court concedeu-lhe 50.000
libras, seguindo a tendéncia do passado recente, de assegurar a provisdo a
“lame ducks”, isto é, filhos maiores e com boa sadde, mas nao totalmente
“aptos para a vida”.'** A High Court, por outro lado, ndo concedeu nada a

% Arigor, as disposicdes da “Family Provision” também se aplicam na auséncia de um testamento e,
portanto, de um ponto de vista funcional, também pertencem a drea da sucessao legal. No presente
caso, entretanto, interessa apenas o papel da “famlily provision” na sucessao testamentaria.

190 Mais em Dutta (Nota 4), p. 1833 f.
19" Veja-se: Section 3 (1) Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975.
102 flott v The Blue Cross and others [2017] UKSC 17.

1% Para uma discusséo aprofundada, veja Sloan (Nota 43), p. 301-322. Zum friiheren Verfahrensstadium
Cooke (Nota 43), p. 127-128, 135-137. De uma perspectiva continental Bartolini/Patti, The freedom to
disinherit children, ZEuP, 2018, p. 428-445.

%4 Sobre isso Dutta (Nota 4), p. 1830; Cooke (Nota 38), p. 132-135; Sloan (Nota 43), p. 303-306.
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filha, enquanto a Court of Appeal aumentou a quantia concedida para 163.000
libras. Finalmente, a Supreme Court manteve a decisdo de primeira instancia,
para que a filha recebesse 50.000 libras.

A impressao de arbitrariedade ndo ¢, de forma alguma, enganosa. Como
até o tribunal de mais alta hierarquia admitiu, na auséncia de critérios legais
claros, todos os resultados sdo compativeis com as normas aplicaveis. O fato
de que juristas ingleses chegaram a manifestar simpatia por quotas fixas
diante dessas circunstancias — embora nao haja predile¢ao particular pelo
pensamento juridico continental - destaca que as experiéncias com a Family
Provision sao extremamente mistas. Do ponto de vista dos testadores, hda uma
falta de seguranca de planejamento, e os advogados advertem fortemente
contra a deserdagao total de parentes proximos, pois isso levaria a um longo
e custoso litigio, que poderia consumir todo o valor do patriménio.'*

O desenvolvimento juridico na Nova Zelandia, até certo ponto a patria
da Family Provision, ¢ muito instrutivo."®® De acordo com o regulamento
original, os tribunais deveriam conceder as vitivas ou filhos carentes “provisao
adequada para a manutengio e apoio adequados”. (“adequate provision for
the proper maintenance and support”), ou seja, foi uma questao de puramente
de assegurar subsisténcia.'” Ja em 1909, o Court of Appeal da Nova Zelandia
associou a participagdo obrigatéria a consideragdes morais, ao estabelecer o
“moral duty test™ “é o dever do Tribunal, na medida do possivel, se colocar,
em todos os aspectos, na posi¢do do testador, e considerar se, tendo em conta
todos os fatos e circunstincias existentes, ele foi culpado de uma violagao
manifesta de dever moral que um marido ou pai justo, mas nao amoroso,
deve para com sua esposa ou para com seus filhos, conforme o caso” (en. Tt
is the duty of the Court, so far as possible, to place itself in all respects in the
position of the testator, and to consider whether or not, having regard to all
existing facts and surrounding circumstances, the testator has been guilty of a
manifest breach of that moral duty which a just, but not a loving, husband or
father owes towards his wife or towards his children, as the case may be”).!*
A questdo, portanto, ndo era mais o que o requerente precisa para viver, mas
antes o que seria justo o testador ter lhe deixado.

Esta tendéncia foi posteriormente continuada e ampliada, com o resultado
que, hoje em dia, mesmo filhos adultos e financeiramente independentes muitas

195 Veja-se também Dutta (Nota 4), p. 1834.

1% Veja-se acima em lIl. 2. b).

97 Sobre isso Peart/Vines (Nota 41) p. 454-457, 463-470.

198 Allardice v Allardice (1909) 29 New Zealand Law Review 959 (CA), p. 972-973.
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vezes conseguem com sucesso, em juizo, participagdo na heranga contra a
vontade do testador. Tudo o que eles tém que fazer é convencer o tribunal de
que o testador ndo lhes deu o devido reconhecimento no testamento. Como
resultado, a liberdade de testar na Nova Zelandia, e de forma semelhante
na Australia, esta agora severamente restringida, e os principais autores até
se referem a “liberdade testamentdria” como um mito.'”” Os testadores sao
aconselhados a nao fazer “testamentos injustos”, mas eles ndo tém como
saber, concretamente, onde ficam os limites. Os membros descontentes da
familia sdo encorajados a processar devido as boas perspectivas de sucesso,
e os beneficiarios frequentemente concordam com um acordo devido a
incerteza juridica.

Além dos problemas inerentes a uma abordagem flexivel, o tratamento
pratico da “provisdo familiar” em na Inglaterra e na Nova Zelandia também
mostra porque a participagdo flexivel e a orientada pela necessidade nao
devem ser equiparadas."® Embora o objetivo de garantir um meio de vida
(dt. Unterhaltungssicherung) tenha a origem na Family Provision, o instituto
juridico ¢ agora também utilizado quase para impor ideias de representagdes
de direito natural sobre a distribui¢ao justa do patrimonio da heranga. Se
incluirmos o cénjuge sobrevivente na consideragao, torna-se claro que, pelo
menos com o “Family Provision” também persegue objetivos associados ao
patrimonio conjugal/aqiiestos, ou seja, para assegurar a correta divisao dos
bens adquiridos durante o casamento.'!

6. Combinacdo da participa¢édo conforme
necessidade e da quota obrigatdria

Se considerarmos os respectivos pontos fracos da participacio flexivel
e da baseada em cotas - rigidez e incerteza juridica -, aproxima-se a ideia de
combinar os dois modelos. Ou seja, com base na exigéncia de uma necessidade
concreta, aloca-se uma cota fixa se esta condi¢ao for cumprida. Curiosamente,
foram principalmente os paises do bloco socialista do Leste, incluindo a
RDA,"? que implementaram tal sistema misto, retendo-o em muitos casos

199 Peart/Vines (Nota 41), p. 475: It is no overstatement to say that testamentary freedom is a myth in
Australia and New Zealand”.

"0 Compare acimaem lll. 2.

"' Mais sobre ,notional divorce“-Test, isto é, a aplicacao de Preceitos juridicos fundamentais do divércio,
em Dutta (Nota 4), p. 1830-1831.

"2 Sobre isso Otte (Nota 85), p. 331-333; Zimmermann (Nota 11), p. 294-295.
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mesmo apds a mudanga do sistema.'? Cuba também aderiu a este modelo
em 1987, depois de ter seguido a lei espanhola até entdo."* No entanto, o
estado americano da Louisiana, que também tem uma ordem “capitalista”,
tem seguido a solugdo “socialista”™" e ha propostas de reforma na América
do Sul que apontam na mesma dire¢do.''

Se o sistema misto reune o melhor ou o pior dos dois mundos depende
da perspectiva. Se olharmos para as incertezas acima mencionadas da “Family
Provision” na avalia¢ao da participa¢do, o montante fixo pode parecer uma
forma sensata de reduzir consideravelmente a incerteza juridica. Ao mesmo
tempo, naturalmente, a acusa¢ao de inconsisténcia é dbvia.'” Pois, se na
primeira etapa é considerado um caso individual, surge a pergunta de por
que, na segunda etapa, ¢ feita a generalizagdo e, portanto, se aceita que o
beneficidrio nao recebe o que realmente precisa, mas mais ou menos o que
¢ necessdrio.

V. Tendéncias gerais

Umavez que astendéncias de ordenamentosjuridicos sobre a participagdo
obrigatoriano patriménio jaforam expostas,*® vou melimitar aqui essencial-
mente apontos-chave. Jafoi mencionado a participagdo baseadaem valores ao
invés de participacdo baseada em bens™® Ha enormes vantagens préticas na
participacao obrigatériaem dinheiro.® Em primeiro lugar, evita conflito na
comunidade de herdeiros arbitrérios testamentérios (dt. gewillkirten Erben)
e herdeiros|egai s/necessérios (dt. gesetzlichen Erben)'# e, em segundo lugar,
evita disputas sobre a quantidade de bens de cada participagao.

Outralinhade desenvolvimento abrangente é o que as vezes é chamado
de «horizontalizaggo” da participag&o obrigat6ria no patrimonio, e que se

3 Veja-se Zimmermann (Nota 13), item .

"4 Veja-se Schmidt (Nota 35) p. 228-231.

5 Veja-se Scalise, Family Provision (Nota 25), p. 556-559.
16 Veja-se Schmidt (Nota 35), p, 221.

"7 Veja-se Zimmermann (Nota 13), item |.3.

8 \leja-se especialmente Kroppenberg (Nota 56), p. 1158-1159; Dutta (Nota 4), p. 1831-1838; Zimmer-
mann (Nota 31), p. 534-546.

9 Veja-se acimallll. 3.

120 Zimmermann (Nota 11), p. 283 cita Heinrich Mitteis neste contexto, que diz ter descrito a solucdo
BGB como “pouco caridosa, mas pratica”.

121 Essa vantagem é relativizada por Breitschmid, Standort und Zukunft (Nota 85), p. 200 e seguinte.
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reflete na sucessio legal.*?? | sto serefere, por um lado, ao fortalecimento dos
direitos do conjuge sobrevivente, as custas dos filhos, e, por outro, a inclusdo
de parceiros do mesmo sexo e parcei ros ndo casados.!z Estes Gltimos, éclaro,
ainda ndo desfrutam da participacdo obrigatéria, mas ha uma tendéncia
inconfundivel nesta diregdo.**

Se, por um lado, o circulo dos legitimados é ampliado, por outro, é
restringido, na medida em que a participacdo obrigatéria dos ascendentes
esta claramente em retrocesso. De acordo com as recentes reformas Franca,
Bélgica, Holanda e Austria, por exemplo, 0s ascendentes ndo gozam mais
protecdo;'® na Suica, uma alteracdo correspondente € plangada.’?® Se esta
tendéncia ndo contradiz realmente a desenvolvimento demografico e o aumento
dos custos dos cuidados, € questao a ser deixada de lado.

A restrigcdo do circulo de beneficiarios indiretamente significa uma
expansao daliberdade testamentéria, que se manifesta diretamente de pelo
menos duas maneiras?” Assim, por um lado, ha exemplos de pelo menos
uma reducdo moderada da cota vinculada,'® de outro, mais e mais paises
estdo se abrindo a possibilidade de umareninciaem vidaaparte obrigatéria

22 Sobre isso Reid/De Waal/R. Zimmermann, Intestate Succession in Historical and Comparative
Perspective, in: dos mesmos autores. (org.), Comparative Succession Law, V. II: Intestate Succession,
Oxford, 2015, p. 442, 489-493; sobre os problemas associados com a preferéncia do conjuge sobre-
vivente J.P. Schmidt, Trying to Square the Circle: Comparative Remarks on the Rights of the Surviving
Spouse on Intestacy, Edinburgh Law Review 24 (2020), p. 123-131.

123 Kroppenberg (Nota 56), p. 1158; Dutta (Nota 4), p. 1835-1837; Zimmermann (Nota 31), p. 538-541.

124 Da Europa, as leis italianas, holandesas, portuguesas e austriacas sdo dignas de mencao, veja as
referéncias em Zimmermann (Nota 31), p. 540-541. Para exemplos da América do Sul, veja-se Schmidt
(Nota 35), p. 195-196.

125 Sobre isso Zimmermann (Nota 31), p. 538. Sobre a reforma holandesa: Kolkman (Nota 59), p. 36.

126 \eja-se o Despacho do Conselho Federal sobre a Emenda do Cédigo Civil Suico de 29.8.2018,
BBI 2018, 5813-5904 (no link: https://perma.cc/838N-SR5T), tépico 3.2.2. Nesse sentido também em
Breitschmid (Nota 75), n° 33.

127 Além das duas formas mencionadas no texto, os topos de autonomia privada estendida também
podem incluir requlamentos que dao ao beneficiario a escolha entre duas variantes de participagao.
Sobre isso: Dutta (Nota 4), p. 1834.

128 Este é o caso do direito da Holanda, onde desde a reforma de 2003, ao contrario da regra anterior
baseada na lei francesa, metade do patriménio é sempre disponivel (ver Kolkman, nota 59, p. 32-38).
Outro exemplo é a lei argentina, reformada em 2014, que agora concede aos descendentes apenas
uma “legitima” de dois tercos ao invés de quatro quintos (ver Schmidt, nota 35, p. 197). Na Suica estd
prevista a reducgédo da participagdo obrigatéria dos descendentes de trés quartos para a metade
(ver a mensagem do Conselho Federal (nota 126) sob 3.2.3. Neste sentido também ja Breitschmid
(nota 75), n° 34.
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indisponivel. Tradicionalmente, apenas as codificagdes em lingua alema
essa renancia.'®

A ultima tendéncia global a referir ¢ tentar esclarecer as razdes para
flexibilizar a perda da participagdo obrigatéoria.**® Até agora, no entanto, tais
esforgos sO encontraram expressao concreta em casos isolados. A jurispru-
déncia espanhola, por exemplo, ampliou o conceito de “abuso fisico” (es.
maltrato de obra)** para alcancar o abuso psicol6gico.r*? Esta nova inter-
pretacdo parece ser baseadaem um modelo introduzido nalegidacdo catala
em 2008, nomeadamente, a auséncia Obvia e persistente de relagdo familiar
entre o testador e o beneficiario da parte obrigatdria, se este ultimo for o
unico responsavel por isso.2® O instituto juridico austriaco de reducéo da
parte obrigatoria (dt. Pflichtteilsminderung), introduzidajaem 1989, permite
resultados semel hantes.**

VI. Experiéncia e Conclusao

Se a pesquisa de direito comparado permite uma conclusao, é que nao
existe uma unica solugdo. Nenhum modelo esta livre de fraquezas, e enquanto
os juristas normalmente tendem a pensar que sua propria lei é superior,'*
na questao da participagdo obrigatéria na heranga, pensam muitas vezes
que a grama do vizinho é a mais verde. E acima de tudo a extraordinaria
complexidade da matéria que torna improvavel, se nao ilusdria, a busca por
solugdes simples e duradouras. [N]o conflito entre a liberdade testamentaria
e a parte obrigatoria [da heranca], ha um conflito fundamental e duradouro
a ser resolvido em cada ordem juridica sucessdria racional.’*

129 Sobre isso Braun, Towards a Greater Autonomy for Testators and Heirs: Some Reflections on Recent
Reforms in France, Belgium and Italy, ZEuP, 2012, p. 461; Dutta (Nota 4), p. 1834-1835; Zimmermann
(Nota 31), p. 542-543.

30 Para o direito aleméo, veja-se a contribuicdo de Herzog, Die Entziehung des Pflichtteils, nesta
edicdo, p. 49 e seguintes. Sobre a perspectiva suica: Breitschmid, Standort und Zukunft (Nota 85), p.
198; do mesmo autor, Fortentwicklung (Nota 85), p. 713.

31 Art. 853, n° 2, Cédigo civil
132 Veja-se Zimmermann (Nota 31), p. 529-530.
33 Art. 415-17 katalan Codi civil

134 § 776 Abs. 1 ABGB, antigo § 773a ABGB. Mais sobre isso em Helms, Testierfreiheit und ihre Gren-
zen im deutschen, 6sterreichischen und schweizerischen Recht, in: Zimmermann (org.), Freedom of
Testation — Testierfreiheit, Tubingen, 2012, p. 1 e 16-17.

135 Sobre este fendomeno do “orgulho nacional juridico” Zweigert/Kétz (Nota 2), p. 14.

3¢ Muscheler (Nota 3), n° marginal 427.
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No entanto, ndo hd raziao para cair em tristeza ou letargia por causa disso,
pois mesmo que o direito comparado nao seja capaz de fornecer um modelo
regulatodrio perfeito, oferece uma infinidade de insights valiosos."” O primeiro
deles é que a liberdade testamentaria ilimitada nao pode ser sustentada a
longo prazo, porque mais cedo ou mais tarde conduz a resultados intolera-
veis. Isso pode ser visto pela primeira vez no direito romano. No decorrer
do século XX, a historia se repetiu na Inglaterra e em suas antigas colonias.
Somente nos EUA a liberdade testamentaria absoluta foi capaz de se manter
até hoje, mas, como ja foi demonstrado, a participagao obrigatdria de parentes
proximos encontra, com alguns desvios, validade também nesse sistema.'*®
Além disso, a liberdade de fazer um testamento ndo pode ser explicada de
forma coerente. Por que ndo deveria uma pessoa que era capaz de exigir
alimentos do testador durante sua vida perder seus direitos sem compensa¢ao
na hipdtese de sua morte, a0 mesmo tempo em que outras pessoas recebem
beneficios pecunidrios gratuitos do patrimonio do falecido? E como explicar
que um credor comum possua “seguro” contra a morte de seu devedor sob o
direito sucessorio, mas que outro que particularmente precisa de protecao,
por outro lado, vd embora de maos vazias? Em resumo, a eliminagdo, sem
substitui¢do, de um direito a alimentos/manuten¢ao nao é praticavel, nem é
legal e eticamente defensavel.'

Se se segue esta visdo, entdo a questao crucial (dt. Gretchenfrage) é de que
forma o direito a manutengao/alimentos deve ser assegurado: por determinagdo
no caso individual ou sob a forma de uma quota? O fato de que o modelo de
participacdo orientado pela necessidade atrai simpatia na Alemanha e em
outros sistemas juridicos com quotas rigidas ja ha algum tempo,'** ndo é de
modo algum surpreendente. Essa solu¢ao nao s permite uma solidariedade
direcionada em vez de uma generalizagao grosseira. Também impressiona
a simplicidade de sua justificativa tedrica: sendo a preocupagio basica do

37 Semelhante: Dutta (Nota 4), p. 1838.
138 Veja-se acimallll. 1.

39 Se a liberdade irrestrita de fazer testamentos conseguiu sobreviver nos EUA até hoje, entdo a
explicagao pode ser vista acima de tudo no fato de que a grande maioria dos testadores deixa algo
voluntariamente para seus filhos menores (ou de qualquer forma para os pais sobreviventes), veja-se
Scalise, Family Provision (Nota 25), p. 535.

%0 Veja-se agora Zimmermann (Nota 31), p. 544-546, que também aponta para uma tendéncia cor-
respondente no direito comparado. Para evidéncias mais antigas sobre a discussdo alema, ver Otte
(nota 85), p. 317; ver também Dutta (nota 4), p. 1829; Zimmermann (nota 11), p. 299-301. Para vozes
do direito holandés, ver Kolkman (nota 59), p. 33-35; Zimmermann (nota 31), p. 516. Da perspectiva
espanhola, Cdmara Lapuente (nota 81), p. 166. Para propostas de reforma correspondentes na América
do Sul, ver Schmidt (nota 35), p. 221.
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direito sucessorio neutralizar os efeitos da morte uma pessoa sobre o trafego
juridico,'*! fazer os parentes proximos receberem exatamente o que eles o
que eles tinham direito durante sua vida, nem mais nem menos, alcanga
esse fim. Uma participa¢do minima baseada nas necessidades ndo precisa
ser justificada separadamente, mas resulta das escolhas fundamentais livres
no 4mbito do direito privado. Em contraste, a justificativa teérica de uma
cota fixa é muito mais dificil."*> Em 2005, o Tribunal Constitucional Federal
alemao (dt. Bundesverfassungsgericht), ao julgar uma participagio obrigatéria
independente de necessidade (dt. bedarfsunabhingige Teilhabe) como abrigada
no artigo 14 da Lei Fundamental,'”® argumentou, entre outras coisas, com
a ideia de um patrimonio familiar (dt. Familienvermadgens), mas assim agiu
como se estivéssemos vinculados por toda a eternidade a conceitos juridicos
antigos.'** No entanto, a experiéncia pratica com a participagdo orientada
pela necessidade, pelo menos se olharmos para o desenvolvimento na Ingla-
terra, Australia e Nova Zelandia, ndo tem sido encorajadora. Em todos os
trés casos, a orientagdo original para a necessidade de manutengao/alimentos
decorreu de consideragdes morais difusas, com o resultado de que hoje existe
uma consideravel confusio sobre os requisitos e 0 montante da participagao.

Poder-se-ia tentar a responder a questdo como um fervoroso defensor
do comunismo, no sentido de que a ideia de participagdo orientada pela
necessidade [de alimentos] ainda é correta e simplesmente precisa ser imple-
mentado de forma consistente. Entretanto, ha muito a ser dito para a supo-
si¢ao de que os problemas mencionados sdo, em ultima analise, inerentes ao
sistema, e que a participagdo orientada estritamente pela necessidade, mais
cedo ou mais tarde, sempre encontra pressdo para incorporar consideragdes
gerais de equidade. Simplesmente recorrer ao direito 8 manuten¢ao durante
a vida de uma pessoa é, em uma inspeg¢do mais detalhada, uma ilusao. Em
primeiro lugar, é preciso ter em mente que em uma disputa de heranga, o
credor de alimentos ndo confronta mais o devedor deles, mas apenas seu
patrimonio impessoal do devedor.'*> Parece inevitavel considerar que um

1 Paraisso, em geral:J.P. Schmidt, Transfer of Property on Death and Creditor Protection: The Meaning
and Role of “Universal Succession”, in: Steven/Anderson/MacLeod (org.), Nothing so Practical as a Good
Theory: Festschrift for George L. Gretton, Edinburgh, 2017, p. 323, 327-328.

%2 Veja-se também Muscheler (Nota 3), n° marginal 425: Die Vertreter des Quotenpflichtteils tragen
die Begriindungs- und Beweislast.

% BVerfGE 112, p. 332-363.
144 Para criticas aplicaveis com outras referéncias, ver Zimmermann (Nota 11), p. 298-299.

%5 O que isto significa ndo é que o patriménio tenha necessariamente personalidade juridica, mas
que a pretenséo é dirigida contra a heranga como uma massa de responsabilidade.

Direito Comparado Alemanha-Brasil

55



56

tribunal nesta situagdo sera mais receptivo aos desejos do sobrevivente do
que as preocupagdes do falecido/testador percebido como frio e egocén-
trico. Em segundo lugar, conduz a oposi¢des estruturais entre prestagdo de
alimentos e direito das sucessdes durante a vida e o direito das sucessdes:
com a morte do testador, seu potencial de ganho também cessa: a situagdo
nunca ¢ idéntica. Além disso, as normas relativas a prestacdo de alimentos
tém a ver com a manutenc¢ao continua e relagdes mutaveis, enquanto o
direito das sucessoes objetiva por um trago final no direito patrimonial da
vida de uma pessoa.'*® Este objetivo ndo é compativel com uma prestagao
de alimentos permanente, o que entdo também daria origem a problemas de
responsabilidade civil.'”” Se, no entanto, a manutengao for concedida sob a
forma de reserva de capital, deve ser estabelecida uma data limite, o que cria
o risco de solu¢des tudo-ou-nada insatisfatorias.!*®

Com estas consideragdes, o ultimo bastiao da participagdo orientada
pela necessidade ainda néo se foi. As experiéncias do Québec, Africa do Sul,
0 México e os Estados da América Central, por exemplo, também devem ser
levados em conta, embora haja poucas informagoes detalhadas disponiveis.'*’
Deve ser salientado, como faz Gerhard Otte, que os defensores de uma parti-
cipagdo orientada pela necessidade estio facilitando demais para si mesmos
ao permanecerem no nivel abstrato e ndo abordando as dificeis questdes de
implementa¢do.”™® Além disso, deve ser observado que a participagdo em
quotas flexiveis ndo ¢, de qualquer forma, evidentemente superior. Apesar
de sua base teérica instavel, a participagdo em cotas tem dois grandes pontos
fortes: praticabilidade (dt. Praktikabilitit) e seguranga juridica (dt. Rechts-
sicherheif). A limitagdo para baixo e para cima evita disputas de heranga'!

46 Mais sobre esse Topos Schmidt (Nota 5) sobre § 1 F.l e lIL.1.

7 Pode-se objetar a isso, aduzindo-se que o direito alemao, no § 1586b BGB, ja prevé pretensédo de
manutencdo pos-matrimonial e que isso obviamente ndo da origem a nenhum problema pratico
sério (para mais detalhes, ver Muscheler (nota 3), paragrafos 1529-1539. Entretanto, também deve ser
observado que os pedidos de alimentos das criancas muitas vezes duram um periodo de tempo mais
longo e teriam um escopo significativamente maior (palavra-chave: custos educacionais).

%8 O direito da RDA a uma parte obrigatoéria foi criticado precisamente por este motivo. Veja-se: Otte
(Nota 85), p. 349.

% Para 0 Québec e Africa do Sul, vejam-se as referéncias na nota 96. Para México e paises da América
Central, Schmidt (Nota 35), p. 225-226.

30 Otte (Nota 85), p. 349.

51 |sso se refere principalmente as disputas que a participagao flexivel promove. Entretanto, como a
comparacao com os EUA deixa claro (ver Ill.1. acima), uma cota também alivia as instituicdes da inca-
pacidade testamentéria, da contrariedade aos costumes e da anulagdo do testamento. No entanto,
Muscheler (nota 3), n® marginal 446, contesta que isto possa ser usado para justificar a cota obrigatoria.
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e proporciona ao testador seguranga no planejamento. Peter Breitschmid
formulou isso vividamente com seguintes as palavras: “na ‘familia briguenta
média’, o direito a uma participagdo obrigatoria tem um efeito considerdvel de
atenuagao de conflitos; em caso de requisitos rigorosos para deserdagdo, (quase)
todos recebem sua por¢do minima e se esgueiram sem nenhuma palavra. Esse
pode ndo ser o mais elevado dos sentimentos, mas é uma forma pragmdtica
de lidar com as constelagées do dia-a-dia”N"">* Na minha visdo, esta fun¢iao
pacificadora da participagao em cotas é bastante adequada para compensar
sua fraqueza de fundamento tedrico-juridico.

Para uma avaliagdo geral, a questdo seguinte de relevincia é de como
deve ser a projetada a participagdo em quotas. A atual lei alema funciona
muito bem numa comparagdo internacional e, em retrospectiva, prova que
muitas das decisoes do legislador da BGB séo revolucionarias. Isto vale em
particular a limitagao da parte obrigatéria @ metade do patriménio/heranga
(dt. Nachlass), ao modelo de participagdo obrigatéria como participagdo em
valor e nao em bens, a inclusdo do conjuge sobrevivente e a possibilidade de
rentncia a parte obrigatdria. A lei alema foi até pioneira em afastar a parte
obrigatoria de ascendentes, incluindo apenas os pais do falecido, sendo que o
proprio legislador encarregado do direito sucessorio, Gottfried von Schmitt,
havia querido exclui-los.”** Se hd boas razdes para nao querer dar o salto em
dire¢do a uma participagdo orientada pela necessidade, hd apenas alguns
parafusos que poderiam ser girados para otimizar a lei alema sobre a partici-
pagdo obrigatdria. Uma possibilidade seria reduzir a por¢ao obrigatéria para
um ter¢o ou um quarto do valor do patriménio/heranga, seguindo o modelo
da Hungria, Catalunha e Dinamarca."”* E ainda uma intervengdo mais suave
seria a introdugdo de limites maximos, como no modelo noruegués.’> Além
disso, poder-se-ia expandir as razdes para afastar a participagdo obrigatdria,

NTNo original: ,in der ,durchschnittlich zerstrittenen Familie’ dem Pflichtteilsrecht betrdchtliche konflikt-
minimierende Wirkung zukommt; bei strengen Enterbungsvoraussetzungen bekommen (fast) alle ihre
Minimalration und schleichen sich wortlos davon. Das ist zwar nicht das hochste aller Gefiihle, aber eine
pragmatische Bewdltigung der alltdglichen Konstellationen®.

152 Breitschmid (Nota 85), p. 713.

133 O desconforto de Gottfried von Schmitt com a parte obrigatéria para os pais, mas ndo para os
irmdos, foi baseado nas tensdes resultantes com o sistema parental na sucessao legal. Sobre isso,
veja-se Zimmermann (nota 11), p. 11. Os sistemas legais que determinam a sucessao legal de acordo
com o sistema de trés linhas ndo tém esse problema porque, de qualquer forma, déo prioridade aos
ascendentes sobre os parentes colaterais. Veja-se Schmidt (Nota 35), p. 191-192.

>4 Veja-se acima: IV. 1.

35 A simpatia por um tal “teto” também é expressa por Breitschmid (Nota 75), n°. 19, p. 31.
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embora a experiéncia estrangeira com formulagoes amplas sugira cautela.'>
Finalmente, valeria a pena considerar a elimina¢ao do dltimo remanescente
da porg¢ao obrigatéria do ascendente.

A conclusio final é que, embora seja compreensivel que a lei alema sobre
participagio obrigatoria seja as vezes uma dor de estdbmago ou mesmo percebida
como um incomodo, deve-se, no entanto, em primeiro lugar, também apreciar
as vantagens consideraveis dessa regulamentagdo e, em segundo lugar, ndo
se deve ter a ilusdo de que uma solu¢iao melhor seria facilmente encontrada.

156 A deserdacéo por falta de uma relagao de proximidade, que foi introduzida na legislagédo catala
em 2008, (ver nota 133, acima), é vista de forma bastante critica devido a incerteza juridica associada
a ela. Veja-se: Zimmermann (Nota 28), p. 533.
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I. Codificacao do direito civil
na Europa e América Latina

Apesar de nas décadas de 1960 e 1970 o declinio dos cddigos ter sido
frequentemente prenunciado,' a ideia de codificagio tem experimentado um
notavel comeback desde o inicio dos anos 1990. Nos paises da Europa Central
e Oriental, em particular, teve lugar uma “onda codificatéria® apds a queda
da Cortina de Ferro.> Mais recentemente, Hungria* e Roménia® aprovaram
novos codigos civis, enquanto paises como a Polonia,® Eslovaquia’ e Republica
Tcheca® tém esses projetos ainda em andamento. Entretanto, também na
Europa Ocidental houve engajamento com a ideia de codificagao durante as
duas tltimas décadas. Os exemplos mais importantes sio o novo cddigo civil
holandés (nl. Burgerlijk Wetboek, abrev. BW), cujas partes mais importantes
entraram em vigor em 1992,° e a moderniza¢ao do direito alemao das obri-

' Sobre o fendmeno da “descodificacdo” e sua relagdo com a diagnosticada “crise da ideia de
codificacdo”, veja-se Natalino Irti, L'eta della decodificazione (42 Ed., 1999) e também Franz Wieacker,
Aufstieg, Blute und Krisis der Kodifikationsidee, in: Festschrift flir Gustav Boehmer (1954), p. 34, 47
e seguintes.

2 Sobre a divisao da histéria da codificagdo em diferentes ondas: Konrad Zweigert/Hans Jiirgen Putt-
farken, Allgemeines und Besonderes zur Kodifi kation, in: Ronald H. Graveson (org.), Festschrift fiir
Imre Zajtay (1982), p. 569, 571 e seqguintes; Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (22
ed., 1967), p. 322 e seguintes.

3 Para uma visdo geral das reformas nos Estados da Europa Central e Oriental, veja-se: Lajos Vékds,
Integration des Ostlichen Mitteleuropa im Wege rechtsvergleichender Zivilrechts erneuerung, ZEuP
2004, p. 454-476; para os paises da CEl, veja-se visdo geral em Marina S. Korableva, A Comparative
Study of the Protection of Civil Rights: The Civil Codes of CIS Countries, Review of Central and East
European Law 28 (2003), p. 167-182.

4 0 Codigo ja foi adotado, mas sua data de entrada em vigor ainda néo é clara. Veja-se: Herbert Kiipper,
Ungarn: Verbraucherschutz fur Kleinunternehmen im neuen ungarischen BGB, Zeitschrift fir Wirt-
schaft und Recht in Osteuropa (WiRO) 2010, p. 336-337.

® Christian Alunaru, Zum neuen Rumadnischen Zivilgesetzbuch - Vertragsrechtlicher Teil, European
Review of Contract Law (ERCL) 2010, p. 197 e seguintes.

¢ Jerzy Pisuliriski, Die Evolution des polnischen Vertragsrechts. Aktuelle Lage und Zukunft, ERCL 2010,
p. 319, 335-336.

7 Jdn Lazar, Kodifikation und Europdisierung des slowakischen Privatrechts, in: Constanze Fischer-
Czermak / Gerhard Hopf/Martin Schauer (org.), Das ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend (2003),
p. 229 e seguintes.

8 Markéta Seluckd, Civil Law in the Czech Republic: The Draft Version of the Civil Code and Consumer
Protection, European Review of Private Law (ERPL), 2010, p. 155 e seguintes.

9 Sobre a génese e o contelido do novo Cédigo Civil holandés: Dik van Dijk, Der politische Werde-
gang des Niederlandischen Biirgerlichen Gesetz buches 1992, in: Franz Bydlinski/ Theo Mayer-Maly /
Johannes W. Pichler (org.), Renaissance der Idee der Kodifikation. Das neue niederlandische Birgerliche
Gesetzbuch 1992 (1991), p. 23 e seguintes.
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gacoes (dt. Schuldrechtsmodernisierung), em 2002."° Atualmente, estao sendo
feitos esforgos para reestruturar fundamentalmente o direito das obrigagoes
na Franga'™T e na Espanha.'? Finalmente, a ideia de criar uma codifica¢iao
de propriedade ou mesmo um c6digo civil europeu deve ser mencionada.”
Esta breve visdo geral ja mostra que nos paises da Europa continental a codi-
ficagdo continua a ser um meio comprovado de facilitar o acesso ao direito
e de assegurar seu tratamento sistemadtico."

Os paises da América Latina também pertencem a tradi¢ao juridica
europeia continental® e a ideia de codificagdo também estd muito viva entre
eles. O Brasil foi o tltimo deles a aprovar seu primeiro Cédigo Civil (CC),
fazendo-o em 1916, e seu segundo Cédigo Civil, aprovado em 2002, é também
a codificagdo mais jovem do continente.

Existem conexdes entre a Valtazar Bogisic e o direito brasileiro. Embora
este autor ndo tenha sido capaz de verificar se entre os codigos latino-ame-
ricanos enviados para Bogisi¢" teriam sido incluidos também os esbogos e

1% Sobre isso: Reinhard Zimmermann, The New German Law of Obligations: Historical and Comparative
Perspectives (2005), p. 30 e seguintes.

" Sobre o reprovado avant-projet Catala e os rascunhos subseqtientes, veja-se: Stefan Vogenauer,
Présentation de I'avant-projet, in: John Cartwright / Stefan Vogenauer / Simon Whittaker (org.), Regards
comparatistes sur I'avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (2010), p.
17 e seguintes.

NT A reforma do direito das obrigacdes francés se confirmou em 2016, cf. L'ordonnance no 2016-131
du 10 février 2016.

12 Veja-se o esboco espanhol para um novo direito das obrigacées em: Ministerio de Justicia (org.),
Boletin de Informacién 58, janeiro de 2009.

3 Sobre isso: Martin Schmidt-Kessel, Europaisches Zivilgesetzbuch, in: Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt/
Reinhard Zimmermann (org.), Handwdrterbuch des Europdischen Privatrechts (2009), p. 551-555.

* Jiirgen Basedow, Das BGB im kiinftigen europdischen Privatrecht: Der hybride Kodex, Archiv fir
die civilistische Praxis (AcP) 200 (2000), p. 445, 472; Rodolfo Sacco, Codificare: modo superato di legi-
ferare?, Rivista di Diritto Civile 1983, Parte 1, p. 117 e 121 e seguintes; Karsten Schmidt, Die Zukunft
der Kodifikationsidee. Rechtsprechung, Wissenschaft und Gesetzgebung vor den Gesetzeswerken
des geltenden Rechts (1985), p. 12 e seguintes; Bruno Oppetit, Essai sur la codification (1998), p. 67
e seguintes; Reinhard Zimmermann, Codification: History and Present Significance of an Idea, ERPL
1995, p. 95 e 105 e seguintes.

> Eugen Bucher, Zu Europa gehdért auch Lateinamerika!, ZEuP 2004, p. 515 e seguintes.

' Sobre a génese e o conteudo: Jan Peter Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien: Strukturfragen
und Regelungsprobleme in historisch-vergleichender Perspektive (2009), p. 43 e seguintes; para outros
codigos civil latino-americanos Thilo Scholl, Die Rezeption des kontinentaleuropdischen Privatrechts
in Lateinamerika am Beispiel der allgemeinen Vertragslehre in Costa Rica (1999), p. 34 e seguintes.

7 Veja-se mencéo geral em: Valtazar Bogisic, A propos du Code civil du Monténégro (quelques mots
sur les principes et la méthode adoptés pour sa confection), Bulletin de la Société de Législation
Comparée 17 (1888), p. 483 e 496.
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projetos brasileiros da época,'® é certo, porém, por outro lado, que o Codigo
Montenegrino foi conhecido por Clévis Bevildqua, jurista encarregado do
projeto de Codigo Civil brasileiro de 1916, que o teve como fonte de inspiragdo.”

Il. Questoes fundamentais
da renovacao do Cédigo Civil

Um legislador que procura reformar o Cédigo Civil deve, independen-
temente de questdes de conteudo e peculiaridades especificas de cada pais,
sempre responder a um certo canone de perguntas técnicas e estruturais
bésicas, que incluem:

(1) A abordagem. Deve o c6digo existente ser meramente reformado
ou ser substituido por um novo? E caso todo o direito civil seja moder-
nizado, isso deve ser feito de uma s6 vez ou é aconselhével proceder
em etapas?

(2) O ambito de regulamentagao do Codigo. Quais matérias devem
ser incluidas na codificagdo e quais devem ser excluidas dela?

(3) A sistemdtica do Cddigo, ou seja, a ordem dos assuntos selecio-
nados. Certas ligoes gerais devem ser “destacadas” e colocadas em
uma “Parte Geral”? Os assuntos devem ser organizados de acordo com
aspectos técnicos-juridicos ou de acordo com aspectos funcionais?

(4) A densidade reguladora da codificagdo. Quanta discricionariedade
deve ser concedida aos tribunais™’, seja por meio de lacunas delibe-
radas ou pelo uso de termos de conceitos juridicos indeterminados
e clausulas gerais?

Em vista da universalidade destas questoes, todo legislador reformador
¢ aconselhado a aprender a partir das experiéncias de outros sistemas juri-
dicos por meio de uma anélise de direito comparado. Como sera mostrado a
seguir, o surgimento do novo Cédigo Civil brasileiro fornece amplo material

'® Como ja mencionado, o Brasil s6 pdde adotar seu primeiro cédigo civil em 1916. Com relacdo aos
varios rascunhos e a obra préxima de codificacdo “Consolidacdo das Leis Civis” no século XIX, veja-se:
Schmidt (Nota 16), p. 27 e seguintes.

% |sso emerge das notas comparativas de Bevildqua sobre o Cédigo Civil de 1916. Veja-se: Clovis
Bevilagua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (Edicao Histérica, 1958).

NT O termo “tribunais” (dt. Gerichte) nao se limita a tribunais de segunda instancia ou superiores, mas
é empregado com sindnimo de “poder judiciario”.
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ilustrativo neste contexto. Por razdes de espa¢o, entretanto, a andlise deve ser
limitada aos pontos (1) e (2).°

lll. A abordagem do legislador brasileiro

1. AdecisGo por uma nova codifica¢do

Do ponto de vista da economia legislativa, a reforma de um cédigo exis-
tente merece, basicamente, preferéncia sobre a criagao de um novo cédigo.
Nao s6 os custos de conversdo sio maiores para a comunidade juridica no
segundo caso, mas também hd o risco de uma ruptura com a Tradigdo e a
perda de conquistas valiosas na doutrina e jurisprudéncia. Assim, ¢ a decisao
de recodificar que requer justificagdo juridica.

a) Os argumentos da comissdo brasileira incumbida do projeto
de reforma

A comissdo criada no final da década de 1960 pelo governo brasileiro
para reformar o direito civil*! tomou a decisao, logo depois de ter iniciado seus
trabalhos, de ndo apenas reformar o co6digo existente, mas de substitui-lo por
completo. Ela ofereceu duas razdes principais para essa decisdo: por um lado,
o codigo existente ndo refletia mais as relagdes sociais contemporaneas e, por
outro lado, o novo cédigo deveria ser baseado em outros principios juridicos.

Esse argumento incialmente parece convincente e raramente foi ques-
tionado nos circulos brasileiros. No entanto, nio resiste a um exame mais
detalhado. De acordo com aldgica da comissao, Franga, Austria e Alemanha,
por exemplo, deveriam ter substituido seus cddigos civis por novos codigos
hd muito tempo. Afinal de contas, as sociedades regidas por esses codigos
hoje tém pouco em comum com as sociedades para as quais eles foram
elaborados.”? A Alemanha, em particular, passou por transformagdes quase

2 Para uma discussédo de direito comparado dos aspectos (3) e (4), veja-se: Schmidt (Nota 16), p. 299
e seguintes e 389 e seguintes.

21 Sobre as circunstancias mais detalhadas: Schmidt (Nota 16), p. 66 e seguintes.

2 |sso também tem sido apontado esporadicamente no Brasil, veja-se, por exemplo: José Paulo
Cavalcanti, Revista Forense 287 (1984), p. 49 e seguintes.
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inimaginaveis durante o século XX.” No entanto, ninguém gostaria de abolir
o Cédigo Civil com o argumento de que ele foi elaborado sob circunstancias
diferentes daquelas que prevalecem atualmente. O mesmo se aplica ao Codigo
Civil francés (fr. Code Civil), com mais de 200 anos de vigéncia, e ao quase
igualmente antigo Cédigo Civil Austriaco (abrev. ABGB). Ambos desfrutam
do melhor da saude,* tendo o0 ABGB “sobrevivido até a sua patria”.** Essen-
cial para a preservagdo da vitalidade dos trés cddigos tém sido pequenas ou
grandes reformas legislativas,* bem como o constante desenvolvimento do
direito pela jurisprudéncia® e pela doutrina.?®

Isso deixa o argumento de principios bésicos alterados para ser exami-
nado. De fato, uma nova codificacdo parece sempre inevitavel quando os
principios ideolégicos subjacentes ao Cédigo Civil tiverem sido completamente
alterados. Este foi o caso, por exemplo, com a transicdo de uma economia
planejada para uma economia de mercado nos Estados p6s-socialistas, neces-
sariamente acompanhada do reconhecimento da liberdade de propriedade
e da autonomia privada.?” No Brasil, no entanto, uma mudanga politica tao
radical nunca ocorreu. O novo c6digo, como o antigo, se baseia nos principios

2 Compare: Reinhard Zimmermann, vor § 1, in: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, hg. v. Mat-
hias Schmoeckel/Joachim Riickert/Reinhard Zimmermann, vol. I: Allgemeiner Teil, §§ 1-240 (2003), n°®
marginal 18; Helmut Coing, Erfahrungen mit einer biirgerlich-rechtlichen Kodifikation in Deutschland,
Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft (ZVgIRWiss) 1982, p. 1 e 5-6.

2 Zimmermann, ERPL 1995, 108 f.; Kurt Siehr, The Draft Civil Code for Israel: Closing Remarks, in: Kurt
Siehr/Reinhard Zimmermann (org.), The Draft Civil Code for Israel in Compara tive Perspective (2008),
p.237 e 241.

% Andreas B. Schwarz, Die Lebenskraft der Zivilgesetzbiicher und ihre Revision, in: Hans Thieme/Franz
Wieacker (org.), Rechtsgeschichte und Gegenwart. Gesammelte Schriften zur Neueren Privatrechts
geschichte und Rechtsvergleichung von Andreas B. Schwarz (1960), p. 161, 177. Zur Lebens- und
Wandlungs fahigkeit des noch vergleichsweise jungen italienischen Codice civile (1942) Francesco
D. Busnelli, Il diritto civile tra codice e legislazione speciale (1983), p. 16 e seguintes.

% Por exemplo, a revisdo da ABGB, iniciada no inicio do século XX e concluida em 1916 (sobre isso:
Barbara Délemeyer, Die Teilnovellen zum ABGB, in: Herbert Hofmeister (org.), Kodifikation als Mittel
der Politik: Vortrage und Diskussionsbeitrage Gber die deutsche, schweizerische und &sterreichi-
sche Kodifikationsbewegung um 1900 (1986), p. 49 e seguintes.) ou a reforma alema do direito das
obrigag¢des. Na Franca, uma grande reforma sistematica do Codigo Civil nunca foi realizada, mas
foram feitas numerosas reformas ocasionais, especialmente em direito de familia. Veja-se: Schwarz
(Nota 25), p. 166-167.

¥ Na Franca, o ‘direito dos juizes’ se tornou tdo importante em algumas dreas que o direito escrito
praticamente deixou de ter um papel, veja-se acima. Schwarz (Nota 25), 167; André Tunc, Codification:
The French Experience, in: Samuel. J. Stoljar (org.), Problems of Codification (1977), p. 63, 68 e seguintes.

% Sobre o desenvolvimento do direito civil pela ciéncia e pelos tribunais na Alemanha no século
XX: Zimmermann (Nota 23), n° marginal 22 e seguintes; Coing, ZVgIRWiss 81 (1982), p. 3 e seguintes
e p.9eseguintes.

2 Aqui, sobre o exemplo da Republica Tcheca: Zimmermann, ERPL 1995, p. 112.
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daliberdade de propriedade, da autonomia privada e da igualdade formal de
todos os sujeitos de direito, valores que também estdo consagrados na Cons-
tituigdo brasileira de 1988.%° Assim, essa justificativa dada para a substituicao
do antigo codigo também nao ¢é vélida.

Finalmente, uma nova codificagdo pode ser considerada onde o cédigo
era essencialmente uma copia de um modelo estrangeiro e um novo deveria
estar mais fortemente comprometido com a prépria tradigdo legal do pais.
Na maioria dos casos, isso também envolve uma reorganizagdo fundamental
das matérias. Exemplos disso sdo as experiéncias na Holanda, Itdlia, Portugal
e Paraguai. O Cédigo holandés BW, de 1838, o Codice Civile italiano de 1865
e o Cédigo Civil portugués de 1867 tinham todos tomado emprestado em
grande parte o Code Civil. O primeiro cédigo civil do Paraguai de 1876 era
uma cépia do Cédigo Civil argentino de 1869.> Em contraste, o Codigo Civil
italiano de 1942, o Cédigo Civil portugués de 1966, 0o BW holandés de 1992
e o Cédigo Civil do Paraguai de 1985* sao codificagdes claramente mais
independentes, sendo que nos trés primeiros também houve um afastamento
radical do arranjo anterior das matérias.** Em todos os casos, portanto, confir-
ma-se a maxima de que “os c6digos que nao cresceram a partir da histéria
juridica do pais ndo tém a mesma vitalidade”.** Esse foi o caso no Brasil, mas
ao contrario. O Cédigo Civil de 1916 foi uma conquista de codificagdo por
direito proprio e que ndo poderia ser acusada de negar sua prépria tradigdo
juridica.*® O novo cddigo civil também nao tinha a intengao de reorganizar

30 Schmidt (Nota 16), p. 477.

31 Esta foi uma consequéncia da desastrosa derrota do Paraguai na Guerra contra a Triplice Alianca
constituida pela Argentina, Brasil e Uruguai (1865-1870). Veja-se: Alejandro Guzmdn Brito, La Codifi-
cacion Civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX (2000), p. 455 e seguintes.

32 Mais sobre a histéria da codificacdo nos paises mencionados acima em: Konrad Zweigert/Hein Kotz,
Einfuhrung in die Rechts vergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts (32 ed., 1996), p. 100-101
(Holanda), p. 102 e seguintes (Itdlia), p. 106-107 (Portugal). Sobre a reforma italiana, veja-se ainda:
Schwarz (Nota 25), p. 173.

3 Guzmdn Brito (Nota 31), p. 526 e seguintes.

34 O Cadigo Civil do Paraguai, por outro lado, permaneceu em grande parte fiel a estrutura de seu
predecessor, cf. Scholl (Nota 16), p. 61.

% Schwarz (Nota 25), p. 172.
36 Schmidt (Nota 16), p. 48 e seguintes.
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as matérias, pois a comissdo deliberadamente manteve a sistematica do CC
de 1916 e quis apenas acrescentar outro livro.*

b) Concluséo

Os argumentos apresentados a favor da substitui¢ao do primeiro cédigo
civil brasileiro ndo sio convincentes. Ao contrario, os membros da comissao
pareciam ser movidos sobretudo pelo desejo de entrar para a histéria como
autores de um novo cddigo civil.* Na América Latina, o aparente abandono
arbitrario de um cddigo civil pela criagdo de um novo cédigo novo nao é,
infelizmente, um fenémeno raro. Em 1984, o Peru, por exemplo, ja tinha sua
terceira codificagdo civil apds 1852 e 1936.” Em grande medida, somente
permanece inquestionavel o Cédigo Civil chileno (1855) que, com pequenos
desvios, também foi adotado pela Colombia, pela Venezuela, pelo Equador,
por Honduras e por El Salvador.*

Ao mesmo tempo, deve-se constatar que, sob certas circunstancias,
a substituicao de um cddigo civil pode perfeitamente ser justificada. Isso
se aplica, por um lado, na mudanca fundamental na ideologia subjacente
a um codigo e, em segundo lugar, para uma reorganizagao completa do
sistema juridico.

2. Adecisao de reformar “de uma soé vez”

Desde o inicio, o legislador brasileiro visou a uma reforma geral do direito
civil brasileiro. Uma abordagem em sucessivas reformas parciais, como, por
exemplo, primeiro os legisladores holandeses,"" e mais tarde, os estonianos
e eslovenos*? optaram, nunca foi considerada.

370 CC de 1916 foi estruturado de acordo com o sistema da pandectistica, ou seja, continha uma
Parte Geral e os quatro livros de Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das Obrigacoes e
Direito Sucessoério (nessa ordem). No novo CC, o direito de Familia e o das Obriga¢des trocaram de
lugar, e entre o direito das Obrigacdes e o Direito das Coisas existe agora o Direito Empresarial. Mais
informagdes em: Schmidt (Nota 16), p. 299 e seguintes.

38 Assim explicita também Cavalcanti, RF 287 (1984), p. 53.

39 Sobre a histéria da codificacdo: Perus Leysser L. Ledn, El sentido de la codifiacién civil (2004), 62 e
seguintes; para outras codificacdes latino-americanas do século XX, veja-se panorama em: Scholl
(Nota 16), p. 62 e seguintes.

40 Sobre a difusédo do Cédigo Civil chileno: Guzmdn Brito (Nota 31), p. 374 e seguintes.
4 Sobre isso: Schmidt (Nota 16), p. 86.

42 | gjos Vékds, Uber die Expertenvorlage eines neuen Zivilgesetzbuches fiir Ungarn, ZeuP, 2009, p.
536 e 538-539.
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a) O curso do processo legislativo

A desvantagem da abordagem escolhida tornou-se evidente com toda a
clareza, pois, devido a seu escopo, o projeto de lei apresentado ao Congresso
brasileiro em 1975 s6 pode ser aprovado ap6s 27 (!) anos de processo legislativo
parlamentar. Com uma abordagem por etapas, partes individuais poderiam ter
entrado em vigor muito mais cedo. Assim o projeto foi atrasado no final dos
anos 1970, principalmente por reformas no direito de familia: uma emenda
constitucional havia tornado possivel o divércio, que pouco tempo depois
também foi regulamentado por lei especial.*’ Esta etapa teve consequéncias
de longo alcance para o projeto do Cédigo Civil, que teve que ser adaptado
ndo apenas no direito de familia, mas também no direito sucessdrio. As outras
partes do Cddigo, ou seja, o direito das obrigacdes, os direitos reais e o direito
empresarial ja estavam em si mesmos prontos, mas tiveram de esperar.

As consequéncias foram extremamente graves: quando o Cddigo final-
mente entrou em vigor em 2003, ele ja estava desatualizado em muitas partes.
Desenvolvimentos importantes no direito comparado dos anos 1980 e 1990
nio foram considerados, sobretudo a Convencio das Nacdes Unidas sobre
Contratos para Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG), os
Principios do Direito Contratual Europeu (PECL) e os principios dos Contratos
Comerciais Internacionais (PICC-UNIDROIT), embora, naturalmente,
pudessem ter sido valiosa fonte de inspira¢do.** Em dreas como o direito
empresarial, o projeto foi superado pela evolugao na pratica.*®

Outra desvantagem da reforma geral é que um projeto de tal magnitude
dificilmente pode ser discutido de forma significativa. Os debates rapidamente
se afundam em certas questdes individuais, perdendo-se de vista aspectos
importantes. Além disso, o perigo de erros técnicos é aumentado. Um dos
mais significativos civilistas brasileiros das tltimas décadas, Antonio Junqueira
de Azevedo, que morreu em 2009, descreveu o problema na época como se
segue: “Se eu levantar uma objegdo, tal como ‘na seg¢do sobre fraude, o cédigo
estd desatualizado’, aparece outro professor que diz ‘mas ndo é assim na se¢do
sobre unido estavel’, e ainda outro que diz: ‘O nascituro ndo foi regulamentado!’
(..) Lidar com todos os assuntos ao mesmo tempo simplesmente ndo estd mais
de acordo com a contemporaneidade”.*s

4 Ainda: Schmidt (Nota 16), p. 93 e seguintes.
4 Ainda: Schmidt (Nota 16), p. 103 e seguintes.
4 Veja-se também, abaixo, o item IV. 1. b).

46 Anténio Junqueira de Azevedo, O principio da boa-fé nos contratos, in: Conselho da Justica Federal
(org.), Cadernos do CEJ 20: Comentarios sobre o projeto do cédigo civil brasileiro (2002), p. 116 e 129-130.
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b) Concluséo

A experiéncia brasileira mostrou muito claramente os grandes perigos
de uma reforma geral. O processo parlamentar corre o risco de rapidamente
paralisar e o projeto tornar-se ultrapassado. Além disso, um projeto de lei
de reformar todo um cddigo civil dificulta discussdes adequadas. Portanto,
recomenda-se a cada legislador que proceda de forma parcial, em etapas,
seguindo o exemplo holandés.

IV. O ambito de regulamentacao
do novo Codigo Civil brasileiro

Os codigos civis do século XIX e do inicio do século XX ainda apresen-
tavam uma grande homogeneidade na questio do escopo da regulamentagéo.
Os assuntos de direito pessoal, direito das obriga¢des,* direito das coisas, o
direito de familia e direito das sucessdes eram considerados “estabelecidos”;
so existiam diferengas na ordem*® ou na estrutura interna.* Uma notavel
excegao™ foi o Cédigo de Montenegro: Bogisic tinha deliberadamente deci-
dido excluir em grande parte o direito de familia e o direito das sucessdes,
concentrando-se no direito pessoal, das obrigagoes e das coisas.” No século
XX, havia também forte tendéncia nos Estados socialistas para transformar
o direito de familia em uma lei especial. As razdes para isso, porém, foram
diferentes daquelas do Bogisic.*> Atualmente, porém, pode-se perceber uma
tendéncia de crescimento do cédigo civil: o novo Cédigo Civil russo, por

4 Na Suica, o Cédigo de Obrigagdes (OR) foi requlamentado separadamente, como é bem conhecido,
mas isso se deu principalmente por razdes histéricas. Em 1911, o direito das obrigacdes foi formal-
mente incorporado ao Cédigo Civil Suico.

4 Compare as diferencas entre o BGB saxdnico (1863) e o BGB (1896). Veja-se: Schmidt (Nota 16), p.
306 e seguintes.

49 0 Codigo Civil e os cédigos influenciados por ele, como é bem conhecido, ndo separam estritamente
o direito das obrigac¢des e o direito das coisas.

%0 Compare também: Carlos Petit, The Code and the Goats: Western Law in Less-Western Cultural
Contexts. On the Code of Property of Montenegro 1888, Zeitschrift flir Neuere Rechtsgeschichte
1998, p. 212 e 219 e seguintes.

5! Para justificativa, veja-se: Bogisi¢, Bulletin de la Société de Législation Comparée 17 (1888), p. 483,
486 e seguintes.

52 Detalhadamente: Wolfram Miiller-Freienfels, Zur Diskussion um die systematische Einordnung des
Familienrechts, RabelsZ 37 (1973), p. 609 e seguintes.
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exemplo, também incorporou o direito internacional privado e partes do
direito de propriedade intelectual.”

Neste ponto, a discussio se concentrara em duas dreas e sua relagio
com o Codigo Civil: de um lado, o direito comercial, mutatis mutandis,
empresarial e, de outro, o direito de prote¢do do consumidor. O direito
brasileiro ¢ um objeto de investigagdo muito adequado para ambas as areas,
sobretudo porque uma “solugdo pura” foi escolhida em cada caso (embora
com sinais diferentes): enquanto o direito comercial, depois de mais de 150
anos de independéncia, foi amplamente integrado ao Cédigo Civil, o direito
de protecao ao consumidor foi positivado em lei especial a partir de 1990
(Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor).

1. Afusado legislativa do direito civil e comercial

a) Desenvolvimento histdrico no Brasil

O Coédigo Comercial brasileiro, agora em grande parte abolido,** foi
promulgado em 1850, ou seja, numa época em que o Brasil ainda estava muito
longe de criar um cédigo civil. Sua elaboragéo foi devida principalmente a
insisténcia das associagdes comerciais. Em qualquer caso, a criagdo de um
cddigo comercial estava de acordo com a tendéncia da época: os codigos
comerciais da Franca, Espanha e Portugal eram os principais modelos.*

A existéncia de um codigo comercial foi, no entanto, considerada insa-
tisfatoria desde cedo.”® Augusto Teixeira de Freitas, que é considerado o
fundador da ciéncia juridica no Brasil*’ e que, a partir de meados da década
de 1850, dedicava-se a escrever projeto de codigo civil, descreveu a separagao
entre o codigo civil e o comercial como “arbitraria”. A suposta autonomia do
direito comercial teria apenas causas histdricas; na verdade, seria impossivel
reconhecer por que os negocios (dt. Geschdfte) com propdsitos profissionais
(dt. gewerbliche Zwecke) deveriam ser tratados de forma diferente daqueles
de natureza privada. Freitas também viu a regulamentagdo especial para

3 Sobre o escopo regulatério do CC russo: Stefanie Solotych, Das Zivilgesetzbuch der Russischen
Foderation - Erster Teil (2. Auf lage, 1996), p. 16 e seguintes. Sobre a parte 4 do CC (parte geral do
direito da propriedade intelectual): Thomas Hoeren, Das neue russische Urheberrecht, Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) International 2008, p. 557 e seguintes.

4 Ela persiste apenas na parte sobre o comércio maritimo.
> Mais sobre a origem do Cédigo Comercial Brasileiro: Schmidt (Nota 16), p. 20 e seguintes.
%6 Para o seguinte: Schmidt (Nota 16), p. 180 e seguintes.

7 Para sua pessoa e trabalho: Schmidt (Nota 16), p. 24 e seguintes.
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o trafego comercial como prejudicial ao agronegécio. Consequentemente,
ele defendeu a criagdo de um codigo de direito privado que unisse o direito
civil e comercial. Embora ele ndo tenha sido capaz de realizar seu plano, sua
ideia exerceu grande influéncia sobre a ciéncia juridica brasileira. Mesmo
internacionalmente, Freitas deve ser considerado como um dos pioneiros da
ideia de um “Code unique”.*®

Durante o século XX, novas tentativas para implementar o plano de
Teixeira de Freitas falharam, tendo o sonho finalmente se tornado realidade
com o advento do Cédigo Civil de 2002. Os redatores do novo c6digo invo-
caram expressamente a tradi¢do de pensamento estabelecida por Freitas.
Outros modelos foram, naturalmente, a Suica e a Italia, que ja tinham adotado
a solugdo tnica em seus cddigos civis, de 1911 e 1942, respectivamente.®

b) Implementag¢do em detalhes

A fusao dos codigos civil e comercial se manifesta em duas areas dife-
rentes do novo codigo. No direito das obrigacdes, varios tipos de contratos
comerciais foram incluidos, tais como o contrato de comissio (dt. Komis-
sionsvertrag), o contrato de corretagem (dt. Maklervertrag), o contrato de
transporte (dt. Transportvertrag) e o contrato de agéncia (dt. Handelsvertre-
tervertrag). Além disso, o direito das obrigacoes estabelece algumas regras
especiais para pessoas que agem com intencdo profissional (dt. gewerblicher
Absicht).®® Nao ha mais direito das obrigacdes comerciais fora do CC, com
exce¢ao de contratos regulados por lei especial, como os de leasing, franquia
e distribuicao (dt. Vertragshdndlervertrag).

Assim, em comparagdo com seu predecessor, o novo Cédigo foi ampliado
para incluir o livro sobre “Direito de empresa” (dt. Unternehmensrecht). Essa
parte contém a defini¢ao de empresario, registro, direito das sociedades e,
finalmente grandes partes do direito societario.*

8 Sobre esta terminologia, veja-se: Ernst A. Kramer Handelsgeschéafte — eine rechtsvergleichende
Skizze zur rechtsgeschéftlichen Sonderbe handlung unternehmerischer Kontrahenten, in: Josef
Aicher/Hans-Georg Koppensteiner (org.), Festschrift fir Rolf Ost heim (1990), p. 299, 306-307; Zimmer-
mann, ERPL 1995, p. 103; Hans Merz, Das schweizerische Obligationenrecht von 1881, in: Hans Peter/
Emil W. Stark/Pierre Tercier (org.), Hundert Jahre schweizerisches Obligationenrecht (1982) p.3 e 13 e
seguintes.; Pio Caroni, ,Privatrecht”: Eine sozialhistorische Einflihrung (1988), p. 180.

% Veja-se: Schmidt (Nota 16), p. 175 e seguintes.
0 Veja-se: Schmidt (Nota 16), p. 197 e seguintes.

1 Sobre isso e sobre a transicao do direito comercial para o direito empresarial: Schmidt (Nota 16),
p. 205 e seguintes.
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Embora a unificagao legislativa do direito civil e comercial no Brasil
tenha sido, no geral, bem recebida, a implementa¢io em detalhes foi em parte
duramente criticada. O novo direito das obriga¢des unificado é considerado
por muitos autores como sendo muito “civilista”, pois considera pouco os
interesses do trafego comercial.®> A critica ao livro do direito empresarial
¢ de que quase ndo tem nenhuma liga¢do aos outros livros, parecendo ser
um corpo estranho no Cédigo Civil. A inclusao do direito das sociedades
limitadas também se mostrou infeliz, pois isso significou que este assunto,
tdo importante para a pratica juridica brasileira,® ndo pode receber a atengao
necessaria no processo legislativo. O resultado ¢ que essa se¢do é considerada
ultrapassada e muito distante da pratica.®*

¢) As tendéncias internacionais

A decisao do Brasil em favor de um c6digo unico esta de acordo com
a tendéncia internacional.®® Outros paises que tém seguido essa solu¢ao em
tempos recentes incluem Poldnia (1964), Paraguai (1985), Holanda (1992),
Russia (1992), e Hungria (2009).°¢ O modelo legislativo contrario ao Cédigo
unico, com o dualismo da codifica¢do do direito civil e comercial, ainda
pode ser encontrado em Franga, Alemanha, Austria, Espanha e Portugal,
por exemplo. Mas também nesses paises, a ideia de um cédigo tinico tem
muitos adeptos na literatura.*’

d) Razées a favor e contra a solugdo de unificagéo

As razdes apresentadas hoje para preferir a solugdo unificadora sao
essencialmente as mesmas que foram apresentadas por Teixeira de Freitas no
século XIX: isto é, que a autonomia legislativa do direito comercial foi acima
de tudo historicamente condicionada, mas que ndo havia razdes substan-

2 Schmidt (Nota 16), p. 201 e seguintes.
& Christian Gloger, Haftungsbeschrankung versus Glaubigerschutz in der GmbH (2007), p. 394-395.
% Veja-se: Schmidt (Nota 16), p. 110, 218 e seguintes.

 Para uma visdo geral, consulte: Jan Peter Schmidt, Code unique, in: Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt/
Reinhard Zimmermann (org.), Handwdrterbuch des Europdischen Privatrechts (2009), p. 263-267.

% Vékds, ZEuP 2009, p. 541.

% Veja-se para a Alemanha: Andreas Heinemann, Handelsrecht im System des Privatrechts — zur
Reform des deut schen Handelsgesetzbuches, in: Bernhard Grof3feld/Rolf Sack (org.), Festschrift fur
Wolfgang Fikentscher (1998), p. 349 e 369. Para a Austria: Martin Schauer, Integration des Handelsund
Unternehmensrechts in das ABGB?, in: Constanze Fischer-Czermak/Gerhard Hopf/Martin Schauer (org.),
Das ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend (2003), p. 137 e 151-152.
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tivas para isso.%® Particularmente digno de nota neste contexto ¢ discutir o
desenvolvimento do que geralmente é referido sob o termo “comercializagdo/
mercantilizagdo do direito civil”. Com o termo se pretende designar que certas
regras e instituigdes juridicas, que primeiramente teriam se desenvolvido no
direito comercial para superar as normas do ius commune hostis ao comércio,
teriam, ao longo dos séculos, se infiltrado cada vez mais no direito civil das
obrigagoes. Isso se refere, por exemplo, a liberdade de forma dos negécios
juridicos, que também ¢é agora principio do direito civil geral, ou a protegdo
das expectativas legitimas no ambito dos negécios juridicos. O direito civil
moderno, portanto, trata em grande parte de interesses do trafego comercial.
Esses aspectos podem ser levados em conta de muitas maneiras, mesmo sem
a criagdo de regras especiais, como, por exemplo, através do reconhecimento
dos usos/préticas comerciais, da interpretagdo dos contratos conforme a
boa-fé e da determinagao das diligéncias devidas comumente no comércio.
Também o direito cambial e os tipos contratuais comerciais tradicionais
(comissdo, expedi¢do, etc.) ndo precisam ser limitados em sua aplicagao a
pessoas juridicas que operam em uma empresa, porque pessoas agindo para
fins privados geralmente ndo concluem essas transagoes. Portanto, regras
especiais genuinamente voltadas apenas para transagdes comerciais sdo
necessarias apenas de forma muito limitada, como por exemplo, no direito
alemaio, o caso da obrigagdo de notificagao de defeitos no objeto de venda,
tratada no § 377 do Handelsgesetzbuch - HGB (pt. Codigo Comercial).

Um argumento que foi frequentemente apresentado no passado para a
necessidade de um direito comercial separado era de que o direito comercial
seria mais dindmico que o direito civil e mais voltado para o direito interna-
cional, o que perdeu muito de sua capacidade de persuasdo hoje em dia. Isso
porque o “direito da economia feito por si mesmo” (dt. selbstgeschaffene Recht
der Wirtschaft)® desenvolve-se em grande medida fora do direito comercial
escrito (dispositivo). Na pratica, as prescrigdes obrigatdrias tém muito mais
significado para o direito civil geral. A tendéncia do direito comercial a
uniformizagdo internacional do direito também ndo é um argumento para
sua posi¢do legislativa especial a nivel nacional — antes o contrario: conven-
¢oes de direito uniforme raramente podem ser integradas harmoniosamente
no direito nacional, alcangando-se essa uniformiza¢ao por meio de direito

8 Mais sobre isso e o sequinte: Wolfram Mtiller-Freienfels, Zur ,Selbstéandigkeit” des Handelsrechts, in:
Hans Claudius Ficker et al. (org.), Festschrift fir Ernst v. Caemmerer (1978), 582-621; Schmidt (Nota 16),
186 e seguintes.; Vékds, ZEuP 2009, 540 e seguintes.; Schauer (Nota 67), 147 e seguintes.

% Essa expressao remonta a Hans GroSmann-Doerth, Selbstge schaffenes Recht der Wirtschaft und
staatliches Recht (1933).
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especial para fatos internacionais.” Esta fragmentac¢ao juridica’ deve ser
combatida pelo legislador no nivel nacional, garantindo que contratos civis
e comerciais ndo sejam tratados separadamente.

Finalmente, outra razao importante para a tendéncia a um c6digo inico
¢ a desintegragdo dos cddigos comerciais classicos.”” Desde o inicio, eles ndo
eram estritamente sistematicos, nem completos, de modo que nunca poderiam
ser considerados verdadeiras codificagdes.”” No decorrer do tempo, muitos
de seus assuntos se tornaram matérias com autonomia legislativa, como o
direito societario, o direito da insolvéncia ou o direito de transporte. Para
os cddigos comerciais restou, portanto, um estoque residual de matérias em
constante retragdo (tais como as defini¢des de comerciantes ou empresarios,
direito de registro e direito das sociedades), o que dificilmente justifica a
existéncia de um cédigo préprio.

e) Concluséo

A decisdo do legislador brasileiro de fundir os Cédigos Civil e Comercial
merece aprovagao e esta de acordo com a tendéncia internacional. Ao mesmo
tempo, tornou-se claro que a implementagdo concreta é uma tarefa exigente
de um ponto de vista técnico. Em ultima analise, essas dificuldades também
podem ser usadas como argumento para manter os codigos comerciais exis-
tentes e para reforma-los apenas em termos de contetdo.

2. Aregulamentacdo legal especial da lei
de protec¢do ao consumidor

A posigdo do direito de protegdo ao consumidor no sistema de direito
privado ainda é uma questdo de grande atualidade na Europa. Em prin-
cipio, o legislador conta com trés opgdes: ele pode integrar as normas de

7% Rolf Herber, Probleme der gesetzlichen Fortentwicklung des Handels- und Gesellschaftsrechts,
Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht (ZGR) 1980, p. 47, 67-68 e 72.

1 Sobre isso: Franco Ferrari, Das Verhdltnis zwischen den Unidroit-Grundsatzen und den allgemeinen
Grundsatzen internationaler Einheitsprivatrechtskonventionen, Juristenzeitung (JZ) 1998, 9 e seguintes.

72 Para numerosos c6digos comerciais europeus que se tornaram “cada vez mais vazios de contetido”,
veja-se: Ulrich Magnus, Die Gestalt eines europdischen Handelsgesetzbuches, in: Jiirgen Basedow et
al. (org.), Festschrift fur Ulrich Drobnig (1998), p. 57, 64 e seguintes. Zur Dekodifizierung des Code de
commerce von 1807 Frangois-Xavier Licari/Jochen Bauerreis, Das neue franzosische Handelsgesetzbuch —
ein kritischer Beitrag zur Methode der codification a droit constant, ZEuP 2004, p. 132, 135 e seguintes.

73 Sobre o conceito de codificagao, ver: Jan Peter Schmidt, Kodifikation, in: Jiirgen Basedow/Klaus J.
Hopt/Reinhard Zimmermann (org.), Handwdrterbuch des Europdischen Privatrechts (2009), p. 986-987.
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protegdo ao consumidor na codificagio principal; ele pode criar varias leis
especiais; ou pode promulgar uma lei global de prote¢ao ao consumidor,
que combine todas as normas de prote¢ido ao consumidor das diversas
disciplinas juridicas. Naturalmente, também sdo concebiveis variantes
mistas dentro destas possibilidades.

Na Alemanha, o legislador ha muito tempo tem seguido o caminho de
leis especiais. Somente pela reforma do direito das obrigagoes (2002) que se
deu uma reviravolta, com a disciplina integrada do direito do consumidor
na area do direito dos contratos ao BGB.”* A mesma solugéo ja havia sido
adotada pela Holanda em 1992.” Muitos outros paises europeus, por outro
lado, optaram pela criagdo de leis esparsas para a prote¢iao do consumidor,
tais como Austria,” Franca,” Espanha’® e, por dltimo, Itdlia.”” Recentemente,
porém, houve sinais de uma inversdo dessa tendéncia: o novo Coédigo Civil
hdngaro, por exemplo, integrou partes do direito do consumidor.*” Feno-
meno analogo se pode antecipar com o projeto de novo c6digo civil tcheco,*
os planos para reforma do polonés®? e do direito espanhol das obriga¢des.*’

A questdo do carater e da localizagdo das regras de prote¢do ao consu-
midor também surge a nivel europeu. Ela ndo foi levada em conta quando a
PECL foi redigida.** Mais tarde, varias partes defenderam a cria¢ao de um
codigo europeu de prote¢do ao consumidor baseado nas diretrizes existentes

7* Zimmermann (Nota 10), p. 171 e seguintes.

s Arthur S. Hartkamp, Einfihrung in das neue Niederlandische Schuldrecht. Teil I: Rechtsgeschéfte
und Vertrage, AcP 191 (1991), p. 396, 399 e seguintes.

6 Konsumentenschutzgesetz (1979).
77 Code de la consommation (1993).
78 Gesetz Nr. 26/1984, consolidado no decreto real (konigliches Dekret) 1/2007.

79 Gesetzesverordnung Nr. 206/2005; sobre isso: Riccardo Omodei-Salé, Der neue italienische Codice
del consumo: Echte Kodifikation oder reine Kompilation?, ZEuP 2007, p. 785-797

80 Vékds, ZEuP 2009, p. 544 e seguintes.
8 Seluckd, ERPL 2010, p. 155 e seguintes.
82 Pisulinski, ERCL 2010, p. 335-336.

8 Veja-se acima a nota 12.

84 |sso se deveu principalmente ao fato de que no inicio dos anos 80, quando a Comissao Lando
iniciou seus trabalhos, o direito europeu dos contratos de consumo ainda ndo existia: Nils Jansen/
Reinhard Zimmermann, Grundregeln des bestehenden Gemeinschaftsprivat rechts?, JZ 2007, p. 1113
e 1115. Também posteriormente, no entanto, a linha de excluir o direito contratual do consumidor
foi mantida; esta abordagem da Comissao Lando tem sido repetidamente criticada, cf. Zimmermann
(Nota 10), p. 159.
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da Comunidade Europeia (dt. EG-Richtlinien).N"* No inicio de 2008, uma
associagdo de grupos de pesquisa internacionais, apresentou, por outro lado,
um “Projeto de Quadro Comum de Referéncia” (en. Draft Common Frame of
Reference, abrev. DCFR), fundindo acquis commun e acquis communautaire
na area do direito contratual. No entanto, ele tem recebido criticas em sua
implementagdo concreta.®® Atualmente, questiona-se um tratamento conjunto
de contratos de consumo e empresariais no contexto do Livro Verde da
Comissao Europeia sobre “Opg¢oes para a introdugdo de um direito contratual

europeu para consumidores e empresas”.®’

a) O surgimento da lei brasileira de prote¢cdo do consumidor

A existéncia da lei brasileira de prote¢do ao consumidor é explicada
principalmente em termos histéricos. No final da década de 1980, quando se
apresentou o desejo de regulamentagao da prote¢do ao consumidor, numa lei
mais clara, livre de contradi¢des e lacunas, o Cédigo Civil estava em meio a
um processo de reforma, cujo fim ainda ndo estava a vista. A criagdo de uma
lei de prote¢ao ao consumidor era, portanto, a unica maneira de estabelecer,
sem grande perda de tempo, o padrdo de protecao considerado necessario.
Além disso, a posicao legislativa especial da lei de prote¢ao ao consumidor
também foi prescrita pela Constitui¢do.*® Apods varios esbogos, o Codigo de
Protegdo e Defesa do Consumidor finalmente entrou em vigor em 1990. A
mais importante fonte de inspiragdo foi o projeto francés de um Code de la
Consommation (1985) escrito por Jean Calais-Aulois, que nunca foi adotado
na propria Franga.®

NT As comunidades europeias — do carvao e do aco (1951), econdmica e da energia atdbmica (@ambas de
1957) - sao os alicerces da Unido Europeia e desde a ratificacdo do Tratado de Maastricht constituem
seu primeiro pilar. Essa organizacao supranacional tem como segundo pilar a seguranca e defesa
comum e, como terceiro, a cooperacao policial e judicial entre os Estados-membros.

8 Mais em: Hannes Résler, Europdisches Konsumentenvertragsrecht: Grundkonzeption, Prinzipien
und Fortentwicklung, p. 205 e seguintes.

8 Horst Eidenmiiller/Florian Faust/Christoph Grigoleit/Nils Jansen/Gerhard Wagner/Reinhard Zimmer-
mann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Euro pdische Privatrecht — Wertungsfragen und
Kodifikationsprobleme, JZ 2008, p. 529, 533 e 549.

8 Para tal tratamento conjunto: Max Planck Institute for Comparative and International Private Law
Max, Submission on the Green Paper on European Contract Law (a ser publicado em RabelsZ 2011).

8 Ana Paula Gambogi Carvalho, Verbrauchervertrage im Internet. Rechtsvergleichende Studie zum
deutschen und brasilianischen Recht (2005), p. 61 e seguintes.

8 Sobre esse projeto: Claude Witz/Gerhard Wolter, Das neue franzdsische Verbrauchergesetzbuch,
ZEuP 1995, p. 35-37; para outros modelos de lei protetiva do consumidor brasileiro: Schmidt (Nota
16), p. 234 e seguintes.
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O Cddigo de Protegao e Defesa do Consumidor (abrev. CDC) desempe-
nhou e continua a desempenhar um papel de destaque na realidade juridica
brasileira, pois, em muitos aspectos, tem precedéncia sobre o Codigo Civil
como lex specialis. Independentemente das diferencas de opinido em deta-
lhes, os especialistas brasileiros concordam, de qualquer forma, que o CDC
¢ um dos capitulos de maior sucesso na historia juridica brasileira recente,
pois desempenhou uma importante fun¢ao educacional. Durante décadas, o
mercado consumidor brasileiro se caracterizava por um clima muito antiético.
Muitas empresas aproveitaram o quadro normativo insuficiente e a inexpe-
riéncia negocial, especialmente das camadas da populagdo de baixa renda e
pouco instruidas. A concorréncia insuficiente os protegeu de consequéncias
adversas. Desde a entrada em vigor do CDC, por outro lado, o comportamento
negocial de muitas empresas melhorou significativamente.”

b) Caracteristicas e ambito de aplicac¢do da Lei de ProtecGo
ao Consumidor

A lei de protecao e defesa do consumidor contém 119 artigos, que, de
acordo com a complexidade do assunto, pertencem a disciplinas juridicas
muito diferentes: direito civil, direito processual civil, direito administrativo,
concorrencial e penal.”’ Em relacdo com o contexto em exame, as disposi¢oes
de direito civil do CDC estdo essencialmente localizadas entre os artigos 1-54,
que regulam, nesta ordem, os seguintes topicos: defini¢ao de consumidores e
fornecedores, obrigagoes de informagao sobre produtos e servigos, responsabi-
lidade por produtos e servigos defeituosos, prazos de prescricao e decadéncia
(dt. Verjahrungs- und Ausschlussfristen), desconsideragao da personalidade
de pessoas juridicas (dt. Durchgriffshaftung), a obrigatoriedade da oferta ao
publico e, finalmente, disposi¢des sobre a interpretagdo dos contratos, sua
revogabilidade, o uso de clausulas abusivas, contratos em prestagdes (dt.
Abzahlungsgeschdften) e contratos de adesao.

S6 essa visdo geral ja evidencia que a lei carece de um sistema preciso;
as matérias parecem estar dispostas ao acaso. Também nao se pode garantir
a completude do CDC. Em particular, sobre os topicos de vicios do consen-
timento, representagdo, celebracao de contrato, adimplemento e prescricao
contém, na melhor das hipéteses, regulamentacoes seletivas. Em muitos
casos, portanto, além do CDC, é necessdria a aplica¢do de disposi¢oes gerais

% Veja-se: Schmidt (Nota 16), p. 232.

o' Para uma visdo geral: Sergio Nelson Mannheimer, Verbraucherschutzgesetzgebung in Brasilien, in:
Erik Jayme (org.), Deutsch-Lusitanische Rechtstage (1991), p. 71 e 73 e seguintes.
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de direito civil. E assim evidente que o CDC néo tem as caracteristicas de
uma codificagdo genuina, mesmo que seja geralmente referido como tal no
Brasil (“Codigo de Defesa do Consumidor”). O ambito de aplica¢do da lei de
prote¢ao ao consumidor brasileiro é muito amplo: em principio, cobre todos
os tipos de contratos entre empresarios e consumidores. Uma caracteristica
especial importante é que em muitos casos, os tribunais brasileiros também
concedem o status de consumidor a profissionais da drea negocial. A razdo
para isso reside na defini¢do imprecisa de consumidor: de acordo com o artigo
2°do CDC, consumidor ¢ qualquer pessoa fisica ou juridica, que adquire um
produto ou servi¢o como “destinatario final”. Desde a entrada em vigor da lei
de protegédo ao consumidor, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras discutem se
o termo “destinatario final” deve ser interpretado literal ou teleologicamente.
Os partidarios da chamada “teoria maximalista” admitem que seja suficiente
para a afirmacao do status de consumidor que o produto ou servi¢o nio
seja mais transmitido diretamente; um uso para a criagao de valor, ou seja,
uma inten¢ao comercial de uso, é inofensiva. Por exemplo, uma empresa de
moveis que compra um novo caminhdo para transporte seria tratada como
um consumidor de acordo com esse ponto de vista.

Os adeptos da interpretagdo teleoldgica, por outro lado, consideram como
consumidor apenas a pessoa que retira um produto ou servico de forma final
do ciclo econdmico e nao contribui mais para a criagdo de valor. Finalmente,
hd também pontos de vista mediadores na doutrina e jurisprudéncia, que
consideram a necessidade de prote¢ao no caso individual.”?

¢) Vantagens e desvantagens de uma lei de protecdo
ao consumidor auténoma

aa) Consideracodes sistematicas

O posicionamento apartado do direito do consumidor é aprovado pela
grande maioria dos juristas brasileiros e se justifica por seu carater de direito
privado especial: enquanto o direito civil regularia a lei entre “iguais”, o
objeto do direito contratual do consumidor ¢ a relagdo entre “desiguais”. O
consumidor, em oposicao ao empresario, é a parte “mais fraca”, “vulneravel”.

Essa concepgao também ¢é bastante difundida na Europa e é geralmente
referida como “direito dos contratos sociais”. No entanto, ela ndo reconhece
que “a protecdo da parte mais fraca” é um conceito muito difuso/impre-

ciso. Revela-se dificil de aferir o desequilibrio de poder entre consumidor e

2 Para o estado da disputa: Schmidt (Nota 16), p. 237 e seguintes.
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empresario, seja ele social, econdmico ou intelectual.”® A simples suposi¢do
de que o fornecedor seria superior ao consumidor em termos de informacao
e rotina® ndo é, de qualquer forma, ainda, suficiente para isso.”” Muito mais
convincente, portanto, seria utilizar os instrumentos tipicos do direito de
prote¢do ao consumidor, como deveres de informagéo, de revogacio, etc.,
nao como um meio de proteger uma parte estruturalmente “mais fraca”, mas,
sim, para proteger a liberdade real de escolha do consumidor.*®

Entendido desta forma, o direito de prote¢do ao consumidor pode ser
facilmente integrado ao direito civil geral, porque o objetivo de proteger a
real liberdade de escolha sempre foi, é claro, uma preocupagido deste ultimo
também. Isso é particularmente evidente nas disposi¢des sobre a protecido
de menores ou a possibilidade anulagao de negécios concluidos com base
em dolo, coagao e exploragdo de estado de necessidade. De acordo com este
entendimento, o direito contratual do consumidor é meramente um compo-
nente dentro do sistema geral de protegao, que funciona com uma tipificagao.

A impossibilidade de separar claramente o direito contratual geral e
o direito contratual do consumidor nio é mais evidente em nenhum outro
lugar do que nas discussoes brasileiras sobre a interpretagdo do conceito de
consumidor. O desejo de muitos autores e tribunais de aplica-lo também a
certas empresas sublinha que os consumidores, no sentido estrito, nao tém o
monopolio de uma prote¢ao especial.”” A ampliagdo do conceito de consumidor
que se segue a esta compreensao também pode ser encontrada em alguns paises
europeus,” parecendo, no entanto, ser merecedora de criticas. Ndo apenas
prejudica o objetivo da tipificagdo e cria incerteza juridica, como, acima de
tudo, inverte, sob a perspectiva conceitual, “dos pés & cabega” e obscurece os
valores relevantes, pois sugere que a protegdo ao consumidor seria a origem
da “protecdo da parte mais fraca”, e que somente aqueles que sdo consumi-

% Jutta Limbach, Forum: Das Rechtsverstandnis in der Vertragslehre, Juristische Schulung 1985, p. 10
e 13; criticas a teoria do “poder de barganha desigual” também em Stefan Grundmann, Verbraucher-
recht, Unternehmensrecht, Privatrecht — warum sind sich UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechtsrichtlinie
so ahnlich?, AcP 202 (2002), p. 40 e 64-65.

24 Assim, a légica tipica para a protecdo do consumidor, cf. Kramer (Nota 58), p. 304-305.
% Grundmann, AcP 202 (2002), p. 67.

% Sobre esse entendimento do direito contratual do consumidor, veja-se também: Zimmermann
(Nota 10), p. 205 e seguintes.

7 Vleja-se também: Vincenzo Roppo, From Consumer Contracts to Asymmetric Contracts: a Trend in
European Contract Law?, ERCL 2009, p. 304 e seguintes.

% Por exemplo, na Grécia, Hungria e Espanha, veja-se: Hans Schulte-Ndlke, Christian Twigg-Flesner,
Martin Ebers (org.), EC Consumer Law Compendium. The Consumer Acquis and its transposition in
the Member States (2008), p. 458.
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dores no sentido da lei poderiam desfrutar dessa prote¢do. Como mostrado,
porém, o direito dos contratos de consumo néo ¢ a origem, mas apenas uma
manifestagdo concreta de um principio geral que busca assegurar a real
liberdade de escolha das partes. A protecdo de ndo-consumidores deveria,
portanto, ser alcangada por meio das regras gerais.

Estas breves observagdes mostram que o direito dos contratos de consumo
nao pode ser entendido como uma matéria autonoma do ponto de vista
sistematico. Ao contrério, ele é parte integrante do direito contratual geral
e, portanto, deveria ser regulamentado juntamente com ele.

bb) Consideracbes praticas

Razoes praticas também falam contra uma regulamentagdo autonoma
do direito de protegao ao consumidor. Em primeiro lugar, isso enfraquece
gravemente o Codigo Civil. Em muitos casos, o cidaddo ndo pode mais
informar-se nele sobre o direito civil,” como deveria. Em segundo lugar,
a solugdo de separagdo também implica nos perigos de uma fragmentagao
inadequada do direito e de excesso de protecdo ao consumidor. Mais uma
vez, isso pode ser ilustrado pela experiéncia brasileira: por nenhuma razéo
aparente, a garantia para defeitos da coisa no contrato de compra e venda e a
questdo da mudanca das circunstancias apos a conclusao do contrato foram
estruturadas de forma diferente no CC e no CDC.'° Nio se trata apenas de
uma questdo do ponto de vista da justi¢a, mas também torna a aplicagdo do
direito desnecessariamente complicada. Em geral, o CDC tende a privilegiar
demais o consumidor - pelo que, naturalmente, em dltima analise, o forne-
cedor o faz pagar.'”

Além disso, uma lei de protecdo ao consumidor regulada separadamente
aumenta o perigo de que o direito civil em geral e o direito do consumidor
também apresentem divergéncias na doutrina e literatura juridicas.'”> No Brasil,

9 Jiirgen Schmidt-Rdntsch, Reintegration der Verbraucherschutzgesetze durch den Schuld rechtsmo-
dernisierungsentwurf, in: Reiner Schulze/Hans Schulte-Nélke (org.), Die Schuldrechtsreform vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (2001), p. 169 e 170; dhnlich Zweigert/Puttfarken (Nota 2), p. 574.

10 Schmidt (Nota 16), p. 282.
1 Schmidt (Nota 16), p. 277-278.

192 Sobre os perigos de desacoplar um assunto, veja-se também: Thomas Pfeiffer, Die Integration von
,Nebengesetzen” in das BGB, in: Wolfgang Ernst/ Reinhard Zimmermann (org.), Zivilrechtswissenschaft
und Schuldrechtsreform (2001), p. 481 e 498; Grundmann, AcP 202 (2002), p. 69; Manfred Lieb, Grund-
fragen einer Schuldrechtsreform, AcP 183 (1983), p. 327 e 331-332.
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este problema se revela muito claramente:'” os livros didaticos (manuais)
sobre o “Direito Civil” mencionam o tema do consumidor, na melhor das
hipoteses, de passagem, enquanto os livros didaticos sobre o “Direito do
Consumidor”, ao contrario, dificilmente tratam de direito civil geral."* Os
professores de direito do consumidor frequentemente nao sao professores
de direito civil — e vice-versa. Foi somente a partir da entrada em vigor do
CC/2002 que a literatura brasileira comegou a dedicar mais atengdo a busca
de possiveis ligagdes e inter-relagoes entre o direito civil geral e o direito do
consumidor.'”® No entanto, nenhuma consequéncia foi extraida para uma
reorganizacao legislativa.

Como um argumento importante a favor da criagao de uma lei de protegao
ao consumidor é frequentemente citado o fato de que essas normas protetivas
seriam mais facilmente encontradas se concentradas numa norma em especial
do que se integradas ao Cdédigo Civil ou dispersas em varias outras leis. Essa
compreensao é valida para o leigo, tipicamente o proprio consumidor.'® Esta
linha de argumentagao nido pode ser seguida sem reservas: certamente um
consumidor compreendera mais facilmente, por exemplo, as circunstancias
nas quais ele tem o direito de revogacdo na lei protetiva do consumidor do
que no Coédigo Civil, muito mais abrangente. A lei de protegdo ao consu-
midor, porém, dificilmente pode regular todas as questdes relevantes para
uma relagdo de consumo. Isso frustra a expectativa do consumidor de poder
conhecer toda a sua posi¢ao juridica a partir do Cédigo do Consumidor.
Como regra, ele precisara ter dois textos normativos em maos.'”” Além disso,
¢ precisamente o Codigo Civil que pode conter importantes normas protetivas

103 Compare também as criticas em: José de Oliveira Ascensdo, Direito europeu do consumidor e direito
brasileiro, Revista Trimestral de Direito Civil 32 (2007), p. 179 e 189.

194 Conforme, por exemplo: Anténio Herman V. Benjamin/Claudia Lima Marques/Leornardo Roscoe
Bessa, Manual de Direito do Consumidor (2008).

195 Veja-se, por exemplo, Paulo Luiz Neto Lébo, Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor e no novo Cédigo Civil, Revista de Direito do Consumidor 42 (2002), p. 187, ou a obra
de Roberto A. C. Pfeiffer / Adalberto Pasqualotto (org.), Cédigo de Defesa do Consumidor e Codigo Civil
de 2002. Convergéncias e assimetrias (2005).

1% Nesse sentido também Ada Pellegrini Grinover/Anténio Herman V. Benjamin et al., Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto (82 ed., 2005), 9; Carvalho (Nota
88), p. 390; uma motivacao correspondente também esta subjacente a criacdo do Cédigo do consu-
midor francés, cf. Witz/ Wolter, ZEuP 1995, p. 35.

97 Sobre isso, veja-se: Schmidt-Réntsch (Nota 99), p. 172-173, que explica esse problema usando o
exemplo da lei de protecdo ao consumidor austriaca; criticamente, também sobre sua concepcao
de conteudo, veja-se Brigitta Lurger/Susanne Augenhofer, Osterreichisches und Européisches Konsu-
mentenschutzrecht (22 ed., 2008), p. 18 e seguintes.; veja-se, ainda, Wulf-Hennung Roth, Europaischer
Verbraucherschutz und das BGB, JZ 2001, p. 475 e 486.
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para o consumidor. Exemplos da legisla¢ao brasileira sdo do abuso de um
estado de necessidade ou da redu¢io de penalidade contratual, que nao tém
no CDC regulamentagdo mais favoravel ao consumidor.'”®

Esse problema ilustra o dilema geral de que uma lei de protegdo ao
consumidor representa para assuntos que tém sua origem, ou pelo menos um
significado importante na prote¢ao ao consumidor, mas néo sdo limitados as
relagdes de consumo. Para a legislagao brasileira, sio exemplos as situagoes
citadas hd pouco. Para o direito alemao, as disposigoes sobre condi¢oes gerais
do negdcio juridico (dt. Allgemeinen Geschdftsbedingungen, §$ 305 e 306 do
BGB) e sobre contratos de viagem (dt. Reisevertrigen, S 651a e seguintes do
BGB), e desde a reforma do direito das obrigagdes, o direito da compra e venda
(dt. Kaufrecht, §$ 433 e seguintes do BGB). Se omitidas essas prescri¢des do
CDC, ele perde seu carater de integralidade. Se incluidas, entdo perde a lei
protetiva do consumidor seu carater de lei do consumidor, ja que seu ambito
regulatorio iria além disso.'”

Finalmente, a terceira variante, de regramento em duplicidade, nao
apenas pouco elegante, mas também ¢é uma fonte adicional de problemas de
interpretagao e contradi¢oes valorativas.'® A proposito, os argumentos aqui
mencionados sdo essencialmente os mesmos que falam contra uma regula-
mentacdo autobnoma do direito comercial.

O argumento da acessibilidade facilitada de uma lei protetiva do consu-
midor pode, no entanto, ser fértil de uma maneira diferente no caso do
Brasil: por ter recebido um status legislativo especial, a lei de protegdo ao
consumidor recebeu muito mais aten¢ao na doutrina e na jurisprudéncia
do que provavelmente teria sido o caso com uma solu¢ao de incorporagio
ao Codigo Civil. E muito provével que o CDC s6 tenha conseguido registrar
sua histdria de sucesso por causa disso. No entanto, este argumento tem
data de expiragdo, porque agora que o direito de prote¢do ao consumidor
esta firmemente estabelecido, uma integragao ao direito civil geral nao pode
mais prejudicar seu reconhecimento.

198 Sobre este problema também a lei francesa: de acordo com Witz/Wolter, ZEuP 1995, p. 41-42, o
consumidor francés é atraido pelo cédigo de consumo para um caminho falso em caso de defeito
do bem, pois essa norma lhe nega inumeros direitos do comprador que estao previsto em normas
gerais de perturbacdo das prestacdes (dt. Leistungsstérungsrecht) reguladas no Codigo Civil.

% Na Franca, esse problema pode ser ilustrado pela regulamentagdo sobre usura, que, embora
transferida para o cddigo de consumo, ainda se aplica entre os comerciantes, cf. Witz/Wolter, ZEuP
1995, p. 42.

10 Criticas a essa solugao também em: Josef Drexl, Verbraucherrecht - Allgemeines Privatrecht —
Handelsrecht, in: Peter Schlechtriem (org.), Wandlungen des Schuldrechts (2002), p. 97 e 188; e W. H.
Roth, Europdischer JZ 2001, p. 486.
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d) Concluséo

A regulamentagdo separada da lei de prote¢ao ao consumidor tem provado
ser muito bem-sucedida no Brasil. No entanto, isso se deve principalmente a
circunstancias econdmicas e sociais especificas. Em uma andlise mais deta-
lhada, a experiéncia brasileira mostra muito claramente que a existéncia de
uma lei de prote¢ao ao consumidor ao lado do Cédigo Civil conduz a nume-
rosas dificuldades sistematicas e praticas. Para a Europa, o conceito brasileiro
deveria, portanto, ndo servir de modelo, mas sim de alerta.
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I. Introducao: a influéncia alema
no direito privado brasileiro

Qualquer jurista alemao que lida pela primeira vez com o direito brasi-
leiro se surpreende com a quantidade de elementos com os quais ja esta
familiarizado pela presenca da influéncia germéanica. No direito penal, por
exemplo, rapidamente nos deparamos com o nome de Claus Roxin e de
outros estudiosos alemaes' e, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
constatam-se reiteradas referéncias a decisdes do Tribunal Constitucional
alemao — muitas vezes com a reprodugio literal do texto técnico.? No direito
privado ndo ¢é diferente: observa-se que o Cdédigo Civil brasileiro é estrutu-
rado exatamente como o BGB (abrev. de Biirgerliches Gesetzbuch; pt. Cédigo
Civil) e, ao contrario dos outros codigos civis europeus, ambos iniciam com
uma parte geral, cujo cerne ¢ a teoria geral dos negocios juridicos.’> Ainda,
se olharmos para a doutrina brasileira, encontraremos sucessivas referéncias
a autores alemaes.*

Questiona-se de onde vem essa estreita relagdo entre o direito privado
alemao e o brasileiro. Suas origens tornam ao século XIX, quando o direito
privado alemao estava prestes a florescer para ganhar admiracéo e influéncia
em todo o mundo.’ No Brasil, iniciou-se com Augusto Teixeira de Freitas
(1816-1883), estudioso que ainda é considerado por muitos o maior jurista
brasileiro de todos os tempos.® Embora Freitas nao falasse alemao, as obras

' O alto apreco de Roxin no Brasil foi recentemente enfatizado quando a importancia de seus ensi-
namentos acerca dos procedimentos espetaculares do “mensaldo” foi discutida detalhadamente na
midia, ver, por exemplo, Fernanda Lara Tértima, Poder mandar ndo significa mandei, do Estaddo de
18 de novembro de 2012.

2 Por exemplo, ver a decisdo do STF, Habeas Corpus 96759/CE, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julg.
28.1.2012, na qual o ex-Presidente do STF, Min. Gilmar Mendes, refere, em seu voto, uma série de
decisdes do Tribunal Constitucional Federal alemdo e, entre outras, os termos “proibicao de excesso”
(dt. UbermaBverbot), “proibicao de protecao deficiente” (dt. UntermaBverbot) ou “controle de sus-
tentabilidade ou de justificabilidade” (dt. Vertretbarkeitskontrolle).

3 Mais sobre, ver: Jan Peter Schmidt, Der Ursprung des Allgemeinen Teils im Brasilianischen Privatrecht,
in: Christian Baldus, Wojciech Dajczak (org.), Der Allgemeine Teil des Privatrechts, p. 247 e seguintes.

4 O direito privado brasileiro sempre foi fortemente influenciado pelo direito francés, italiano e por-
tugués. O presente artigo enfoca deliberadamente no intercdmbio germanico-brasileiro.

5 Mais sobre, ver: Andreas B. Schwarz, Einfliisse deutscher Zivilistik im Auslande, in: Hans Thieme, Franz
Wieacker (Org.), Rechtsgeschichte und Gegenwart. Gesammelte Schriften zur Neueren Privatrechts-
geschichte und Rechtsvergleichung von Andreas B. Schwarz, Karlsruhe: 1960, p. 26-72.

¢ Detalhes sobre a vida e o trabalho de Teixeira de Freitas: Silvio Meira, Teixeira de Freitas: O Juriscon-
sulto do Império, 22 Ed., Brasilia: Cegraf, 1983; Zeno Veloso, Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda,
Belém: UNAMA, 2010, p. 9 e seguintes.
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mais importantes da literatura alema estavam a sua disposi¢do em traducio
para o francés, sobretudo o “System des heutigen Romischen Rechts” de Savigny,
aquem admirava.” Por dltimo, mas nio menos importante, Freitas assumiu o
rigor da sistematica e da terminologia germanica e o aplicou no seu Esbdgo de
Cédigo Civil. Embora nao tenha sido implementado, o Esbo¢o foi o modelo
mais importante para todas as tentativas posteriores de codifica¢ao no Brasil.®

O autor do primeiro projeto finalmente bem-sucedido do Cédigo Civil,
datado de 1916,° Clévis Bevildqua (1859-1944), seguiu a tradi¢ao de Freitas
e era um grande conhecedor do direito alemao, cujas obras leu no original.
Isso fica evidente ndo apenas no préprio Codigo, mas também nos comen-
tarios' escritos em vérios volumes acerca da codificagdo, que contém uma
impressionante riqueza de referéncias de direito comparado." No direito
privado dos outros paises latino-americanos, a influéncia alema também
pode ser observada, mas em nenhum lugar atingiu uma dimensao tao alta.'?

No século XX, a influéncia juridica germanica diminuiu, ficando em
segundo lugar em relagdo a italiana. Entretanto, o pensamento juridico
alemao continuou muito presente. Isso é claramente visivel nos 60 volumes
do lendario “Tratado de Direito Privado” de Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda (1892-1979)," provavelmente o mais importante civilista (dt.

7 Freitas possuia a traducao francesa de Gueneaux de 1850, conforme José Carlos Moreira Alves, A For-
macdo Romanistica de Teixeira de Freitas e seu Espirito Inovador, in: Sandro Schipani (Org.), Augusto
Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano, Atti del Congresso internazionale del centenario di
Augusto Teixeira de Freitas, Roma, 12/14 dezembro de 1983; Padua, 1988, p. 17-39, cf. nota n° 37.

& Mais sobre, ver: Jan Peter Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien: Strukturfragen und Regelungs-
probleme in historisch-vergleichender Perspektive, Tiibingen: 2009, p. 23 e seguintes.

° Sobre as origens em detalhes, ver Schmidt, nota n° 8, p. 43 e seguintes.

1% Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: F. Alves 1916-1919,
posteriormente reeditado.

" Sobre o comentério de Bevilaqua, ver: Claudia Lima Marques, das BGB und das brasilianische
Zivilgesetzbuch von 1960, in: Erik Jayme, Heinz Peter Mansel (Org.), Auf dem Weg zu einem gemein-
europdischen Privatrecht — 100 Jahre BGB und die lusophonen Léander, Baden-Baden: 1997, p. 73-82.

2 Também foi fortemente influenciado pelo conceito juridico alemao, por exemplo, o segundo
Cédigo Civil peruano de 1936. Pelo contrério, no Cédigo Civil chileno de 1955, que teve um impacto
consideravel na América Latina, as influéncias do Code Civil francés sao visiveis; no entanto, a afir-
macao de que o Code Civil foi simplesmente copiado é um equivoco infelizmente bastante comum
na Europa. Mais detalhes sobre a histéria da codificacdo da América Latina, ver: Alejandro Guzmdn
Brito, La Codificacion Civil en Iberoamerica, Siglos XIX y XX, Santiago do Chile: 2000.

'3 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, vol. 1-60, Rio de Janeiro: Borsoi,
1954-69.
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Zivilrechtler) brasileiro do século XX.** O Tratado é tdo cheio de referéncias
a autores alemaes, que podemos nos perguntar se a obra nio deveria ter sido
chamada “Tratado de Direito Privado Alemao”. No entanto, o tema dessa
exposicdo é sobre o processo de recep¢ao da doutrina alema da boa-fé no
direito brasileiro, que comecou relativamente tarde a partir da década de 60,
no qual Pontes de Miranda desempenhou um papel de menor vulto.

Il. O principio da boa-fé no direito
das obrigacoes alemao

Em primeiro lugar, deve-se lembrar brevemente qual foi o papel desem-
penhado pelo principio da boa-fé (dt. der Grundsatz von Treu und Glauben)
no desenvolvimento do direito das obrigagoes aleméo (dt. deutsches Schul-
drecht) no século XX. Sua importéncia dificilmente podera ser superestimada
e, inclusive, poderia se dizer, exagerando um pouco, que a histéria do direito
das obrigagdes alemédo no século XX ¢ a histéria do desenvolvimento do
principio da boa-fé; esse caminho tem sido elogiado e copiado em muitos
outros ordenamentos juridicos.”” O referido principio estd normativamente
consagrado nos §$ 157 e 242 do BGB, sendo que o § 242, em particular, teve
notoriamente uma carreira brilhante no século XX. Ja em 1913, ele foi descrito
por Justus Wilhelm Hedemann, numa mistura de reveréncia e zombaria,
como “paragrafo real” e essa caracterizagdo viria a se provar justificada
nas décadas seguintes.

'* Ver a biografia curta de Wolf Paul, in: Michael Stolleis (Org.), Juristen. Ein biographisches Lexikon —
von der Antike bis zum 20. Jahrhundert. Miinschen: 2001, p. 509. Para a relacdo de Pontes de Miranda
com a Alemanha, ver: Jan Peter Schmidt, Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva
alema, Revista Férum de Direito Civil, ano 3, n. 5, jan/abr. 2014, p. 9-32.

> Sobre a recepgao da doutrina aleméa da boa-fé na Europa, ver Filippo Ranieri, Treu und Glauben,
in: Jiirgen Basedow; Klaus J. Hopt; Reinbhard Zimmermann (org.), Handwdrterbuch des Europdischen
Privatrechts, Tlibingen 2009, p. 1496-1500; especificamente sobre a Espanha, Christian Eckl, Treu und
Glauben im Spanischen Vertragsrecht, Tubingen: 2007. Sobre Portugal, ver nota n° 38. Também trata
de forma impressionante sobre o tema, veja-se: John P. Dawson, The general clauses, viewed from a
distance, RabelsZ 41, 1977, p. 441-456.

16 Ver: Justus Wilhelm Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln: Eine Gefahr fiir Staat und Recht,
Tlbingen 1933, p. 6; cf. também ibid. p. 11.
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Quais foram as dreas mais importantes de aplicagdo do § 242 do BGB na
pratica? Sinteticamente, podem ser mencionados aqui os seguintes “marcos™:"
1) A doutrina da quebra da base negocial (dt. Wegfall der Geschiftsgrundlage),
que entrou na jurisprudéncia a partir do inicio dos anos 1920, principalmente
para corrigir as consequéncias da inflagdo astronomica; 2) O controle das
condigoes gerais de contratagdo (dt. Allgemeine Geschiftsbedingungen), as
quais, a partir dos anos 1930, se tornaram cada vez mais utilizadas. Quando,
em 1976, a lei sobre as condigoes gerais do contrato (dt. AGB-Gesetz) foi criada,
como sabido, o legislador se limitou essencialmente a transformar a ja bastante
diferenciada jurisprudéncia em regras concretas. Também devem ser mencio-
nados: 3) o estabelecimento de obriga¢des pré-contratuais (dt. Vorvertragliche
Pflichten) e obrigagdes acessorias (dt. Nebenpflichten) na relagao obrigacional;
e por fim 4) todo o campo do abuso de direito (dt. Rechtsmissbrauch) ou do
exercicio inadmissivel de direito (dt. Unzuldssige Rechtsausiibung), como por
exemplo, a proibi¢ao de venire contra factum proprium, a excegao do dolo (dt.
Arglisteinrede) ou a supressio (dt. Verwirkung).

Todas essas doutrinas foram atribuidas ao § 242 do BGB e consideradas
como sua concretiza¢do. O interessante aqui, do ponto de vista teérico-juri-
dico, é que o préprio legislador nao pretendia que o § 242 desempenhasse tal
papel. De acordo com sua concep¢ao, a disposi¢ao deveria apenas “propiciar
que se expresse a relacdo constituida entre devedor (dt. Schuldner) e credor
(dt. Gldubiger) de acordo com seu verdadeiro contetido”!”® O objetivo do §
242 era, portanto, excluir a chamada “prestagdo inoportuna” (“Leistung zur
Unzeit”), por exemplo, as trés horas da manhi, quando o credor normalmente
preferiria dormir a receber a prestagdo. O § 242 do BGB s6 foi transformado
em uma verdadeira cldusula geral pelos tribunais™" (dt. Gerichte),"” que em
casos extremos podem anular disposi¢des contratuais e até mesmo o direito
legislado. Ao mesmo tempo, contudo, pode-se observar que os tribunais

7 Mais sobre, por exemplo, ver: Marietta Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit. Gen-
eralklauseln im Spiegel der Antinomien des Privatrechtsdenkens, Tlibingen: 2005, p. 2 e seguintes;
Peter Schlechtriem, The Functions of General Clauses, Exemplified by Regarding Germanic Laws and
Dutch Law, in: Stefan Grundmann/Denis Mazeaud (org.), General Clauses and Standards in European
Contract Law, Den Haag 2006, p. 41, 43 e seguintes; Simon Whittaker/Reinhard Zimmermann, Good faith
in European contract law: Surveying the legal landscape, in: o mesmo (org.), Good Faith in European
Contract Law, Cambridge 2000, p. 7 e 18 e seguintes.

'® Alexander Achilles; Albert Gebhard; Peter Spahn (org.), Protokolle der Kommission fiir die zweite
Lesung des Entwurfs eines Birgerlichen Gesetzbuches, Vol. |, Berlin: 1897, p. 303.

NT A palavra “tribunais” (dt. Gerichte) é empregada ao longo do texto em sentido /ato, i.e. ndo se refere
apenas as cortes recursais, mas sim ao Poder Judicidrio.

9 Em detalhes, ver: Schmidt, nota n° 8, p. 408.
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geralmente derivaram suas conclusdes de outras avaliagdes e, apenas ao final,
utilizavam o § 242 do BGB como fundamento legal. Pode-se, assim, arriscar
atese de que 0 § 242 BGB ndo tem importancia do ponto de vista normativo,
ou, no maximo, tem pouca; que ele tem um cardter mais declaratorio e de
que o desenvolvimento juridico, em principio, teria ocorrido exatamente da
mesma forma sem ele. Retornaremos a este ponto em seguida.

lll. A recepcao da doutrina da boa-fé no Brasil

1. O Cddigo Civil de 1916 e o desenvolvimento subsequente

No Brasil, o desenvolvimento se deu bem diferentemente do que no
direito alemao. O primeiro Cédigo Civil, de 1916, praticamente ndo conhecia
o principio da boa-fé. Trataria varias vezes do principio, mas referindo® a
figura subjetiva da romana bona fides, que chamamos, na Alemanha, de “guten
Glauben” " a qual desempenha, sobretudo, um papel no direito das coisas,
como na aquisi¢ao da propriedade por boa-fé e usucapiao (dt. Ersitzung).”' Pela
chamada “boa-fé subjetiva” é que se questiona se uma pessoa tinha ou deveria
ter conhecimento de uma situa¢do. Contrariamente ao BGB, o CC/1916 ndo
continha nenhuma disposi¢ao como o § 242 do BGB, que disciplinava um
padrao de comportamento objetivo, o qual, consequentemente, é chamado
de “boa-fé objetiva”.?* Por esse defeito, o CC/1916 foi frequentemente repre-
endido,” mas, para a defesa de Clévis Bevildqua, seu elaborador, deve ser dito
que o codificador alemdo tampouco deu grande peso ao principio da boa-fé
em si mesmo; tivesse Bevildqua inserido uma disposi¢ao como a do § 242
BGB, provavelmente seria considerada dispensavel sem maiores dificuldades.

Os tribunais brasileiros, contudo, sentiram uma necessidade de se voltar
ao principio da boa-fé numa miriade de casos logo apos a entrada em vigor
do Cédigo Civil de 1916.** Novamente de se interessar aqui, num prisma

20 A Unica excegao foi o Art. 1.443 do CC/1916 sobre o contrato de seguro.
NTEm traducéo literal, boa-fé.
21 Préximo, Eckl, ver nota n° 16, p. 14 e seguintes e 48 e seguintes.

2 Sobre a diferenca entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva também Clévis do Couto e Silva, O principio
da boa-fé no Direito Brasileiro e Portugués, in: Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués, | Jornada
Luso-Brasileira de Direito Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 1980, p.43; Judith Martins-Costa, O
Direito Privado como um “sistema em construcao”, Revista de Informacéo Legislativa 139: 1998, 5, 14.

2 Com demonstragdes, ver: Schmidt, nota n° 8, p. 51.

24 Detalhadamente, Schmidt, ver nota n° 8, p. 425 e seguintes.
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metodoldgico, que eles ndo se contiveram diante da lacuna de positivagao
legislativa. Assim, encontraremos decisdes por volta dos anos 1930, nas
quais, invocada a boa-fé, contratos seriam revistos depois das circunstancias
econdmicas subjacentes se alterarem essencialmente; dos anos 1950, houve
duas decisoes do STF em que clausulas contratuais formuladas previamente
seriam controladas pela referéncia ao principio da boa-fé. Por fim, encon-
tra-se, por exemplo, uma decisdo do STF, de 1978, firmando a proibi¢do do
comportamento contraditorio.

Certamente todas essas decisdes restaram sempre um tanto isoladas,
e dificilmente poderiam ser apontadas como uma corrente jurisprudencial
robusta. Nesse passo, aparentemente a falta da previsao legislativa da boa-fé
objetiva teve, de fato, um efeito.” Exigir-se-ia do juiz que visasse invocar a
boa-fé nao s6 maior coragem e labuta na fundamentagéo, mas ainda haveria um
obstaculo processual: para a interposi¢do de recurso aos Tribunais Superiores,
um dos requisitos de admissibilidade é a necessaria hostilizagdo a violagdo ou
interpretacdo contraditéria de uma norma federal escrita, que, em matéria
de boa-fé objetiva, inexistia. Por isso que o STF e, mais tarde, o STJ, eram
confrontados raramente com questdes juridicas tais; estavam, pois, limitados
quanto a possibilidade de construir uma jurisprudéncia continua no tema.

Finalmente, houve circunstincia decisiva para essa aplicagdo hesitante do
principio pelos tribunais: a doutrina brasileira, na primeira metade do século
XX, ndo havia fornecido nenhuma elaboracdo seminal dentro desse tema.
Pois, como demonstram as experiéncias de outros paises — de se mencionar,
ao lado da Alemanha, também Portugal e Espanha — tal base tedrica é um
pré-requisito indispensavel para que determinadas doutrinas encontrem sua
brecha e caminho na pratica juridica.?

Quando ocorreu o marco decisivo na literatura juridica brasileira? Ele
pode ser datado quase exatamente no ano de 1964. Entéo, sobreveio um
trabalho pioneiro, “A Obrigagdo como Processo” de autoria do grande jurista
comparatista Clévis do Couto e Silva (1930-1992), que, assim como muitos
membros da Associagdo de Juristas Germano-Lusitanos, teve sua formacio
académica na Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS.” O livro

% Quanto as consequéncias, em sentido préximo, Schmidt, ver nota n° 8, p. 442 e seguintes.

% Para o desenvolvimento do direito espanhol, entre outras coisas, a traducdo de 1977 da obra de
Franz Wieacker “Por uma especificacdo doutrinaria do §242, BGB” (Tubingen, 1956) foi de central
significacao, sobre isso ECKL, ver nota n° 16, p. 7. Para o desenvolvimento em Portugal Schmidt, ver
nota n° 8, p. 468 e seguinte.

7 Para mais observacdes acerca do trabalho de Couto e Silva, ver: Schmidt, nota n° 8, p. 72 e seguintes.
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de Couto e Silva,”® reimpresso varias vezes desde sua primeira publicagao,
proporcionou uma recepgdo abrangente da doutrina da bona fides no seu
entendimento moderno e “germénico”. Como o autor ja deixou claro no
prefacio da obra, ele se baseou principalmente nos livros didaticos de Karl
Larenz e Josef Esser sobre a doutrina das obrigagdes e, também, nos comentarios
sobre o § 242 do BGB de Staudinger e Soergel. Assim, Couto e Silva consultou
todas as grandes autoridades do direito das obrigagdes alemao da época. A
forte influéncia de Larenz também pode ser observada na obra “A Obrigagédo
como Processo”, pois Larenz falava da obrigagao como um “processo” (dt.
Prozess) e uma “estrutura” (dt. Gefiige),”” de forma a evidenciar a passagem
de um entendimento estédtico para um dindmico.

Couto e Silva procurou auxiliar na aplicagdo da pratica do principio
da boa-fé para o avanco futuro, sobretudo ao afirmar que esse principio
permeia todo o direito civil brasileiro mesmo sem estar positivado, como o
§ 242 do BGB.* Também neste ponto o jurista provavelmente se inspirou
em Larenz, que disse que os principios éticos legais, como o da boa-fé, ndo
devem sua validade ao § 242 do BGB, mas sdo dados ao legislativo como
“postulados indicativos de tendéncias de corre¢io da Lei”.* Em 1980, Couto
e Silva fez outra contribui¢ao ao tema da boa-fé ao escrever “O Principio da
Boa-Fé no Direito Brasileiro e Portugués”.’> Finalmente, seu trabalho foi
aprofundado por sua aluna, Judith Martins-Costa, também de Porto Alegre,
em obra publicada em 1999, “A Boa-Fé no Direito Privado: Sistema e Topica
no Processo Obrigacional”.**

Nesse contexto, porém, também importa referir a contribui¢do da ciéncia
juridica (dt. Rechtswissenschaft) portuguesa. Embora ela apenas tenha se
vinculado ao direito alemao depois do brasileiro, a doutrina germanica a
influenciou de forma mais intensiva.** Para o tema dessa exposi¢do, merece
destaque uma obra publicada em 1984, com quase 1.400 paginas, nomeada

28 Por exemplo, Clovis do Couto e Silva, A obrigacdo como processo, Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976.
2 Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Vol. I: Allgemeiner Teil, 142 Ed, Munique: 1987, § 2 V.

30 Couto e Silva, ver nota n° 25, p. 30.

31 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 22 Ed., Berlin e outras, 1969, p. 460, 264.

32 Ver nota n° 25.

¥ Publicado pela editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. A tdo planejada segunda edicao ainda
nao foi publicada.

34 Ver: Erik Jayme, Guilherme Moreira (1861-1922) und die deutsche Pandektistik, in: Erik Jayme, Heinz
Peter Mansel (Org.), Auf dem Weg zu einem gemeineuropaischen Privatrecht — 100 Jahre BGB und
die lusophonen Lander, Baden-Baden: 1997, p. 63-71.
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“Da Boa-Fé no Direito Civil” de Anténio Menezes Cordeiro, que fez sua espe-
cializagdo baseada em Canaris, em Munique. O autor trata das caracteristicas
subjetivas e objetivas da boa-fé com uma profundidade e rigor também sem
paralelo no direito alemao. Assim como outros livros de autores portugueses,
essa obra exerceu grande influéncia no Brasil* e serviu especialmente aos
juristas que nao tinham acesso direto as fontes alemas.

A partir desse trabalho preparatério, foi langado o fundamento para que
cada vez mais os tribunais aplicassem o principio da boa-fé e, certamente, nao
foi por acaso que o estado do Rio Grande do Sul foi pioneiro nesse aspecto.’”
As decisoes foram divididas pela doutrina brasileira, de acordo com o método
estabelecido por Franz Wieacker,? entre “grupos funcionais” ou “grupos de
caso’: 1) ajustificativa e a especificagdo das obrigagdes contratuais principais
(dt. Hauptpflichten) e acessorias (dt. Nebenpflichten); 2) o restabelecimento do
equilibrio contratual em caso de circunstincias imprevisiveis e 3) a proibicao
ou do exercicio inadmissivel de direito (dt. Unzuldissige Rechtsausiibung).”

O avango definitivo do principio da boa-fé no direito brasileiro foi
alcan¢ado com a implementagao da lei de defesa do consumidor, o chamado
“Cddigo de Defesa do Consumidor” (CDC) de 1990,* no qual ele desempenha
um papel sobretudo nas disposi¢oes de controle de clausulas contratuais
abusivas (dt. Missbrduchliche Vertragsklauseln).* Isso permitiu aos tribunais
se inspirarem cada vez mais a aplicd-lo fora dessa lei; e o nimero de decisoes
relacionadas a boa-fé, dentro ou fora das relacdes de consumo, tem aumentado
constantemente desde 1990.*

3 Publicado pela editora Almedina, Coimbra.

36 E citado em STJ, REsp 95.539/SP, Min. Rel. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 03/09/1996, onde se tratava
da proibicao de comportamentos contraditorios.

3 Conforme Schmidt, nota n° 8, p. 436 e seguintes.
3 Ver nota n° 8 e, também, Whittaker/Zimmermann, nota n° 27, p. 22 e seguintes.

3 Para Judith Martins-Costa, Gerson Branco, Diretrizes Teéricas do novo Cédigo Civil brasileiro, Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 199. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes,
Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicao da Republica, Vol. Il, Rio de Janeiro: Renovar,
2006, art. 422 (p. 17 e seguintes), que se reportam diretamente a Wieacker. O trabalho de Wieacker
também foi citado na sua traducdo espanhola de 1977 na jurisprudéncia brasileira, ver TIRS, Apelacéo
Civel, 589073956, julg. 19/12/1989, Revista de Jurisprudéncia do Estado do Rio Grande do Sul 145
(1991), p. 320 e seguintes.

40 Lei n°© 8.078/1990. Se ela é corretamente denominada pelos juristas brasileiros como Gesetzbuch
(“Cédigo”) é duvidoso, para mais detalhes ver Schmidt, nota n° 8, p. 234 e seguintes.

4 Art. 51, IV, CDC (além disso, também art. 49, Ill, CDC), sobre isso José Carlos Moreira Alves, A boa-fé
no sistema contratual brasileiro, Roma e America 7, 1999, p. 187, 202.

42 Mais detalhado em Schmidt, ver nota n° 8, p. 437 e seguintes.
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2. O principio da boa-fé no Cédigo Civil de 2002

Qual é a situagdo juridica atual no 4&mbito do Cédigo Civil de 20022 Aqui,
o principio da boa-fé, por assim dizer, finalmente recebeu o reconhecimento
que merece ao ser incluido em uma série de disposi¢des centrais. Uma delas
é o art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”.** A
proximidade com o § 242 BGB é inequivoca, mesmo que os modelos diretos
possam ter vindo mais do direito italiano.**

Tendo em vista o desenvolvimento acima descrito, ja ocorrido antes do
CC/2002, pode-se dizer que o art. 422, em si, representa apenas uma espécie
de recodificacgdo. Ele somente reproduz o que de qualquer forma ja era reco-
nhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia. Mesmo assim, a introdugéo do
novo dispositivo merece, em principio, elogios: ela criou um ponto de refe-
réncia formal para a aplica¢do do principio da boa-fé. Desse modo, torna mais
facil a aplicagao do principio pelos tribunais, e - isto parece particularmente
importante - facilita o trabalho da ciéncia que analisa e sistematiza decisdes
proferidas com base no principio da boa-fé.*> Essa vantagem é particularmente
evidente na literatura de comentarios (dt. Kommentarliteratur), na qual os
leitores agora podem ir a um artigo especifico se quiserem saber mais sobre
a boa-fé objetiva.

Para além do art. 422 do CC/2002, o principio também se encontra
atualmente no art. 113 do CC/2002, o qual dispde sobre a interpretagao dos
contratos (dt. Vertragsauslegung) e no art. 187 do CC/2002, sobre o abuso de
direito (dt. Rechtsmissbrauch).*® O art. 422 do CC/2002 fica, assim, dispensado
desses pontos; seu principal ambito de aplicagdo provavelmente seja na area
das obrigagoes contratuais acessdrias.*’

Apesar dessas conclusoes positivas, a codificagao do principio da boa-fé
foi, sim, imperfeita em alguns pontos, imperfeicao ja salientada até mesmo
durante o processo legislativo, infelizmente sem eco.*® Dai que se pergunte
por que o art. 422 do CC/2002 prescreveu a observancia da boa-fé tdo somente

* No original: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.”

4 Ver os arts. 1.337 e 1.375 do Codice Civile.
4 Sobre esta funcdo geral das clausulas gerais, Schmidt, ver nota n° 8, p. 406 s.
6 Para mais detalhes, ver: Schmidt, nota n°8, p. 461 e seguintes.

47 Assim também STJ, REsp 857299/SC, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 3.5.2011,
publicado no DJe de 13.6.2011, p. 11 da decisao.

“8 Mais sobre, ver: Schmidt, nota n° 8, p. 502 e seguintes.
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para contratos, deixando de abranger, ao contrario do § 242 do BGB, todas
as relagdes obrigacionais. Depois, se criticou justamente a redagdo do art.
422/CC, pois tal dificulta a incidéncia sobre as fases pré e pds-contratuais,
conquanto sejam ambas um importante campo de aplicagio do principio da
boa-fé. Como um todo, o legislador brasileiro perdeu a chance de plasmar
claramente as diferentes areas de aplicagao da boa-fé objetiva, facilitando,
com isso, 0 seu manejo. Para esta finalidade, ele poderia ter se orientado em
numerosos modelos de outros ordenamentos juridicos, como o que se dispoe
claramente no art. 227, nimero 1, do Cédigo Civil portugués de 1966, quanto
a negociagdes contratuais: “1. Quem negocia com outrem para conclusdo de
um contrato deve, tanto nos preliminares como na formagao dele, proceder
segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposa-
mente causar a outra parte’.

O legislador deve sempre se esfor¢ar para fundamentar, o mais concreto
possivel, em regra, tudo aquilo que, na pratica do direito, ja foi destilado do
principio da boa-fé. Neste sentido, fala-se também da fungdo de passagem
interrelacional (dt. Durchgangsfunktion) da bona fides.** Ja no direito romano,
institutos foram conhecidamente construidos a partir da boa-fé, como a
garantia contra os vicios redibitérios ou a indenizagao, ainda que tal relacao
nao seja conhecida frequentemente hoje. Em tempos mais recentes, pode-se
ilustrar muito bem a fungio de passagem da boa-fé na modernizagao do
direito obrigacional alemdo de 2002: no seu 4mbito, foram terceirizados do
campo de aplicagao do § 242 do BGB e regulamentados de modo individu-
almente independente os deveres contratuais laterais (§ 241, Abs.2, BGB), a
ruptura da base negocial (dt. Wegfall der Geschdftsgrundlage) ($ 313, BGB)
ou a culpa in contrahendo.”® Um tal proceder faz a codificagdo mais transpa-
rente e simpatica a aplicabilidade, ao mesmo tempo em que a clausula geral
continua a disposi¢do para futuros desenvolvimentos do Direito.

IV. O principio da boa-fé na legislacao brasileira atual

O novo cddigo civil ja estd em vigor ha 10 anos, tempo suficiente para
tirar uma primeira conclusdo cautelosa sobre a aplicacdo do principio da
boa-fé sob sua regéncia. Uma pesquisa jurisprudencial (dt. Urteilsrecherche)
mostra, rapidamente, que o principio da boa-fé objetiva, hd muito tempo, faz
parte do dia-a-dia da pratica juridica brasileira. Mesmo na jurisprudéncia do

4 Mais sobre, ver: Schmidt, nota n° 8, p. 504.

%0 Ai também Eckl, ver nota n°16, p. 35 e seguintes.
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STJ, ja existe uma série de decisdes sobre o assunto que de forma alguma se
restringem ao direito privado.”*

Uma analise do contetido das decisdes, que se limita inevitavelmente
a uma selecdo restrita, expde luz e sombra acerca do tema. A aplicagao do
principio da boa-fé demonstra-se frequentemente convincente, por exemplo
quando dela decorrem obrigagdes de cooperagdo contratual® ou quando é
utilizada para limitar direitos contratuais por meio da suppressio.® Outras
tendéncias, por outro lado, sdo menos encorajadoras ou devem ser notadas
com maior preocupagdo. Elas serdo examinadas em mais detalhes abaixo.

1. Oapelo a boa-fé como uma frase retérica

Quando se realiza uma pesquisa de decisdes nas bases de dados online
dos tribunais utilizando os critérios de busca da boa-fé (objetiva) ou do art.
422 do CC/2002, milhares de decisdes sio trazidas a tona, principalmente nas
instancias inferiores, nimeros que dificilmente poderao ser avaliados aqui
de forma prudente. Isso nao significa que o principio da boa-fé foi essencial
para as decisoes em todos esses julgamentos. Ao contrario, um olhar mais
atento mostra que a boa-fé, muitas vezes, é citada apenas como uma expressao

1 O STJ chegou a emitir parecer sobre o assunto em 17/03/2013 com um panorama das decisdées mais
recentes, ver <www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=108925>.
Muitas das decisées do STJ ainda se baseiam na antiga lei (dada a longa duragao dos processos
judiciais no Brasil), no entanto, isto ndo fez qualquer diferenca em matéria de boa-fé, uma vez que
os tribunais, antes da chegada do CC/2002, adotaram uma cldusula geral ndo escrita que tao so foi
confirmada no CC/2002.

52 STJ, 03/05/2011, conforme nota n° 50. No caso em questao, o devedor brasileiro disposto a pagar
nao poderia prestar seu servico ao credor com sede na Itélia porque este ndo havia depositado os
documentos exigidos no Banco Central do Brasi para a operagcao de pagamento internacional. O STJ
entendeu isso como o descumprimento de uma obriga¢ao contratual de cooperagdo decorrente de
boa-fé, o que acarretou a ocorréncia de inadimpléncia do credor e, assim, evitou a inadimpléncia do
devedor (com a consequéncia de que nao houve juros de mora).

3 STJ, REsp 1.202.514/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 21/06/2011, DJe 30/06/2011. A decisao teve
por base uma obrigacao de trato sucessivo relativa a prestacao de servicos juridicos. O prestador
de servico tinha o direito contratual de que o valor mensal a ser pago pelo cliente fosse reajustado
anualmente. No entanto, o prestador de servi¢o ndo exerceu esse direito pelo periodo de seis anos.
Apos o término do contrato, solicitou retroativamente o pagamento da correcao monetaria do valor,
visto que o cliente enriqueceuilicitamente com isso (o contrato teria sido uma base mais convincente
para o pedido). O STJ negou provimento ao recurso, pela perda do direito pelo ndo exercicio (dt.
Verwirkung), cujos reajustes nao foram exigidos pelo prestador, uma vez que néo quis prejudicar a
continuidade da relacao contratual. A decisdo ndo se pronunciou sobre a questdo da prescricéo,
que, evidentemente, deveria ser apreciada de forma preliminar, vez que o respectivo prazo ainda
nédo havia expirado. Da mesma forma, o instituto da supressio seria aplicado no STJ, REsp 1190899/
SP, Min. Rel. Sidnei Beneti, julg. 12/06/2011, DJE 02/07/2012. O raciocinio para a decisdo até cita lite-
ralmente Palandt (p. 16).

A recepcao do pensamento juridico alemdo no Brasil...



retdrica (dt. rhetorische Floskel), mas a decisdo se fundamenta pela aplicacao
da normativa pertinente. Essa abordagem parece ser particularmente popular
em casos de vicios materiais (dt. Sachmdngelgewdihrleistung): depois que as
normas especiais ja decidiram efetivamente o caso, o vendedor é finalmente
cientificado de que frustrou as expectativas do comprador de modo desleal
(dt. in treuwidriger Weise)** ao vender um item com vicio. Lidar dessa forma
com o principio da boa-fé ndo ¢, de forma alguma, um fendmeno puramente
brasileiro. Hedemann ja havia reclamado que o “embelezamento” das deci-
soes pela boa-fé “se tornou o esporte da geragdo de juristas atuais” e que os
julgamentos limpos, bem construidos, “ao final” ainda sdo “coroados” com
“bons costumes” (dt. “guten Sitten”) ou com a “boa-fé”.> Ainda, resta saber se
os julgamentos brasileiros sdo sempre construidos com cautela; de qualquer
modo, claramente muitos juizes tém a visdo de que outorgam legitimidade
e poder de convencimento adicionais as fundamentagdes com a invocagao
da boa-fé.

A primeira vista, esse manuseio um tanto imprudente do principio da
boa-fé, parece inofensivo, pois possibilita que as disposi¢des pertinentes facam
justica. No entanto, existem também varios perigos inerentes a ele que ndo
devem ser subestimados. Em primeiro lugar, dificultam desnecessariamente a
tarefa da comunidade juridica (dt. Rechtsgemeinschaft) de analisar as decisoes,
uma vez que ndo é facilmente reconhecivel se a aplica¢ao da boa-fé no caso
em questdo traz ou ndo o resultado. Além disso, existe o risco de uma certa
banalizagao do principio da boa-fé, o que poderia a longo prazo levar ao seu
descrédito. Por fim, alguns tribunais, em seu apelo a um comportamento
honesto, se deixam levar por declaragdes imprecisas em sua generalidade e
podem levar outros juizes a decisoes erradas. Se, por exemplo, o vendedor de
uma coisa com vicio for acusado de quebra de confianga (dt. Treuwidrigkeit),
poder-se-ia concluir que ele ainda deve ser responsavel mesmo ap6s o término

4 Ver, por exemplo, TIMG, Apelacdo Civel 1.0024.08.969367-5/001, julg. 11/12/2012; TIMG, Apelacao
Civel 1.0145.06.340993-5/001, julg. 26/10/2010. Essa abordagem é também encontrada na jurispru-
déncia da corte superior, ver STJ, REsp 984.106/SC, Min. Rel. Luis Felipe Saloméo, julg. 04/10/2012,
DJe 20/11/2012.

% Hedemann, ver nota n°® 17, p. 64.
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dos periodos de garantia®® (dt. Ablauf der Gewdhrleistungsfristen). O perigo
mencionado também pode ser bem ilustrado pela seguinte decisdao do STJ:*’

Os pais do devedor tinham dado ao credor uma hipoteca sobre seu imével
como garantia do empréstimo concedido. Este imével, no qual eles convi-
viam com o devedor, como bem de familia, gozava de prote¢do contra a
penhora; entretanto, de acordo com o art. 3°, V, da Lei n° 8.009/90, essa
protecdo nao se aplica no caso em que o imével é oferecido como uma
garantia real para um crédito que beneficie economicamente a familia.
O STJ afirmou no caso a existéncia dessas condi¢des, o que poderia
ter sido o fim da questdo. Contudo, ele também baseou o resultado do
julgamento no principio da boa-fé: ele proibe oferecer uma garantia sem
valor ao credor (pois ela é impenhorével).

Esta ultima consideragdo parece nio apenas supérflua, mas também
imprecisa em sua generalidade. Isso porque, salvo as exce¢des previstas no
art. 3° da Lei n° 8.009/1990, o legislador deu intencionalmente prioridade a
protecdo dos interesses da familia aos interesses dos credores, na medida em
que a constitui¢do de uma garantia sobre o bem de familia nao afete a sua
protecdo contra a penhora (dt. Pfandungsschutz), e essa avaliagdo também
deve, é claro, ser respeitada pelos tribunais.”® O esfor¢o frequente para garantir
um resultado através também da referéncia a boa-fé revela uma ma compre-
ensdo geral sobre sua relagao com as normas juridicas especiais. Estas nao
estdo de forma alguma desvinculadas do principio da boa-fé, mas sim, em
muitos casos, o expressam em termos concretos. Por iltimo, mas ndo menos
importante, as disposi¢des acerca da garantia de vicios na coisa (dt. Sachmdn-
gelgewdhrleistung) constituem, como visto,” uma avalia¢do diferenciada
dos interesses originalmente decorrentes do principio da bona fides.®® Se um

* N.T: Ou seja, ao término do prazo das “normas de garantia” (dt. Gewdhrleistungsrecht): normas legais
destinadas a garantir que a prestacao seja cumprida isenta de vicios, distintas da “garantia” voluntéria,
como aquela ofertada por um fabricante. (JURA FORUM, Gewadbhrleistung nach BGB — Gesetzliche
Definition, Erklarung & Rechte des Kaufers. Disponivel em: <https://www.juraforum.de/lexikon/
gewaehrleistung>. Acesso em: 01. dez. 2021.

7 STJ, REsp 1141732/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 9.10.2010, DJe 22.11.2010.

%8 No caso da constituicdo voluntéria de um imével como bem de familia, disciplinada nos arts.
1.711/1.722 do CC/2002, o credor ndo tem, em nenhuma hipotese, direito a protegao, vez que a eficacia
da constituicdo requer o registro no Registro de Iméveis, sendo, assim, reconhecivel (art. 1714 CC/2002).

% Ver nota n®52.

0 \ler Martin Josef Schermaier, Bona fides in Roman contract law, in: Simon Whittaker; Reinhard Zim-
mermann (org.), Good Faith in European Contract Law, Cambridge: 2000, p. 63-92, 66 e seguintes.;
Detlef Liebs, Romisches Recht, 42 ed., Gottingen: 1993, p. 285 e seguintes.
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resultado encontrado for também baseado no principio da boa-fé, isso nao
constitui uma justificagdo adicional, mas sim uma justificagdo tautologica.

Resta-nos esperar que os tribunais brasileiros tomem consciéncia desta
percep¢do com o passar do tempo e, de forma semelhante aos tribunais
alemaes no passado, passem a invocar o principio do boa-fé somente quando
ele realmente levar ao resultado, mas, caso contrario, se abstenham de uséa-lo
como uma decoragao supérflua e potencialmente enganosa. Isto também lhes
poupara um valioso tempo de trabalho na gestao de seu volume de casos,* o
qual é inimaginavel pelos padroes alemaes.

2. Autilizagcdo da boa-fé como varinha mdgica

Outro uso do principio da boa-fé é ainda mais problematico, conquanto
nio didrio, mas mesmo assim ocasionalmente encontravel: a utilizacdo dele
como “varinha magica” que leva o juiz ao resultado desejado do modo mais
rapido.®* Inquietante aqui ndo é s6 a iminente desconsideracio das valoragoes
legais especificas; também a “aplicagdo” da boa-fé se limita tipicamente nestes
casos a concatenagido de formulacdes abstratas sobre o comportamento probo
que, no fim, ndo dizem coisa alguma,® seguindo-se a apoditica conclusao de
que no caso enfrentado houve lesdo a este standard. O exemplo que segue,
da antiga jurisprudéncia do STJ,** no qual ja em sua ementa evidencia-se a
circularidade,® fornece material ilustrativo de valor:

As partes de um contrato de locagao comercial concluido de forma escrita
convencionaram o seu distrato verbalmente. Todavia, o distrato também
foi expresso de modo escrito; porém, no fim, o documento respectivo
ao acordo nio foi assinado pelo proprietario. Depois disso quis esse
proprietario se fundar na invalidade do distrato por vicio de forma,
levantando a subsisténcia da relagao locaticia. O entdo aplicavel art.1093
(CC/1916 — correspondente ao art.472 — CC/2002) previa que um distrato
deveria seguir a mesma forma do contrato que tornasse sem efeitos — o

" Sobre a dramética sobrecarga do judiciario brasileiro Jan Peter Schmidt, XXX. Jahrestagung der
Deutsch-Brasilianischen-Juristenvereinigung in: Santos, Mitteilungen der Deutsch-Brasilianischen
Juristenvereinigung 1/2012, 6, 9.

62 \er sobre o risco de mé utilizagdo das clausulas gerais, em Schmidt, nota n° 8, p. 453 e seguintes.

 Ver também sobre esse problema geral in: Whittaker; Zimmermann, nota n° 18, p. 30: “Nothing has,
so far, been said about what good faith actually means. The reason for this is that not much can be
said, and what can be said is not very helpful for deciding concrete cases”.

64 STJ, REsp 1.040.606/ES, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg. 24.4.2012, DJe 16.5.2012.

65 “E que os institutos ligados a boa-fé objetiva...repelem atos que atentem contra a boa-fé objetiva...".
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paralelismo das formas. A controvérsia reinante era, sobretudo, se isso
também se impunha quando a forma escrita do primeiro contrato nio
era prescrita por lei, mas sim livremente escolhida pelas partes — como
no caso enfrentado. O proprio ST] havia negado essa obrigatoriedade
em decisdes prévias, com vozes fortes na doutrina sustentando esse
posicionamento. Portanto, mais uma vez nesse caso, o tribunal poderia
ter fundamentado a validade do distrato verbal firme na inaplicabilidade
do art.1093 CC/1916, sem maiores problemas. Em vez disso, a decisdo
deixou em aberto a interpretacdo dessa disposi¢do, fundamentando a
validade formal do distrato com prolixas consideragdes sobre o principio
daboa-fé, dentro das quais logo trouxe a descoberto uma paleta cheia de
emanacdes individuais da boa-fé: A proibicdo do venire contra factum
proprium, a suppressio, a surrectio e a obje¢do tu quoque. Em uma unica
frase, o STJ levou essas emanagdes gerais ao caso concreto: o locador
ndo pode, em abuso de direito, se valer da sua propria torpeza, em que
ele retira da falta de assinatura do acordo, que ele anuiu verbalmente,
a invalidade formal.®

A atuagao do STJ aparenta ser metodologicamente insatisfatoria por
diversas razoes. De inicio, a Corte tinha de responder se o art. 1093 do CC/1916
exigia ou ndo o paralelismo das formas no caso enfrentado. Entendendo-se
que nio, o resultado manifestamente desejado ja estaria atingido por um
caminho rapido, e demais consideragdes teriam se tornado supérfluas. Ao
contrdrio, caso se afirmasse necessaria a forma escrita para o distrato, essa
mesma necessidade nido poderia ser, subsequentemente e de modo sucinto,
lesada por meio de uma obscura referéncia a boa-fé.¢ Um acertamento verbal
nao obriga as partes a a assinatura de uma versao escrita correspondente; de
outra forma a exigéncia formal estaria esvaziada. No maximo, quando uma
parte der ensejo doloso ao vicio de forma, levando, com isso, a ineficacia
do negdcio a resultados inaceitéveis, é que se deve considerar a rejei¢ao de
um recurso.®® Se tais condigoes existiram aqui e talvez até tenham dado o

6 \/er nota n°66, f1.16.

5 Também a jurisprudéncia alemé inclinou-se nesse sentido por longo tempo, até mesmo extraindo
eficacia dos contratos em casos de mera inobservancia culposa da forma, por razées de equidade, e
nas assim chamadas doagdes de terras (dt: Hofiibergabefdllen) mantém-se firme nesse passo até hoje,
apesar de todas as criticas, vide Werner Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3.ed, Berlin
U.A. 1979, p.272-276; Rudolf Meyer-Pritzl, in: Historich-kritischer Kommentar zum BGB, organizado por
Mathias Schmoeckel/Joachim Riickert/Reinhard Zimmermann, Tomo I: Allgemeiner Teil, §§1 — 240,
Tlbingen 2003, §§ 125-129, ver ponto n°33 e seguintes.

% Cf. os casos “Edelmann” e “Mercador Real” da jurisprudéncia aleméa — nao uniformemente decididos,
dai com mais considera¢des em Dieter Medicus/Jens Petersen, Burgerliches Recht, 23. Aufl.,, Miinchen
2011, ponto n° 181; sobre a discussao também Flume, ver nota n° 69, p.270 ss.
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encaminhamento para o resultado, a decisdo nao nos permite descobrir; de
qualquer modo, a acusagido de conduta dolosa (dt. arglistiges Handeln) nao
foi feita ao locador.

A respeito do venire contra factum proprium e tu quoque, a decisdo do
recurso no STJ erra no alvo, sem falar nas institui¢oes juridicas da supressio
(dt. Verwirkung) e surrectio (dt. Erwirkung), que exigem certo comportamento
regular (dt. regelmadfSiges Verhalten) durante um certo periodo de tempo. Se
houvesse uma exigéncia formal, seu descumprimento nao poderia ser simples-
mente qualificado como uma ma-conduta (dt. Fehlverhalten). Da mesma
forma, a invocagdo de um vicio de forma nao constitui um comportamento
contraditério (dt. widerspriichliches Verhalten), que deve ser desaprovado.
Precisamente, a forma nula “por propria culpa” (dt. Selbstverschuldete) pode
ser aplicada;*’ aqui, interessante, a “quebra de promessa” (dt. “Wortbruch”) foi
prevista e aceita pelo legislador.” Aplica-se, dai sim, o venire contra factum
proprium quando o proprietdrio, por exemplo, em um primeiro momento
tratar o negdcio como eficaz e se aproveitar dele, e depois insistir que era nulo

% |sso também afetaria a decisdo do STJ, REsp 1.192.678/PR, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
julg.13/11/2012, DJe 26/11/2012, que dizia respeito a validade de uma caucéo (nota promisséria) que
tinha sido assinada digitalmente. Em contraste com a decisdo discutida anteriormente, no entanto,
as disposicoes legais relevantes foram inicialmente examinadas com muito cuidado. Na opiniao do
Tribunal, era necessaria uma assinatura manuscrita (assinatura de préprio punho), falta que por si sé
teria acarretado na nulidade da caucédo. No entanto, o STJ negou ao signatério o direito de invocar
essa deficiéncia formal, referindo-se a funcéo limitadora da boa-fé, especialmente citando as maxi-
mas latinas do tu quoque e do venire contra factum proprium para esse efeito.Esta decisao também
decepciona no ponto decisivo devido a sua pouca profundidade na argumentacao; a razdo dada
nao pode ser correta em sua generalidade, uma vez que teria por consequéncia o rebaixamento das
exigéncias formais a recomendagdes ndo vinculantes. O tribunal poderia ter chegado ao resultado
desejado (cuja correcéo, é claro, de forma alguma parece inequivoca) mais convincentemente de
outra maneira. A certa altura, ele poderia ter argumentado que a violagéo formal era irrelevante no
presente caso, porque os objetivos formais (acima de tudo, provavelmente a funcéo probatéria do
documento) também foram alcangcados com a assinatura digitalizada. O STJ poderia, entéo, natural-
mente ter proibido a invocagao do vicio de forma com a repreensao da ma-fé, fixando que o fiador
conscientemente deu uma assinatura digitalizada, que nao foi reconhecida como tal pelos benefi-
ciarios, conquanto aceita, para depois se fundar no vicio de forma. No entanto, o STJ ndo acusou o
expositor de ma-fé, apenas preceituou o nao cumprimento dos requisitos formais. No entanto, pelo
que foi trazido de fundamentos,nenhum comportamento reprovavel pode ser visto.

O Min. Ricardo Villas Béas Cueva discordou do resultado, enfatizando no seu voto individual a
significancia excepcional do principio do rigor formal no direito cambiario. Isto é pertinente em si
mesmo, mas nao foram trazidos os argumentos decisivos contra a aplicacdo da proibicao do venire
contra factum proprium neste caso.

70 Conforme Flume, ver nota n° 69, p. 272.
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e sem efeito,”! ou se culposamente desse ao inquilino a impressao de que ndo
queria invocar a nulidade.”

Em casos como esses, dois outros termos que atualmente estiao em alta no
direito brasileiro e que sdo frequentemente mencionados junto a boa-fé sao a
“dignidade da pessoa humana”” e a “ fungdo social do contrato”’* As decisoes
cuja fundamentagao se limita a mencionar apenas o “enunciado” estereoti-
pado dessas formulas abstratas, sem especifica-las em termos concretos, sio
incompreensiveis para quem esta de fora e, na verdade, nao se consideram
fundamentadas.”” Sobre 0 mesmo fendmeno, encontramos um comentario
mordaz de Hedemann acerca da legislagdo alema, que escreveu em 1933:
“Especialmente para naturezas mais fracas, deve ter um som sedutor: ser
um juiz moral, ndo um escravo da lei, proclamador/mensageiro da boa-fé!”.”¢
E tarefa da ciéncia descobrir e criticar esses abusos.”” A doutrina brasileira
definitivamente precisa trabalhar com mais profundidade e energia nessa
matéria, pois, muitas vezes, mostra-se muito respeito pelas decisdes dos

' Da doutrina alema J. von Staudingers, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch (-Christian Hertel),
Neubearbeitung 2012, Berlin, §125, nota n°114 com demais consideracoes.

72 Muito claramente sobre a aplicabilidade limitada do principio venire contra factum proprium em
negocios juridicos nulos: Elena de Carvalho Gomes, Entre o Actus e o Factum: Os Comportamentos
Contraditdrios no Direito Privado, Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 103-106.

73 Sobre seu uso inflaciondrio em todas as areas do direito, ver: Jodo Baptista Villela, Variagdes Impo-
pulares sobre a dignidade da pessoa humana, in: Superior Tribunal de Justica — Doutrina — Edicdo
Comemorativa — 20 anos, Brasilia: 2009, p. 562-581.

7 Como um tipico exemplo, ver: TJRS, Recurso Civel 71001550946, Primeira Turma Recursal Civel, julg.
17.4.2008. Do lema: “A ameaca de ndo renovacdo do contrato ... viola os principios da boa-fé objetiva,
da funcgéo social do contrato e da dignidade da pessoa humana”. Ver também: STJ, AgRg no REsp
1.272.995/RS, Relator: Min. Napoledo Nunes Maia, julg. 07/02/2012, DJe 15/02/2012. A “funcdo social
do contrato” consta no polémico Art. 421 do CC/2002, para mais detalhes ver Schmidt, conforme
nota n° 8, p. 471 e seguintes.

7% Ja cedo Ruy Rosado de Aguiar, também gauicho e posteriormente nomeado ministro do STJ, assinalou
queaaplicacdo de uma cldusula geral exige do juizuma justificativa especialmente criteriosa. (O Poder
Judicidrio e a concretizacdo das clausulas gerais: limites e responsabilidades, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 18, (2000), p. 221/227).

6 Hedemann, conforme nota n® 17, p. 71.

7 A estreita cooperacdo entre o ensino e a jurisprudéncia é um pré-requisito geral para um tratamento
proficuo das clausulas gerais, mais disso em Schmidt, nota n° 8, p. 414, 446 e seguintes.
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tribunais, e refere-se apenas aos principios orientadores — muitas vezes cheios
de palavras e vazios de conteudo.”

Por fim, deve-se mencionar que as criticas aos desenvolvimentos atuais
apresentadas aqui foram propositalmente mantidas de forma um tanto parcial
para ndo perder de vista os perigos conexos, tendo em vista a euforia genera-
lizada sobre a chegada do principio da boa-fé no direito brasileiro. Por uma
questdo de justiga, porém, nio se deve ignorar que o préprio STJ ja reconheceu
e corrigiu alguns dos desenvolvimentos indesejaveis acima mencionados.”

V. Observacgoées finais

Nés vimos que o direito alemao tem sido uma fonte continua de inspi-
ragdo para os juristas brasileiros hd 150 anos. Um dos capitulos mais recentes
e bem-sucedidos dessa histéria é a ampla recep¢ao da doutrina alema da
boa-fé. Se, é claro, esta doutrina tem em geral causado um grande impacto
no exterior, assim o Brasil, por sua vez, parece estar, de certa forma, entre
seus alunos mais leais.

Além disso, foi demonstrado mais uma vez que os processos de recep¢io
ndo acontecem de forma andnima e abstrata, mas sim sdo geralmente determi-
nados por pessoas singulares. Assim como foram Augusto Teixeira de Freitas
e Clovis Bevildqua no século XIX, os quais se voltaram decididamente para o
direito alemao e assim influenciaram o direito privado brasileiro até os dias
de hoje, no tema da boa-fé, foi a contribuigao de Clévis do Couto e Silva que
marcou um ponto de inflexdo, sem o qual o direito das obriga¢des brasileiro
teria hoje outro aspecto.

Uma pesquisa sobre o significado da boa-fé na prética juridica brasi-
leira atual mostra vérios paralelos com a experiéncia do direito alemao.

78 Um exemplo vivido, STJ, REsp 981.750/MG, Relatora: Min. Nancy Andrighi, julg. 13.04.2010, DJe
23.4.2010: “A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de
conduta, arquétipo social pelo qualimpde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta
a esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal. Ndo tendo o comprador
agido de forma contraria a tais principios, ndo hd como inquinar seu comportamento de violador
da boa-fé objetiva”.

7% Ver, por exemplo, STJ, REsp 966.163/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julg. 26.10.2010, DJe 04.11.2010:
os tribunais de primeira instancia decidiram, sem grande cerimonia, fortes no Art. 422 do CC/2002, pela
proibicdo da rescisdo de contrato de concessao automobilistica de longo prazo. O STJ acertadamente
negou tal interpretacao do dispositivo, apontando que a pertinente “Lei Ferrari” (Lei n® 6.729/1979)
regulamentou detalhadamente o problema em questéo e que o concessiondrio apenas teria direito
aindenizacdo e ndo a continuidade do contrato. A Unica coisa que ainda teria sido desejavel seria que
o STJ tivesse condenado com ainda mais clareza o “golpe” de contornar tais regimes diferenciados
por meio da cldusula geral do Art. 422 CC/2002 — regimes estes que podem voltar a ser vistos como
uma concretizacao da boa-fé.

Direito Comparado Alemanha-Brasil

101



102

Essas ndo se manifestam s6 na utilizagdo de diferentes institutos juridicos
decantados do § 242 do BGB, como a supressio, mas também em desen-
volvimentos certamente errados, como quando de invocac¢des da boa-fé
vazias de conteudo para a justificagao de decisdes fundadas na equidade.
O surgimento de uma variante genuinamente brasileira da boa-fé nao se
pode conhecer até agora, o que faz se possa vislumbrar uma confirmag¢ao
da tese que defende que o direito obrigacional ndo se soma as matérias que
carregam notas jus-culturais especificas.®

Com certeza, s se conseguira avaliar essas questoes apos uma continua e
meticulosa valora¢do da jurisprudéncia, essa ja hoje cada vez mais dificil de se
acompanhar; numa tal realiza¢ao estd atualmente uma das mais importantes
tarefas da ciéncia do direito brasileira.

Manifestam-se, afinal, também no século XXI, as conexdes entre os
direitos brasileiro e alemio como altamente vibrantes; considere-se, além disso,
o papel da ciéncia juridica portuguesa como ponte entre Brasil e Alemanha,
e os participantes da DLJV ndo tém de temer o futuro de sua associagdo!

80 \Ver mais em Ole Lando, The Principles of European Contract Law and the lex mercatoria, in: Liber
Amicorum Kurt Siehr, Zrich 2000, p. 391 e 394: “Contract law and commercial law are not folklore”.
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" Versao ligeiramente expandida da palestra de abertura de congresso em 18.10.1990, cuja forma oral
foi mantida. O autor fez duas outras exposi¢oes sobre temas similares, em 27.10.1990, por ocasiao
da reuniao publica da Academia de Ciéncias de Heidelberg em Stuttgart sobre o tema “Kunstwerk
und Nation-Zuordnungsprobleme im international Kulturgiterschutz”; bem como em 21.11.1990,
em Heidelberg (Palacio de Weimar), sobre “Antonio Canova (1757-1822): Zur Ideengeschichte des
Internationalen Kulturgliterschutzes”. A primeira palestra referida coincide em grande medida com
a presente, mas foram incluidas nesta as contribuicdes das respectivas discussdes das palestras.
O autor agradece ao senhor Settimo Manera, guardido e conservador da Gipsoteca Canoviana e da
Casa di Canova, em Possagno, pelos diversos conselhos. Agradece também ao seu assistente, senhor
Henning Kunze, pelas valiosas sugestoes.

Artigo originalmente publicado em: Gerte Reichelt (ed.), Internationaler Kulturglterschutz - Wiener
Symposion 18/19 de Outubro de 1990, Viena 1992, p. 7-29. Inteiro teor disponivel em: https:/digi.
hadw-bw.de/view/sbhadwphkl 1991 3/0002. Sobre estas e questdes semelhantes, ver Erik Jayme,
Nationales Kunstwerk und Internationales Privatrecht, Vortrage, Aufsdtze, Gutachten, Gesammelte
Schriften Ban 1, Heidelberg, C.F. Miller 1999. Sobre Antonio Canova, ver, ainda, Jayme, Antonio Canova
and the Nationalisierung der Kunst, in: Private Law in the International Arena - From National Conflict
Rules Towards Harmonisation and Unification, Liber amicorum, Kurt Siehr, Den Haag, T.M.S. Asser
Press 2000, p. 281 e seguintes; Jayme, Antonio Canova: The Political Dimension of Art, Frankfurter
Stiftung fir deutsch-italienische Studien 2000. Sobre a protecao europeia de bens culturais, ver o
mais recente de Muf3gnug, Die deutsche Renitenz gegen das Kulturgutrecht der EG, Europarecht
2000, p. 564 e seguintes.

" Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Erik Jayme LL.M. (Berkeley) é professor e diretor emérito do Instituto de
Direito estrangeiro, internacional privado e econdmico da Universidade de Heidelberg, Alemanha.

™" Carla Adams Bins Perin e Gabriela de Vargas Pochmann sdo graduandas da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, onde sdo membros do Nucleo de Pesquisa em Direito
Comparado e Internacional, sob orientacdo da Prof2 Dra2 Ms. Lisiane Feiten Wingert Ody.

NT As referéncias foram deixadas no padrao original, e ndo no da ABNT, a fim de facilitar o acesso as fontes.
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Sumario: |. A protecdo das obras de arte nacionais contra a exportacao. Il. Leis
Nacionais — Direito Internacional. lll. A “nacionalidade” da obra de arte como um
conceito de finalidade - nacdo e Estado. IV. Nacionalidade da obra de arte e integracao
da Europa. V. Obras de arte como patriménio cultural mundial. VI. Questao juridica
e politica de restituicao. VII. O caso Goya: Direito espanhol nos tribunais ingleses.
VIIl. A nacionalidade do artista como critério de atribuicdo: o caso Matisse.
IX. Diferenca entre local de origem e de destino: Canova na Inglaterra. X. Premissas
histéricas: Antonio Canova e a obra de arte “nacional”. XI. Quatremere de Quincy: os
espolios de guerra franceses e a Republica das Artes. XII. A protecdo de bens culturais
como tarefa publica — didlogos de Canova com Napole&o. XlIl. Antonio Canova em Paris
(1815) — A restituicdo das obras de arte romanas. XIV. Canova e o retorno de parte da
Biblioteca Palatina a Heidelberg. XV. Critérios para a determinacdo da nacionalidade de
uma obra de arte. XVI. Objetos de culto continuo. XVII. Nacionalidade como resultado
darecepcdo da obra de arte. XVIII. A nacdo como conceito juridico. XIX. Nacionalidade
e territorialidade como conflito. XX. Identidade nacional e cosmopolitismo.

I. A protecao das obras de arte
nacionais contra a exportacao

Por vezes, é exigido o impossivel dos juristas, nomeadamente, a atribui¢ao
juridica de obras de arte a uma nagéo especifica. De fato, as constituigdes de
muitos paises protegem os bens culturais nacionais contra a exportagdo. A
Constitui¢do Espanhola de 1978, por exemplo, contém uma disposi¢ao sobre
a competéncia legislativa do Estado para a “Defensa del patrimonio cultural,
artistico y monumental espafiol contra la exportacion” (es.) (Art. 149 No. 28).! Os
detalhes podem entdo ser encontrados nas leis especiais.? Uma analise recente

! Cf. Garcia Ferndndez, Legislaciéon sobre Patrimonio Histérico, Madrid 1987, p. 76.

2 Para o direito alemao, cf. Lei para Prevenir a Exportagao de Bens Culturais Alemaes (dt. Gesetz zum
Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwanderung), de 6.8.1955, BGB1. 1955 |, 501. O termo “obra de
arte” utilizado nesta palestra cobre apenas parte do termo genérico “bem cultural”. Ele se baseia no
termo “fine art” (en.), que constitui a base da legislagdo da Califérnia (California Cultural and Artistic
Creations Act 1982); sobre esse assunto, cf. Merryman, “Protection” of the Cultural “Heritage?”, em:
Hazard-Wagner (ed.), U.S. Law in an Era of Democratization, 1990, p. 513 e seguintes, 515, nota 12.

O conceito de bem cultural é mais amplo, diz respeito, por exemplo, ndo s6 ao tesouro da catedral de
Quedlinburg, que apareceu no Texas, mas talvez também as cartas do Arquiduque Maximiliano a sua
esposa Charlotte da Bélgica, que estdao na Universidade de Austin, Texas, cf. Rosella Fabiani (ed.), Mia
cara, adorata Charlotta del Belgio con appendice: Le residenze triestine di Massimiliano, Trieste 1987.
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trata sobre 131 Estados que promulgaram tais leis.’ O objetivo dessas regras
¢ assegurar que os bens culturais nacionais permanegam no pais ou sejam
repatriados. A Convengdo da UNESCO sobre as Medidas a Serem Adotadas
para Proibir e Impedir a Importagdo, Exportagido e Transferéncia de Proprie-
dades Ilicitas dos Bens Culturais, de 17.11.1970, tenta impor esse objetivo a nivel
internacional.* As leis nacionais preveem proibi¢cdes de exportagao, direitos
de preferéncia para o Estado ou mesmo sangdes penais.’ O interesse ptblico
prevalece aqui sobre a propriedade privada, que fica limitada e vinculada.®
Em regra, no entanto, apenas a obra de arte “nacional” ¢ afetada. A Lei
Fundamental da Reptblica Federal da Alemanha discorre sobre o bem cultural
alemao;” a Constitui¢ao italiana sobre o “patrimonio storico e artistico della
Nazione” (it.).® Essas disposi¢des legais pressupoem, portanto, que é possivel
distinguir a obra de arte nacional de outras obras de arte. O operador do

3 Kenety, Who Owns the Past? The Need for Legal Reform and Reciprocity in the International Art
Trade, Cornell International Law Journal 23 (1990), 6, nota 24.

O problema da atribuicdo de uma obra de arte a uma nacdo também pode surgir em outros con-
textos, por exemplo, no contexto do financiamento de filmes. Quanto a rica jurisprudéncia italiana
sobre a nacionalidade dos filmes, ver, por exemplo, T.A.R. Lazio lll, 15.11.1982, Foro amm. 1983 |, 466;
Consiglio di Stato, 31.12.1984, 11 Consiglio di Stato 1984 |, 1584.

4 Em 30.10.1989, 67 Estados tinham ratificado esta convencéo, conforme a comunicacdo no ICOM
News 43 (No. 1/1990), 12. Sobre as iniciativas do UNIDROIT (Roma) 1986, C.D. 65 — Doc 11 = Revue de
droit uniforme 1985, Vol. 1, 42-152 (publicado em 1987).

> Por exemplo, segundo a lei francesa, a exportacdo de objetos “présentant un intérét national
d’histoire ou d'art” (fr.) requer autorizacao oficial, cf. Périnet-Marquet, La protection publique des
biens culturels en droit frangais, Revue internationale de droit comparé 1990, 789 e seguintes, 794. Tal
interesse nacional foi assumido no caso da pintura de Picasso “Les noces de pierrette”. O proprietario
sueco comprou a licenca de exportacdo das autoridades francesas, doando outra pintura do Picasso
ao museu francés (Périnet-Marquet, loc. cit. 18).

6 Cf. Merryman, The Public Interest in Cultural Property, California Law Review 77 (1989), 339 e seguintes.
Coloca-se, contudo, a questao de saber se constitui uma expropriacéo sujeita aindenizagao se a pro-
priedade for restringida no interesse da protecao publica dos bens culturais. Ver sobre este assunto
em um contexto semelhante (planejamento urbano) a decisao do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos de 23.9.1982 no caso Sporrong e Lonnroth (1.1981/40/58-59), que levou a uma condenacdo
da Suécia, EUGRZ 1983, 523-524. Para uma determinagdo permissiva do conteudo e dos limites da
propriedade (Art. 14, n.2 1 frase 2 GG); VGH Mannheim, 14.3.1986, NJW 1987, 1440. Diferenciando-se,
contudo, na area da protecdo de monumentos BGH, 8.6.1978, NJW 1979, 210.

No dominio da protecao internacional da propriedade cultural, é interessante saber até que ponto
a apreensdo de obras de arte exportadas ilegalmente também pode ser dirigida contra terceiros
que se tenham tornado posteriormente proprietarios; o Tribunal Constitucional italiano considerou
inconstitucional tal extensdo das san¢des penais a partes nao envolvidas: Corte Cost., 19.1.1987, no.
2,Foroit. 19871, 1364.

7 Op. cit. 2. Sobre a inscricao na lista de “bens culturais de valor nacional”, cf. Pieroth-Kampmann,
AuBenhandelsbeschrankungen fir Kunstgegenstande, NJW 1990, 1385 e seguintes, 1387 e seguintes.

8 Cf. Alibrandi-Ferri, | beni culturali e ambientali, Mailand 1985, p. 34 e seguintes.
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direito deve, pois, responder ao questionamento de a qual pais uma obra de
arte deve ser atribuida.

Apenas algumas leis contém disposi¢oes mais detalhadas sobre como a
obra de arte nacional deve ser distinguida da estrangeira. A lei sueca sobre a
administragdo do patrimdnio cultural, que entrou em vigor dia 1° de janeiro
de 1989, baseia-se na nacionalidade do artista.? De acordo com essa lei, as
obras de arte suecas sdo aquelas que foram realmente ou presumivelmente
criadas na Suécia ou no estrangeiro por um sueco, enquanto as obras de arte
estrangeiras sdo aquelas que foram criadas por um artista nao sueco. Outros
critérios sdo concebiveis. A Constituicdo Imperial de Weimar dispunha sobre
posse da arte alema (Art. 150). Do mesmo modo, a Lei Austriaca de Proibi¢cao
de Exportagdo de Bens Culturais diz respeito a objetos de importancia histd-
rica, artistica ou cultural que se encontram na Austria e em cuja conservagio
no pais existe um interesse publico (§ 1 Abs. 1 Ausf VKGNT). Nesse contexto,
o vinculo territorial entre a obra de arte e uma nagdo adquire importancia.'

A proposito, tais lagos territoriais aproximam a prote¢ao dos bens cultu-
rais da prote¢do dos monumentos." A esse respeito, a Constituicao Imperial

9 Traducdo oficial nalingua inglesa do Capitulo 5, secdo 2: “The term Swedish items of historic interest
refers to items which were actually or presumably made in Sweden or in some other country by a
Swede. The term foreign items of historic interest refers to items made in another country by a non-
Swede.". Ver sobre o assunto Adlercreutz, The Protection of Cultural Heritage, em: Strémholm-Hemstrém,
Swedish National Reports to the XllIth International Congress of Comparative Law Montreal 1990,
Uppsala 1990, p. 239 e seguintes e p. 244-245.

NT O Tratado de Roma instituiu a Comunidade Econémica Europeia (CEE), agrupando a Alemanha,
Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos. O seu objetivo era promover a integragao e o
crescimento econdmico por meio de trocas comerciais.

1% Cf., no ponto, Engstler, Die territoriale Bindung von Kulturgiitern im Rahmen des Vélksrrechts,
1964. Do mesmo modo, VGH Mannheim, 14.3.1986, NJW 1987, p. 1440-1441: “Das Wort “deutsch” ist
hier nur eine Ortsbestimmung, d. h. geschitzt wird der Kulturbesitz, der sich im Geltungsbereich
des Gesetzes befindet, gleichgiiltig ob er deutscher oder ausléandischer Herkunft und ob er schon
lange oder erst seit kurzem hier ist.” (dt.). Em traducao livre: “A palavra ‘aleméao’ é, aqui, apenas uma
determinacgéo de lugar, ou seja, o patriménio cultural (dt. Kulturbesitz) que sera protegido é o que
estd dentro da drea de aplicacdo da lei, independentemente de ser de origem alema ou estrangeira
e de ter estado aqui durante muito ou pouco tempo”.

" Ver sobre isso, Rainer Hofmann, The Protection of the Cultural Heritage in the Federal Republic of
Germany, in: Bernhardt-Beyerlin, XllIth International Congress of Comparative Law Montréal 1990 —
Reports on German Public Law, Heidelberg 1990, p. 189 e 191 e seguintes.
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de Weimar se remete as leis sobre a prote¢do dos monumentos dos Grao-Du-
cados de Hesse-Darmstadt e Oldenburg.'?

Il. Leis Nacionais — Direito Internacional

Existem Estados que declaram quase todos os bens culturais localizados
no seu territério como sendo bens culturais nacionais, nao exportaveis. Por
exemplo, o México declarou - o mais tardar desde 1972 - que toda a arte
pré-colombiana criada em solo mexicano era propriedade inalienavel da na¢ao
mexicana.” O mesmo se aplica a legislagio do Equador'* e da Guatemala.
Muitos Estados africanos, especialmente a Nigéria,'® também devem ser
mencionados aqui. Alguns Estados europeus também sujeitam quase todas
as obras de arte nacionais e outros bens culturais a controles de exportagao.
Esses Estados incluem, por exemplo, a Austria'” e a Grécia.'* A primeira
vista, a atribuicdo das obras de arte correspondentes parece ser simples se

12 Gesetz den Denkmalschutz betreffend vom 16.7.1902, GroBBherzogtlich Hessisches Regierungsblatt
1902, 275 e seguintes; Denkmalschutzgesetz fur das Grof3herzogtum Oldenburg, vol. 37 (1911), 959
e seguintes. Ver sobre a lei hessiana Werner Hartung, Denkmalpflege und Heimatschutz im wilhel-
minischen Deutschland 1900-1913, Osterreichische Zeitschrift fiir Kunst und Denkmalpflege 1989,
173 e sequintes, 177.

13 Ver sobre isso United States v. McClain, 545 F. 2d 988 (5% Cir. 1977); Nafziger, Controlling the North-
ward Flow of Mexican Antiquities, Lawyer of the Americas 7 (1975), p. 68 e seguintes.

" Ver sobre a observancia da lei equatoriana Trib. Torino, 25.3.1982, Rivista di diritto Internazionale
privato e processuale 1982, 625 e 628 e seguintes; ver também Roberta Clerici, La protection des biens
culturels vis-a-vis des régles italiennes de conflit, no mesmo lugar, 1989, p. 799 e seguintes, 804-805.

5 Cf. United States v. Hollinshead, 495 F. 2d 1154 (9t Cir. 1974).
16 Cf. BGH, 22.6.1972, BGHZ 59, p. 82 e seguintes.

7§ 1 Abs. 1 da Lei Austriaca de Proibicdo de Exportacao de Bens Culturais estabelece o seguinte: “Die
Ausfuhr von Gegenstanden von geschichtlicher, kiinstlerischer oder sonstiger kultureller Bedeutung
(Kulturgut) ist verboten, wenn die Aufbewahrung dieser Gegenstande im Inland dieser Bedeutung
wegen im Offentlichen Interesse gelegen ist. Als Ausfuhr im Sinne dieses Gesetzes ist jede Verbringung
Uber die 6sterreichische Staatsgrenze zu verstehen.” (dt.). Em traducdo livre: “A exportacdo de objetos
de importancia histérica, artistica ou cultural (bem cultural) é proibida se o armazenamento destes
objetos na Austria for do interesse publico devido a esta importancia. Para efeitos da presente lei, a
exportacdo deve ser entendida como qualquer transferéncia através da fronteira do Estado austriaco”.
Citado de Helfgott, Ausfuhrverbotsgesetz fiir Kulturgut (AusfVKG), 1987, p. 7. O interesse publico em
manter o objeto cultural na Austria é legalmente presumido (Abs. 3 da mesma disposicdo). Ver sobre
isso Reichelt, Kulturgiiterschutz in Osterreich, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1990, 61 e seguintes.

'8 Cf. Deliyannis, Anomalies dans la conclusion et I'exécution de la vente d'objets d'art em droit
hellénique, em: Pierre Laliye (ed.), International Sales of Works of Art — Geneva Workshop 11-13 April
1985, Genf, sem especificacdo de ano, p. 63 e 64. Cf. também Jayme, Schutz des Kulturerbes und
Internationales Privatrecht — Griindungstagung der Griechisch-Deutschen Juristenvereinigung in
Athen, IPRax 1991, 357-358.
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tomarmos como ponto de partida as leis nacionais, uma vez que toda obra de
arte localizada dentro do pais é afetada. E dificil, todavia, determinar se tais
pretensdes abrangentes também sdo vinculantes no trafego juridico trans-
fronteirico. O direito internacional publico reconhece limites territoriais a
elaboragdo de leis."” Uma corrente moderna do direito internacional privado
deseja, contudo, que o direito publico estrangeiro também seja observado
internamente no pais.” Pressupde-se sempre, no entanto, que a lei estrangeira
esteja em conformidade com os valores internacionais e nacionais.”
Nota-se aqui que algumas leis avangam no sentido de estabelecer clausulas
de reciprocidade. Por exemplo, de acordo com o Art. 31 Abs. 2 da lei portu-
guesa de patrimonio cultural de 1985, os negdcios juridicos celebrados em
territorio portugués sio nulos se forem relativos a bens culturais importados
do exterior em violagdo das disposi¢des do pais de origem.?” Entretanto, essa
disposigao estd sujeita a reciprocidade, ou seja, ela somente se aplica caso as
obras de arte portuguesas forem igualmente protegidas no pais de origem. A
questdo mais importante, contudo, também ndo é satisfatoriamente respon-
dida nessa lei; qual seja aquela, quando existe uma obra de arte portuguesa,
ou melhor, para qual pais podem ser atribuidas obras de arte importadas.

lll. A “nacionalidade” da obra de arte como
um conceito de finalidade - nacao e Estado

Conceitos juridicos sdao conceitos de finalidade (dt. Zweckbegriff). Eles
recebem o seu conteudo a partir dos objetivos das respectivas normas. Uma
aplicabilidade geral ndo é necessaria. No trafego juridico internacional, no
entanto, parece desejavel que a interpretagao das regras nacionais seja compa-
tivel internacionalmente. Apenas dessa forma é que as regras nacionais podem
ser aplicadas além das fronteiras. Além disso, existem disposigdes de tratados
internacionais cuja interpretagdo deve ser impreterivelmente autonoma.
Portanto, em ultima andlise, trata-se de uma defini¢do que transcende a lei

19 Cf. Habscheid-Rudolf, Territoriale Grenzen der staatlichen Rechtssetzung, Berichte der deutschen
Gesellschaft fur Volkerrecht, Heft 11, Heidelberg 1973.

20 Cf. as Resolugdes do Institut de Droit International sobre o tema “L'application du droit public
étranger”, em: Institut de Droit International Annuaire, Bd. 56, Session de Wiesbaden 1975, p. 550
e seguintes.

2! Cf. Carter, Transnational Recognition and Enforcement of Foreign Public Laws, The Cambridge Law
Journal 1989, 417 e seguintes, 428-429.

22 LeiNr. 13/85v.6.7.1985 sobre “Patriménio Cultural Portugués”, Didrio da Republica 1985 (6.7.1985),
1865 e seguintes. (Nr. 153).
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singular. Ademais, a interpretagdo ¢ influenciada por ideias que advém das
tradicoes de prote¢do dos bens culturais, tal como se desenvolveu na virada
dos séculos XVIII e XIX.”

Esta palestra ¢, assim, sobre a tentativa de definir melhor a nacionali-
dade da obra de arte para a prote¢do internacional dos bens culturais. Aqui,
¢ a nagao que esta em pauta e niao o Estado, que, como sujeito de direito (dt.
Reschtssubjekt), representa os interesses da nagdo externamente.”* As obras
de arte italianas sdo também obras que foram criadas antes da unifica¢ao da
Italia. Nag¢ao e Estado muitas vezes ndo coincidem.”” Um bom exemplo é o
caso Dole v. Carter, julgado em 1977 pelo Tribunal Federal do 10° Circuito
dos EUA, que dizia respeito a devolugdo da coroa de Santo Estévao e outras
joias da Coroa & Hungria, que foram mantidas nos EUA apds a Segunda
Guerra Mundial.* O requerente era o Senador Dole, o requerido, o Presidente
americano. A questdo em primeiro plano era uma disputa constitucional
americana interna, nomeadamente, se o Presidente Carter foi autorizado a
concordar com o governo hungaro sobre a devolugdo da coroa a Hungria
sem o consentimento do Senado. Em segundo plano, porém, estava a questao
de saber se a coroa do reino poderia ser entregue ao governo da Hungria,
agora governada pelos socialistas e comunistas. O tribunal considerou que a
Coroa de Santo Estévao era um simbolo da identidade nacional hiingara e,
além disso, que ninguém afirmou que se tratava de propriedade dos EUA. A
questdo de quem tinha o direito abrigado pela lei estatal de ordenar a devo-

2 Sobre a importancia da tradicao para a interpretacao das leis, cf. Engisch, Einfihrung in das juris-
tische Denken, 42 ed. 1956, p. 81; Tarello, L'interpretazione della legge, 1980, p. 367-369; ver também
Eskridge, Gadamer/Statutory Interpretation, Columbia Law Review 90 (1990), 609 e seguintes, 623, 648.
Nas metodologias tradicionais, é dado muito pouco espaco ao direito comparado. As leis atuais —
especialmente quando dizem respeito a questdes transfronteiricas como a protecdo internacional
dos bens culturais — baseiam-se geralmente em estudos comparativos e adotam frequentemente
modelos estrangeiros. A recep¢do, no entanto, requer direito comparado como fonte de conheci-
mento para interpretacdo. Cf. Zweigert, Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode,
RabelsZ 15 (1949/50), 5 e seguintes; Reinhart, Rechtsvergleichung und richterliche Rechtsfortbildung
auf dem Gebiet des Privatrechts, em: Festschrift der Juristischen Fakultat zur 600-Jahr-Feier der
Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg, 1986, p. 599 e seguintes.

2 Cf. Piva, Cose d'arte, em: Enciclopedia del diritto XI (1962), p. 93 e 94 e seguintes. A decisdo pro-
ferida em outro contexto pelo Conselho de Estado italiano (it. Consiglio di Stato), em 16.12.1980, ||
Consiglio di Stato 19801, 1661 é interessante. Segundo ela, para a “nazionalitd italiana” de um filme,
dirigido por Vittorio de Sica, ndo importa que o diretor possua uma “cittadinanza diversa da quella
italiana”, uma vez que ele pode ser considerado como um “notissimo e prestigioso esponente dela
cultura cinematografica italiana”. Agradeco ao senhor professor Roberto Baratta, Roma/Macerata,
pelaindicacdo desta decisdo.

2 Cf. Jayme-Mansel (eds.), Nation und Staat im Internationalen Privatrecht, Heidelberg 1989.

% Dole v. Carter, 569 F. 2d 1109 (IOth Cir. 1977); cf. também a decisao do primeira instancia, Dole v.
Carter, 444 F. Sup. 1065 (D.Kan. 1977).
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lugdo da coroa a Hungria parecia, naquela altura, ser uma controvérsia nao
passivel de julgamento, razao pela qual o tribunal ndo deveria se pronunciar
sobre ela. A nagdo htingara foi, aqui, mais importante do que o Estado atual.

IV. Nacionalidade da obra de arte
e integracao da Europa

A questdo da atribuigdo nacional das obras de arte tem sofrido obje¢des
por ndo estar de acordo com a crescente integracao da Europa.”” Todavia, é
precisamente o Tratado de Roma (CEE) que, conforme o Art. 36, permite
restri¢des justificadas a exportacdo nacional, para fins de prote¢do de tesouros
nacionais de valor artistico, histérico ou arqueolégico. Contudo, essas proibi-
¢des e restrigdes “ndo devem constituir um meio de discriminagao arbitraria
ou uma restri¢ao dissimulada ao comércio entre os Estados-Membros”. A
questdo da nacionalidade da obra de arte tem sido levantada justamente
neste contexto. Um comentarista (dt. Kommentator)N" levanta o problema
de saber se o Art. 36 do Tratado de Roma (CEE) poderia ser aplicado caso as
autoridades alemas proibissem a exportacao de um Renoir para Franga).?® O
proprio Tratado de Roma (CEE) ndo resolve este problema, pois pressupde
as normas nacionais para a protecio dos bens culturais.

V. Obras de arte como patrimoénio cultural mundial

Tem havido uma tentativa no direito internacional publico de desnacio-
nalizar legalmente obras de arte, declarando-as patrimoénio cultural mundial .’
Por exemplo, a Convenc¢ao da UNESCO de 16.11.1972 relativa a Protecao

27 Cf. Fuentes Camacho, La libre circulaciéon de bienes culturales en la Comunidad Europea, em: La
Ley — Comunidades Europeas X Nr. 46 (31. 5. 1989), p. 1 e seguintes.

NT No direito aleméo, os casos judiciais e as suas decisdées sao comumente comentados pelos dou-
trinadores na forma conhecida como “Kommentar” (pt. comentario). Os comentarios sdo obras
destinadas a consultas, renunciando a qualquer construgao sistematica em desconformidade com
aquela decorrente da proépria lei, tendendo a uma exposicao objetiva da matéria, apontando aquilo
que é conhecido e aceito e deixando na sombra a opinido pessoal do autor. Para maiores informacoes,
ver Mdrtin P. Haeberlin e Eugénio Facchini Neto, O “Estilo” Juridico Alemdo - breves consideracdes
sobre alguns dos seus fatores determinantes, Revista da AJURIS, v. 41, n. 133, marco 2014, p. 276-277.

2 Von der Groeben u. a. (eds.), Kommentar zum EWG-Vertrag, 3. Aufl. 1983, Art. 36 Rdnr. 39, p. 295;
cf. também Pescatore, Le commerce de l'art et le Marche Commun, em: Revue trimestrielle de droit
europeen 1985, 451 e seguintes e 456-457.

2 Cf. também Rudolf, Uber den internationalen Schutz von Kulturgiitern, em: Festschrift Doehring
1989, p. 853 e seguintes.
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do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural obriga os Estados-membros
a cooperar na preservagio dos bens culturais excepcionais.** Além disso,
foram feitas tentativas para desenvolver mais regras a partir do conceito de
“common heritage of mankind” (en.), que supostamente se opdem a uma atri-
bui¢ao nacional das obras de arte.’ O mesmo conceito tem origem no direito
maritimo, mais precisamente no direito internacional da explora¢do mineira
em alto mar,” e nao pode ser simplesmente transferido para a obra de arte.
Por detras de tais consideragdes esta o receio de que o reconhecimento de
uma nacionalidade da obra de arte tenha de levar a uma redistribuicio em
grande escala de todos os tesouros artisticos. Mas ndo ¢ este o caso. O status
quo, tal como tem se desenvolvido historicamente, nao é afetado pelas leis
e tratados mencionados. Esses tratam da prote¢ao juridica do acervo atual
de bens culturais, como esse se apresenta hoje. Somente nesse contexto é
levantada a questdo juridica sobre quais obras de arte podem ser atribuidas
a uma nagao de tal forma que a sua exportagao possa ser proibida e, em caso
de exportagdo ilegal, a sua repatriagdo forcada.

VI. Questao juridica e politica de restituicao

Deve-se, portanto, distinguir a questdo juridica da nacionalidade de uma
obra de arte, tal como surge sobretudo no tréfego juridico transfronteirigo, da
politica de restitui¢do que muitos Estados seguem para conseguir a devolucao
das obras de arte.”® A esse respeito, o direito oferece apenas uma estrutura fraca
e incerta para argumentagdo. Foi necessdrio um tratado entre a Dinamarca e
a Islandia para que o Codex Regius, que foi criado por volta de 1270 e contém

30 Convencado relativa a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural - adotada pela Conferéncia
Geral na sua décima sétima sessao, Paris, 16 de novembro de 1972 (Unesco, Paris).

31 Cf. Fiedler, Zur Entwicklung des Volkergewohnheitsrechts im Bereich des internationalen Kultur-
gliterschutzes, Festschrift Doehring 1989, p. 199 e seguintes; cf. também Rosso-Mazzinghi (eds.), Da
Antonio Canova alla Convenzione dell’Aja, Sansoni 1975.

32 Cf. Vasciannie, Part Xl of the Law of the Sea Convention and Third States: Some General Observations,
The Cambridge Law Journal [1989], p. 85 e seguintes.

33 Cf. Jeanette Greenfield, The Return of Cultural Treasures, Cambridge University Press 1989; cf. também
Nafziger, The New International Legal Framework for the Return, Restitution or Forfeiture of Cultural
Property. New York University Journal of International Law and Politics 15 (1982/1983), p. 789 e seguintes.
Boguslavski, L'Union Soviétique et la protection internationale des biens culturels, Moskau 1979, p.
155 e seguintes faz uma distingao clara entre “repatriement des biens enlevés en temps de guerre
ou alafaveur d'autres circonstances” e “la restitution volontaire des biens culturels”. Para o primeiro
grupo de casos, conforme, por exemplo, Dagmar Richard-Abbo Junker, Hans und Felicitas Tucher
in New York-Deutsches Sachenrecht vor amerikanischen Gerichten, Jura, 1985, p. 415 e seguintes.
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o Edda mais antigo, retornasse de Copenhagen a Islandia em 1971.>* Por
outro lado, o debate sobre as esculturas do Parthenon, chamadas de “Elgin
Marbles” no Museu BritAnico em Londres, nunca foi resolvido.?> Ademais,
o capacete e a espada do herdi nacional albanés Scanderberg se encontra em
colegdes austriacas desde os tempos do Imperador RudolfI1, que as adquiriu
para o seu gabinete de arte (dt. Kunstkammer).’® Tais obras sdo objetos da
politica de restitui¢do dos paises de origem. No nosso contexto, no entanto,
o foco deve estar nas questdes juridicas tal como sdo estabelecidas pelas leis
de hoje. Aqui, a atribui¢ao nacional da obra de arte apresenta-se como um
problema atual, como alguns exemplos da pratica podem demonstrar, os quais
permitem uma primeira abordagem empirica quanto as possiveis solugoes.

VIl. O caso Goya: Direito espanhol
nos tribunais ingleses

O primeiro exemplo é relativo a decisdo da Divisao de Chancelaria (en.
Chancery Division) do Supremo Tribunal Inglés (en. High Court) no caso
“Kingdom of Spain v. Christie & Manson Ltd.”, de 1986. A controvérsia
dizia respeito ao retrato de Goya da “Marquesa de Santa Cruz” (es.) pintada
em 1805.” Contrariando as restricdes espanholas a exportagio, o retrato foi
levado para a Inglaterra para ser vendido. O Reino de Espanha ajuizou uma
agdo contra a casa de leiloes (dt. Versteigerer), postulando uma declaragao de
que o quadro tinha deixado a Espanha com documentos falsificados.

O tribunal constatou, em primeiro lugar, que o préprio Reino de Espanha
ndo tinha nenhum titulo legal, uma vez que o quadro nao pertencia ao Estado

34 Jeanette Greenfield, nota anterior, p. 10 e seguintes.

3 Cf. Merryman, Thinking about the Elgin Marbles, in: Michigan Law Review 83 (1985), p. 1881 e seguintes.
Apenas as lutas de libertagcao gregas levaram a “nacionalizacao” das partes nao esculpidas. Ainda,
Quatremére de Quincy, Lettres écrites de Londres a Rome et adressées a M. Canova sur les Marbres
d’Elgin, ou les Sculptures du Temple de Minerve a Athénes, Roma 1818, p. 5, fala das “sculptures dont
I'Europe devra la jouissance et la conservation au zéle ardent et éclairé de mylord comte d’Elgin (...)".
As cartas dizem respeito ao conteudo, a atribuicao e significado artistico das esculturas. A questéo
do repatriamento s6 foi articulada quando a nacdo grega se tornou consciente de si mesma. Nao
tive acesso a uma edicdo posterior dessa cartas: Quatremére de Quincy, Lettres sur 'enlévement des
ouvrages de l'art antique a Athenes et a Rome, écrites les unes au célébre Canova, les autres au général
Miranda, Paris 1836, citado por René Schneider, L'esthétique classique chez Quéatremére de Quincy
(1805-1823), Paris 1910, V. Cf. também Pavan, Antonio Canova e la discussione sugli “Elgin Marbles”,
em: Rivista dell’lstituto Nazionale d’Archeologia e Storia dell’arte XXI-XXII (1974-1975, publicado em
Roma 1976), p. 219 e seguintes.

36 Comunicagao do Museu de Historia da Arte (dt. Kunsthistorisches Museum) em Viena.

37 Kingdom of Spain v. Christie, Manson & Woods Ltd. [1986] 1 W.L.R. 1120 (Ch.D.).
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espanhol. Todavia — com toda a inventividade de um juiz da common law - o
tribunal decidiu que a Espanha tinha um “equitable right” (en.),”* uma posigao
juridica sustentada por razdes de equidade, de exigir tal declaragdo a fim de
proteger as suas obras de arte. Contudo, a repatriagdo a Espanha nio podia
ser imposta, uma vez que nao havia um titulo legal para tanto. O Estado
espanhol comprou mais tarde o quadro de volta por 882 milhdes de pesetas e,
sob o impacto do caso, alterou a sua legislagdo no sentido de que o Estado tem
direito a propriedade de bens culturais espanhois exportados ilegalmente.*
A nagao espanhola e a sua identidade foram afetadas tdo fortemente que as
autoridades aparentemente ndo tiveram outra escolha.

A atribui¢ao da obra de arte foi facil aqui. O retrato de Goya era proprie-
dade cultural espanhola. Foi dificil, contudo, obter uma posigdo juridica
sobre a liga¢ao entre a nagao espanhola e as suas obras de arte, mesmo fora
de Espanha. Tratava-se da verificagao da ilegalidade da exportagao sob a lei
espanhola por um tribunal inglés, a fim de desacreditar a casa de leiloes,
diminuir o valor da pintura e talvez salvar outras obras de arte. Tudo apon-
tava a favor da Espanha, a importancia do artista nacional Goya, a pessoa
retratada, a origem de uma cole¢ao espanhola.

VIll. A nacionalidade do artista como
critério de atribuicao: o caso Matisse

Isso ndo precisa ser sempre assim, conforme ilustrado por outro caso
decidido em 1982 pelo Tribunal Federal dos EUA do 2° Circuito, que tem a
sua sede em Nova lorque.*’ Tratava-se de um quadro de Matisse, qual seja, o
“Portrait sur Fond Jaune” (fr.), o qual uma americana havia herdado do seu
pai, que havia vivido em Mildo. A herdeira levou o quadro para os EUA e
vendeu-o a um negociador de arte suigo. Nesse meio-tempo, o Estado italiano
reivindicou o seu direito ao quadro, que - segundo as autoridades italianas —
nao deveria ter sido exportado sem autorizagao. O negociante de arte suigo

38 Cf. Viladds, Obras de arte y Patrimonio Histérico en Espana: Una reforma legislativa reciente, em:
Clark (eds.), Essays in Honor of John Henry Merryman, Berlin, 1990, p. 317 e seguintes.

3 (f. Viladds, nota anterior; Gonzalez Campos/Virgés Soriano, Law and Practice of International Art
Trade in Spain, Paris, New York 1990, p. 122-123.

Pelo contrario, se houver uma licenca de exportacéo, levanta-se a questao sobre se foi o Estado “nacio-
nalmente” correto que permitiu a exportacao; cf. Jeanette Greenfield, The Sevso Treasure - The Legal
Case, in: Apollo - The International Magazine of the Arts 1990, p. 14-15. (“the existence of a Lebanese
export licence would still not indicate that this was the country of origin and, indeed, this is unlikely.”).

40 Jeanneret v. Vichery, 693 p. 2d 259 (2d Circ. 1982).
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exigiu, perante o tribunal de Nova Iorque, o reembolso do preco de compra,
argumentando que uma obra de arte ilegalmente exportada ja nao podia ser
vendida e que a herdeira e vendedora tinham violado a “implied warranty”
(en.) da obra.

O tribunal discordou. A Italia nao podia reivindicar um quadro de
Matisse. O caso seria diferente com uma Madonna de Bellini ou um Rafael.*!
As autoridades italianas sustentaram em vao que a pintura de Matisse havia
sido exibida na Bienal de Veneza e que pertencia a um movimento artistico,
que tinha inspira¢ao nas formas e temas da Renascenga italiana. O tribunal
invocou, inclusive, o direito internacional consuetudinario.*?> Assim, a Italia
nao pode exigir a devolugdo de um quadro francés; o vendedor pode vender
o quadro fora da Itdlia sem estar exposto a reclamagdes de garantia por parte
do comprador. Contudo, o tribunal deixou em aberto a questdo sobre se os
costumes do comércio de arte podem, ainda assim, conduzir a uma queda
no prego.*

O importante no nosso contexto é que, aqui, a nacionalidade do artista
determinou a atribui¢do da obra de arte. Além disso, os nomes “Bellini” e
“Rafael” implicavam uma certa restri¢ao. Evidentemente, apenas as obras
dos artistas que tém um significado especial para a nagdo sdo elegiveis para
protec¢ao. O conceito de nacional tem, portanto, uma fung¢ao dupla no direito
de prote¢do internacional de bens culturais. Por um lado, diz respeito a
atribui¢do de obras de arte a uma determinada nagéo e, por outro lado, a
designagao de obras de arte individuais cujo significado especial justifica a
prote¢do nacional. Em regra, sé sdo afetadas as obras cuja permanéncia no
territorio nacional é defendida pelos Estados perante os tribunais do pais
estrangeiro. A tentativa de salvar um quadro de Matisse para a Itdlia, no
entanto, nio foi bem-sucedida.

41 Op. cit. 40, p. 267: “Matisse’s Portrait sur Fond Jaune bore no such relation to Italy as a Raphael or
a Bellini Madonna”.

42 Op. cit. 40, p. 263-264 nota 6.

4 Op. cit. 40, p. 268 nota 6.

Sobre o significado da pratica comercial no comércio da arte como um “costume do comércio”
também em relagao aos particulares, cf. RG, 19.11.1926, JW 1927, 764 (sem reducao do preco de
compra no caso de um quadro nao auténtico de Pissarro, mas apenas cancelamento da compra)
com nota explicativa de Werner.
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IX. Diferenca entre local de origem e
de destino: Canova na Inglaterra

A situagdo se torna ainda mais dificil quando a origem e o local de
conservagao previsto na lei apontam para diferentes paises. A disputa mais
recente diz respeito ao grupo de estatuas das Trés Gragas, de Antonio Canova,
cuja exportacdo do Reino Unido para os EUA foi impedida pelas autoridades
britanicas.* Josefina de BeauharnaisN" encomendou o grupo de estituas em
13.6.1813.* Canova concluiu o modelo de gesso, em Roma, em agosto do
mesmo ano. A execu¢do em marmore se estendeu até 1816, quando a antiga
imperatriz ja havia morrido e as estrelas dos descendentes de Napoledo
haviam afundado.N" Assim, as Trés Gragas acabaram na Inglaterra, com o
Duque de Bedford, permanecendo na sua familia até serem vendidas para
os EUA, atualmente. As Trés Gragas, de Canova, desempenham um papel
importante para a Itdlia; elas transformaram um grupo antigo de estdtuas em
um homologo contemporaneo (dt. ein zeitgendssisches Pendant); uma conexao
com os famosos poemas de Ugo Foscolo, os “Grazie” (it.), que foram escritos
na mesma época, ndo pode ser excluida.* Por outro lado, a relagdo entre a

4 Cf.orelatério no Frankfurter Allgemeinen Zeitung 18.12.1989 Nr. 293, p. 31 (“Ausfuhrstop”). Eviden-
temente, foi possivel aumentar a quantia necessaria para a compra; Comment, Heritage for Sale, in
The Antique Collector, Juli 1990, p. 64 e seguintes, 67. Cf. também o editorial Not so laissez-faire in
1993, in: Apollo - The International Magazine of Arts 1990, p. 225 (outubro, 1990).

NT Josefina de Beauharnais, nascida Marie-Joseph-Rose Tascher de La Pagerie, foi a primeira esposa de
Napoledo Bonaparte. Inicialmente, era casada com o oficial Alexandre de Beauharnais até 1795, quando
ele morreu na guilhotina. Viuva e entdao mae de dois filhos, Josefina conheceu o general Napoledo
Bonaparte, casando-se com ele em 1796. Em 1799, com o Golpe do 18 do Brumario, Napoledo acedeu
ao poder, tornando-se Primeiro Consul da Franca; e, posteriormente, em 1804, imperador. Josefina,
por conseguinte, tornou-se imperatriz da Franca. Em 1809, todavia, o casal divorciou-se, mas Josefina
manteve seu titulo de imperatriz até a sua morte em 1814. Sobre o assunto, ver: J.G., Lockhart, The
History of Napoleon Buonaparte, The Floating Press, 2008, p. 50 e seguintes.

4 Sobre isso e o seguinte, Vittorio Malamani, Canova, Ulrico Heopli, Milano 1911, p. 225 e seguintes.

NT Cf. Philip Dwyer e Peter McPhee (eds.), The French Revolution and Napoleon: A Sourcebook, Rout-
ledge, 2002, p. 200. Apds ser derrotado em Waterloo, tornou-se impossivel para Napoledo manter-se
no poder. Assim, em 1815, Napoledo abdicou do trono pela segunda e definitiva vez, nomeando
seu filho, Napoelao Il, como seu sucessor. O Senado, no entanto, nao concordou e preferiu esperar
o retorno de Luis XVIIl que reinou até 1824.

46 (f. as referéncias em Ottorino Stefani, La poetica e I'arte del Canova tra arcadia, neo-classicismo
e romanticismo, Treviso 1984, p. 123 e seguintes e 129 e seguintes; cf. também Finn/Licht, Antonio
Canova - Beginn der modernen Skulptur, Mlinchen 1983, p. 211. As “trés Gragas” foram consideradas
“ein besonders schones Beispiel fir ein vielansichtiges Werk” (dt; em traducao livre: “um exemplo
particularmente belo de uma obra vista por muitos”); Lars Olaf Larsson, Von allen Seiten gleich schon
— Studien zum Begriff der Vielansichtigkeit in der europaischen Plastik von der Renaissance bis zum
Klassizismus, Stockholm 1974, p. 35 (com referéncia a Cicognara e Quatremere de Quincy).
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Inglaterra e Canova é uma relagdo especial. L4, ele havia celebrado triunfos
pessoais durante uma viagem a Londres no Inverno de 1815. Mais tarde,
quando nenhuma igreja romana havia aceitado receber a sua grande estatua
da “Religiao”, Canova a vendeu para a Inglaterra, onde ela — despida dos seus
atributos papais pelo proprio Canova - foi instalada na igreja paroquial de
Belton/Lincolnshire.*® Assim, a decisdo das autoridades britinicas tem uma
forga persuasiva.

Se uma obra de arte é criada por um artista estrangeiro para um deter-
minado lugar ou se ele a levou para l4 - é assim que se poderia formular a
tese — o local de armazenamento previsto na lei é fator decisivo caso a nacio-
nalidade da obra de arte esteja em questao.*

X. Premissas historicas: Antonio Canova
e a obra de arte “nacional”

Vamos nos deter um pouco mais em Antonio Canova, pois ele é a figu-
ra-chave de toda essa questio. Ele criou o modelo por exceléncia da obra de
arte nacional, que também foi entendida e aceita como tal. No ponto, deve-se
pensar primordialmente na “Venere Italica” (it.), a Vénus italiana criada por
Canova para substituir a antiga estatua da “Vénus de Médici”, transportada
de Florenga a Paris por Napoledo.”

Canova se baseou na forma da estatua antiga da deusa, mas a transformou
em uma pessoa moderna ao conferir-lhe padroes™" naturais de movimento.
A “Venere Italica” foi compreendida como obra de arte de uma nagéo inci-
piente, a qual via nessa obra a corporificagdo da identidade do seu futuro
Estado. Em 19 de maio de 1812, Canova escreve de Florenga a Quatremeére
de Quincy, em Paris, contando-lhe sobre o sucesso da estatua.”* Orgulhoso,

4 Quatremere de Quincy, Canova et ses ouvrages ou Mémoires historiques sur la vie et les travaux de
ce célebre artiste, 22 ed. Paris 1836, p. 284 e seguintes, p. 289-291.

8 Malamani, op. cit. 45, p. 221-222.

4 Jayme, Internationaler Kulturglterschutz: Lex originis oder lex rei sitae — Tagung in Heidelberg,
IPRax 1990, p. 347-348.

%0 Cf. Quatremeére de Quincy, op. cit. 47, p. 136 e seguintes, 139: “on lui donna le nom de Venere Italica” (fr.).

NT No texto original, consta a expressdo “Bewegungsmotiven”, cuja traducao literal seria “motivos
de movimento”. “Motivo”, contudo, é termo utilizado na linguagem técnica artistica para referir um
“formato, cor, textura ou padrao que se repete em um design”. Para maiores informagdes sobre o
assunto, ver Marjorie Cohee Manifold, Art Themes: Choices in Art Learning and Making, Indiana Uni-
versity Press, Bloomington, 2017, p. 668.

! Quatremére de Quincy, op. cit. 47, p. 383 e 385 (Soneto — Alla Venere di Canova).
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Canova anexa um soneto andénimo a sua carta, no qual a figura canoviana
¢ aclamada como superior a “Vénus de Médici”. A conclusdo do soneto é
redigida da seguinte forma:

“Non fonte mi cangio, non la mia stella,
Né rinacqui dal mare: Italo fabbro
Quando vita mi dié, mi fé piu bela” (it.)

No soneto, é perguntado a deusa que retornou a Florenga como ela se
tornou ainda mais bonita. Ela responde: “Nenhuma fonte transformou-me,
nem minha estrela, assim como eu também ndo renasci do mar. Um artista
italiano, ao dar-me vida, fez-me mais bonita”. Em tais palavras reside uma
personificacao da obra de arte, a qual posteriormente levou Canova a falar da
“patrie” (fr.) dos bens culturais em uma carta a Talleyrand.> Decisiva, contudo,
¢ aideia de uma identidade cultural, que também pode ser entendida em sua
acepgao politica, e cujo suporte ¢ a obra de arte nacional.

Provém também de Canova o raro exemplo de uma obra de arte nacional
sujeita desde o principio ao direito publico. Trata-se do grupo de estatuas
“Hércules e Licas”, criadas por Canova para o principe (dt. Fiirst) Torlonia.>
O governo dos Estados Papais exigiu do principe e de seus herdeiros que se
comprometessem a nunca permitirem que o grupo de estatuas deixasse o
pais. Posteriormente, quando o Palacio Torlonia teve de ser demolido para
abrir caminho para a Praga Veneza, o Estado italiano tomou posse da obra,
sob a condicio de que fosse exposta na Galeria Nacional do Palacio Corsini,
onde se encontra até hoje.

%2 Museo Civico Bassano, Manoscritti Canoviani (E4) 5590: “(...) un exposé des principales raisons qui
rendent les restitutions des monumens indiqués a la ville qui est pour ainsi dire la patrie de la pluspart
d’entre eux, aussi juste en eile méme, que digne de la magnanimité de Sa Majesté trés Chrétienne, et
aussi nécessaire aux progrés des Artistes de toutes les nations qui viennent se perfectionner a Rome,
que I'enlévement de ces monumens leur fut funeste “(fr.).

3 Malamani, op. cit. 45, p. 190. O grande efeito emanado por esse grupo encontra ressonancia em
Goethe, incentivador das belas-artes, em: Schriften zur Kunst, Zlrich 1954, p. 981: “Einzelne ruhige
Statuen konnen nur durch hohe Schénheit fesseln, in der Malerei leistet dasselbe Ausfiihrung
und Prunk; aber zuletzt schreitet doch der Bildhauer zur Bewegung vor wie im Laokoon und der
Neapolitanischen Gruppe des Stiers, Canova bis zur Vernichtung des Lichas und der Erdriickung
des Zentauren.” (dt.). Em traducado livre: “As estatuas individuais quiescentes s6 conseguem cativar
através da elevada beleza; na pintura, o mesmo é atingido mediante a execucdo e o esplendor. No
final, contudo, o escultor avanga para o movimento, como em Laocoonte e no grupo napolitano do
Touro, e como Canova na destruicao de Licas e na morte do Centauro.”
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XIl. Quatremeére de Quincy: os espolios
de guerra franceses e a Republica das Artes

A ideia basilar da protegdo dos interesses nacionais em relagdo a determi-
nados bens culturais, os quais prevalecem sobre os interesses dos particulares
e dos proprietarios individuais (dt. Individualeigentiimer), consolidou-se na
mudanca do século XVIII para o XIX. No ano de 1796, as tropas francesas
invadiram os Estados Papais e ocuparam Roma. O Papa negociou a continui-
dade do Estado e a sua existéncia politica no Tratado de Tolentino em troca da
entrega das obras de arte mais importantes de Roma (de Apolo do Belvedere
até a “Transfiguracao” de Rafael), as quais foram levadas como espolios de
guerra a Paris. Na época, circulou em Paris um panfleto de Quatremére de
Quincy no qual o autor descrevia em sete cartas o roubo das obras de arte
como contrario a natureza.>* Sao esses os ultimos resquicios do Iluminismo.
A Republica das Artes e das Ciéncias reivindica seu direito; a obra de arte
s6 pode ser compreendida dentro de seu contexto. Roma teria um direito
sagrado, natural as suas obras de arte. Ainda que Canova tenha frequente-
mente recorrido a Quatremere,” ¢ a partir de Canova que os argumentos
ganham uma nova dimensao. Isso aplica-se especialmente a Republica das
Artes, cujas leis estdo acima do direito da guerra.**Ludovico Antonio Mura-
tori, jurista e historiografo das cortes dos duques Este de Modena, exigiu, no
inicio do século XVIII, a criagdo de uma “Repubbllica letteraria d’Ttalia” (it.),
uma republica prépria dos sabios que deveria ser formada pelas melhores

> Quatremere de Quincy, Lettres sur le préjudice qu’occasionneroient aux Arts et a la Science, le
déplacement des monumens de I'art de I'ltalie, le démembrement de ses Ecoles, et la spoliation de ses
Collections, Galéries, Musées, Paris, 1796 (essa rara primeira edicdo pode ser consultada na biblioteca
do Museo Civico Bassano; o exemplar ainda estava conservado em seu formato original), p. 2: “En
effet, vous le savez, les arts et les sciences forment depuis long-temps en Europe une république (...)"
(fr.). Sobre Quatremére de Quincy, sua vida e suas opinides cf. Maria Grazia Messina, L'arte di Canova
nella critica di Quatremere de Quincy, em: Studi Canoviani, Roma 1973, p. 119 e seguintes. Sobre a
intensa repercussdo que as cartas encontraram, cf. o capitulo “La campagne contre le déplacement
des oeuvresd'art de I'ltalie (1796). — Le dogme de l'italianisation,”, em: René Schneider, Quatremére de
Quincy et son intervention dans les arts (1788-1830), Paris 1910, p. 164 e seguintes e p. 171 e seguintes.

% Porincentivo de Canova, o escrito de Quatremére de Quincy mencionado na nota anterior foi publi-
cado em Roma, em 1815, numa segunda edicao; cf. Quatremére de Quincy, Canova et ses ouvrages
ou Mémoires historiques sur la vie et les travaux de ce célebre artiste, 22 ed, Paris, 1836, p. 280: “Qui
m'e(it dit que vingt ans apres, Canova viendroit en France, mon écrit en main, qu'il fit réimprimer, et
muni des pouvoirs du Pape Pie VII, pour réclamer, de concert avec les envoyés ou délegués de toutes
les autres puissances de I'Europe, les propriétées inaliénables qu’une tyrannie jusqu‘alors inconnue
avoit enlevées de Rome?” (fr.).

% Canovainvocou a “république des beaux arts” (fr.) e prosseguiu: “Tout ce qui appartient a la culture
des arts et des sciences est hors des droits de la guerre et de la victoire.” (fr.). (Museo Civico Bassano,
Manoscritti Canoviani E5 5591).
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mentes das diversas e dispersas academias.”” Arte e ciéncia, entendidas como
republica, personificavam a incipiente Itdlia. Adicionalmente, Canova sabia
como efetivamente colocar em pratica a ideia da prote¢do nacional dos bens
culturais. Ele ja era entdo o primeiro artista da sua época. Instigado por
Canova, o novo Papa Pio VII Chiaramonti promulgou uma lei, sob a forma
de um Motu Proprio (It.),N" de 1° de outubro de 1802, que proibia a expor-
tacdo de bens culturais.”® Trata-se também de uma questdo de preencher as
lacunas das cole¢des estatais. A consequéncia foi um protesto por parte dos
comerciantes do ramo da arte e da nobreza romana. Canova comprou 80 pegas
destinadas a exportagdo da familia Giustiniani com seu proprio dinheiro e
doou-lhes ao Papa para o novo museu estatal, o qual seria conhecido como
0 “Museo Chiaramonti” (it.).”

XIl. A protecao de bens culturais como tarefa
publica — didlogos de Canova com Napoleao
Canova nunca se cansou de enfatizar que a preservacao de bens culturais

incumbe ao Estado, ultrapassando as rela¢oes privadas de propriedade.®® Em
outubro de 1810, Canova esta em Paris para modelar um retrato do busto da

57 Scritti inediti di Lodovico Ant. Muratori pubblicati a celebrare il secondo centenario dalla nascita di
lui, Bologna, 1872, p. 63 e seguintes; parcialmente impresso por FalcolForti (ed.), Opere di Lodovico
Antonio Muratori, Milano etc. 1964, p. 177 e seguintes, p. 181: “E detto che singolar profitto potrebbe
trarsi da tante accademie sparse per I'ltalia, se queste tutte si volgessero a trattar le scienze e I'arti
secondo la possa chi ciascuno. Aggiungiamo che tutte queste accademie collegate insieme potrebbero
costituire una sola accademia e repubblica letterario, l'oggetto di cui fosse perfezionar le arti e scienze
colmostrarne, correggerne gli abusi e coli'insegnarne I'uso vero” (it; grifos no original). Ver também Aldo
Andreoli, Come nacque nel Muratori l'idea dei “Primi Disegni della Repubblica letteraria d'ltalia”, em:
Accademia Nazionale di Scienze. Lettere e Arti Modena — Atti e Memorie serie VI, vol. XI (1969), p. 64.

NT“Motu proprio” é expressao latina que significa “de iniciativa propria”. No ambito do Direito Canénico,
é uma espécie de decreto legislativo, escrita e assinada pelo Papa em decorréncia de sua prépria
iniciativa, dai o cabimento do nome. Usualmente, lidam com assuntos significativos e relevantes
em um momento especifico da histéria do Vaticano. Para maiores informacoes, ver F. L. Cross e E.
A. Livingstone, The Oxford Dictionary of the Christian Church, Oxford University Press 2009, p. 1127.

*8 Memorie di Antonio Canova scritte da Antonio d’Este e pubblicate per cura di Alessandro d’Este con
note e documenti, Firenze 1864, p. 112.

% Antonio d’Este, op.cit. 58, p. 113.

0 Canova a Napoledo: “Quella chiesa di Santa Croce (...) é in assai cattivo stato: dal tetto vi piove, ed
ogni parte abbisogna di ripari. E della gloria della Maesta Vostra il conservare que’bei monumenti,
e se il Governo va al possesso delle rendite, &€ bem giusto che lasci la dote pel mantenimento delle
fabbriche (...)" (it), citado a partir de Giovanni Rosini, Saggio sulla vita e sulle opere di Antonio Canova,
Pisa 1826, Nota 57, p. XXX.
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imperatriz Maria Luisa. Na ocasido, ele registra seus didlogos com Napoledo,*
que havia adquirido antiguidades do principe Borghese. Canova podia dar-se
ao luxo de apontar que povo romano tinha um direito sagrado as antigui-
dades encontradas (dt. Antikenfunde), as quais nao poderiam ser removidas
de Roma, nem por familias da nobreza, nem pelo proprio principe.®*

Napoledo convidou Canova para ficar em Paris, aludindo os importantes
monumentos artisticos que entdo 14 encontravam-se. A estatua de Hércules
de Farnésio permanecia, contudo, em Napoles, mas um modo de adquiri-la
ainda haveria de ser descoberto. Canova respondeu: “Lasci Vostra Maesta,
lasci almeno qualche cosa all’Italia. Questi antichi monumenti formano catena
e collezione con infinti altri che non si possono trasportare né da Roma né da
Napoli” (it.)* [pt. Deixe Vossa Majestade, deixe ao menos alguma coisa para
a Italia. Esses antigos monumentos formam uma corrente e uma colegio
com infinitos outros que ndo podem ser transportados, nem de Roma, nem
de Napoles].

E possivel que Canova tenha embelezado consideravelmente esses
dialogos, cujo manuscrito original foi preservado. Como principal artista
da sua época, no entanto, Canova podia expressar sua opinido livremente. Um
reflexo do efeito quase hipnotico que Canova exercia sobre seus contempora-
neos pode ser lido na obra “Promenades dans Rome” (fr.), de Stendhal. Nela,
encontram-se nao sé os epitetos “imortal” ou “divino”,** quando Canova é
mencionado, mas também o sonho de Stendhal de passar a noite na Basilica
de Sao Pedro, em frente ao cenotafio dos exilados reis Stuart, para que pudesse
estar perto dos anjos de Canova.® Apés a derrota de Napoledo em Waterloo,
uma decisdo acerca das obras de artes levadas para Paris pelos franceses deveria

" Ver quanto a este topico e aos seguintes o capitulo “Dialoghi del Canova con Napoleone”, em:
Melchior Missirini, Della vita di Antonio Canova, Prato 1824, p. 243 e seguintes. Impresséo literal dos
registros dos dialogos por Giovanni Rosini, op. cit. 61, Nota 57, p. XIX e seguintes.

2 Missirini, op. cit. 61, p. 245.
83 Citado a partir de Missirini, op. cit. 61, p. 244-245.

¢4 Stendhal, Voyages en ltalie, Editions Gallimard 1973, p. 693. Sobre “I'inarrivabile Canova” (it.), fala
Leopoldo Cicognara, Del bello, Pavia 1825 (edicéo original de 1808), p. 209. Quando Canova retornou
a sua cidade natal Possagno em 1798, apds a ocupagao de Roma por tropas francesas, tocavam os
sinos: Paolin, Canova e Possagno, 1987, p. 28. A arte de Canova nao foi, porém, imune a criticas; cf.
Carl Ludwig Fernow, Uber den Bildhauer Canova und dessen Werke, em: Rémische Studien, Erster
Theil, Zirich 1806, p. 11 e seguintes. Thorwaldsen tornou-se adversario de Canova. Por outro lado, fala
Fernow, no local mencionado, p. 28 e seguinte, do “entusiasmo de uma nacdo inteira” por Canova.

% Cf. Stendhal, op. cit. 64, p. 632.

A nacionalidade da obra de arte como questao juridica (1992)



ser tomada. Assim, o Papa Pius VII nomeou Canova como embaixador dos
Estados Papais, incumbindo-lhe de recuperar as obras de arte romanas.®

Xlll. Antonio Canova em Paris (1815) —
A restituicao das obras de arte romanas

Em Paris, Canova logrou assegurar e pessoalmente efetuar a restituigao
da maioria das obras de arte a Roma e as demais cidades dos Estados Papatis.
O direito secular do vitorioso a pilhagem perdeu sua forga, tornando visiveis
os contornos de um direito internacional humanitario.*’

Os detalhes desses acontecimentos revolucionarios para a histdria da
protegdo internacional dos bens culturais foram abordados diversas vezes.*®
No ponto, pouco interessa o papel das poténcias vitoriosas e a assisténcia
energética prestada pelo Duque de Wellington, o qual queria dar uma “great
moral lesson” (en.) aos franceses, conforme escreveu a Lorde Castlereagh
em 23.09.1815.% Relevantes sao os argumentos juridico-politicos utilizados
por Canova em suas notas, cartas e conversas; pois, como Canova disse a
Talleyrand: “Le Pape n'a que des raisons et des prieres” (fr.).”° A situagdo relativa
a propriedade era sombria, uma vez que a cessio (dt. Abtretung) da maioria das
obras de arte estava prevista em um tratado estatal. Poder-se-ia argumentar,
contudo, que o surgimento do Tratado de Tolentino se deu de forma forcada
(dt. unter Zwang) e que foi posteriormente violado pelos franceses, quando
compeliram o Papa Pio VI a renunciar.”* A principal preocupacdo de Canova,
no entanto, era a preserva¢ao dos monumentos locais e das tradigdes antigas,
bem como a possibilidade de retorno das obras de arte ao local onde elas

¢ Cf. Antonio d’Este, op. cit. 58, p. 198 e seguintes.
7 Cf. Canova, op. cit. 56.

 Antonio d’Este, op. cit. 58, p. 198 e seguintes; Giovanni Contarini, Canova a Parigi nel 1815

- Breve Studio storico condotto su documenti e manoscritti originali inediti, Feltre 1891. Canova
deixou para tras, em Paris, uma pequena parte das obras de arte. Dessa forma, conseguiu que essas
fossem descritas pelos franceses como um “presente” e o reconhecimento juridico da restituicdo das
demais obras de arte pela Franca; cf. Missirini, op. cit. 61, p. 389-391.

% Museo Civico Bassano, Manoscritti Canoviani (E22) 5508: “Not only then would it, in my opinion,
be unjust in the Sovereign to qualify the people of France on this subject, at the expense of their
own people, but the sacrifice they would make, would be inpolitical, as it would deprive them of the
opportunity of giving the people of France a great moral lesson.” (en.).

70 Na traducgdo para o italiano em Malamani, op. cit. 45, p. 197: “Certamente io dissi che il Papa non
ha armi; Egli non ha che ragioni e preghiere”.

71 Ver quanto a este topico e aos seguintes, “minuta autografa” (it.) por Antonio Canova, Museo Civico
Bassano, Manoscritti Canoviani (E5 5591).
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pudessem ser compreendidas como um todo e servir como instrumentos de
educagdo.”” Trata-se, portanto, de “proteger o conjunto” (dt. Ensembleschutz),
o que ainda hoje representa uma ideia fundamental da prote¢ao dos bens
culturais.”? Quando seus parceiros de negociagao (dt. Verhandlungspartner)
argumentaram que muitos bens culturais em Roma estavam empoeirados e
inacessiveis’ — argumento bastante atual e de uso corrente por viajantes que
hoje visitam a Itdlia, Canova assegurou-lhes que as obras seriam acessiveis ao
publico apds sua restitui¢do e escreveu uma carta para esse efeito ao cardeal
Consalvi.”> A ideia de um museu nacional que fosse acessivel a todos implicou
um avango para a causa: a “Transfiguragdo” de Rafael retornou a Roma.

XIV. Canova e o retorno de parte da
Biblioteca Palatina a Heidelberg

De passagem, pode-se mencionar que a Universidade de Heidelberg soube
envolver-se habilmente no caso.” Dentre os 100 valiosos livros que foram
levados da Biblioteca Vaticana para a Franga, encontravam-se 39 Cédigos
que outrora haviam pertencido a Biblioteca Palatina. Apos a ocupagédo de

2 Canova, op. cit. 71.

3 Canova, op. cit. 71: “La décomposition du Musée de Rome est la mort de toutes les connaissances,
dontson unité est le principe” (fr.). A ideia oposta do “Musée Napoléon” era a de um museu cronolégico,
no qual toda a histéria da arte deveria ser retratada da forma mais completa possivel. Ver Cornelia
Syre, Der Kunst-"Enthusiasm” Ludwigs und die Erwerbung der Gemalde, in: Syre, Friihe italienische
Gemdlde aus dem Bestand der Alten Pinakothek, Miinchen 1990, p. 21-22. Sobre o “Musée Napoléon”,
cf. Paul Wescher, Kunstraub unter Napoleon, Berlin 1976, p. 88 e seguintes.

74 Cf. Antonio d’Este, op. cit. 58, p. 205 e seguintes; Wescher, op. cit. 73, p. 138 e seguintes; Bruno Molajoli,
Le benemerenze di Antonio Canova nella salvaguardia del patrimonio artistico, em: Rosso-Mazzinghi,
op. cit. 31, p. 13 e seguintes.

75 Carta de Canova de 2.10.1815, publicada por Antonio d’Este, op. cit. 58, p. 206-207, nota: “il pontificio
governo d'ora in poi, invece di lasciare tali monumenti dispersi qua e cola, come erasi fatto in adietro
in siti disavantaggiosi, e non accessibili agli artisti, ne avria instituita una pubblica galleria, sull'esempio
delle altre insigni capitali d’Europa, perché rimaner debbono esposti allo Studio e commodo della
gioventu d’ogni nazione che recasi a Roma ad apprendere le arti del disegno (...)" (it.). “Questasser-
zione cagiono gran persuasione negli animi, ed influi particolarmente a sanzionare la recupera dei
reclamati oggetti. Sicché il loro ritorno alla patria che gli vidde nascere viene accordato con I'espressa
condizione che servano a pubblica e generale utilita (...)" (it.).

Para questdes similares, cf. Rudolf Borchardt, Italia derubata e i musei stranieri- Lettera a Giacomo Boni-,
em:L'ltalia e la poesie tedesca, Aufsdtze und Reden 1904-1933, Frankfurt/Main 1988, p. 11 e seguintes.

76 Ver Herbert Bastgen, Vatikanische Dokumente zur Herausgabe der Codices an die Heidelberger
Universitat im Jahre 1816, em: Neue Heidelberger Jahrblicher-Neue Folge 1929, p. 52 e seguintes;
Wilhelm Port, Deutsche Akten lber die Riickgabe der Bibliotheca Palatina durch den Vatikan im Jahre
1815/16, no mesmo local, p. 100 e seguintes. Os documentos sobre a devolugéo de parte da Palatina,
localizados no arquivo de Canova no Museo Civico de Bassano, ainda nao foram tornados publicos.
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Heidelberg em 1622, eles foram roubados por Tilly e entregues a Maximiliano
da Bavdria, que os presenteou ao Papa.”” Dessa forma, a Biblioteca Palatina
se tornou parte da Biblioteca Vaticana. Canova transmitiu o pedido de devo-
lugdo de Heidelberg a Roma, sugerindo que as pegas de Heidelberg fossem
depositadas junto a lega¢ao inglesa em Paris.”* Em um momento no qual
predominava a ideia de prote¢ao nacional de bens culturais, o Papa nao pdde
deixar de atender ao pedido. Assim, os 39 Codigos retornaram a Heidelberg.

E interessante perquirir agora sobre a argumentacdo para a devolugio de
parte da Biblioteca Palatina.” Foram sobretudo os representantes da Prussia
que acolheram o pedido do Grao-Ducado de Baden. Eles consideraram —
conforme relatado pelo pro-reitor Wilken em um panfleto de 1817 — “essas
reivindicagdes de nossa universidade ndo como um assunto especial de uma
unica instituicdo de ensino, mas como uma questdo nacional alema”.*®

Canova — “o famoso artista, um homem do mais alto senso de nobreza
e reconhecido por todos devido a sua equidade e liberalidade™' — assumiu a
causa de Heidelberg para si. Na dic¢ao de suas cartas, destaca-se novamente
a Republica das Artes e da Ciéncia, a qual ja havia sido evocada por Canova
e Quatremere de Quincy.*

Ap6s o primeiro sucesso, Wilken decidiu ir além e exigiu a devolugao
de toda a Biblioteca Palatina.®® O Papa Pio VII rejeitou essa requisi¢do em
uma carta do Cardeal Consalvi ao Chanceler de Estado prussiano, o prin-
cipe de Hardenberg.** Os argumentos nao perderam a sua atualidade, tendo
permanecido os mesmos: a legalidade da aquisi¢ao a titulo gratuito, a qual
nao pode ser comparada ao roubo de obras de artes pelos franceses; o maior

7 Cf. E(Imar) M(ittler), Raub oder Rettung, em: EImar Mittler et al. (ed.), Bibliotheca Palatina — Katalog
zur Ausstellung de 8 de julho a 2 de novembro 1986 Heiliggeistkirche Heidelberg Textband, p. 458
e seguintes.

78 Wilken, Geschichte der Bildung, Beraubung und Vernichtung der alten Heideibergischen Blicher-
sammlungen, Heidelberg 1817, p. 242 e seguinte. Por intermédio do Major-general prussiano von
Miiffling, os livros foram-lhe entregues sob sua guarda.

79 Ver, quanto a este tépico e aos seguintes, Wilken, op. cit. 78, p. 238 e seguintes.
80 Wilken, op. cit. 78, p. 239.

8 Wilken, op. cit. 78, p. 241-242. Fernow, op. cit. 64, ja aludia “das seltene Gllick Canova’s, keinen Feind
zu haben” (dt.). Em traducao livre: “a rara sorte de Canova de ndo ter nenhum inimigo”.

82 Carta de Antonio Canova de 3.10.(1815); Wilken, op. cit. 78, p. 242-243, original — como conceito
préprio de Canova — no Museo Civico de Bassano, Manoscritti Canoviani (E35) 5621: “Voglia [em
Wilken: voglio] vedere che questo [em Wilken: questa] sara conforme al desiderio di Lei e di me, si
giustamente (...)" (it.). Canova fala aqui de 39 manuscritos; na carta enviada, faz-se referéncia a “39(38)".

8 Wilken, op. cit., p. 78
84 A carta de 30. 12. 1815 foi publicada por Wilken, op. cit. 78, p. 248-256.
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transcurso temporal; a seguranca juridica; o significado da Biblioteca nao
s para a Igreja, mas também para o “principato” (it.), ou seja, para o Estado
romano. Somente em um ponto o Papa Pio sucumbiu as recém-formadas
convicgoes juridicas (dt. Rechtsiiberzeugung), ordenando que outros 847
manuscritos alemaes fossem devolvidos a Heidelberg:

“Prova ora un egual sentimento per i manoscritti e codici risguardanti
la scienza nazionale.” (it.) * [Ele demonstra agora um sentimento igual
para os manuscritos e Cédigos relativos a ciéncia nacional ]

A convicgdo juridica da existéncia de uma terra natal nacional de certos
bens culturais havia crescido tanto aquela altura, que Pius VII — possivel-
mente sob a influéncia de Canova - cedeu nesse ponto. O pro-reitor Wilken,
utilizando-se desse argumento nacionalista, conseguiu persuadir o Vaticano
a devolver cinco outros Cddigos latinos, os quais tinham um valor especial
para a literatura alema, em particular para a histdria local de Heidelberg.*
As demais pegas permaneceram em Roma, retornando temporariamente ao
seu local de origem na Igreja do Espirito Santo (dt. Heiliggeistkirche) apenas
em 1986 para o 600° aniversario da Universidade de Heidelberg. Hoje, nos
tempos da reproducio e do microfilme, a situacao relativa aos livros foi quase
que totalmente resolvida. Para o nosso contexto, é importante notar que a

8 Citado a partir de Wilken, op. cit. 78, p. 255 supra. A reacao ao retorno desses manuscritos foi grande.
Goethe, Heidelberg [em: Schriften zur Kunst, Zlrich 1954, p. 676 e seguintes., 707 e seguinte] escreve:
“Hochsterfreulich und bedeutend muB es uns nun sein, am Ende dieses Heftes noch die Nachricht
einzuriicken, daB auf allerhéchste Verwendung lhre Majestéten des Kaisers von Osterreich, und
Konigs von Preuf3en, Seine papstliche Heiligkeit der Universitat Heidelberg nicht nur die in Paris
gefundenen Werke aus der ehemaligen pfalzischen Bibliothek tiberlassen, sondern nebst diesen noch
achthundertsiebenundvierzig aus eben dieser Sammlung herriihrende Bande, welche sich noch in der
vatikanischen Bibliothek befinden, zurtickzugeben befohlen haben. Jeder Deutsche fiihlt den Wert
dieser Gabe zu sehr, als daf3 wir noch etwas Weiteres hinzusetzen dirften. Nur die Betrachtung sei
uns vergdnnt, wieviel Wiinsche der Deutschen sind nicht erfiillt worden, seitdem den Reisenden die
freudige Nachricht der Wiederkehr des Schutzpatrons von Kéln zum erstenmal entgegen kam.” (dt.).
Em traducéo livre: “Deve-nos ser agora muito gratificante e significativo acrescentar, ao final deste
caderno, a noticia que a Sua Santidade Papal, atendendo ao mais nobre pedido (dt. auf allerhéchste
Verwendung) da Vossa Majestade imperador da Austria e rei da Prdssia, ndo apenas deu a Universidade
de Heidelberg as obras da antiga Biblioteca do Palatinado (dt. pfélzischen Bibliothek) encontradas
em Paris, mas também ordenou a devolucéo de oitocentos e quarenta e sete volumes desta mesma
colecdo, que ainda se encontram na biblioteca do Vaticano. Todo alemé&o sente o valor desse presente
demais para que possamos acrescer-lhe qualquer outra coisa. Somente nos é permitido considerar
quantos desejos dos alemaes ndo foram realizados desde que chegou ao conhecimento dos viajantes
pela primeira vez a alegre noticia do retorno do santo patrono de KéIn".

8 Wilken, op. cit. 78, p. 260 e seguintes. Sobre o posterior retorno do Codex Manesse de Paris, cf. E.
Mittler, em: Codex Manesse, Katalog zur Ausstellung, Heidelberg 1988, p. 22 e seguintes.
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atribuicao dos manuscritos a uma nag¢do deu-se primordialmente, a época,
com base na linguagem neles empregada.

XV. Critérios para a determinacao
da nacionalidade de uma obra de arte

Quando se questiona sobre a nacionalidade das obras de arte na prote¢édo
internacional dos bens culturais, deve-se considerar que se esta tratando de
obras que concernem a identidade de uma nagéo e de seu povo. Observando
a discussdo atual, que é bastante controversa, tem-se a impressdo de que nio
se foi muito além de Canova. Na minha opinido, caso queira-se progredir
de alguma forma, deve-se tentar elaborar critérios aptos a determinarem
a nacionalidade das obras de arte. O artigo 4° da Convengdao da UNESCO
relativa as Medidas a serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importagio,
Exportagdo e Transferéncia de Propriedades Ilicitas dos Bens Culturais de
17.11.1970 contém um catdlogo de critérios.*” Esses, contudo, sdo apenas
mencionados lado a lado, sem que indiquem como se deve proceder caso
seus elementos remetam a diferentes paises. Ainda assim, resultaram alguns
pontos consensuais. Segundo a Convengao, pertence ao patrimonio cultural
de um Estado:

“cultural property created by the individual or collective genius of
nationals of the State concerned, and cultural property of importance to
the State concerned within the territory of that State created by foreign
nationals or stateless persons resident within such territory” (en.).N"

Em primeiro plano esta, pois, obviamente, a nacionalidade do artista. No
caso de obras de arte que tenham sido criadas por estrangeiros em territério
nacional de outro pais, é necessario que o estrangeiro resida nesse pais. Hd,
ainda, outros fatores de conexdo (dt. Ankniipfungsmerkmale), tais como o
local da descoberta. Outrossim, o patrimonio cultural de um Estado também

8 BT-Drucksache VI/3511 (1972), anexo, p. 3 e seguintes.
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inclui objetos culturais que estao localizados no pais e cuja aquisi¢ao — seja
no comércio ou como um presente — foi aprovada pelo Estado de origem.*

XVI. Objetos de culto continuo

Os objetos de culto, ainda ndo explicitamente mencionados, vém sendo
atribuidos pela jurisprudéncia e pela doutrina, cada vez mais, ao Estado ou
anagdo em que se encontra o local de culto para o qual a obra foi criada.®*N*
Sobre o assunto, muito citado ¢ o caso do cibério da Catedral de Burgos,
cujo doador, o Duque de Frias e Condestavel de Castela, havia decretado
sua inalienabilidade em 1610.”° Seus descendentes viram em um precioso
vaso, adquirido pelo Bario francés Pichon de vendedores espanhdis, exata-
mente o mesmo cibério de Burgos e ajuizaram uma agao contra o Bardo. O
Tribunal do Sena (fr. Tribunal de la Seine) rejeitou a demanda do Duque em
sua decisao de 17 de abril de 1885, pois a lei espanhola ndo seria aplicavel a
um vaso adquirido de boa-fé na Fran¢a.” Importava que a lei francesa era a
lei do local no momento da compra. Hoje, esse entendimento enfrenta forte

NT Art. 4 a) “os bens culturais criados pelo génio individual ou coletivo de nacionais do Estado em
questao, e bens culturais de importancia para o referido Estado criados, em seu territério, por nacio-
nais de outros Estados ou por apatridas residentes em seu territorio”. (Tradugao oficial do Senado
Federal por meio da promulgagao do Decreto Legislativo n° 71, de 1972, p. 4. Disponivel em: https://
WWww.museus.gov.br/wp-content/uploads/2010/01/unesco_convencao.pdf)

8 Art. 4: “d) Kulturgut, das auf Grund freier Vereinbarung ausgetauscht worden ist; e) Kulturgut, das
als Geschenk entgegengenommen wurde oder rechtmagig mit Billigung der zustandigen Behorden
des Ursprungslandes kauflich erworben wurde” (dt.), op. cit. 87, p. 4. Na traducdo oficial do Senado,
referida na nota subsequente: “d) bens culturais que hajam sido objeto de um intercambio livremente
acordado; e) bens culturais recebidos a titulo gratuito ou comprados legalmente com o consentimento
das autoridades competentes do pais de origem dos referidos bens”,.

8 Atualmente, estad pendente a questdo sobre o retorno do Tesouro da Catedral de Quedlinburg
(Domschatz von Quedlinburg), o qual havia aparecido no Texas.

NT Quando da publicagao deste artigo, o retorno do Tesouro da Catedral de Quedlinburg ainda era uma
questdo controversa. Em 1991, contudo, os bens culturais componentes do Tesouro foram restituidos
a Catedral, mediante o pagamento da soma de 2,75 milhées aos herdeiros Meador, cf. Kartik Ashta,
Justine Ferland, Marc-André Renold, Case Quedlinburg Treasures — Quedlinburg Church and Meador
Heirs,em: Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Art-Law Centre, University of Geneva, 09.11.2021.

% Cf. Lagarde, Le commerce de I'art en droit international privé francais, em: Pierre Lalive, op. cit. 18,
p. 389 e seguintes., 403-404.

o' Tribunal civil de la Seine, 17. 4. 1885, em: Clunet-Journal de Droit International Privé et de la Juris-
prudence Comparée 13 (1886), p. 593 e seguintes. O Tribunal entendeu o artigo 2279 do Code Civil
(“En fait de meubles, la possession vaut titre”; fr.) como “loi de police” (fr.), “obligeant, suivant I'art. 3
du Code Civil, tous ceux qui habitent sur le territoire francais” (fr.) (p. 595).
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oposi¢do.” Essa foi instada a agir a partir do caso de uma escultura de um
monarca divino de Camardes, que apareceu em uma exposi¢ao nos Estados
Unidos como propriedade de um negociador de arte nova-iorquino na década
de 70. Trata-se da escultura Afro-A-Kom, a qual retornou ao seu santuario nas
terras altas de Camardes ap6s muitas negociagdes. Na doutrina, desenvolveu-se
a percepgdo que o bem cultural de um culto continuo deve ser atribuido a
nag¢io na qual se encontra o local de culto.” De qualquer forma, a maioria
das leis nacionais preveem proibicoes de exportagio.

A anilise da jurisprudéncia recente, todavia, revela seus ocasionais tragos
burlescos. O julgamento do Tribunal Administrativo de Gelsenkirchen (dt.
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen) de 5 de junho de 1985 teve por fundamento
uma disputa legal na qual o proprietario de uma cole¢ao etnoldgica havia
solicitado, em vao, aos drgdos estatais a inclusdo da cole¢do no Registro de
Bens Culturais Valiosos. O caso tratava, primordialmente, sobre um grande
crocodilo sagrado (dt. Kult-Grof$-Krokodi), com 7,5 metros de comprimento.”
O Tribunal entendeu que o objeto ndo s6 nao tinha relagdo com a cultura
alema, como também néo fora criado por artistas de nivel internacional,
e, assim, rejeitou a demanda. Interessante nesse caso é que o proprietario
claramente buscava a valorizacio da sua colecio como bem cultural nacional.
Obviamente que tais objetos podem ser entendidos por um povo ou por uma
tribo como fundamentais para a sua identidade, mas a nagdo alema nao foi,
desta vez, a destinatéaria correta.

XVIlI. Nacionalidade como resultado da
recepcao da obra de arte

Mais alguns apontamentos sobre a nacionalidade do artista como critério
de atribuigdo para as obras de arte por ele criadas. Os artistas frequentemente
consideravam-se e consideram-se individuos que estdo fora da sociedade
(dt. AufSenseiter der Gesellschaft), conforme Margot e Rudolf Wittkower
comprovaram em sua monografia de larga-escala, intitulada “Born under
Saturn” (en.).” Em seu famoso ensaio, George Steiner enxerga o artista como

92 Cf. Merryman, Il controllo nazionale sull’esportazione dei beni culturali, Rivista di diritto civile 1988-1,
633 e seguintes., 637 e seguinte; sobre a “Afro-A-Kom” cf. Nafziger, op. cit. 33, p. 809.

% Merryman, op. cit. 92.
% VerwG Gelsenkirchen, 5. 6. 1985-4 K 1357/84 — (sem acesso ao publico).

% Margot und Rudolf Wittkower, Kiinstler — AuBBenseiter der Gesellschaft, segunda edi¢ao alema do
livro “Born under Saturn” (1963), Stuttgart, Klett-Cotta 1989.
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“extraterritorial” (en.).”® Isso ndo impede, todavia, que a nagao do artista o
compreenda como “seu”; e suas obras, como nacionais. Pensa-se, por exemplo,
no retrato de Goya.” Nesse sentido, nacionalidade ¢ o resultado da recep¢ao
de uma obra de arte por uma nagéo.

Resumindo, percebe-se que sdo importantes: a nacionalidade do artista;
os locais de origem e de destino da obra de arte; o local da descoberta, no caso
de antiguidades; e a relagdo funcional, quando se tratarem de objetos de culto.
Soma-se a isso o significado da obra de arte para a na¢ao. Nem toda obra de
arte de um artista aleméo é automaticamente um bem cultural nacional. Em
contrapartida, outras caracteristicas podem assumir importincia se a refe-
réncia nacional for atribuida. Inicialmente, Berlim havia indicado unicamente
o quadro de Watteau, adquirido de uma cole¢ao de arte de Haia por Frede-
rico, 0 Grande e conhecido pelo titulo de “Embarquement pour Cythére” (fr.),
como obra de arte nacional na acepgdo da lei alema.”® Desde 1829, o quadro
estava pendurado no Paldcio da cidade de Berlim (dt. Berliner Stadtschlofs),
tendo posteriormente adornado o saldo da imperatriz Augusta Vitdria. O
quadro permaneceu na posse privada da Casa Hohenzollern, entrando pela
primeira vez na posse publica hd poucos anos. Nesse caso, foram decisivas
para a atribui¢do a nacionalidade e a importancia dos possuidores, ao passo
que o artista ficou em segundo plano. Por conseguinte, existem, legalmente
falando, obras de Watteau francesas e alemais.

XVIIl. A nag¢ao como conceito juridico

A dificuldade na aplicagdo pratica de um tal catdlogo de critérios reside
no fato de que muitas obras de arte nido podem ser claramente atribuidas. Isso
também tem relagdo com a prépria nagdo como conceito juridico ser menos
compreensivel que o Estado.” Mancini, o qual viu na na¢do a ménada da

% George Steiner, Extraterritorial — Papers on Literature and the Language Revolution, 1975.

7 Op.cit. 37. Sobre a nacionalidade de um filme, é elucidativa uma decisao do Consiglio di Stato italiano
de 16.12.1980 (op. cit. 24): a nacionalidade do diretor nao é fator determinante, mas sim a recepgao
de sua criagado na Italia.

8 Ver Dilly, Ein Verfassungsauftrag, em: Glanzlichter — 40 Jahre Engagement des Bundes fir die
Kunst, Stadtisches Kunstmuseum Bonn 1989 XXIV e seguintes. XXV; Bdrsch- Supan, Antoine Watteau
— Embarquement pour Cythére, no mesmo local, p. 88 e seguintes., 91 e seguinte; cf. também Wat-
teau 1684-1721 — Katalog der Ausstellung der Galeries nationales du Grand Palais, Paris 1984, n. 62,
p. 406 e seguintes; Jutta Held, Antoine Watteau — Einschiffung nach Kythera, 1985, p. 24 e seguintes.

9 Cf. Jayme, Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888) — Die Nation als Rechtsbegriff im Internationalen
Privatrecht, JuS 1988, p. 933 e seguintes.
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ciéncia do direito internacional,'”® orientou-se por Vico ao agrupar carate-
risticas distintivas, singulares e objetivas, como a lingua, os costumes, a lei,
a religido, a raga e o pais (Vico fazia referéncia ao termo “terre” —it.),'" e ao
acrescentar a premissa subjetiva da consciéncia do pertencer a uma nagao.
Consequentemente, normas juridicas que utilizam o termo “nacional” sdo
raramente adequadas para simples subsungdes. Trata-se antes da aplicacao
pratica da técnica juridica da adscrigdo (dt. juristische Anwendungstechnik
der Adskription);'* isto é, a atribui¢do de uma obra de arte considerando-se
todas as circunstancias.

Nesse contexto, a criagdo de modelos para situagdes de conflitos, nas
quais os critérios apontem para diferentes nagdes, é particularmente impor-
tante para se evitar disputas.

XIX. Nacionalidade e territorialidade como conflito

Vimos que a nacionalidade do artista pode ser especialmente impor-
tante para uma determinada atribui¢io. Por outro lado, sempre se assumiu
um vinculo territorial da obra de arte.!”® E o caso de obras de arte que se
encontram em outro pais que nio o de origem do artista. Isso pode resultar
do fato de o proprio artista ter trabalhado para um cliente (dt. Auftraggeber)
e, por essa razdo, sua obra se encontra em outro pais. Foi dessa forma que
Diirer pintou “das Rosenkranzfest” (dt.) em nome de seus compatriotas, em
1506, para a Sao Bartolomeu, a igreja dos aleméaes em Veneza.'’* Ele adotou a
composi¢do de quadros de “Sacra Conversazione”™" de Bellini; na paisagem,
percebem-se semelhancas com a “Madonna degli Alberetti” de Bellini.

1% Mancini, Della nazionalita come fondamento del diritto delle genti (1851), em: Diritto internazio-
nale — Prelezioni con un saggio su Macchiavelli, Napoli 1873 (Nova impressao Vaduz 1978, p. 42; ver
Treggiari, Nationales Recht und Recht der Nationalitdt — Mancini, em: Jayme-Mansel (eds.), op. cit.
25, p. 145 e sequintes., 150.

19" Giambattista Vico, La scienza nuova, Rizzoli 1977, p. 452.

192 Para essa metodologia juridica tipoldgica, cf. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
anexo 4. 1979, p. 200 e seguintes., 443 e seguintes.

103 Cf. Engstler, op. cit. 10.

14 Wolfflin, Die Kunst Albrecht Dirers, anexo 6 (revisado por Gerstenberg), Miinchen, 1943, p. 175
e seguintes.

NT “Sacra Conversazione” é uma expressao italiana que significa “conversacao sagrada”. Trata-se de um
estilo artistico empregado em pecas de altares, caracterizado pela presenca de um grupo de santos
em torno da Virgem Maria e do Menino Jesus em um espaco unificado. Cf. The National Gallery, Sacre
Conversazione, Glossary em: The National Gallery [online], c2015-2021. Disponivel em: https://www.
nationalgallery.org.uk/paintings/glossary/sacre-conversazioni.
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Na sua monografia sobre Diirer, Wolfflin escreve a respeito do menino
Jesus'® que: “Diirer é aqui quase mais italiano do que os proprios italianos.”
O quadro foi adquirido pelo Imperador RudolfII, em 1606, para a sua galeria
em Praga. Se ainda hoje estivesse pendurado em Veneza, e ndo no Paldcio
de Sternberg, em Praga, entdo seria provavelmente uma pintura legalmente
italiana. Mesmo o busto da “Venere Italica”, com o qual Canova presenteou
o Duque de Wellington como agradecimento por seu auxilio na restitui¢ao
das obras de arte, ¢ hoje um bem cultural legalmente britanico.'’

Caso obras de arte criadas em outros paises que ndo o de origem do
artista ndo aparentem ser encomendadas, elas podem ser atribuidas ao pais
de origem do artista. Vejamos os grandes aquarelistas: Richard Parkes Bonin-
gton, em Veneza,'”” Macke e Klee, em Tunis, Anders Zorn, em Granada.'*®
Suas obras permanecem legalmente reconhecidas como quadros ingleses,
alemaes e suecos. Similar foi o que ocorreu com Matisse no Marrocos.'” Os
quadros la criados, de cuja beleza magica o mundo, fascinado, tornou-se
recentemente consciente mediante a abertura dos museus russos, sio obras
de autodescoberta. Elas seguem a tradi¢do francesa de um Romantismo
orientalizante, ndo sendo imagens do Marrocos, cuja identidade prescinde
de uma confirmagédo por Matisse. Ademais, Matisse frequentemente pintava
seus quadros marroquinos para clientes moscovitas.

Cenario diverso ¢ o convite de Bonnard para ir a Hamburgo pintar o
Alster. Nesse caso, prevalece o local de origem."?

195 Wolfflin, op. cit. 105, p. 180: “Das Kind selbst ist in der Absicht geschaffen, reiche Bewegung zu geben
und zugleich den Korper in allen seinen Gliederungen klar zu machen. Direr ist hier fast italianischer
als die Italiener selber.” (dt.). Em traducéo livre: “A prépria crianca foi criada com a intencéo de darum
rico movimento e, simultaneamente, de mostrar claramente o corpo em todas suas partes. Durer é
aqui quase mais italiano do que os préprios italianos”.

19 Cf. Antonio d’Este, op. cit. 58, p. 245; Malamani, op. cit. 45, p. 219.

197 Cf. Rédiger-Diruf, Zu Richard P. Bonington und zur Kunst im England des 18. Jahrhunderts, em:
Katalog der Stadtischen Galerie Karlsruhe im Prinz-Max-Palais “’Richard Parkes Bonington’ (1802-
1828) — Paul Sandby — Wegbereiter der Aquarellmalerei "1989, p. 19 e seguintes, 39 e seguintes;
Neil Walker, Richard Parkes Bonington 1802-1828, mesmo local, p. 107 e seguintes., 111 e seguintes.

198 Jens Christian Jensen (ed.), Anders Zorn 1860-1920, Kiel 1989, p. 223 n. 30 e 31.

199 Cf. Werner Spies, Der se3hafte Nomade — Matisse in Marokko, Frankfurter Allgemeine Zeitung 8.
8.1990, n. 182, p. 21.

10 Alfred Lichtwark (1886-1914), diretor da galeria de arte de Hamburgo (dt. der Hamburger Kunsthalle),
convidou diversos artistas estrangeiros para pintarem um “quadro de Hamburgo” (Hamburg-Bilder).
Assim, em 1913, vieram a Hamburgo Edouard Vuillard e Pierre Bonnard. Ambos os artistas pintaram
vistas do Alster; cf. Hentzen (ed.), Hamburger Kunsthalle — Meisterwerke der Gemaldegalerie 1969,
p. 13 assim como as figuras n. 328, 329, 331.

A nacionalidade da obra de arte como questao juridica (1992)



XX. Identidade nacional e cosmopolitismo

Na minha opinido, a solugdo para as questdes de atribui¢do da
nacionalidade deve ser encontrada a partir da elabora¢do de critérios
de atribui¢do internacionalmente compativeis, que possibilitem a cada
nag¢do preservar a sua identidade. A nacionalidade do artista esta em
primeiro plano, mas a nagao para a qual a obra de arte foi criada é mais
importante. Trata-se sempre da propria nagdo aceitar suas obras de arte
como nacionais. Em um mundo no qual as restri¢des técnicas impoem a
uniformidade sem alma dos objetos, as obras de arte assumem, mais do
que nunca, a tarefa de restituir aos individuos sua identidade cultural,
que é o que possibilita a sua existéncia humana em primeiro lugar. Obras
de arte, assim como a linguagem, sao simbolos de um vinculo coletivo
com outras pessoas. A experiéncia do igual e do diferente, a distin¢ao de
acordo com nagoes esta em conflito com a ideia do cosmopolitismo.'"!
Mesmo com as rapidas transformagoes das fronteiras cadentes, a atri-
buic¢do nacional das obras de arte nao perde seu sentido. Ela é o modo
mais pacifico pelo qual o individuo pode se afirmar contra a corrente
do uniforme'*? (dt. Strom des Uniformen).

" A atribuicdo nacional da obra de arte e o cosmopolitismo ndo sdo mutuamente excludentes.
Canova escreveu aos seus parceiros negociais em Paris: “Devesi aggiungere, che il Santo Padre non
reclama solamente queste cose pei Romani, ma pel vantaggio di tutte le nazioni civilizzate di Europa”
(it., citado a partir de Missirini, op. cit. 61, p. 381). H3, contudo, uma relagdo de tensdo correspondente
aquela existente entre um Estado nacional e o cosmopolitismo, como descrito por Meinecke (Wel-
tblirgertum und Nationalstaat, Werke V, Mlinchen 1969). Ver também, para todo o exposto, Pierre
Coulmas, Weltbirger — Geschichte einer Menschheitssehnsucht, Rowohlt 1990.

"2 Ver sobre todo o exposto Marquard-Stiele (ed.), Identitat, em: Poetik und Hermeneutik VIII, Miin-
chen 1979.
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I. Introducao

Questdes atuais do direito internacional da arte normalmente provocam
conflitos de interesses de tipos fortemente diferentes. Na maioria dos casos,
a solucao deriva de uma abordagem caracterizada pela ponderagao mais ou
menos oculta dos interesses. Assim, parece util identificar esses interesses a
fim de demonstrar as tendéncias recentes no direito internacional da arte.

Até onde consigo ver, os seguintes interesses tipicos podem ser extraidos
dos campos de batalha do direito internacional da arte: (1) os interesses globais
da sociedade civil internacional, (2) os interesses nacionais de Estados e na¢oes
em manter obras de artes de significado nacional no pais natal, (3) os inte-
resses privados dos donos das obras de arte ou dos artistas, (4) os interesses
das obras de arte em si mesmas, e, finalmente, (5) os interesses do mercado.

Il. Os interesses globais

Deixe-me comegar pelos interesses globais. Globalizagdo significa que a
sociedade civil internacional articula os seus interesses independentemente
daqueles dos Estados e das nagdes. Tornou-se uma preocupagio mundial que
os Estados ndo sdo suficientemente responsaveis pelos interesses da huma-
nidade, de forma independente dos interesses dos Estados ou das nagdes.

No campo do direito da arte, duas caracteristicas principais ilustram o
impacto da globalizagdo: a primeira ¢ a reivindicagdo por acesso publico as
principais obras de arte; a segunda, a prote¢do da livre movimentagao das
obras de arte para exibi¢des internacionais.

1. Acesso publico a obras de arte

O argumento do acesso publico pode ser remetido ao inicio do Século
XIX. Quando Antonio Canova, o famoso escultor e diplomata do Papa,
solicitou na Conferéncia de Paris de 1815 pelo retorno da obra de arte que
Napoledo tinha levado da Italia para a Franga, deparou-se com o argumento
de que a restituigdo iria dispersar varios objetos para diferentes lugares nao
acessiveis ao publico.! Em uma carta datada de dois de outubro de 1815,
Canova explicou para o entdo Secretario de Estado, Cardinal Consalvi, que
ele tinha confirmado com os representantes de outros Estados que a obra de
arte em questao estaria acessivel em uma galeria publica. Esse argumento

" ERIK JAYME, KUNSTWERK UND NATION: ZUORDNUNGSPROBLEME IM INTERNATIONALEN KULTUR-
GUTERSCHUTZ 25 (Carl Winter ed., Heidelberg 1991).
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convenceu os outros participantes da conferéncia. Eles permitiram, entéo,
que as obras de arte retornassem da Franga para os seus lugares originais.
Ap6s o retorno de Canova para Roma, ele comegou a construir um novo
museu publico, o Museu Chiaramonti, o que demonstra a prote¢ao das obras de
arte pelo Estado em sua iconografica série de afrescos.? Atualmente, o argumento
do acesso publico tornou-se tao importante que — para dar um exemplo - a
nobreza alema organizou, pela primeira vez, durante o inverno de 2004-2005,
uma exibi¢do comum: “Tesouros dos Castelos Alemaes” em Munique, onde
colegdes centendrias foram mostradas para o pablico pela primeira vez.?

2. Estatutos anti-apreensdo

Em um mundo globalizado, tours internacionais garantem ao publico
acesso as obras de arte. Os interesses globais favorecem a promulgacgdo de
estatutos anti-apreensao, que objetivam proteger os trabalhos em exibicao
de reivindicagdes de terceiros e garantir a restitui¢do ao mutuante.* Sob tais
estatutos anti-apreensdo, nenhuma agao contra ou sequestro de obras de arte
em empréstimo sdo permitidas durante o tempo da exibigdo.

Na Europa continental, os termos sauf conduit e freies Geleit sao usados
para realcar a ideia de que as obras de arte sdo vistas como “diplomatas de
boa vontade” e, assim, tem protegdo internacional durante a sua viagem
através das fronteiras dos Estados.®> Encontra-se essas leis, por exemplo, na

2 Veja em Yvonne Dohna, Antonio Canova und die papstlichen Kunstsammlungen-Ein Museums-
direktor zwischen Tradition und Fortschritt 157 (Karlsruhe 2000) (tese de doutorado) (arquivo do
autor); ERIK JAYME, ANTONIO CANOVA: DIE POLITISCHE DIMENSION DER KUNST (Frankfurt am Main
2000) (arquivo do autor).

3 Veja, em geral, em WILFRIED ROGASCH, SCHATZHAUSER DEUTSCHLANDS-KUNST IN ADLIGEM
PRIVATBESITZ (Prestel 2004).

4 Veja em ERIK JAYME, DAS FREIE GELEIT FOR KUNSTWERKE (Ludwig Boltzmann Institut fur Europa-
recht 2001); Leila Anglade, Anti-Seizure Statutes in Art Law: The Influence of ,La Danse” on French Law,
em JAMES C. BRADY ET AL., LIBER MEMORIALIS: PROFESSOR JAMES C. BRADY 3 (Oonagh Breen et
al. eds., Round Hall Sweet & Maxwell 2001); ISABEL KUHL, DER INTERNATIONALE LEIHVERKEHR DER
MUSEEN (Heymanns 2004); veja também Julia El Bitar, Das Verhdiltnis zwischen “Freiem Geleit” und
gemeinschaftsrechtlicher Riickgabeklage, 6/2005 EuZW 173, 173-76 (2005) (trazendo possiveis conflitos
com o direito comunitario europeu).

® Erik Jayme, Limmunité des oeuvres d‘art prétées-Quelques procédures et [égislations récentes en Europe,
em CLAIMS FOR THE RESTITUTION OF LOOTED ART 175 (Marc-André Renold & Pierre Gabus eds.,
Schulthess) (2004).
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Franga, na Alemanha e na Suiga,® e, recentemente, também na Bélgica.” Para
os Estados Unidos, podemos mencionar o “Federal Immunity of Seizure Act”
(Lei de Imunidade Federal & Apreensio).®

Os interesses globais no acesso ptblico as obras de arte sao, tipicamente,
resolvidos pelos museus publicos e privados, que se deparam com um numero
crescente de problemas legais relativos a procedéncia e restituigdo.?

3. Protegdo dos Direitos Humanos

Outra expressdo juridica da sociedade global ¢ a prote¢do dos direitos
humanos.? Esse é, claro, um assunto controverso. Direitos humanos sdo
concebidos como direitos individuais em vez de uma preocupa¢io publica
da sociedade civil. Existe uma tendéncia, entretanto, de enfatizar o aspecto
universal dos direitos humanos; uma jurisdi¢ao universal para violagao de
direitos humanos é cada vez mais frequentemente reconhecida.* Essa tendéncia
estd enraizada no direito penal internacional,’ mas também tem influéncia
em algumas matérias civis, como o direito da arte.”* Mesmo quando os danos
nio podem ser compensados, procedimentos de tribunais podem produzir
um impeto de reformular c6digos de conduta dentro da sociedade global.**

Apds, na minha apresentagdo, vou discutir a qualidade juridica da Confe-
réncia dos Principios de Washington sobre Arte Confiscada pelos Nazistas,

¢ \leja em Marc Weber, Bundesgesetz (iber den internationalen Kulturgiitertransfer, 123 ZEITSCHRIFT FUR
SCHWEIZERISCHES RECHT 495, 518-21 (2004); Andrea F.G. Raschér & Florian Schmidt-Gabain, Besserer
Schutz fiir den internationalen Leihverkehr unter Museen? Die “Riickgabegarantie” im Kulturgditertrans-
fergesetz, 2005 AJP/PJA 686 (considerando a lei suica).

7 Frederic Dopagne, Immunité d’exécution et biens culturels étrangers: A propos de I'article 1412ter du
Code Judiciaire, 124 JOURNAL DES TRIBUNAUX 2-4 (2005).

8 Veja em 22 U.S.C. § 2459 (2005) (“Immunity from seizure under judicial process of cultural objects
imported for temporary exhibition or display”, em traducéao livre, “Imunidade de apreensdo sob
processo judicial de objetos culturais importados para exposicdo tempordria ou exibicao”).

? Veja, em geral, NORMAN PALMER, MUSEUMS AND THE HOLOCAUST (IAL) (2000).

1% Veja em Axel Halfmeier, Menschenrechte und internationales Privatrechtim Kontext der Globalisierung,
68 RABELS ZEITSCHRIFT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT 653 (2004).

" Veja, por exemplo, em Lépez-Jacoiste Diaz, Comentarios ala Ley belga de jurisdiccion universal para
el castigo de la violaciones graves del Derecho internacional humanitario reformada el 23 de abril de 2003,
55 REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL 839 (2003).

12 \leja em Gene Bykhovsky, An Argument Against Assertion of Universal Jurisdiction by Individual States,
21 WIS. INT'L L.J. 161, 162-64 (2003) (descrevendo a histéria da jurisdicdo universal).

3 K.Lee Boyd, Universal Jurisdiction and Structural Reasonableness, 40 TEXAS INT'LL.J. 1,4 n.22 (2004).

'* \leja em Halfmeier, rodapé n. 10, p. 682.
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de trés de dezembro de 1998.%> Mas, ja podemos perceber aqui que violagdes
de direitos humanos transcendem os direitos individuais e sua protegdo se
tornou uma parte dos interesses globais.*

4. Paze limitagbes de tempo

O tltimo, e ndo menos importante, aspecto do interesse global refere-se
a paz. Durante séculos, objetos de arte foram tomados durante guerras e
levados de um pais para outro. Se olharmos para os instrumentos legais que
pretendem promover a paz, vemos, acima de todos, que o fator tempo leva
a uma limitacio de a¢des: pela prescricio ou pela usucapido na tradicao do
direito romano, ou pela “adverse possession” no mundo da common law.’
Ambas caracteristicas juridicas resultam em passar o titulo para o possuidor.

H4 uma tendéncia, no entanto, em considerar a méa-fé do possuidor.*
Nessas situagdes, o argumento da limitagao nao serda admitido ou, ao menos,
o periodo da limitagao sera estendido.® Por exemplo, estatutos especiais refe-
rem-se a reivindica¢des de vitimas do Holocausto. Ao mesmo tempo, o dono
de uma obra de arte é obrigado a reivindicar propriedade uma vez que tem
o conhecimento do atual possuidor. Aqui, a “regra da descoberta estabelece

o limite temporal com base em culpa e razoabilidade”.?

18
9

> Washington Conference Principles on Nazi Confiscated (Conferéncia dos Principios de Washington
sobre Arte Confiscada pelos Nazistas, Art. 19 IPRAX 284, 284-85 (1999).

'¢ Direitos humanos podem também ser usados como uma estratégia para restringir direitos de pro-
priedade exclusivos. Veja Ruth L. Okediji, The International Relations of Intellectual Property: Narratives
of Developing Country Participation in the Global Intellectual Property System, 7 SING. J. INT'L & COMP.
L. 315, 345-48 (2003) (discutindo o uso de direitos humanos para restringir direitos de propriedade
intelectual). Para direitos humanos “culturais”, veja em GABRIELE BRITZ, KULTURELLE RECHTE UND
VERFASSUNG: UBER DEN RECHTLICHEN UMGANG MIT KULTURELLER DIFFERENZ (2000).

7 Mas veja em California Bufano v. City and County of San Francisco, 233 Cal. App. 2d 61, 71 (1965)
(percebendo que a aplicacdo da doutrina da “adverse possession” para propriedade pessoal ndo
estd bem estabelecida).

'® Veja em David L. Carey Miller, et al., Restitution of Art and Cultural Objects: A Re-Assessment of the
Role of Limitation, 6 ART, ANTIQUITY & LAW 1 (2001).

'? Veja em City of Gotha v. Sotheby’s (Q.B. 1998) (LEXIS UK Cases, Combined Courts) (“Itis said that it
would be contrary to public policy to apply a German limitation period when (the defendant) delib-
erately and unconscionably concealed facts relevant to the plaintiffs’ claims” em traducéo livre “E
dito que seria contrario a politica publica aplicar uma limitacdo temporal germénica quando (o réu)
deliberadamente e inescrupulosamente oculta fatos relevantes para os pedidos autorais”.).

2 Veja, por exemplo, em CAL. CIV. PROC. CODE § 338(c) (2005).

2! Ehud Guttel & Michael T. Novick, A New Approach to Old Cases: Reconsidering Statutes of Limitation,
54 U.TORONTO L.J. 129, 137 (2004).
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Em adigdo, ha litigios da arte quando Estados e nagdes estdo envolvidos.
Nessas situagoes, o interesse global na paz pede por acordo em vez de um
julgamento nacional que ndo possa ser executado em territdrio estrangeiro.

lll. Os interesses nacionais

Agora, vamos passar para os interesses nacionais dos Estados.

1. Arteeldentidade Nacional

Obras de arte sdo elementos importantes da identidade nacional.?
Para dar um exemplo, quando a Unido Europeia decidiu, em dezembro de
2004, abrir negociagdes com a Turquia para preparar um tratado de adesao,
o Ministro da Cultura do pequeno pais da Dinamarca promoveu a ideia
de reunir em um livro as mais importantes obras de arte dinamarquesas.?
“Nos precisamos saber por que somos e quem somos’, disse o Ministro. Ele
instaurou sete comissoes para descobrir quais sao as “doze pérolas” da pintura,
arquitetura, design, teatro, musica e literatura dinamarquesas. Cada cidadao
dinamarqués deveria receber uma cépia de um livro, incluindo CD e DVD,
a fim de promover o conhecimento da identidade dinamarquesa.

Novamente, essa ideia pode ser remontada ao inicio do Século XIX,
quando nagdes, como a Italia e a Alemanha, defendiam a sua unificagdo
baseando a sua identidade em obras de arte. Mais uma vez, Antonio Canova
teve um papel importante nesse desenvolvimento. Ele criou as obras de arte
nacionais — por exemplo, a escultura da Basilica de Santa Cruz em Florenga, na
Italia, como uma pessoa de luto no timulo do poeta nacional, Vittorio Alfieri.?*
Na Prussia, um discipulo de Canova, Christian Daniel Rauch, tornou-se o
escultor das obras de arte alemas, como a estatua da Rainha Luisa da Prussia,
localizada no seu timulo em Berlim.” Também em tempos mais recentes,
o orgulho nacional motivou Estados a reterem obras de arte importantes

22 Para os Estados Unidos, veja em Nicole B. Wilker, Public Responsibilities of Private Owners of Cultural
Property: Toward a National Preservation Statute, 24 COLUM.-VLA J.L & ARTS 177 (2004). Mas cf. SAMUEL
P.HUNTINGTON, WHO ARE WE?- THE CHALLENGES TO AMERICA’'S NATIONAL IDENTITY 37-58 (2004)
(onde arte nao aparece entre os componentes da identidade nacional norte-americana).

z Veja em Aldo Keel, Zwélf Perlen-Leitkultur-jetzt auch auf Dédnisch, NEUE ZURCHER ZEITUNG, Dec.
18,2004, p. 35.

24 Erik Jayme, Die Entstehung des “nationalen” Kunstwerks: Zu seiner Deutung anhand Antonio Canovas
“Italia” 26 ZEITSCHRIFT FUR NEUERE RECHTSGESCHICHTE 217 (2004).

% Veja em Philipp Demandt, Der Herold deutscher Helden, FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG, 30
Dez. 2004, p. 14.
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em seus paises de origem. Portanto, quando Guido Reni - o mais famoso
pintor italiano do Século XVII - finalizou o Nozze di Bacco e Arianna para
a Rainha Henrietta Maria da Inglaterra, o Papa Urbano VIII demandou que
uma copia, feita por Romanelli, fosse enviada como substituto para a Rainha,
porque “non volere che I'Italia restasse priva di cosi gran tesoro”® (ndo queria
que a Italia fosse privada de tamanho tesouro).

2. Controle de exportacao

Esses interesses nacionais geram estatutos que constroem barreiras de
comércio, ao controlar a exportagdo da propriedade cultural nacional; essas
barreiras sdo consideradas justificaveis mesmo a luz do principio fundamental
da circulagao do livre mercado. Por conseguinte, o artigo 30 do Tratado que
institui a Comunidade Europeia contém exce¢des para a proibi¢do de restri¢ao
no comércio transfronteirico entre Estados membros.?” Uma dessas exce¢oes
justifica-se com base na “protecao de tesouros nacionais que possuem valor
artistico, histdrico ou arqueoldgico.”® Observa-se que essa exce¢do apenas se
aplica a tesouros “nacionais”. Para outras obras de arte, as quais nao pertengam
a esses tesouros “nacionais”, tais restricdes de comércio ndo sao permitidas.
Para obras de arte “nacionais” hd a tendéncia de restringir a alienabilidade.”
Elas podem se tornar res extra commercium.*

3. A nacionalidade da obra de arte

O supramencionado artigo 30 do Tratado Europeu levanta uma dificil
questdo que é definir a nacionalidade das obras de arte.® Houve diversas
tentativas para determinar fatores de conexao significativos entre uma obra

% Sergio Guarino, ,Il quadro della Regina”la storia delle Nozze di Bacco e Arianna di Guido Reni, in EXHI-
BITION CATALOGUE ,L'ARIANNA DI GUIDO RENI” 30 (2002).

? Tratado que institui a Comunidade Europeia, art. 30, 10 de Novembro de 1997, 1997 O.J. (C 340) 3,
189 [doravante Tratado CE]

28 Tratado CE, art. 30.

2 Vleja em John Moustakas, Group Rights in Cultural Property: Justifying Strict Inalienability, 74 COR-
NELL L. REV. 1179 (1989) (arguindo que a inalienabilidade estrita deve substituir a inalienabilidade
de mercado da propriedade cultural).

30 Veja em MARC WEBER, UNVERAURBERLICHES KULTURGUT IM NATIONALEN UND INTERNATIONA-
LEN RECHTSVERKEHR (2002); veja também JORG SPRECHER, BESCHRNKUNGEN DES HANDELS MIT
KULTURGUT UND DIE EIGENTUMSGARANTIE (2004).

3" Veja em Reinhard Mussgnug, Die Staatsangehdrigkeit des Kulturguts, em INTERNATIONALE GEMEIN-
SCHAFT UND MENSCHENRECHTE: FESTSCHRIFT FUR GEORGRESS 1531 (Jiirgen Bréhmer et al., eds., 2005).

Direito Comparado Alemanha-Brasil

139



140

de arte e uma nagéo. A Convencio da UNESCO sobre os Meios de Proibicio
e Prevengdo de Importacdo, Exportac¢do e Transferéncia Ilicita de Propriedade
de Bens Culturais, de 14 de novembro de 1970, procura, em seu artigo 4,
definir o pais de origem deste bem a partir de cinco categorias.®

A primeira preocupacao diz respeito “a propriedade cultural criada por
individuo ou coletividade que correspondam aos génios nacionais de um
Estado e 2 importancia da propriedade cultural para o Estado, considerando
que tal bem foi criado e desenvolvido em seu territério por cidadaos
estrangeiros ou apatridas residentes neste territorio.”*

A concentrag¢ao na nacionalidade do artista, como faz o artigo 4° da
Convengao da UNESCO, resulta em muitas incertezas. Como exemplo,
cita-se o pintor italiano Giambattista Tiepolo que trabalhou na Corte
Real de Madrid. Essas pinturas pertencem a Italia, como bem cultural,
por terem sido criadas por um italiano — naquele tempo era pintor vene-
ziano - ou fazem parte da heranga cultural espanhola, porque foram
criados em territério espanhol por um estrangeiro residente no pais?
Em minha percepc¢io, a nacionalidade das obras de arte é determinada
pelos interesses atuais de um pais, onde a sociedade considera aquela
arte como parte de sua identidade. Néo se trata tanto da nacionalidade
dos artistas, mas ¢ a aceitagdo e a valorizagdo que o trabalho gerou,
em certo pais, que determinard o interesse nacional em preservar a
propriedade cultural no territério de um Estado. Esses interesses estdo
ligados a atual consciéncia e sentimentos dentro de uma sociedade.
Para dar outro exemplo: em 2004, a famosa pintura criada por Eugene
Delacroix, em 1830, Le 28 Juillet: La liberté guidant le peuple (“O 28 de
julho: aliberdade guiada pelo povo™), passou por vinte e dois museus na
Franga, como um icone da Reptiblica Francesa.** A historia nos conta que
a pintura foi adquirida pelo Estado francés em 1831, porém teve que ser
devolvida ao pintor em 1839, com ele permanecendo por varias décadas,
desde o reinado de Louis-Philippe até o império de Napoledo III, sendo

32 U.N. Educ., Sci. & Cultural Org. [UNESCO], Means Of Prohibiting and Preventing the lllicit Import, Export
and Transfer of Ownership of Cultural Property, Paris, Fr., 27 de Fevereiro de 1970, art. 4 [doravante
Convencéo da UNESCO].

3 Convencao da UNESCO referéncia 32, art. 4(a).
34 Veja em EUGNE DELACROIX, Le 28 Juillet: La liberté guidant le peuple (1830).
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exibida no Louvre somente depois de 1874.% A importancia nacional de
uma obra de arte pode mudar. Na aferi¢do dos interesses nacionais em
um caso, sera sempre o interesse atual na obra de arte que importara.

4. Nacgbes, minorias

As obras de arte também sao de grande importancia para entidades que
nio sdo ainda reconhecidos como Estados, tal como as “nag¢des” ou outras
minorias étnicas. Existem condicoes especiais que criam direitos de retorno
para tais objetos.”® Em geral, a linha ¢ ténue entre a prote¢ao de minorias e
os direitos culturais dos membros de grupos étnicos.”

IV. Osinteresses das partes privadas

Deixe-me agora abordar os interesses das partes privadas, como aqueles
dos proprietarios ou dos artistas que criaram os bens culturais.

1. Asrestricoes do proprietdrio

O proprietario de uma obra de arte tem interesse em desfrutar de sua
posse ou vendé-la a quem quiser. Essas pretensdes podem conflitar com
interesses nacionais ou globais. Cita-se como exemplo o seguinte caso pratico
do tribunal aleméo: o objeto de arte, neste caso, foi o chamado Silberzimmer
der Welfen (Camara de Prata da Familia Real de Hannover) que consistia
em moveis extremamente preciosos, criados no Século XVIII, e que hoje se
situam no castelo de Marienburg.*® O proprietario é o atual chefe da familia
Hanover, que se op0Os ao registro desses objetos de arte como propriedade
cultural na Alemanha. Ele moveu uma a¢io contra o Estado alemao da Baixa

3 Ministére de la culture-base Joconde, http://www.culture.gouv.fr/documentationljoconde/fr/pres.
htm (vé para a busca avanc¢ada e insira “La Liberte Guidant le Peuple 28 Juillet 1830” no campo para
preechimento do titulo).

3 Veja em James A. R. Nafziger and Rebecca J. Dobkins, The Native American Graves Protection and
Repatriation Act in Its First Decade, 8 INT'L J. CULTURAL PROPERTY 77 (1990); Veja também em INTER-
NATIONAL LAW AsSOCIATION, REPORT OF THE SEVENTY-FIRST CONFERENCE HELD IN BERLIN, 872,
877 (London 2004) (arquivo do autor).

37 Veja em BRITZ, referido na nota 16.

3 Bundesverwaltungsgericht [BVerwG] [Tribunal Federal Administrativo] 7 de Maio de 1993, Neue
Juristische Wochenschrift [NJW] 3280 (F.R.G).
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Saxdnia.* Em sua opinido, o registro dos objetos de arte como propriedade
cultural nacional resultaria na proibi¢ao de exportagdo, constituindo uma
desapropriagdo, uma vez que os pregos que ele poderia obter fora do pais de
origem eram muito maiores do que na Alemanha.** Além disso, ele argu-
mentou que os moveis de prata ndo eram de importancia nacional.

O Tribunal Administrativo Federal rejeitou os argumentos do proprieta-
rio.*! O Tribunal se baseou na opinido de uma comissio, composta por cinco
especialistas, para determinar a importancia nacional da Camara de Prata.
Estes cinco especialistas foram: um representante da administragao publica,
um professor universitario, um colecionador particular, um negociante de
arte e um negociante de antiguidades. Todos concordaram que a Camara de
Prata era um conjunto tnico e completo da mais alta qualidade que refletia a
historia alema.** Além disso, o tribunal decidiu que o controle de exportagao
ndo era uma expropriagao sob a Constitui¢ao do governo alemao, porquanto
avenda da Camara de Prata na Alemanha nao foi impedida.*

O caso ilustra claramente o conflito de interesses entre ptblico e privado.
Os elementos constituintes dos direitos de propriedade nao incluem apenas
o uso do bem cultural para fins privados, mas também a possibilidade de
vendé-lo ou dod-lo a uma pessoa que o proprietario podera escolher livre-
mente. O interesse publico limita esses direitos de propriedade.*

2. Conflito de leis — lex rei sitae ou lex originis?

Evidentemente, existem situa¢des em que o interesse publico nédo é
envolvido ou ¢é considerado menos relevante. Quando uma obra de arte é
roubada e duas pessoas reivindicam a propriedade, surge a questdo em saber
qual interesse deve prevalecer — os do antigo proprietario ou os do inocente

3 1dem.
40 ldem.
4 Idem.
42 |dem.
“1dem.

4 |dem. (“Der Schutz solcher Eigentumsobjekte gegen Abwanderung dient mithin allein einem
qualifizierten bffentlichen Interesse an der Bewahrung herausragender deutscher Kulturgifter”, em
traducéo livre “Portanto, a protecédo de tais objetos de propriedade contra a exportagdo serve apenas
a um interesse publico qualificado na preservacao do excepcional patriménio cultural alemao”).
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comprador.* As respostas variam conforme os sistemas juridicos. Estas dife-
rengas geraram conflitos especiais em situa¢des no ambito internacional. No
direito internacional privado, a lex situs, diz respeito ao momento da aquisi-
¢do,'® e, mais recentemente, o direito da lex originis (do pais de origem) surgiu
como solugdo a escolha do direito aplicavel.” Na Comunidade Europeia, o
Artigo 12 da Diretiva 93/7/EEC, que trata sobre a restituicdo de bens culturais,
parece favorecer a lex originis enquanto, em geral, prevalece a lex rei sitae.*®

3. Oartista e o “droit de suite”

Além dos interesses do proprietario, existem os interesses do artista. Na
medida em que a propriedade intelectual e direitos derivados surgem desta
preocupagao, normalmente, é aplicavel o direito do Estado onde se busca
protecao do bem. Na Europa, é antes de tudo o droit de suite que tem gerado
problemas especiais de conflitos. Este direito consiste na participa¢do do artista
no prego de compra quando sua obra de arte é vendida por um negociante de
arte ou por um leiloeiro. Na Alemanha, o artista tem o direito de reivindicar
cinco por cento do pre¢o.* No Reino Unido, esse direito nio existe.

Um caso famoso envolveu trés pecas de arte criadas pelo artista
alemao Joseph Beuys, que morreu em 1986.° Um amigo do artista, o
pintor Gotthard Graubner, adquiriu as obras de Joseph, por cerca de cem

% Veja em Ashton Hawkins et al., A Tale of Two Innocents: Creating an Equitable Balance Between the
Rights of Former Owners and Good Faith Purchaser of Stolen Art, 64 FORDHAM L. REV. 49, 89 (1995)
(afirmando que tanto o “antigo proprietario quanto o comprador de boa-fé sao, por definicao,
legalmente inocentes de atos ilicitos”).

46 Veja em Celia M. Caamina Dominguez, La Propiedad de los bienes culturales Robados en Derecho
Internacional privado, em CUESTIONES ACTUALES DEL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL 71
(Alfonso Luis Calvo Caravaca & Santiago Areal Ludena eds., Madrid 2005) (arquivo do autor).

4 Veja em Florian Kienle & Marc-Philippe Weller, Die Vindikation gestohlener Kulturgiiter im IPR, 24
PRAXIS DES INTERNATIONALEN PRIVAT- UND VERFAHRENSRECHTS 290 (2004); veja também Christian
Armbrister, La revendication de biens culturels du point de vue du droit international privé, 2004 REVUE
CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, 723, 739-41; Veja também em BELGIAN LAW ON PRIVATE
INTERNATIONAL LAW, art. 90 (16 de Julho de 2004).

48 Diretiva do Conselho 93/7/EEC, art. 12, 1993 O.J. (L 74) 74, 76 (CE).

49 Gesetz Uiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte [Urheberrechtsgesetz] [UrhG] [Lei de
Direitos Autorais], 9 de Setembro de 1965, BGB1 | at 1273, Disponivel em at http:/Ibundesrecht.juris.
debundesrecht/urhg/gesamt.pdf (afirmando, na Secdo 26 (1) (Folgerecht), que um artista tem direito
a cinco por cento dos rendimentos da venda de um original da obra de arte do artista).

0 Thorsten Braun, Joseph Beuys und das deutsche Folgerecht bei ausldndischen Kunstauktionen, 15 IPRAX
227 (1995). Vejaem Kurt Siehr, Das urheberrechtliche Folgerecht inléndischer Kiinstler nach Versteigerung
ihrer Werke im Ausland, 12 IPRAX 29 (1992).
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marcos alemaes.” Em 1989, este vendeu as obras adquiridas na Christie’s,
em Londres, por 462.000 libras esterlinas.” A viava do artista, ao tomar
conhecimento, ajuizou agao na Alemanha contra o vendedor, reivindicando
cinco por cento do valor total da venda realizada pela galeria inglesa.”
Surgiu a questdo em saber se o direito alemao seria aplicavel e, assim, o
droit de suite ou a lei inglesa, na qual tais reivindicagdes sao desconhecidas.

O Tribunal Federal de Justica Aleméo decidiu em favor do réu.* De
acordo com o tribunal, o direito alemao nio se aplica a uma venda realizada
integralmente no Reino Unido.” O fato de as obras terem sido enviadas da
Alemanha para Londres, apds negociagdes com um agente da Christie’s, na
Alemanha, nio foi considerada uma conexio suficiente com a Alemanha
para aplicagao do direito alemao.

V. Ointeresse das obras de arte

1. Fungoées religiosas

O caso Beuys também despertou o interesse do mercado de arte. Antes
de retornar a este assunto, gostaria de abordar os interesses das obras de arte
em si mesmas. Em uma primeira impressdo, pode parece estranho. Porém,
nossa visao atual das obras de arte como meros objetos sem nenhum interesse
proprio, se desenvolveu relativamente de forma recente. A visdo moderna
da obra de arte como objeto de interesse independente comegou no periodo
da Renascenga, em que comentaristas como Giorgio Vasari, que descreveu
avida e as obras dos principais artistas, acompanharam o desenvolvimento
da arte. Nos séculos anteriores a Renascenca, no entanto, as obras de arte
eram consideradas objetos com alma de cultivo religioso vivo que, as vezes,

T ldem.
2 |dem.
3 |dem.
4 Bundesgerichtshof [BGH] [Tribunal Federal de Justica Alemao] 6 de Junho de 1994, 15 IPRAX 246 (1995).

% Idem.
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fundiam-se com as pessoas santas que representavam.* Esta fungao religiosa
evapora quando obras de arte desse estilo sado retiradas de seu contexto.”’

2. Aprotegdo do contexto — parques e jardins

O mesmo se aplica a todas as escavagdes ndo autorizadas que negligen-
ciam o contexto que teria atribuido significado e importancia para estas obras
de arte. As obras tém interesse em serem compreendidas dentro do contexto
de sua fungio original. E importante, portanto, saber a proveniéncia de uma
obra de arte. Pode-se também adicionar os interesses em uma bolsa de estudos
em arte para compreender e descrever a significancia destes bens culturais.

Normalmente, estatutos especiais cuidam destes interesses na medida em
que visam proteger e preservar as obras de arte em seus contextos especificos.
E interessante notar que, nos ltimos tempos, até mesmo parques, jardins, e
seus programas iconograficos,’® tornaram-se objetos de preocupagao publica e
de atos legislativos.” Além disso, cabe destacar que os bens culturais perdidos
no mar sdo objeto de prote¢ao.®

3. Integridade

Finalmente, as obras de arte tém interesse na prote¢ao da sua integridade.
A lei positivada ndo prescreve dever algum ao titular de uma obra de arte
para preservar sua integridade. Existe apenas a obrigac¢ao do proprietério,
ao abrigo de certos estatutos de direito publico, de se abster de realizar alte-
ra¢des na obra de arte. Além disso, o artista tem reivindicacio semelhante

%6 Tonio Hoélscher, Die Macht der Texte und Bilder in der griechischen und rémischen Antike, 2005 AKA-
DEMIE- JOURNAL 42, 43-44. \eja, em geral, em HANS BELTING, BILD UND KULT-EINE GESCHICHTE
DES BILDES VOR DEM ZEITALTER DER KUNST (Munique 1990).

%7 Erik Jayme, La Repubblica delle Arti ed il suo impatto sul diritto internazionale: Note sul pensiero di Antonio
Canova, em OLTRE IL DIRITTO 132-34 (Maria Costanza, ed., Padova 1994). Veja em John Merryman, I/
controllo nazionale sull’esportazione die beni culturali,em RIVISTA DI DIRITTO CIVILE 633, 637-38 (1988).

%8 Veja em Erik Jayme, Rechtsschutz ikonographischer Programme am Beispiel romantischer Géirten, em
HISTORISCHE GARTEN-SCHUTZ UND PFLEGE ALS RECHTSFRAGE 71 (Gerte Reichelt ed., Viena 2000).

% Veja em NIKOLAUS KRAFT, DER HISTORISCHE GARTEN ALS KULTURDENKMAL - RECHTSFRAGEN
DES KULTURGUTERSCHUTZES IN AUSGEWAHLTEN RECHTSORDNUNGEN EUROPAS (Viena 2002)
(arquivo do Autor).

% Veja em NADINE CHRISTINA PALLAS, MARITIMER KULTURGUTERSCHUTZ (Berlim 2004).
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ao proprietario.” Falta o dever legal do proprietdrio em proteger a obra de
arte, tratando-se de lacuna que s6 pode ser preenchida a partir da criagao
de direitos baseados nos interesses das obras de arte em si mesmas e que sao
cuidadas por organizagoes de arte.

VI. Osinteresses do mercado
da arte - liberdade de comércio

1. Livre mercado e controle de exportacéGo

Um dos principios basilares da comunidade internacional ¢ a ideia de
um mercado livre onde os bens possam circular sem restri¢oes e proibi¢oes
nacionais. Na Comunidade Europeia, a prote¢do a tesouros artisticos nacio-
nais é uma excegao a esse principio. Ainda assim, “todavia, tais proibigdes ou
restri¢des ndo devem constituir nem um meio de discriminagao arbitraria
ou qualquer restri¢ao dissimulada ao comércio entre os Estados- -Membros”,
como prescreve o artigo 30 do Tratado que Institui a Comunidade Europeia.®
Ademais, um mercado comum se baseia na liberdade de abertura de estabele-
cimento onde o empresario quiser. No contexto do direito da arte, podemos
recordar, no que diz respeito ao mercado comum da Comunidade Europeia,
o recente caso da Inspire Art decidido pela Corte Europeia de Justica, no
qual restou entendido que uma negociante de arte holandesa formalmente
estabelecida no Reino Unido como Inspire Art Ltd. ndo estaria vinculada as
restrigdes previstas pelo direito empresarial holandés.®

2. Direito antitruste

O livre mercado esta baseado na livre concorréncia, que é protegida
pelo direito antitruste, que ganha, sobretudo nos Estados Unidos, especial
importancia no que tange as grandes casas internacionais de leiloes.** O direito

" Veja em, por exemplo, Gesetz liber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte [Urheberrechts-
gesetz][UrhG] [Lei de Direitos Autorais], 9 de Setembro de 1965, BGBI | at 1273, Disponivel em http://
bundesrecht.juris.de/bundesrecht/urhg/gesamt.pdf (afirmando na Secao 14 (Entstellung des Werkes),
que o artista tem o direito de impedir a desfiguracdo da obra do artista).

2 Art. 30, do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

83 Europdische Gerichte, 56 NJW 3331 (2003); ver Norbert Horn, Deutsches und europdisches Gesell-
schaftsrecht und die EuGH- Rechtsprechung zur Niederlassungsfreihet-Inspire Art, 57 NJW 893 (2004).

84 Kruman v. Christie’s Int’l PLC, 284 F.3d 384, 389 (2d Cir. 2002) (superada em outro contexto por
Hoffman-La Roche LTD v. Empagran S.A., 124 S. Ct. 2359 (2003)).
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da arte deu origem a outras questdes complexas relacionadas ao livre acesso
dos negociantes a feiras de arte, que se tornaram cada vez mais importantes
para esse mercado.® A ndo discriminagdo de negociantes de arte e a preser-
vagdo dos padroes de qualidade das feiras foram os pilares a partir dos quais
as cortes intentaram construir solucdes.*®® Referidas soluc¢oes deveriam ser
estendidas as exposi¢des internacionais de arte contemporanea, que possuem
um grande impacto no mercado.’

3. Seguranga juridica

O mercado da arte e seus principais participantes, os negociadores de
arte e seus clientes, compartilham um interesse comum, que ¢ a seguranca
juridica no que tange a propriedade e sua aquisigdo. Desta forma, a principal
objecdo a Convengao da UNIDROIT sobre Bens Culturais Furtados ou Ilici-
tamente Exportados de 1995 esta baseada no emprego, em alguns artigos
da convencgdo, de termos vagos e genéricos como a “importancia cultural
essencial” de uma obra de arte, que acabou constituindo o principal motivo
para abstengdes na ratificagio da Convengdo.® Mais uma vez, isso ilustra
o conflito entre mercados, onde o mercado internacional da arte possui
impacto consideravel sobre a economia nacional, e outros Estados nos quais
as restricoes e controle sobre a exportacdo resultam em mercados de arte
economicamente mais fracos.

VIl. Conflito de interesses

Apos identificar os diferentes interesses envolvidos no direito da arte,
gostaria de salientar que, em certo modo, todos eles sdo legitimos em si
mesmos. Assim, os litigios sob diferentes sistemas juridicos terdo resultados
diferentes a depender de sobre quais interesses sera dada preferéncia. Nos
casos de mediagdo internacional e acordos, estar ciente e levar em consideracio

¢ Oberlandesgericht [OLG] [Tribunal Regional Superior de Munique] Out. 13, 1989, Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht [GRUR] 370 (F.R.G).

 Oberlandesgericht [OLG] [Tribunal Regional Superior de Frankfurt] Abr. 29, 1993, NJW-RR 1390 (F.R.G.).

¢ Ver, todavia, Oberlandesgericht [OLG] [Tribunal Regional Superior de Frankfurt] 1° Jul., 1992, 1993
NJW 1472 (F.R.G.) (,documenta”).

% Ver Heinrich Schweizer, Die Position der Bundesrepublik Deutschland wéhrend der Diplomatischen
Konferenz zur Annahme des Entwurfs der Unidroit-Konvention (iber die internationale Riickgabe gestoh-
lener oder illegal ausgefiihrter Kulturgliter von 1995 unter besonderer Berlicksichtigung des deutschen
Verfassungsrechts, 2003 KUR-KUNST UND URHEBERRECHT 25, 29.
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os interesses divergentes ¢ util para a produgdo de resultados convincentes
e, assim, pacificadores. A titulo de exemplo: um acordo seria a solu¢ao mais
adequada para o caso Maria Altmann v. Republic of Austria,®® em que a
disputa girou em torno de seis obras do pintor austriaco Gustav Klimt, que
estdo atualmente em exibicdo na Galeria Belvedere da Austria.” No conflito
entre os direitos humanos dos herdeiros do proprietario originario e os
interesses nacionais austriacos na preservacao das obras em seu territorio,
os interesses globais favorecem uma solugdo que permita o acesso publico a
essas famosas obras de arte.

Uma pequena histéria pode servir para ilustrar esse aspecto do caso.
Quando lecionava em Viena no ultimo novembro, tive a chance de visitar o
Museu Belvedere novamente. Quando estava tentando localizar uma obra
especifica do século XIX - ndo as obras do Klimt — um funcionario do museu
disse: “Dé uma boa olhada nessa pintura: ela serd restituida”. Em sua visao,
restitui¢do significava para o publico “perder para sempre” a obra.

Considerando todas as questoes juridicas envolvidas, vé-se que o caso
Klimt nao é facil, e isso nao apenas por conta dos efeitos retroativos dados pelo
posicdo que prevaleceu na Suprema Corte ao Foreign Sovereign Immunities
Act de 1976.™ Dificuldades também emergem porque Adele Bloch-Bauer, em
seu testamento, manifestou desejo de que as obras fossem doadas a Galeria
Belvedere.”” Desse modo, diversas questdes de direito austriaco, inclusive
aquelas sobre propriedade conjugal e testamentos, precisaram ser decididas
pelas cortes californianas.” Para além disso, a base para assumir uma atividade
comercial do museu na Califérnia, fundada na distribuicio de livros sobre as
pinturas, a fim de estabelecer a competéncia para ser processado na Califérnia,

% Altmann v. Republic of Austria, 142 F. Supp. 2d 1187 (C.D. Cal. 2001); Altmann v. Republic of Austria,
317 F.3d 954 (9th Cir. 2002; Republic of Austria v. Altmann, 124 S.Ct. 2240 (2004); Altmann v. Republic of
Austria, 377 F.3d 1105 (9th Cir. 2004); Altmann v. Republic of Austria, 335 F. Supp. 2d 1066 (C.D. Cal. 2004).

7% Felizmente, chegou-se a um acordo para que a arbitragem do caso seja sediada em Viena. Ver
Der Fall Bloch-Bauer geht an ein Schiedsgericht in Wien, FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG, 5 de
maio de 2005, 35.

71 Ver Republic of Austria v. Altmann, 541 U.S. 677, 715 (2004).
2 |dem, pp. 681-82.

73 Ver Jennifer M. Anglim, Crossroads in the Great Race: Moving Beyong the International Race to Judge-
ment in Disputes over Art Works and Other Chattels, 45 HARV.INT'L L.J. 239, 244, 277 (2004) (sugerindo
que conflitos sobre obras de arte devem ser resolvidas devem obedecer a regra da competéncia tno
foro da coisa, sendo rejeitadas agoes propostas em outras jurisdicoes com base na regra do forum
non conveniens).
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ndo é sélida.” Torna-se, assim, cada vez mais importante nesses casos que
tocam - como afirmou o Justice Kennedy em sua dissenting opinion — “a area
mais sensivel das rela¢des internacionais”,” o desenvolvimento de técnicas

para superar, ou a0 menos mitigar, os efeitos dos conflitos de interesses.

VIlIl. Novas técnicas em casos internacionais

No direito internacional privado existem novas técnicas juridicas que
foram criadas com a finalidade de superar conflitos de interesses que, a
primeira vista, parecem inconcilidveis.

1. Normas “narrativas” - O consenso de Washington

A primeira espécie dessas novas técnicas consiste em recorrer aquilo que
denomino de “normas narrativas”,” termo que segue a tendéncia do p6s-mo-
dernismo. Permita-me abordar os Principios da Conferéncia de Washington
sobre Obras de Arte confiscadas pelos Nazistas, que objetivam promover a
transparéncia no que tange a proveniéncia de obras de arte e a facilitagdo da
restitui¢do desse patrimoénio cultural aqueles que eram seus proprietarios
antes da guerra.” No seu preAmbulo estd afirmado: “No desenvolvimento
de consenso sobre principios ndo-vinculantes para o auxilio na resolugdo de
questdes relacionadas as obras de arte confiscadas pelos nazistas, a Conferéncia
reconhece que dentre as nagoes participantes ha diferentes sistemas juridicos
e que os paises agem no contexto de suas préprias normas”.” Referidos
principios nao-vinculantes podem ter efeitos juridicos. Podem ser levados
em consideragdo para interpretagao e criagdo de textos normativos. Eles nao
vinculam, mas nos contam uma histéria. Dito de outra maneira: eles possuem
um carater narrativo. Podem auxiliar a superar obstaculos as demandas de

74 Vler Burkhard Hess, Altmann v. Austria - Ein transatlantischer Streit um ein beriihmtes Gemdlde Gustav
Klimt im Wiener Belvedere, em: FESTSCHRIFT FUR PETER SCHLOSSER ZUM 70. GEBURSTAG, pp. 257-73
(Tibingen 2005).

> Republic of Austria v. Altmann, 541 U.S. 677, 715 (2004) (Kennedy, J., dissenting).

76 Ver Erik Jayme, Die Washingtoner Erkldrung liber Nazi-Enteignungen von Kunstwerken der Holocaust-
opfer: Narrative Normen im Kunstrecht, em: MUSEEN IM ZWIELICHT-ANKAUFSPOLITIK 1933-1945 - DIE
EIGENE GESCHICHTE — PROVENIENZFORSCHUNG AN DEUTSCHEN KUNSTMUSEEN IM INTERNATIO-
NALEN VERGLEICH 247, 251 (Koordinierungsstelle fiir Kulturgutverluste 2002).

7 \ler Katharina Pabel, Rechtliche Grundlagen der Kulturgutrestitution in Deutschland, 7 KUR-KUNST-
RECHT UND URHEBERRECHT 1, 4-5 (2005).

8 |dem.
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restitui¢do erigidos pelas normas de direito probatdrio ou prescrigdo, bem
como para evitar aquisi¢do das obras com fundamento na boa-fé.

2. Relevdncia prdtica do Direito da arte
estrangeiro — dados locais

Outra técnica conhecida no direito internacional privado considera o
direito da arte estrangeiro dentro do esquema de compreensao da lex fori
aplicavel, ferramenta que, na abordagem de meu Professor Albert A. Ehren-
zwieg, ficou conhecida como local datum.” Em um caso, o Superior Tribunal
de Justica alemao (bundesgerichtshof) teve que enfrentar situagdo em que bens
culturais foram ilegalmente exportados da Nigéria para a Alemanha.® Os
bens chegaram avariados e o comprador demandou indenizagao por parte da
seguradora. A corte concluiu que o contrato de seguro, sobre qual o direito
alemado era aplicével, era nulo porque teria violado as proibicdes nigerianas de
exporta¢do.® De acordo com o direito alemao, os contratos sio nulos e sem
efeito se forem contrarios aos bons costumes, que se concretizam, segundo
a corte, em uma compreensio internacional que leva em consideragio as
proibicdes de exportacdo previstas no direito estrangeiro.®’ O resultado foi
criticado porque nao ficou totalmente claro se o contrato de seguro que tem
por objeto o transporte ao exterior de obra de arte seria considerado, de acordo
com a lei nigeriana, uma violagdo das normas sobre exporta¢do.®* Em todo
caso, levar em consideragdo o direito estrangeiro é abordagem juridica que
atribui, a0 menos na pratica, relevancia ao direito da arte estrangeiro. Essa é
uma ferramenta que pode auxiliar a superar as diferencas entre os sistemas
juridicos e incentivar a cooperagdo.?

7% Ver Erik Jayme, Ausldndische Rechtsregeln un Tatbestand inldndischer Sachnormen — Betrachtungen
zu Ehrenzweigs Datum-Theorie, em: GEDACHTNISSCHRIFT FUR ALRBERT A. EHRENZWEIG 135 (Erik
Jayme e Gerhard Kegel eds., 1976).

80 Bundesgerichtshof [BGH] [Superior Tribunal de Justical, Entscheidungen des Bundesgerichtshof
in Zivilsachen [BGHZ] 59 (82) (F.R.G.) republicado em 73 I.L.R. 226, 229 (BGH 1972).

8 |dem.

82 Burgerliches Gesetzbuch [BGB] [Cédigo Civil] Ago. 18, 1896, Reichsgesetzblatt [RGBI] 195, com
alteragdes, § 138.

8 Wilhelm Wengler, Die Stellungnahme anderer Staaten zu heterogen verknliipften Sachverhalten als
Faktum unter dem im Forumstaat anwendbaren Recht, em: ZUR RECHTSLAGE DEUTSCHLANDS-INNER-
STAATLICH UN INTERNATIONAL 143, 152 n. 13 (Peter Einsenmann & Gottfried Zieger eds., Munique, 1990).

84 Ver também J.P. Verheul, Foreign Export Prohibitions: Cultural Treasures and Minerals, 31 NETH. INT'L.
L. REV. 419, 422 (1984).

Globalizacdo no direito da arte: conflito de interesses e tendéncias internacionais



IX. Conclusoes

Minhas consideragoes finais sdo breves: em minha visao, é impor-
tante considerar os diferentes interesses envolvidos em casos interna-
cionais de arte. A globalizacao acrescentou os interesses da sociedade
civil global as demandas tradicionais de particulares e de Estados ou
nag¢oes. Desta maneira, o acesso publico a obras de arte foi incentivado
por Estatutos Anti-apreensio, que protegem exposigdes internacionais.
Essa é alinha de tendéncias e argumentos que concebe as obras de arte
famosas como tesouros da humanidade® e que deve prevalecer no futuro.

85 Ver CHRISTOFF JESCHKE, DER VOLKERRECHTLICHE, RUCKGABEANSPRUCH AUF IN KRIEGSZEITEN
WIDERRECHTLICH VERBRACHTE KULTURGUTER 3031-05 (Berlim 2005).
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I. Introducao

Em casos envolvendo diferentes paises, a lei aplicavel a sucessao legal
¢ determinada nos termos do Art. 21, paragrafo 1 do novo Regulamento de
Direito das Sucessoes da Unido Europeia (ErbRVO),! basicamente através do
domicilio de residéncia no momento da morte.” O artigo 22 do ErbRVO da ao
testador o direito de escolher entre a lei do lugar em que estd no momento da
escolha, ou do lugar de sua morte. A escolha da lei’ é a principal ferramenta
para o planejamento patrimonial. Nesse sentido, o desenvolvimento dogma-
tico do artigo 22 do ErbRVO tem importincia central. Assim, é com base
nessa escolha da lei aplicavel que se fundamenta a admissibilidade e eficacia
material de um testamento ou de um testamento em conjunto,4 nos termos
do artigo 24, paragrafo 2, do ErbRVO, ou do pacto sucessorio,” de acordo
com o artigo 25, paragrafo 3, do ErbRVO.¢ Este artigo examina os requisitos
e as consequéncias da escolha de lei nos termos do artigo 22 do ErbRVO.

' Regulamento UE n.° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 4.7.2012, relativo a com-
peténcia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execugdo das decisdes e a aceitacdo e execucao dos
atos auténticos em matéria de sucessoes e a criacdo de um certificado sucessorio europeu, Jornal
UE 2012 L 201, p. 107. 107, corrigido JornalUE 2012 L 334, p. 3, e JO UE 2013 L 41, p. 16. Sobre o texto
do regulamento em Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und Verfahrensrecht, 16th ed. 2012,
n. 61; sobre o regulamento em Baldus: GPR 2012, p. 312; Dérner,ZEV 2012, p. 505; Dutta,FamRZ 2013,
p.4; Janzen,DNotZ 2012, p. 484; Kunz, GPR 2012, p. 208, 253; Lagarde, Rev. Crit. DIP 101 (2012), p. 691;
Lehmann, DStR 2012, p. 2085; Homem sel/Thorn/R. Wagner, IPRax 2013, p. 1, 6; Odersky, notar 2013,
p. 3; Simon/Buschbaum, NJW 2012, p. 2393; Wilke, RIW 2012, p. 601; Woller, ZErb 2012, p. 227.

2 Art. 25 (1) EGBGB, por outro lado, invoca a lei da nacionalidade no momento da morte como o
fator de conexao bésico. Sobre a mudanca de principio, ver Kindler, IPRax 2010, p. 44, 46 e seguintes.

3 Sobre isto, Leitzen, ZEV 2013, 128; com base no projeto de regulamento: Dutta, Die Rechtswahlfrei-
heit im kiinftigen internationalen Erbrecht der Europdischen Union, em: Reichelt/Rechberger (eds.),
Européisches Erbrecht — Zum Verordnungsvorschlag der Europdischen Kommission zum Erbund
Willamentsrecht, 2011, p. 57. Em geral sobre a liberdade de escolha da lei: Coester-Waltjen/Coester,
Rechtswahlmdglichkeiten im Europaischen Kollisionsrecht, em: Michaels/Solomon (eds.), Liber
Amicorum Klaus Schurig zum 70. Geburtstag, 2012, p. 33; Ruhl, Rechtswabhlfreiheit im europdischen
Kollisionsrecht, em: Baetge/v. Hein/v. Hinden (eds.), Die richtige Ordnung — Festschrift fr. Jan Kro-
pholler zum 70. Geburtstag, 2008, p. 187.

* Sobre este Nordmeier,ZEV 2012, p. 513, 518 e seguinte.

> Nordmeier, ZErb 2013, em breve; Odersky, notar 2013, p. 3, 8 e seguintes. (com exemplos de
formulagoes).

6 A escolha da lei conforme o Art. 25 (3) ErbRVO também cobre os efeitos vinculantes do contrato
de heranca. Sobre o conceito de contrato sucessoério no Regulamento Sucessorio: Nordmeier,ZEV
2013, p. 117.
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Il. Elementos de conexao da nacionalidade das partes

Ao contrario do direito contratual” internacional europeu, o Regula-
mento (ErbRVO) ndo permite a escolha de toda e qualquer lei estatal, mas
restringe-a aos direitos da nacionalidade® do falecido testador. De acordo
com o Considerando 38, paragrafo 2, o objetivo é assegurar que haja uma
“liga¢ao” entre o testador e o direito escolhido e, que “expectativas legitimas”
dos beneficiarios obrigatorios ndo sejam frustradas. A legitimidade da escolha
da lei no direito sucessorio internacional pode ser vista na extensdo da liber-
dade testamentaria® do direito positivo ou como consequéncia da importancia
da vontade humana nos sistemas juridicos, que estdo comprometidos com
uma concepgio liberal do homem.! Entretanto, a solugdo do Regulamento
de permitir uma escolha de lei limitada a nacionalidade é na verdade um
compromisso politico-juridico, o qual deve garantir ao testador a seguranca
de planejamento;" facilitar a transi¢cdo nos Estados-membros que seguiam o
principio da nacionalidade antes do inicio da aplicagao do Regulamento;'* e
proteger os potenciais beneficidrios da parte indisponivel ao testador (mutatis
mutandis, ‘legitima’)"® do conflito de leis."

7 Art. 3 Regulamento Roma |, em mais detalhes Staudinger/Magnus (2011), Art. 3 Regulamento Roma
|, Considerando 40 e seguintes; Nordmeier, in: Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europdischem
Einfluss, 22 ed. 2010, cap. 37, Considerando 25 e seguintes.

8 Sobre os fundamentos histdricos e histérico-intelectuais do Principio da Nacionalidade: Jayme,
Zugehorigkeit und kulturelle Identitdt — die Sicht des Internationalen Privatrechts, 2012, p. 24 e
seguintes.

° Este ja era o caso dos autores do estudo que preparava o Regulamento de Heranga Dérner/Hertel/
Lagarde/ Riering,IPRax 2005, 1, 5; além disso, Mansel, Vereinheitlichung des Internationalen Erbrechts
in der der Europdischen Gemeinschaft — Kompetenzfragen und Regelungsgrundsatze, em: Arkan/
Yongalik/ Sit (eds.), Tugrul Ansay’a Armagan (2006), pp. 185, 212; Mariottini, Famiglia, Persone e
Successioni 2012, p. 110, 118; Kindler,IPRax 2010, p. 44, 49. Se isto for seguido, o fator decisivo para o
alcance da escolha da lei é como se pensa sobre a relacdo entre sucessdo legal e sucessao volunta-
ria. Se entendermos a sucessdo legal como a suposta vontade do testador, é 6bvio reconhecer em
grande parte uma escolha de lei, ver Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts,
22ed. 1976, p. 254.

1 Wilke, RIW 2012, p. 601, 605.

" Também no contexto da nogdo de residéncia habitual, que ndo esta claramente definida, ver o
relatério da conferéncia de Camara, IPRax 2013, p. 198.

12 Conforme Simon/Buschbaum,NJW 2012, p. 2393, 2395; Lange, ZVgIRWiss 110 (2011), p. 426, 432.
3 Sobre isto em detalhes: Sonnentag, EWS 2012, p. 457, 462 e seguinte.

“ Ver Dérner/Hertel/Lagarde/Riering,IPRax 2005, p. 1, 5. Em vista as possibilidades de projeto, espe-
cialmente da Lei Internacional de Empresas e Fundacgées criada (Pawlytta/Schmutz,ZEV 2008, p. 59),
permanecem duvidas quanto a eficiéncia desta protecao.

Direito Comparado Alemanha-Brasil

155



156

Devido a aplicabilidade universal do Regulamento, os nacionais de paises
terceiros também podem escolher a lei de seu pais de origem."” Basicamente,
ndo sdo elegiveis, por outro lado, os direitos de residéncia habitual no momento
da elei¢ao ou do momento do 6bito.’* Além disso, a lei propriedade, inclusive
matrimonial, também nao pode ser escolhida.”

Em contraste com a conexdo objetiva do artigo 21, paragrafo 2, do
Regulamento (ErbRVO) néo ha clausula de escape (cldusula de salvaguarda)
para uma escolha de lei. A lei escolhida se aplica, portanto, mesmo se, no
momento da escolha ou no momento da morte, o falecido tenha uma conexio
6bvia mais estreita com outro Estado do que aquele cuja a lei foi a escolhida.

1. Direito de nacionalidade

E possivel escolher a lei de nacionalidade do falecido. Para saber se o
cidaddo tem a nacionalidade de determinado Estado, se determina com base
no principio da Lei de Nacionalidade do Estado."® Isto pode ser uma questao
preliminar (de direito publico),” ou melhor, primeira questio,* que nio se
encaixa no ambito do Regulamento. O Considerando 41, segunda frase,
segundo paragrafo, também sugere igualmente um conceito autbnomo de
nacionalidade para efeitos de conexio no direito sucessério internacional
europeu. Consequentemente, ao responder a pergunta sobre a qual Estado uma
pessoa pertence, os principios gerais da Unido Europeia devem ser plenamente
respeitados.? Nao se pode impor ou remover um cidaddo contra sua vontade

> Um brasileiro, portanto, direito brasileiro. Sobre o conceito de Estado-Membro no Regulamento:
Lehmann, ZErb 2013, p. 25.

'¢ Para critica juridica: Lehmann, DStR 2012, p. 2085, 2088; Wilke, RIW 2012, p. 601, 606. Em contraste,
defende a restricdo a nacionalidade: R. Wagner, DNotZ 2010, p. 506, 515.

7 Mariottini, Famiglia, Persone e Successioni 2012, p. 110, 121 (sobre a proposta de regulamento);
Wilke, RIW 2012, p. 601, 606.

'8 Este também é o caso do direito internacional privado aleméo, ver Kegel/Schurig, Internationales
Privatrecht, 92 ed. 2004, p. 382; Rauscher, Internationales Privatrecht, 42 ed. 2012, Considerando n° 212.

% Ver Considerando n° 41, p. 1 nas versdes em inglés, francés ou espanhol, que utilizam o terminus
tecnicus. A versdo em lingua alema apenas indica isso.

2 |sso ja ocorre em casos de conflito de leis, ndo apenas no nivel do direito material. Acerca da dis-
tincdo, ver Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht Band 1, 22 ed. 2003, § 7, Considerando n° 186.
Outra questdo é se a aquisicdo da nacionalidade depende ou nado das relagdes juridicas prejudiciais,
por exemplo casamento e descendéncia.

2! Estes podem ser derivados da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ou, mais espe-
cificamente, da Convencao Européia sobre Nacionalidade, de 6 de novembro de 1997. O artigo 3 da
Convencgao se baseia no principio de que cada Estado determina quem sdo seus cidaddos de acordo
com sua propria lei.
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de outro Estado, especialmente, um terceiro Estado.” No entanto, é possivel
distinguir entre nacionalidade na acep¢ao do direito internacional e estatal e
nacionalidade como fator de conexdo no sentido do Regulamento de Direito
das Sucessdes da Unido Europeia.” Por exemplo, no caso de expatriagdes em
massa®* por violagdo do direito internacional, pode ser apropriado estabelecer
ficticiamente a existéncia continuada da nacionalidade perdida para fins do
direito sucessodrio internacional europeu. Do ponto de vista temporal, a lei
do Estado cuja nacionalidade esta em questdo é que determina o momento
da aquisi¢ao ou da perda da nacionalidade, isto ¢, por exemplo, se a perda de
nacionalidade tem efeito ex tunc* ou ex nunc.

Nos termos do art. 20 do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), a cidadania da Unido ndo é uma nacionalidade no sentido do art.
22 do Regulamento de Direito das Sucessdes da Unido Europeia (ErbRVO),
¢ adicional a respectiva nacionalidade de um Estado Membro, mas nio a
substitui.”® A referéncia a “lei nacional”” no Considerando 41, segunda
parte, mostra que o conceito de nacionalidade no Regulamento ¢ limitado a
filiacao dos Estados. Além disso, ndo existe direito positivo de Sucessoes® a
nivel europeu pelo qual se poderia optar.

2. Mudltiplas nacionalidades

Se o falecido for um “cidadao multiplo” (tiver mais de uma nacionali-

dade), o Regulamento nao limita a escolha da lei a nacionalidade “efetiva”.*

Ao contrario, de acordo com o Art. 22 (1), 2, ErbRVO, o testador podera

22 Kegel/Schurig (nota 18), p. 382.

2 Conforme Neuhaus (nota 9), p. 211 e seguinte (sobre o vinculo nacionalidade em geral); também
Kegel/Schurig (Nota 18), p. 383; Kropholler, Internationales Privatrecht, 62 ed. 2006, p. 272 (interpre-
tacao “funcional” do conceito de nacionalidade).

2 Exemplo em Kropholler (Nota 23), p. 272.

% Na lei de nacionalidade alemé, por exemplo, de acordo com a se¢ao 35 (4) StAG (retirada de uma
naturalizacdo ilegal com efeito para o passado).

2 Conforme o conflito de leis alemao v. Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 92 ed. 2007, §
5, Considerando n° 58 (basicamente irrelevante).

¥ Inglés: “national law”, francés: “droit national”, espanhol: “legislacién nacional”.

2 A Uniao também carece de competéncia para crid-la, ver Mansel (nota 9), p. 185, 191 e seguintes;
W.-H. Roth, Der Vorschlag einer Verordnung zur Regelung des internationalen Erbrechts, in: Schmoeckel/
Otte (eds.), Europdische Willamentsformen, 2011, p. 13, 15 e seguintes.

2 Frieser/Martiny, Fachanwaltskommentar Erbrecht, 42 ed. 2013, sob Art. 26 EGBGB (EuErbVO) Con-
siderando n° 96; Leitzen, ZEV 2013, p. 128; Odersky, notar 2013, p. 3, 5; Woller, ZErb 2012, p. 227, 231.
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escolher entre os direitos de todos os estados aos quais ele pertence. Isto se
harmoniza a com a decisdo de Garcia Avello®® do TJUE (Tribunal de Justica
da Unido Europeia), que, a partir do direito de liberdade de circula¢do na
Unido Europeia e da proibi¢ao de discriminagao do direito internacional de
nomes, concedeu a um cidaddo com dupla nacionalidade um poder de escolha
entre o Direito dos paises de que tiver nacionalidade.

3. Apdtridas

O Regulamento nido aborda a questao acerca da escolha de lei pelos
apatridas.”” Da perspectiva alemd, o artigo 12 da Convengao das Nagdes
Unidas, de Nova Iorque, em 28 de setembro de 1954,% sobre o Estatuto
Juridico dos Apatridas concebido como loi uniforme deve ser considerado,
poism de acordo com o artigo 75, (1), ErbRVO, ele tem precedéncia sobre o
Regulamento.** Apatridas podem, portanto, escolher a lei de seu domicilio
e, na auséncia de tal domicilio, a de sua (simples) residéncia no momento da
escolha da lei ou no momento da morte.*

4. Estados com vdrias unidades territoriais

Se o falecido for um nacional de um estado multijurisdicional (com
varias unidades territoriais) - isto é, um Estado em que nao existe um direito
sucessorio positivo uniforme -, a determinagao da lei particular requer um

30TJE, Judg. v. 2. 10.2003, Processo C-148/02, [2003] ECR I-11613, Garcia Avello v. Estado Belga; conti-
nuacdo em Direito de Jurisdicao Internacional no TJUE, Sentenca de. 16.7.2009, Processo C-168/08,
EuZW 2009, p. 619, Laszlo Hadadi ./. Csilla Marta Mesko, casada com Hadadi.

31 Ver Nordmeier, StAZ 2011, p. 129, 139. A decisao do TJE desencadeou a discussao metodoldgica
sobre um principio de reconhecimento no direito internacional privado europeu.

32 Questdo deixada em aberto em Nordmeier,ZEV 2012, p. 513, 519, Nota 61; rejeitando pelo menos
para a escolha da lei da nacionalidade no momento da morte Leitzen,ZEV 2013, p. 128 (no momento
da morte a nacionalidade deve ser dada).

3 Em vigor para a Republica Federal da Alemanha desde 24.1.1977, BGBI. 1976 Il, p. 473 e BGBI. 1977
II, p. 235. Parcialmente impresso em Jayme/Hausmann (Nota 1), N. 12.

34 O "estatuto pessoal” regulamentado no Art. 12 da Convencéo cobre questoes de direito sucessorio, cf.
Staudinger/Dorner (2007), Art. 25 EGBGB Considerando 482 e 484; Kegel/Schurig (Nota 18), p. 459 e 462.

* Frieser/Martiny (Nota 29), de acordo com o Art. 26 EGBGB (Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Aleméo)
(EuErbVO) Considerando n° 97. Sobre o problema paralelo da escolha da lei dos apatridas na lei de
divércio internacional de acordo com o Art. 5 Roma Ill Regulamento também NK-BGB/Hilbig-Lugani,
Art. 5 Roma lll, Considerando 46, em breve; jurisPK-BGB/Ludwig, 62 ed. 2012, Art. 5 Roma Ill n° 14;
Gruber, IPRax 2012, p. 381, 386.
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regulamento separado.’® O regulamento distingue entre os Estados divididos
em interlocais, Artigo 36, do ErbRVO, e os Estados divididos em interpessoais,
Artigo 37, do ErbRVO.” As divisoes juridicas interlocais sdo encontradas, por
exemplo, nos Estados Unidos da América®® ou na Espanha,* e as divisoes
juridicas interpessoais sao conhecidas, por exemplo, em Israel* e em muitos
Estados africanos. Para a escolha de lei baseada na nacionalidade do Art. 22
do Regulamento de Direito das Sucessdes da Unido Europeia (ErbRVO), a
distingdo entre a divisdo juridica interlocal e interpessoal ¢ irrelevante. De
acordo com os Artigos 36 (1) e (2)(b) e 37 (1) e (2) do ErbRVO, a lei especifica
aplicavel é determinada principalmente de acordo com as disposi¢oes da
lei interlocal ou interpessoal aplicavel no Estado em questdo. Portanto, por
exemplo, um cidaddo espanhol com territorialidade catala (vecindad civil)*'
ndo pode escolher a lei de heranga galega.*? Se ndo existir nenhum conflito
de leis interlocal ou interpessoal, a lei particular com a qual o falecido esta
mais estritamente ligado pode ser a escolhida.

5. Sucessdo de Estados (génese estatal,
colapso estatal e Estados sucessores)

Nao ha garantia de eternidade quanto a existéncia dos Estados. O Estado,
cuja lei o testador escolheu, pode ter existido no momento da escolha da lei,

3 Fundamental para o problema com base no regulamento proposto por Jayme, Zur Reichweite des
Erbstatuts, in: Reichelt/Rechberger (Considerando n° 3), p. 27, 31 e seguintes.

3 Em um estado dividido interlocalmente, diferentes direitos de heranca substantivos se aplicam
em diferentes unidades territoriais; em um estado dividido interpessoalmente, diferentes direitos de
heranca substantivos se aplicam dependendo da afiliacdo a um determinado grupo de pessoas (por
exemplo, de acordo com a religido ou afiliacao tribal), ver apenas Rauscher (Nota 18), Considerando
n° 9 e seguintes e 14 e seguintes.

38 Préximo: Staudinger/Dorner (2007), Art. 25 EGBGB Considerando 685.

3 Fundamental: Jayme, Rechtsspaltung im spanischen Privatrecht und deutsche Praxis, in: ders. (ed.),
Gesammelte Schriften Band 2: Rechtsvergleichung: Ideengeschichte und Grundlagen von Emerico
Amari zur Postmoderne, 2000, p. 156 e seguintes; Steinmetz/Léber/Garcia Alcazar,ZEV 2010, p. 234.

40 Para mais detalhes, em particular com base nas regras de jurisdicdo israelense, Glinzel, Religions-
gemeinschaften in Israel, 2006, p. 105 e seguinte.

4 Este é o fator de conexao de interesse reciproco, ver OLG Karlsruhe, Urt. v.9.12.1987, 6 U 244/86, IPRax
1989, 287 m. Nota Jayme;ibid. (nota 39), p. 27, 32; Steinmetz/L6ber/Garcia Alcdzar,ZEV 2010, p. 234.

42 Conforme: Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 129.
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mas pode ter deixado de existir no momento da morte.* O problema surge
independentemente de a lei da nacionalidade ter sido escolhida no momento
da escolha ou no momento da morte. Em principio,** ha trés solugdes possiveis:
ineficacia da escolha da lei, aplicagdo da lei material de sucessdo do Estado
perdido ou aplicagdo da lei de sucessdo do Estado sucessor, do qual o fale-
cido é nacional no momento da morte. Para mim (diz o autor original), esta
ultima solugdo seria a preferivel.** Ela leva em conta o fato de que o Estado
sucessor toma o lugar de seu predecessor sob o direito internacional.*® Além
disso, ela corre paralelamente ao tratamento das reformas dos direitos reais,
que também devem ser levados em consideragao se entrarem em vigor apds
a escolha da lei."” A segunda solugdo é contraria pelo fato de que a fixagao
da lei aplicavel em um momento anterior & morte do testador - como uma
hipotética lei sucessoria — estd, em principio, prevista apenas para certos
aspectos das disposi¢des de bens por morte no art. 24 f, do ErbRVO, mas nao
para o direito sucessorio em geral, e mesmo neste caso, as mudangas faticas
sdo consideradas de acordo com o direito intertemporal. Ha também o perigo
que a “lei morta” nao pode resolver adequadamente os problemas atuais.*®
Assumir a ineficacia da escolha dalei e, portanto, aplicar regularmente® a lei
da dltima residéncia habitual é provavelmente menos condizente com a vontade
do testador do que aplicar a lei de um Estado sucessor. Pois em cada escolha
do direito de nacionalidade ¢ também a rentncia do direito de residéncia.

4 A constelacao inversa, na qual o Estado cuja lei foi escolhida s6 existia no momento da morte, mas
ndo (ja) na época, é provavel que seja rara. Em tal caso, a escolha da lei deverad ser entendida como
referindo-se a hora da morte.

# Uma maior diferenciacao pode ser feita de acordo com as formas de aparéncia do desaparecimento
do estado e a forma da lei de sucesséo no estado desmembrado. Se um estado multi-jurisdicional
se desintegra em sub-estados individuais, a lei substantiva da antiga sub-jurisdicao, que é agora
um estado independente, permanece determinada pela (antiga) lei interlocal, ver Kropholler (nota
23), p. 197 e seguintes; Busse,IPRax 1998, p. 155, 159 e seguintes; Grosserichter/Bauer, RabelsZ 65
(2001), p. 201, 221.

4 Como regra, este resultado também sera alcancado se o estado sucessor com o qual o testador
estd mais estreitamente ligado for levado em conta.

46 O direito internacional privado, naturalmente, ndo é obrigado a seguir a mudanca no direito
internacional, mas pode decidir com base em seus proprios interesses, ver Busse,IPRax 1998, p. 155
e seguinte. Entretanto, a sincronizagao parece desejavel especialmente no caso da conexao com a
nacionalidade, que se baseia na afiliacdo da pessoa a um Estado sob o direito internacional.

4 Veja abaixo VII.2.
48 Conforme Busse, IPRax 1998, p. 155, 158.

49 Sujeito a uma conexao obviamente mais estreita de acordo com o Art. 21 § 2 ErbRVO.
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Illl. Exercicio de escolha

O regulamento diferencia entre os requisitos formais de escolha estabe-
lecidos no Art. 22, paragrafo 2°, do ErbRVO, e sua validade material, que é
regulada pelo Art. 22, paragrafo 3°, do ErbRVO. A admissibilidade da escolha
da lei decorre do proprio regulamento.*

1. Declaragdo expressa de escolha da lei

A escolha expressa da lei é uma declaragéo legal feita pelo testador com o
intuito de regular qual a lei ou o direito deve ser aplicado em sua sucessdo, se
o da sua atual nacionalidade ou da sua nacionalidade no momento da morte.*

a) Indicagdo do direito escolhido

Haé incerteza sobre se a lei escolhida precisa ser especificada com preciséo.
Especialmente para a escolha do direito de nacionalidade no momento da
morte, uma designacio abstrata desta lei ¢, geralmente, considerada inad-
missivel.”? Isso decorre do Art. 22, paragrafo 2°, do ErbRVO.* A opinido
contraria®* considera valido fazer uma escolha abstrata, por exemplo, por
meio da formulagdo: “eu escolho o direito do Estado a que pertengo no
momento da minha morte”. Para estes, os melhores argumentos deveriam
ser argumentos verbais. A expressdo “expressamente” do Art. 22, Paragrafo
2¢, inciso I, do ErbRVO refere-se a expressividade da escolha da lei, ndo a
designagao expressa da lei escolhida. Isso pode ser compreendido como uma
contrapartida a escolha implicita da lei de acordo com o Art. 22, paragrafo
20, inciso II, do ErbRVO.*® A admissibilidade de uma escolha abstrata da lei
decorre da possibilidade de se fazer uma escolha implicita da lei. Se o regu-
lamento permite a escolha da lei sem que seja necessario designar expres-
samente qual a lei escolhida, sua designa¢do expressa, ainda que abstrata,

0 Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 8.
1 Formulagdes sugeridas em Odersky,notar 2013, p. 3, 7 e seguinte.

%2 Dorner,ZEV 2012, p. 505, 511 (com a qualificacdo de que a redacao da lei permite duvidas); Janzen,-
DNotZ 2012, p. 484, 485; Leitzen,ZEV 2013, p. 128; provavelmente também Herzog,ErbR 2013, p. 2, 6.

% Janzen,DNotZ 2012, p. 484, 485.

** Mansel (Nota 9), p. 185, 212; ainda também: Devaux, The European Regulations on Succession of
July 2012: A Path Towards the End of the Succession Conflicts of Law in Europe, or not?, SSRN-id:
2230663; Wilke,RIW 2012, p. 601, 605 e seguintes.

5 A versdao em francés é um pouco mais clara do que a versao em alemao. A escolha “est formulé de
maniere expresse” ou “résulte des termes [de uma disposicdo em razao da morte]”.
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¢ suficiente. A obje¢do, que a primeira vista parece dbvia, de que a escolha
implicita da lei também deve estar relacionada a uma lei especifica,* leva ao
questionamento de saber se a escolha da lei é possivel de ser feita apenas de
forma especifica, ou também pode ser feita de forma abstrata. A consideragao
de que uma ideia de validagdo estd subjacente a possibilidade de escolha da
lei no momento da morte tende* a falar a favor da possibilidade de se fazer
uma escolha abstrata da lei. De acordo com essa abordagem, seria inclusive
inofensivo caso o testador errasse a respeito da elegibilidade de um direito no
momento da escolha da lei aplicavel, caso esse direito seja a sua nacionalidade
na hora da morte.* Seria uma avalia¢do contraditoria exigir o conhecimento
certo acerca da futura nacionalidade no momento da morte® para sanar um
equivoco sobre a elegibilidade de um direito no momento da eleigo.

b) Designacgao de direitos pessoais

Em caso de uma divisdo interlocal ou interpessoal da lei, a escolha de
lei particular é alternativamente governada pelo conflito local ou pessoal
de leis do Estado em questao, determinado pela conexdo mais proxima.®
Caso uma declaragao de escolha de lei ndo leve isso em consideragao (por
exemplo, escolhendo a “lei da Espanha”, ou a “lei dos Estados Unidos”), ela
deve ser regularmente interpretada de tal forma que a lei particular eleita®

6 Ou seja, as indicacdes a partir das quais a escolha da lei é inferida teriam que apontar para uma
lei especifica.

7 Ver Herzog, ErbR 2013, p. 2, 6. A possibilidade de escolha no momento da morte tinha sido inserida
a fim de resolver disputas sobre a fixacdo temporal da conexdo. A escolha da lei de um estado ao
qual o testador ndo pertencia no momento da escolha da lei deve ser suficiente se a nacionalidade
existir no momento da morte.

%8 Uma possibilidade é o — bastante impraticavel — erro do testador no momento da escolha da lei
a qual Estado ele pertence. Por outro lado, um erro sobre a elegibilidade de uma lei pode ser consi-
derado. Por exemplo, um cénjuge pode estar sob o equivoco, no momento da escolha, de que ele
ou ela pode escolher a lei do estado ao qual o outro conjuge pertence. A abordagem de validacao
cura este erro se o conjuge que escolheu mudar de nacionalidade antes de sua morte e adotar a do
Estado cuja lei ele escolheu.

% Somente neste caso, pode ser chamado de concreto com certeza.
0 Ver acima ll.4.

5 Em termos de tempo, depende se a lei foi escolhida no momento da eleicdo ou no momento da
morte. A determinacgao da lei especifica aplicavel é feita em relagdo ao respectivo momento. Por
exemplo, se a lei da nacionalidade foi escolhida no momento da morte, a lei particular que designa
a lei interlocal ou interpessoal para aquele tempo, ou alternativamente a que tem a conexao mais
préxima, é decisiva.
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seja aplicavel.”* A escolha expressa de um direito que ndo pode ser eleito,
todavia, ndo é permitida.®®

2. Escolha concludente da lei

A escolha da lei também pode se basear nas determina¢des dispostas,
por exemplo, em um testamento, um testamento conjunto ou um contrato de
heranga,** de acordo com o art. 22, paragrafo 2°, inciso II. O parametro da
escolha implicita da lei - isto é, quais os indicadores e qual peso da vontade
do testador de escolher a lei de um Estado a que pertence — sdo autdbnomos,
nao devendo ser determinados de acordo com a legislagdo em perspectiva.®> O
critério autonomo é esclarecido no Considerando n° 39, pagina 2. De acordo
com o Art. 22, paragrafo 3° do ErbRVO, a lei em perspectiva decide sobre a
validade substantiva da escolha da lei.®® O Considerando 40 especifica o que
deve ser entendido por eficicia substantiva. Ao contrario do Considerando
39, a questdo das circunstancias em que uma escolha de lei é feita conclusi-
vamente ndo faz parte da sua eficacia substantiva.

Uma distingdo também deve ser feita entre a escolha implicita do esta-
tuto de sucessdo disposto no Art. 22, paragrafo 2, inciso 2 do ErbRVO, e a
escolha implicita do estatuto hipotético de sucessio, de acordo com o Art. 24,
paragrafo 2°, cumulado com o Art. 22, paragrafo 2°, inciso II, do ErbRVO,
ou Art. 25, paragrafo 2°, cumulado com o Art. 22, paragrafo 2°, inciso II,
do ErbRVO.? E possivel que o testador deseje a aplicagdo do seu direito de
nacionalidade apenas para a admissibilidade e validade substantiva — no caso
de contratos sucessérios também para o efeito vinculativo — mas, de outra
forma, deseja que a lei da sua residéncia habitual seja aplicada a sua sucessao
em caso de morte.

A avaliagao para determinar se o testador fez uma escolha implicita da
lei deve ser realizada caso a caso. A base para tanto é a disposi¢do dos bens

62 A.A.Janzen,DNotZ 2012, p. 484,486 (isto decorre do Art. 22 (2) ErbRVO; ver, entretanto, acimal lll.1.a).

& Exemplo: cidaddo espanhol com vecindad civil cataldo escolhe a lei galega, cf. também acima I1.4.
com nota 41.

¢ Ver a definicdo no Art. 39, paragrafo 1° (d) ErbRVO; sobre a escolha da lei em testamentos conjuntos
Leizen, ZEV 2013, p. 128, 129 e seguinte; Nordmeiers, ZEV 2012, p. 513, 518; sobre a escolha da lei em
contratos de heranga Nordmeier, ZErb 2013, a publicar.

% A.A.Leizen,ZEV 2013, p. 128, 129 (a escolha implicita da lei é baseada na lei escolhida em determi-
nadas circunstancias); como Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 8.

 Mais abaixo I11.4.

5 Ver Lechner,NJW 2013, p. 26, 27; Nordmeier, ZErb 2013, a publicar.
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em caso de morte, cujos termos — ou seja, cujo contetido®® — deve indicar essa
escolha.® Como ponto de partida, utiliza-se o considerando ne 39, pagina 2,
22 alteragao, a referéncia a disposi¢oes especificas da lei da nacionalidade. A
mengao expressa de disposigoes legais do direito interno ¢ uma forte indicagao
de uma escolha implicita de lei.”” Mesmo a “mencdo” ao direito de nacionali-
dade “de outras” formas néo pode, de acordo com o considerando 39, pagina
2, 2#alteragao, estabelecer a escolha implicita da lei. O que ¢ significativo é a
utilizagdo de conceitos especificos do direito sucessorio” ou de institui¢oes
juridicas do direito do pais de origem. E de notar, no entanto, que quanto mais
proximo estes estdo do objetivo do Estatuto de Heranga (Erbstatut), menos
peso carregam.”” A seguinte consideragdo juridica comparativa sugere-se,
portanto, a si propria: quanto mais estrangeiros forem os termos em questao
a lei determinada pela conexdo objetiva,” e quanto mais familiarizados com
a lei de (uma das) nacionalidade(s), mais proxima é a presungdo de uma
escolha implicita da lei.”

Outro aspecto que aponta para uma escolha implicita da lei é a adap-
tacdo da disposi¢ao dos bens por morte aos requisitos legais decorrentes da
lei da nacionalidade. Por exemplo, o desenho da disposi¢ido dos bens por
morte no que diz respeito as quotas sucessorias, ou a escolha da lei do pais
de origem, pode ser indicada pela forma como ¢ estruturada a disposi¢ao
dos bens apds a morte.

A isso acrescenta-se a lingua utilizada” ou os motivos do testador esta-
belecidos na disposi¢ao testamentaria.

8 Art. 22 (2) 22 alteracao. O ErbRVO utiliza o termo “provisdes”. Isto se refere aos termos utilizados,
ver por exemplo as versdes em inglés (“terms”), francés (“termes”), holandén (“bewoordingen”),
portugués (“termos”) ou espanhol (“términos”).

%9 Cf. Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 129; Woller,ZErb 2012, p. 227, 231 (interpretacao do decreto).

7® Exemplo: “Ordeno a execucdo de um testamento de acordo com o0 §§ 2197 e seguintes do BGB”; cf
Dutta (Nota 3), p. 57, 75; cautelosamente Dérner,ZEV 2012, p. 505, 511 (sem conclusdo convincente).

1 Wilke,RIW 2012, p. 601, 606 (“Einantwortung” e “Verlassenschaft” apontam para a lei de sucessdes
austriaca).

72 Cf. Odorsky,notar 2013, 3, 5 (declaragdo geral de heranca ou legado de pouco significado).

73 Regularmente, de acordo com o Art. 21, paragrafo 1°, do ErvRVO, a lei da residéncia habitual no
momento da morte.

7 Ver, por exemplo, Nordmeiers,ZEV 2012, p. 513, 519: A elaboracdo de um testamento conjunto por
cidadaos alemaes com residéncia habitual na Austria ndo é indicacdo suficiente de uma escolha
implicita da lei, porque a lei austriaca também permite testamentos conjuntos.

75 E certo que ndo é a Unica caracteristica decisiva, ver Odersky,notar 2013, p. 3, 5.
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No conjunto, os requisitos para estabelecer uma escolha implicita da lei
nao sdo demasiado elevados.” Isto também é demonstrado por uma consi-
deragio da escolha implicita da lei no conflito de leis europeu.”” Assim, em
particular no direito internacional dos contratos de acordo com o Art. 3 (1),
paragrafo 1°, do Regulamento de Roma I, uma escolha implicita da lei deve
resultar “claramente” das disposi¢des do contrato. O Art. 22 (2), paragrafo
20 do ErbRVO revela-se mais generoso na sua redagao.”

3. Forma

A escolha da lei deve preservar a forma de disposi¢do dos bens em caso
de morte.” Em principio, isto é visto como uma referéncia ao artigo 27° do
ErbRVO?* ou do estatuto formal;* ou seja, a escolha da lei deve respeitar a forma
de disposi¢ao da propriedade por morte que exige um dos direitos designados
pelo Art. 27 ErbRVO. Para a escolha da lei feita em disposi¢do escrita apos a
morte é, em principio, de pouca relevancia pratica se é aplicavel aos Estados-
-Membros — como a Republica Federal da Alemanha — a Convengédo de Haia
sobre a forma dos testamentos (HTestFU)®2 para determinar a forma de escolha
da lei ao abrigo do art. 27° do ErbRVO ou das disposi¢oes do HTestFU, uma
vez que o art. 27° do ErbRVO reproduz por si proprio a Convencdo de Haia.®
Asligacdes alternativas do art. 27° do ErbRVO e do art. 1° do HTestFU ndo se
baseiam apenas no o momento em que a disposi¢do testamentaria é feita, mas
também na hora da morte do testador. Esta cura por meio de uma alteracio
dos estatutos deve também aplicar-se a forma da escolha da lei. Isso porque
o art. 22 (2) do ErbRVO ndo fixa a ligagdo da forma de escolha da lei com

6 Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 8.
7 \ler também Riihl, em: FS Kropholler (Nota 3), p. 187, 197 e seguinte.

78 \ler Nordmeier, ZErb 2013, a publicar. Sobre as diferentes versdes linguisticas do Art. 3, paragrafo
19,Rom I-VO ver R. Wagner,IPRax 2008, p. 377, 378 e seguinte.

79 Para a escolha expressa da lei, estipula-se o Art, 22 (2), 12 alternativa do ErvRVO, para a escolha
implicita da lei, decorre do fato de se basear no Art. 22 (2), 22 alternativa do ErbRVO e deve resultar
do contelido de uma disposicdo testamentaria.

8 DérnerZEV 2012, p. 505, 511; Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 129.
8 Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 8; assim como Wilke,RIW 2012, p. 601, 606.

82 Convencgao de Haia sobre a Lei Aplicavel a Forma das Disposi¢cdes Testamentarias v. 5. 10. 1961,
BGBI. 1965 II, p. 1145; texto em Jayme/Hausmann (Nota 1), No. 60.

8 0 legislador também alargou as disposicées do HTestU aos contratos sucessorios, ver Dérner,ZEV
2012, p. 505, 511; Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 10; Simon/Buschbaum,NJW 2012, p. 2393, 2396; Woller,ZErb
2012, p. 227, 232.
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o momento da escolha. Uma vez que uma escolha parcial da lei limitada a
bens individuais é inadmissivel,** o estatuto formal mediado pela localizagao
de bens imdveis nao esta disponivel para a escolha da lei ao abrigo do Art.
27 (1) (e) do ErbRVO. Isto porque o Art. 27 (1) (e) do ErbRVO e Art. 1 (1) (e)
HTestFU invocam a lei do lugar de localizagdo do bem apenas para os bens
imdveis ali situados, e ndo para toda a disposi¢do dos bens em caso de morte.

A questdo da determinagdo da lei aplicavel a forma de escolha oral da
lei suscita duvidas. O art. 1°, paragrafo 2°, lit. F) do ErbRVO exclui do 4émbito
de aplica¢ao do Regulamento a validade formal das disposi¢oes de bens em
caso de morte feitas de forma oral.* Contudo, ndo se pode concluir que o
Regulamento proibe a escolha oral da lei por razées de forma. Tal restri¢do
ndo estd estabelecida no texto do regulamento® e seria contraria ao principio
de que a forma da disposi¢ao testamentaria deve ser exigida para a escolha
da lei, mas também é suficiente.’” A determinac¢ao da lei aplicavel a forma de
uma escolha oral da lei é, portanto, feita — como a da lei aplicavel a forma de
uma disposi¢do oral da propriedade apds a morte — de acordo com as regras
de conflito de leis da lex fori, ou seja, perante um tribunal aleméo e de acordo
com o HTestFU.

4. Eficdcia material

A eficdcia material da escolha da lei é determinada pela lei escolhida
(lei prospectiva) de acordo com o art. 22 (3) do ErbRVO. A aparéncia de
uma escolha de lei é suficiente para que a lei aparentemente escolhida possa
decidir sobre a eficacia material da escolha.*® A admissibilidade da escolha
da lei, por outro lado, decorre do préprio regulamento, de modo que pode ser
escolhido um direito que ndo disponha sobre matéria sucesséria.*® O Consi-
derando 40, p. 2, concretiza o conceito de validade substantiva no sentido de
que inclui as questoes acerca de saber se o testador que faz a escolha da lei
compreendeu o que isto significava e concordou com ela. A formula¢ao nao

84 Mais perto abaixo de V.

8 |sso deve levar em conta o fato de que alguns Estados-Membros formularam uma reserva contra
a aplicabilidade do HTestFU aos testamentos orais, cf. Janzen,DNotZ 2012, p. 484, 488, Nota 14. No
entanto, a Alemanha néo o fez. Ver Staudinger/Dérner (2007), Vorbem. Art. 25 e seguinte. EGBGB Rn 107.

86 Atualmente ndo ha exigéncia de formulario escrito.
8 Cf. Wilke,RIW, p. 601, 606.

8 Esse bootstrap principle é conhecido do Regulamento de Roma (Rom I-VO), ver Staudingr/Magnus
(2011), Art. 3Rom I-VO n° 171.

8 Considerando 40, p. 1; Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 8; Lagarde, Ver. Crit. DIP 101 (2012), p. 691, 721.
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é, todavia, inteiramente precisa. Isto porque se a lei escolhida nao dispuser
sobre matéria de sucessoes, dificilmente contera disposigdes sobre a questido
em que condi¢des se poderia presumir que uma pessoa compreendeu e
consentiu com tal escolha. O que se entende por validade substantiva — em
paralelo com o n° 1 do artigo 26° do ErbRVO® — ¢, na sua esséncia, regras
da doutrina geral das transag¢des juridicas. Abrange, por exemplo, defeitos
de intengédo, em particular devido a engano, coagdo ou erro, e disposi¢des
sobre representacdo.” As questdes de interpreta¢io,’> na medida em que nao
dizem respeito a natureza tacita da declaragdo, estdo também sujeitas ao
direito prospectivo como um aspecto de validade substantiva. A capacidade
juridica, capacidade empresarial e capacidade de agir, por outro lado, ndo
sdo abrangidas pelo ambito de aplicagdo do Regulamento de acordo com o
art. 1°, paragrafo 2°, alinea b), do ErbRVO.*

A forma da declaragio de escolha da lei é regida pelo Art. 22 (2) ErbRVO.
Isto inclui a escolha implicita da lei. A questdo de saber quais sao as provas
circunstanciais que conduzem a uma escolha técita da lei entre as disposi¢oes
de uma disposi¢ao de bens por morte no é, portanto, respondida de acordo
com o direito prospectivo, mas de forma auténoma a nivel europeu. Esta
distingéo é derivada do direito internacional dos contratos de acordo com o
Art. 3, paragrafo 1°,S.1, do Rom I-VO e Art. 3°, paragrafo 5°, do Rom I-VO.**

Do ponto de vista da validade substantiva, a lei escolhida também decide
sobre a validade de uma condig¢do ou limitacdo da escolha da lei. A admissi-
bilidade de uma condi¢ado ou o limite de tempo® decorre da possibilidade de
alterar ou revogar a escolha da lei feita.”® O limite de tempo, em especifico,
pode ser entendido como uma revogagdo antecipada.

%0 De acordo com a sua redacao, o art. 26 do ErbRVO diz respeito apenas a validade substantiva de
um testamento, em conformidade com o art. 24 e seguinte, ErvRVO. No entanto, a norma indica quais
as questdes a serem atribuidas a area do sistema de “validade substantiva”.

o1 Cf. Art. 26 (1) (e) ErbRVO; Dérner, ZEV 2012, p. 505, 511.
92 Cf. Art. 26 (1) (e) ErbRVO; Dérner, ZEV 2012, p. 505, 511.

% Também aqui ha sobreposicdes com o considerando 40, p. 2, uma vez que a questdo de saber se uma
pessoa geralmente reconhece a relevancia juridica das suas acdes faz parte da capacidade juridica.

¢ Ver Staudinger/Magnus, Art. 3 Rom I-VO, n. 171.

% De acordo com Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 129, a admissibilidade resulta “de acordo com a genera-
lidade dos principios”.

% Art. 22 (4) ErbRVO. Mais sobre alteracdes e revogagdes abaixo do IV.
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IV. Efeitos da escolha da lei

Em razao da escolha efetiva da lei, a sucessdo legal por morte é regulada
de forma abrangente pelas regras substantivas da lei escolhida, de acordo
com o principio da unidade da sucessao,” tal como estabelecido no Art.
23(1) do ErbRVO. Contudo, seu conflito de leis é irrelevante, nos termos do
art. 34, paragrafo 2°, 22 alt. O principio da unidade da sucessao é quebrado
pela conexdo especial de normas imperativas no art. 30 do ErbRVO.”® Uma
violagao da ordem publica pela lei escolhida pode ser combatida pelo art.
35 do ErbRVO. De uma perspectiva alema, isto pode ser considerado, por
exemplo, se a lei escolhida excluir qualquer participa¢ao dos descendentes no
Espdlio.”” Esses nao sdo, obviamente, problemas especificos da escolha da lei.

Em termos de direito processual, a escolha da lei de um Estado-Membro
abre a possibilidade de concluir um acordo sobre o local de jurisdigdo de
acordo com o art. 5° do ErbRVO. Este acordo requer uma escolha efetiva de
lei. Além disso, sdo aplicaveis as disposigoes de jurisdi¢ao especial do art. 6°
do ErbRVO."*" Estas permitem que o processo de inventario seja conduzido
no Estado cuja lei foi escolhida.

V. Nenhuma escolha parcial de lei

A escolha parcial de lei (dépecage) é inadmissivel.'” Em particular, o
testador nao pode escolher a lei local para bens iméveis individualmente.'**
Isso resulta do art. 22, paragrafo 1°, ErbRVO, em outra versio que ndo a
versdo em alemio.'”®

9 Em detalhes Jayme (Nota 36), p. 27 e seguintes.; também Janzen, DNotZ 2012, p. 484, 487; Mansel
/Thorn/R. Wgner, IPRax 2013, p. 1, 7; Simon / Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2396; Wilke, RIW 2012, p.
601, 607. O vinculo objetivo com o Art. 21 (1) ErbRVO é baseado no principio da unidade da heranga,
ver Dérner, ZEV 2012, p. 505, 510.

% |sto se refere, por exemplo, a regulamentos especiais no direito sucessério agricola, tais como o
aleméo §§ 4 H6feO e seguintes. Contudo, a invocagdo da lei local de uma rex lei sitae seguindo o
principio da divisao da propriedade ndo é suficiente. Em mais detalhes ver Dutta, FAamRZ 2013, 3, 11;
Lehmann,ZErb. 2013, p. 25, 29 e seguinte; Wilke,RIW 2012, p. 601, 607 e seguinte.

% Ver Dérner,ZEV 2012, p. 505, 510; Mansel/Thorn/R. Wagner,IPRax 2013, p. 1, 7; Wilke,RIW 2012, p.
601, 608.

190 VVisdo geral por Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 6 e seguinte; Simon/Buschbaum,NJW 2012, p. 2393, 2394

19" Frieser/Martiny (Nota 29), de acordo com Art. 26 EGBGB (EuErbVO) n. 95; Kohler/Pintens,FamRZ
2012, p. 1425, 1427; Nordmeier,ZEV 2012, p. 513, 519.

192 ] agarde, Rev. Crit. DIP 101 (2012), p. 691, 721.
19 Nordmeier,ZEV 2012, p. 513, 519 em Nota 64.
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VI. Alteracao e revogacao da escolha da lei

A modificagdo (altera¢do ou revogacdo) de uma escolha de lei valida-
mente realizada; ou seja, o impacto no seu conteudo ou existéncia por meio
do negocio juridico, é rudimentarmente regulado no art. 22, paragrafo 4,
ErbRVO, apenas no que diz respeito a forma a ser observada.'* O regulamento,
evidentemente, pressupde a admissibilidade fundamental de uma alteracao
ou revogacido da escolha da lei.'®® Quanto a eficicia material, o considerando
40, p. 2, afirma que a lei anteriormente escolhida deve prevalecer. Isso faz
sentido para a revoga¢do como um ato contrario da escolha. Para a mudanga
da escolha da lei, segue-se que ndo é a nova lei escolhida que prevalece, mas
a lei previamente escolhida. No caso de uma altera¢do da escolha da lei, a
eficacia material ndo é, portanto, baseada na lei futura.

Em relagio a forma da modificagdo, o art. 22 (4), ErbRVO exige que ela
cumpra os requisitos formais para alterar ou revogar uma disposi¢do por morte.
Isso também se aplica a questdes de eficacia formal de alteragdes implicitas
ou revogagoes da escolha da lei, por exemplo, rasgando o testamento.'® A lei
aplicavel é determinada de acordo com as regras segundo as quais a lei apli-
cavel a forma de escolha do direito é determinada,'”” em particular de acordo
com o HTestFU (Haager Testamentsformiibereinkommen) ou o art. 27 do
ErbRVO. O vinculo alternativo para a forma de uma mudanga ou revogacao
no art. 2 (1) e (2) HTestfli ou art. 27 (2) ErbRVO deve ser observada.!’® Por
exemplo, a revoga¢ao de uma escolha de lei torna-se formalmente efetiva se
cumprir os requisitos formais da residéncia habitual da parte revogante no
momento da escolha da lei ou no momento da revogac¢ao.'”

194 Foi certa a critica ao projeto de regulamento de Dutta (Nota. 3), p. 57, 77.

195 E aberto até que ponto uma escolha de lei feita numa disposicao vinculativa de propriedade
apos a morte é coberta pelo seu efeito vinculativo; sobre o problema Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 130;
Nordmeier, ZErb 2013, a publicar; Odersky,notar 2013, p. 3, 8.

1% O Regulamento nao contém uma disposicao correspondente ao Art. 22 (2), 22 alternativa, ErbRVO,
para a modificacdo implicita da escolha da lei, cf. Leitzen, ZEV 2013, p. 128, 129.

07 Ver 1l.3 acima
108 Cf. D6rner,ZEV 2012, p. 505, 511.

199 Além disso, os outros direitos invocados pelo Art. 1° (1) HTestFU ou Art. 27 (1) ErbRVO - com
excecao do direito de localizacdo de acordo com o Art. 1° (1) (e) HTestFU ou Art. 27 (1) (e) ErbRVO —,
sao aplicaveis alternativamente tanto ao momento da eleicao quanto ao momento da revogacao.
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VII. Questdes intertemporais

1. Disposicées transitorias do Regulamento

Nos termos do art. 83 (1) do ErbRVO, o Regulamento aplica-se, em
principio, as sucessoes a partir de 17 de agosto de 2015. Se tiver sido feita uma
escolha de lei antes desta data, esta entra em vigor nos termos do art. 83 (2) do
ErbRVO. Se, alternativamente, forem cumpridos os requisitos substantivos e
formais'’ do Regulamento para uma escolha de lei ou os requisitos impostos
pelo conflito de leis'"! da residéncia habitual ou o conflito de leis de uma das
nacionalidades'’? do testador no momento da escolha, é suficiente. Essas
conexoes alternativas garantem ampla protegdo da existéncia e da confianga
da empresa. Por exemplo, a escolha de um estrangeiro feita de acordo com
o Art. 25 (2) EGBGB permanece efetiva se ele(a) residia habitualmente na
Alemanha no momento da escolha da lei."* Isso também se aplica as escolhas
de lei feita antes da entrada em vigor do Regulamento, em 16 de agosto de
2012.1'*15 Considerar ineficazes tais escolhas de lei se o testador falecer apds
o inicio da aplicagdo do Regulamento estaria em contradi¢ao com o conceito
de protec¢ao de interesses legitimos e expectativas legitimas, no qual o art. 83
(2) do ErbRVO se baseija.!'®

"0 Dorner,ZEV 2012, p. 505, 506, Nota 8.

" Ou se uma das regras de conflito de leis invocar disposi¢des substantivas para a escolha da lei, cf.
Dérner, ZEV 2012, p. 505, 506, na Nota 9.

12 Se o testador possuia multipla nacionalidade no momento da escolha da lei, a validade ao abrigo da
lei de uma das nacionalidades j4 é suficiente. Isso € melhor expresso em outras versdes do Art. 83 (2)
ErbRVO do que em alemao (inglés: “qualquer um dos Estados”; espanhol: “cualquiera de los Estados”).

3 Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 15.

" O inicio da aplicacéo de acordo com o Art. 83 ErbRVO deve ser distinguido da entrada em vigor.
Nos termos do Art.84 S. 1, 0 regulamento entrou em vigor no 20° dia ap6s a sua publicacdo no Didrio
da Republica. Para mais pormenores sobre a distin¢do, ver Kohler/Pintens,FamRZ 2012, p. 1425, 1429.

5 Odersky,notar 2013, p. 3, 5; Simon/Buschbaum,NJW 2012, p. 2393, 2398; assim como Kohler/Pintens,-
FamRZ 2012, p. 1425, 1429; Janzen,DNotZ 2012, p. 484, 489. Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 130 e seguinte,
considera a questao aberta, uma vez que nao esta regulamentada; a favor de uma limitagao do prazo
apos a entrada em vigor Briiggemann, ErbBstg 2013, p. 51, 52.

16 O argumento de que os requisitos do Art. 22 ErbRVO nao poderiam ser satisfeitos numa altura em
que a disposicao ainda nao existia (cf. Leitzen,ZEV 2013, p. 128, 131), nao é conflitante com a minha
opinido. E funcao de toda “regulamentacédo de caso antigo” intertemporal regular a apreciacao
juridica dos fatos, quando as novas disposi¢des ainda ndo eram conhecidas quando da sua existéncia.
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Uma escolha ficticia de lei'”” prevé o art. 83(4) do ErbRVO. Se o testador
estabelecer uma disposi¢do por morte “de acordo com a lei” que ele poderia
ter escolhido antes de 17 de agosto de 2015,"® esta lei é considerada aplicavel
a sucessdo legal por morte. Em quais circunstincias uma disposigao de bens
sobre a morte foi feita ’sob” uma lei eletiva nao é explicada no Regulamento.'”
De outras versoes linguisticas, pode-se inferir que a disposigdo sobre a morte
deve ter sido redigida "de acordo com™?° um direito opcional; ou seja, deve
ser eficaz a luz da lei da nacionalidade. Por outro lado, ndo é necessdria uma
consciéncia especial da escolha da lei relativa a toda a sucessao por morte.'*!
Isso decorre da ficgao da escolha da lei e garante ao art. 83 (2), 12 alteragdo,
uma darea de aplicagdo que vai além do ErbRVO.'*

2. Alteracgbes no direito material aplicavel

As alteragdes na lei material escolhida também devem ser levadas em
conta de acordo com suas disposi¢des intertemporais, ainda que a lei da
nacionalidade tenha sido escolhida no momento da escolha da lei. Essa
escolha fixa o elo, nomeadamente a nacionalidade do testador, no momento
da elei¢do. A “petrificagdo” da lei material escolhida até o momento da eleigao,
no entanto, nao ocorre.

VIlIl. Conclusao

A escolha da lei a favor da lei da nacionalidade, como contraponto ao
vinculo direto com a residéncia habitual, é claramente delineada em termos
de sua estrutura basica. Nos detalhes, entretanto, ha uma série de questoes

"7 Dérner,ZEV 2012, p. 505, 506; Dutta, FamRZ 2013, p. 3, 15; Lehmann,DStR 2012, p. 2085, 2088. No
texto do regulamento, a ficcdo é expressa na frase “é considerada” como escolhida.

8 O singular do texto normativo ndo leva em consideracdo que aqueles que possuem mais de uma
nacionalidade podem escolher entre os direitos dos estados aos quais pertencem, Se o testador
possuir mais de uma nacionalidade, o Art. 83 (4) se aplica se ele tiver feito uma disposicao por morte
de acordo com a lei de um dos estados a que pertence.

"9 Lehmann,DStR 2012, p. 2085, 2088.

120 Inglés: “in accordance with”; Francés: “conformément a” Italiano: “in conformita alla”; Holandés:
“in overeenstemming met”; Espanhol: “con arreglo a”; ligeiramente diferente da versao portuguesa:
“nos termos da”.

2! Lehmann,DStR 2012, p. 2085, 2088.

122 Seaintengdo do testador pode ser inferida a partir de uma disposi¢do testamentaria, isto constitui
uma escolha implicita da lei nos termos do Art. 22 (2), 22 Alteracéo, ErbRVO, o que ja é regularmente
possivel ao abrigo do Art. 83 (2), 12 alteracdo, ErbRVO em conjunto com o Art. 22 (2), 22 alteragdo, ErbRVO.
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importantes de divida e incertezas. O esclarecimento juridicamente seguro
¢ esperado apenas a partir de 17 de agosto de 2015. Além disso, a adequagao
coerente da escolha da lei ao abrigo do direito das sucessdes a uma doutrina
geral de escolha da lei no direito privado internacional europeu continua a
ser uma tarefa para a ciéncia pratica.
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Milhares de empresas varejistas estao fechadas por determinagdo do
poder publico (dt. hoheitliche Verfiigung) como resultado da crise do Coro-
navirus; nao obstante, os aluguéis comerciais seguem constituindo grandes
custos. A nova Lei da Covid-19 (dt. COVID-19-Gesetz) deve atenuar este
ponto, visto que desde 1°.04.2020 é vedado aos locadores rescindir o contrato
de aluguel quando o inadimplemento, ocorrido entre 1°.04.2020 e 30.06.2020,
for decorrente de efeitos da pandemia de Covid-19. No entanto, a obrigagdo
de pagar o aluguel e o vencimento dele permanecem intocados pela Lei da
Covid-19. Neste contexto, serd analisado a seguir se, e até que ponto, a obri-
gacdo contratual de pagamento do aluguel mensal de locatarios comerciais
é reduzida em razao dos dispositivos de lei, quando os imdveis comerciais
alugados ndo podem ser utilizados em virtude das disposi¢oes de fechamento
de atividades comerciais.

I. Introducao e apresentacao do problema

A pandemia de Covid-19 conduziu a consideraveis distor¢des na execugdo
contratual.! No ambito da locagido comercial, um problema especialmente
virulento se apresenta: atualmente algumas lojas ndo podem abrir ao publico.
Como pano de fundo das disposi¢des de fechamento estdo os decretos legis-
lativos de cada governo e as disposi¢oes gerais das autoridades de saide,
conforme o § 28 da Lei de Protegao contra Infec¢des (dt. Infektionsschutzgesetz,
abrev. IfSG). Para muitas empresas de venda, isso acarreta o fim do varejo,
enquanto os aluguéis crescem como despesas consideraveis.

O legislador suspendeu, com o art. 5° da Lei de Redugéo dos Efeitos da
Pandemia de Covid-19 de Direito Processual Civil, Falimentar e Penal de
27/03/2020 (doravante denominada “Lei da Covid-19”)? no art. 240 da Lei de
Introdugéo ao Codigo Civil Alemao (dt. Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, abrev. EGBGB), § 2°, o direito do locador de rescisao excepcional
até 30/06/2020, nos casos em que o locatario ndo paga o aluguel em vista
do vencimento, no periodo compreendido entre 01/04/2020 e 30/06/2020, e
quando o inadimplemento decorrer dos impactos da pandemia de Covid-19.
A Lei da Covid-19, todavia, deixa a obrigacdo de pagamento do aluguel e o
vencimento do aluguel intactos.

' Visao geral e sugestdes de resposta em Weller/LieberLieberknecht/Habrich, NJW 2020, p. 1017 e
seguintes.

2 BGBI. 2020 I n° 14, 569 e seguintes.
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Il. Efeitos da pandemia de Covid-19 na obrigacao
do locatario comercial de pagar o aluguel

1. Posicdo

Em principio, o locador de um imdvel comercial (dt. Vermieter einer
Gewerbeimmobilie) tem a pretensao contra o locatario (dt. Gewerberaummieter)
de obter o pagamento do aluguel acordado, conforme o § 535, inc. 2 do Codigo
Civil alemao (dt. Biirgerliches Gesetzbuch, abrev. BGB). Entretanto, a obri-
gacdo de pagar o aluguel (dt. Mietzinszahlungspflicht) pode ter (parcialmente)
deixado de existir. Naturalmente, ainda nao existe jurisprudéncia especifica
relacionada a pandemia de Coronavirus acerca dessa questao. Entretanto,
varias abordagens ja estdo sendo discutidas na literatura, as quais consistem
numa redugdo, ou mesmo numa completa eliminagao da obriga¢ao de pagar
o aluguel. Os pontos discutidos sao:

1. Uma dispensa da obrigac¢ao de pagar aluguel nos termos do § 326,
inc. 1 BGB, devido a impossibilidade legal™" (dt. rechtliche Unmaogli-
chkeit) de usar o imovel (§ 275, inc.1 BGB),?

2. Um direito de reduzir o valor do aluguel sob § 313 BGB, devido a
quebra da base negocial (dt. Wegfall der Geschiiftsgrundlage),*

NT Para a compreensao do texto, importa a mencao de que a “impossibilidade” (dt. “Unméglichkeit")
prevista no §275 do BGB se refere a uma perturbacao na relagéo contratual que impossibilita o cumpri-
mento da prestacao. Tratando-se de impossibilidades “genuinas” (dt. Echte Unméglichkeit), §275, inc.
1 do BGB, o devedor fica dispensado do cumprimento da obrigacdo: sdo os casos em que a execugao
é absolutamente, e permanentemente -ndo temporaria — impossivel, quando o devedor ndo pode
cumpri-la, nem mesmo se quiser. A impossibilidade legal, dt. “rechtliche Unméglichkeit”, citada aqui,
consiste na impossibilidade ocasionada por motivos legais, como por exemplo, a impossibilidade
de vender um bem ao seu proprietario. Conforme Stemler, Mitarbeiter Patrick. Ubersicht zur Unmég-
lichkeit nach § 275 BGB. Disponivel em: https://www.uni-trier.de/fileadmin/fb5/prof/ZIV001/Stemler/
UEbersicht zur Unmoeglichkeit nach 275 BGB.pdf. Acesso em 29 nov. 2021.

3 Afirmando a impossibilidade, Schall, JZ 2020, 388, 389; Zillich, Corona-Krise und Gewerbemietrecht
de 27.3.2020, disponivel em <www.anwalt-kreuzberg.de/aktuelle-recht> sprechung/ (acesso em
14.4.2020); Drygalla, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Legal Tribune Online de 7.4.2020,
por um lado fala da “impossibilidade do uso nos termos do contrato”, por outro lado, afirma, ao
mesmo tempo, uma reducdo em virtude de um vicio na locagdo, conforme o § 536 BGB. No entanto,
ao final, ele nega tanto a impossibilidade quanto a reducéo a luz da Lei da COVID-19, que, na sua
visdo, é agora mais especifica.

4 Afirmando, Heider/Heller, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Mietzahlungspflicht in
Gewerbemietvertragen, 23.3.2020, p. 4, disponivel em: www.goerg.de/sites/de fault/files/2020-
03/200323_G%C3%96RG_Legal_Update_Auswirkungen%20Corona%20 Mietzahlungspflicht.pdf
(acesso em: 17.4.2020); rejeitando, Liitzenkirchen, MietRB 2020, 111, 112.
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3. Uma redugéo (dt. Minderung) de acordo com o § 536, inc.1 BGB.

2. Ocurso da investigagdo

A seguir, sera demonstrado que as normas de garantia de locagao™"
(dt. Mietgewdhrleistungsrecht), como lex specialis, tém prevaléncia sobre os
institutos obrigacionais gerais da impossibilidade (dt. Unmaoglichkeit) e da
quebra da base negocial (dt. Wegfall der Geschdftsgrundlage) (item IIL.). Os
fechamentos dos estabelecimentos determinados pelo poder ptblico devem ser
qualificados como um vicio na locagao (dt. Mietmangel), porque prejudicam
o uso pretendido do imdvel locado, normalmente estabelecido no contrato
de locagao comercial (item IV). Como consequéncia juridica, o aluguel é
reduzido ipso iure de acordo com o § 536, inc. 1, frase 2 do BGB. Os autores
afirmam que uma redugdo de 50% ¢é adequada (item V.)

lll. Prevaléncia das normas de garantia
de locacao (dt. Mietgewdihrleistungsrecht)

1. Prevaléncia frente a impossibilidade (§§ 326 e 275 do BGB)

As ordens de fechamento estipuladas pelo poder publico poderiam
resultar na impossibilidade legal objetiva™" de utilizar o espago locado,
conforme o § 275, inc. 1 do BGB, e, assim, a obrigagao de pagar aluguel,
prevista no § 535, inc. 2 do BGB, poderia ter deixado de existir por meio do

® Drygalla, Corona und ausbleibende Gewerbemieten, Legal Tribune Online de 7.4.2020, afirma um
“vicio ambiental ou (mais corretamente) no ambiente” (dt. ,Umwelt- oder (treffender) Umfeldmangel”)
e chegaaum resultado provisério de uma reducéo de 100%, com base no § 536 BGB. No entanto, ele
considera areducao vedada a luz da Lei da COVID-19, que, na sua visao, é mais especifica. Rejeitando
um vicio na locacgao, Liitzenkirchen, MietRB 2020, 111, 112.

NT Interessante mencionar que as “normas de garantia” (dt. Gewdhrleistungsrecht) se referem as
normas legais destinadas a garantir que a prestacdo seja cumprida isenta de vicios, como a “redu-
¢ao”, prevista no § 536 do BGB, objeto do presente texto. Tais normas diferem, entdo, da “garantia”
voluntdria, aquela ofertada por um fabricante, por exemplo. As normas de garantia estdo presentes
especificamente (com regras proprias) nos ambitos do direito de compra-e-venda, de locacao e de
trabalho e servicos - realizando um regime de responsabilidade complementar ao direito geral de
perturbacédo da prestacao (allgemeine Leistungsstérungsrecht). JURA FORUM, Gewahrleistung nach
BGB — Gesetzliche Definition, Erklarung & Rechte des Kaufers. Disponivel em: https://www.juraforum.
de/lexikon/gewaehrleistung. Acesso em: 01.12.2021.

NT No ambito da impossibilidade genuina (veja nota 3) esta aimpossibilidade objetiva (dt. Objektive
Unmdglichkeit), quese refere a prestagao impossivel de ser cumprida por qualquer pessoa (ninguém
é capaz de realizé-la, exemplo, quando a coisa é destruida), conforme Stemler (supra, nota 3).
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sinalagma condicional do § 326, inc. 1, frase 1, primeiro periodo do BGB.¢
Isso pressupde a aplicabilidade factual dos §$ 275 e 326 do BGB. No entanto,
estes sao substituidos pelo §$ 536 e seguintes do BGB como leges speciales. As
excegdes sdo discutidas apenas para vicios iniciais (dt. anfdngliche Mngel)
antes da conclusao do contrato de locagdo e para a destruicao da coisa locada
(dt. Zerstorung der Mietsache).” Assim, a questdo sobre a existéncia e o0 escopo
de uma obrigagao continua de pagar aluguel, apesar das ordens de fechamento,
deve ser avaliada principalmente de acordo com o §$ 536 e seguintes do BGB.

2. Prevaléncia sobre a quebra da base negocial
(dt. Wegfall der Geschaftsgrundlage) (§ 313 do BGB)

A utilidade factual do objeto locado ¢ a expectativa comum impensavel
das partes do contrato de locagéo, e ¢ também abrangida pela vontade negocial
mutua (dt. wechselseitiger Geschiftswille). Conforme o § 313, inc. 1 do BGB,
a pandemia de Covid-19 ¢ considerada como um grupo de casos de quebra
da base negocial.® No direito de locagdo comercial (dt. Gewerbemietrecht),
afirma-se, em parte, um direito de redu¢ao da obrigacao de pagar aluguel
com base no § 313, inc. 1 do BGB.? Considera-se uma redu¢io de até 50%
sendo benéfica aos interesses das partes."

Mais uma vez, porém, o § 313, inc. 1 do BGB teria de ser factual-
mente aplicavel.!

O ponto de partida é o carater especial das situagdes abrangidas pelo
§ 536 do BGB:!? sua combinacéo de (1) uma limita¢io a vicios que anulem a
adequagdo da coisa locada ao uso estabelecido contratualmente (2) um baixo

6 Nesse sentido, Schall, JZ 2020, 388, 389, 396; Zillich, Corona-Krise und Gewerbemietrecht de 27.3.2020
(nota 4).

7 Por todos, Bieder, em: MiinchKomm BGB, 82 ed. 2020, § 536, ponto 9; Hdublein, em: MiinchKomm
BGB, 82 ed. 2020, antes do §536, ponto 8; § 536 pontos. 23, 25; Emmerich, em: Staudinger, BGB, 2018,
antes do § 536, ponto 5, § 536 pontos 46, 59.

& Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017, 1121 s.; diferenciando jurisPK-BGB, 92 ed., 2020, Pfeiffer,
§ 313, ponto 13.4s.

° Heider/Heller, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Mietzahlungspflicht in Gewerbemiet-
vertragen, 23.3.2020, p. 4 (nota 5).

1% Heider/Heller, Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Mietzahlungspflicht in Gewerbemiet-
vertragen, 23.3.2020, p. 4 (nota 5).

" Schall, JZ 2020, 388, 390, Nega um vicio na locagao e, em vez disso, afirma uma solugcdo combinada
dos §§ 275, 326, 313 BGB.

12 Bieder, em: BeckOGK, BGB, status: 1.1.2020, § 536, ponto 26.
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limiar de entrada, segundo o § 536 inc. 1, frase 3 do BGB e (3) uma auto
execugdo ipso iure lhe confere uma arquitetura de efeito tdo especifica que
nao pode ser frequentemente comprometida pelo muito mais vago § 313 do
BGB, o qual se baseia, em sua esséncia, no mandamento universal da boa-fé
(dt. Treu und Glauben). Especialmente, o § 313 do BGB, devido a sua posi¢do
sistemdtica no direito das obrigagdes e, portanto, também, em principio, como
norma aplicavel ao contrato de locagdo, mantém um ambito de aplicagdo para
acontecimentos externos, como eventos politicos mundiais ou monetarios,
sem referéncia a adequagao contratual do objeto locado."” Assim, as presentes
ordens de fechamento pelo poder publico, que impossibilitam o uso comercial
do imével locado, ou seja, o uso com fins lucrativos, ndo devem ser avaliadas
de acordo com o § 313 do BGB, mas sim, com o § 536 do BGB.

3. Auséncia de afastamento (dt. Keine Verdrangung)
pela Lei de Covid-19 de 27.3.2020

Os regulamentos gerais de contrato de locagéo, incluindo o § 536 do
BGB, podem ser afastados por legislacao especial em decorréncia do Covid-19
e das medidas a ele vinculadas."

Isso exigiria que a Lei de da Covid-19 atendesse sobretudo as disposi¢oes
gerais de contrato de locagdo que pudessem entrar em um conflito factual de
aplicagdo com os §$ 536 e seguintes do BGB. Todavia, isso ndo é evidente: a
unica disposicio da Lei da Covid-19 que possui relagao imediata com contrato
de aluguel é o art. 240 do EGBGB §2. Tal disposi¢ao trata, contudo, apenas da
“Restrigdo a rescisdo de contratos de locagdo e arrendamento™” (dt. Miet- und
Pachtverhdltnis)”. Precisamente o art. 240 § 2, inc.1 do EGBGB, conforme
particularmente esclarecido na frase 3, trata apenas da rescisao extraordindria
(dt. auferordentliche Kiindigung) por ndo pagamento do aluguel nos termos
em que dispdem os §$ 543, inc. 1, inc. 2, frase 1, n.° 3, e 282 do BGB. Essa
microrregulagdo deixa, contudo, intacta a obrigac¢do do locador em relacao

'3 Bieder, em: BeckOGK, BGB, status: 1.1.2020, § 536, ponto 27, com outras referéncias.

'* Comparagao jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Pfeiffer, § 313, ponto 131 e seguintes no ambito de aplicagao
da Lei da COVID-19 em relacao ao § 313 do BGB.

NT O termo “Pachtverhdltnis”, aqui traduzido como “arrendamento” se refere a uma espécie de locagao.
Ela se distingue do “Mietverhdltnis”, “locacdo”, essencialmente pela possibilidade de o locatério, para
além de ter direito ao uso, poder gozar dos frutos da coisa. No ambito empresarial, através do Pach-
tverhdltnis, pode-se transferir o uso do “negdcio”, a saber: seus ativos fixos, como suas instalagoes,
know-how, nome, catalogo de clientes etc., e ndo apenas o uso das instalagées. Conforme: ANWALT.
ORG, Der Pachtvertrag im BGB,2021, disponivel em: https://www.anwalt.org/pachtvertrag/#hier,
acesso em 01 dez. 2021.
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as normas de garantia de vicios na locagao (dt. Mietmangelgewdhrleistungs-
recht), visto que trata apenas de quebras contratuais por parte do locatario.

Além disso, o art. 240 do EGBGB §2i da Lei da Covid-19 (deve) tomar
uma diregdo geral de protecao ao locador, de modo que seria absurdo refe-
rir-se a eles para ver outras regras de prote¢do ao locatario, como o § 536 do
BGB," substituidas. Nao ha, portanto, nenhum efeito de afastamento da Lei
da Covid-19.

IV. Vicio na coisa locada (§ 536 do BGB)

1. Definicdo subjetiva de vicio do § 536, inc. 1, frase 1 do BGB

O § 536 do BGB se refere a um vicio na coisa locada (dt. Mangel der
Mietsache) que a torna impropria para o uso conforme acordado. Desta forma,
o legislador, em amplia¢do as mudangas feitas no contexto da modernizagao
do direito das obrigagdes, entre outras, no direito de compra e venda (dt.
Kaufrecht), buscou vincular-se propositalmente a esse conceito subjetivo
de vicio.’* O ponto de partida para qualquer consideragio sobre vicios é,
portanto, a adequagdo ao objetivo contratualmente determinado. Caso nao
haja um acordo expresso, isto pode, seguindo o raciocinio juridico do § 434
inc. 1, frase 1, n.° 1 do BGB, resultar também de um uso nio expressamente
acordado, mas pressuposto de acordo com o contrato. Na auséncia de um
estudo detalhado sobre os contratos de locagdo (dt. Mietvertrdige) aplicaveis
aos casos atuais, estes s6 podem ser apreciados de forma resumida. Afinal,
normalmente, o uso comercial das instalacoes locadas, como os locais de
venda a varejo, ndo deveria ser seriamente questionado. Evidentemente, o
estado atual causado pelos fechamentos decorrentes do poder publico se
afasta do estado pretendido previsto contratualmente. A tinica questdo é se
se trata também de um estado pretendido para o imével locado.

2. Relagées ambientais como vicio

Uma vez que o vicio em uma coisa locada esta ligado ao seu uso subjetivo,
ele ndo se limita as propriedades fisicas do item alugado, podendo também
decorrer de sua relagdo ambiental. O § 536, inc. 3 do BGB sublinha isso em uma

> Em relacdo a essa tendéncia geral de protecdo do § 536 do BGB s. Emmerich, Staudinger, BGB,
2018, § 536, ponto 4.

6 BT-Drs. 14/4553, 40, re. Sp.; BT-Drs. 14/7052, 203, re. Sp. Resumido Emmerich, em: Staudinger, BGB,
2018, § 536, ponto 1.
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interpretagdo sistematica, classificando como vicio a perturbagio do locatario
por meros direitos de terceiro (dt. die Storung des Mieters durch blosse Rechte
Dritter), o que obviamente nao afeta substancialmente a coisa locada. Em
principio, isso também inclui obstaculos de acesso (dt. Zugangshindernisse),
bem como proibi¢des de direito publico e restricdes de uso do imével locado.”

No caso, ha uma combinagio de relagao ambiental com proibi¢oes de
direito publico: as regulamentagdes de fechamento funcionam como um
feitico invisivel, um obstdculo normativo de acesso, que impossibilita o uso
de varejo previsto contratualmente. Se tal obstaculo ao uso pode ser quali-
ficado de forma factual como um vicio subjetivo, no sentido de uma relagao
ambiental real (dt. Ist-Umweltbeziehung) que se desvia negativamente da
condi¢do pretendida (dt. Sollbeschaffenheit), entao surge a questao de se isso
também ¢ justificado do ponto de vista da avalia¢ao."

3. Esferas derisco

Do ponto de vista teleoldgico, o conceito de vicio no direito de locagao
se baseia na fungdo de redugdo para corrigir as quebras de equivaléncia das
prestagdes (dt. Aquivalenzstérungen) no contrato de locagdo.”® Tais quebras
ocorrem no ponto de partida de todas as alteragdes que, se existissem desde
o comego, teriam levado a uma disposigao de aluguel distinta, ou teriam
impedido a conclusdo do contrato por completo.

No entanto, o fato de que o contrato de locagao em si ja envolve uma
certa transferéncia de risco do locador para o locatario deve ser levado em
consideragdo de forma restritiva. Por isso, o § 536 inc. 1, frase 3 do BGB
concede a reducao apenas no caso de vicios graves (dt. erhebliche Mingel),

7 Bieder, BeckOGK, BGB, status: 1.1.2020, § 536, ponto 48 e seguintes, 62 e seguintes, com outras
referéncias.

'8 Haublein, MiinchKommBGB, 8 Aufl. 2020, § 536, ponto 25: “Trata-se de divisao adequada de risco,
que, para a solucao de casos controversos relativos a obstaculo de acesso, ndo pode comecar de
forma convincente com a proximidade espacial. O que deve ser levado em conta é se o locatario
estava na legitima expectativa, da qual o locador estava ciente, de que uma certa situagéo de acesso
seria criada ou mantida (Italico do autor).

¥ BGH, 6.4.2005 - XII ZR 225/03, NJW 2005, 1713, 1714: “A reducdo é uma expressao do principio de
equivaléncia (dt. Aquivalenzprinzips) que caracteriza o direito das obrigacées”. Acertadamente, o
Tribunal de Recurso (dt. Berufungsgericht, abrev. BerGer) ressalta que a reducdo do aluguel restabe-
lece arelacdo de equivaléncia estipulada pelas partes contratantes, entre a prestacdo do locador de
fornecer um objeto de locagdo utilizdavel no sentido do contrato e a prestacao do locatario em pagar
o aluguel em caso de uma perturbacéo (Stérung) do locador. Para uma prestagdo do locador reduzida,
o locatdrio também deve pagar apenas uma quantia reduzida. A prestacdo do locador consiste em
conceder o uso do objeto locado conforme o estabelecido. Isso inclui tudo o que é necesséario para
garantir o uso de acordo com o contratado” (énfase do autor).
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excluindo, assim, especialmente, os vicios que podem ser sanados facilmente,
ou que apenas perturbam o senso estético do locatério, a fim de evitar um
litigio desleal (dt. treuwidrig) quase-abusivo (dt. quasi-schikanos) por insig-
nificAncias.?’ No presente caso, porém, nao se tratam de insigniﬁcéncias, mas
da perda total do uso comercial das instalagdes de venda locadas.

a) Locatdrio suporta o risco de uso (dt. Verwendungsrisiko)

Além disso, contudo, é reconhecido que o locatario, em particular no
caso de locagdo comercial, é onerado com o risco de uso em relacao ao imével
alugado.” Isso significa “o risco de poder lucrar com o imével locado. Se a
expectativa de lucro do locatario nao for satisfeita, um tipico risco do loca-
tario comercial se concretiza. Assim, é responsabilidade do locatario, como
empresario, avaliar as chances de sucesso de um negécio no local escolhido.
Isso inclui também o risco de uma mudanca na estrutura do locatario (dt.
Risiko einer Verdnderung der Mieterstruktur) no ambito da coisa locada (dt.
im Umfeld des Mietobjekts)”.** Aqui fica claro que o risco de uso diz respeito
ao tipo e ambito de uso do imdvel alugado, ou seja, se seu uso especifico é
lucrativo no sentido de justificar ou ndo o aluguel.” Este risco de uma “quebra
da finalidade pretendida” (dt. “Zweckstorung”), ou seja, usar o imével alugado
para um fim inferior, pertence, como o risco geral de acordar uma taxa de
juros ndo lucrativa em relagao ao uso planejado, apenas ao locatario, visto que
estd enraizado em suas “circunstancias pessoais ou operacionais”.** Porque
a justificativa econdmica interna da locagao comercial reside no fato de o
locatério, por for¢a do arbitrio empresarial, estar convencido de que pode
gerar renda com o imével locado acima do aluguel contratado. Esta decisao
privada autonoma deve ser mantida.

20 Bjeder, em: BeckOGK, BGB, status: 1.1.2020, § 536, ponto 84 s.
21 BGH, 17.3.2010 - XII ZR 108/08, NJW-RR 2010, 1016, ponto 17 e outras referéncias.
22 BGH, 17.3.2010 - XII ZR 108/08, NJW-RR 2010, 1016, ponto 17.

2 BGH, 21.9.2005 - XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, 901, ponto 30: “a chance de lucrar com o aluguel do
imével.” Por outro lado, ha delimitagao conceitual, circunstancias relacionadas a coisa vs. circunstan-
cias operacionais, que Wiederhold ressalta em BeckOK, BGB, status: 1.2.2020, § 536, ponto 50; Glinter,
NZM 2016, 569: Do ponto de vista econdmico, as circunstancias relacionadas a coisa também podem
ser baseadas na decisdo empreendedora do locatério, em casos individuais, e, inversamente, em
circunstancias operacionais, fora da esfera de influéncia especifica do locatario.

2 Emmerich, Staudinger, BGB, 2018, § 536, ponto 21; § 536, ponto 44; Wiederhold, BeckOK, BGB, Stand:
1.2.2020, § 536, ponto 46.
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b) O locador suporta o risco de usabilidade (dt. Verwendbarkeitsrisiko)

No entanto, a situacdo é diferente no caso do risco de usabilidade. Em
regra, o locatario ndo tem influéncia sobre isso, pois a usabilidade geral, dife-
rente do uso concreto, ndo depende da sua decisao empresarial, ao contrario,
forma a condigdo basica necessaria para que se possa tomar uma decisdo
empresarial significativa acerca do uso. A usabilidade pode a0 mesmo tempo
estar fora da esfera de influéncia do locador, por exemplo, no caso de catastrofes
naturais,” dentre as quais também se inclui a pandemia de Coronavirus.** No
entanto, — no plano factual (para a consequéncia juridica, veja em seguida)
— isso nao é relevante. Isso porque o locador-proprietario (dt. Vermieterei-
gentiimer) suporta o risco fundamental de usabilidade do seu objeto, do
qual deseja obter frutos materiais indiretos (dt. mittelbare Sachfriichte), com
base no § 99, inc. 3 do BGB.”” Assim como o proprietario (dt. Eigentiimer),
de acordo com a méxima tradicional do casum sentit dominus, suporta o
risco da depreciagdo acidental do bem (dt. zufillige Sachentwertung),”® um
locador-proprietario (dt. Vermietereigentiimer) deve, em principio, aceitar que
uma coisa locada, a qual nao possa ser utilizada para fins de varejo devido a
uma ordem administrativa, ndo traga nenhum receio comercial.

Caso contrario, um elemento de seguro (dt. Versicherungselement)
teria de ser imputado ao contrato de locagdo celebrado nesse meio tempo, o
que obviamente lhe é estranho: nao é responsabilidade do locatario garantir
a prova de crise a renda da propriedade do locador. Seu modelo de negdcio
consiste unicamente em gerar pelo menos esses rendimentos em condi¢des
normais.”” A falta de acesso efetivo para o trafego de clientes de varejo faz

25 Hdublein, em: MinchKommBGB, 82 ed., 2020, § 536, nota 23: “As deficiéncias do imdvel locado
causadas por catdstrofes constituem um vicio, independentemente de o locador poder/dever tomar pre-
caugbes contra elas. Isto se aplica, por exemplo, a (...) inundagdo do século e outras catdstrofes naturais
que tornam tempordria ou permanentemente impossivel a utilizacdo da coisa” (énfase do autor).

2 Der Chefvirologe der Charité, Christian Drosten, fala de um “desastre natural em camera lenta”
Tagesspiegel de 13.3.2020.

2 Se o locador néo for o proprietario, como particularmente no caso da subloca¢do, a mesma anélise
se aplica: os rendimentos da sublocacdo também sdo considerados frutos materiais indiretos, cf.
BGH, 12.8.2009 - XII ZR 76/08, NJW-RR 2009, 1522, nota 23, de modo que se justifica reduzir, tanto o
aluguel, quanto a sublocacgéo, conforme o § 536 BGB.

28 Finkenauer,em: BeckOGK, BGB, § 313, nota 69, 231, 243 s., com outras referéncias. Para a decisdo com
adeducdo especifica de que os danos acidentais (dt. Zufallsschaden) nao podem ser transmitidos ao
locatério, ver Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwérter, 1982, 36, item C 2.

29 Cf. a chamada presuncéo de rentabilidade (dt. Rentabilitdtsvermutung), que se aplica ndo apenas
em relacdo aos pedidos de indenizacao (dt. Schadenersatzanspriiche) conforme o direito de locagao,
mas também o contrério, para o aluguel como despesa. No total, por exemplo, Gsell, NZM 2010, 71,
77, com outras referéncias.
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com que essas mesmas condi¢cdes normais nao existam mais. Por essa razao,
a jurisprudéncia sempre classificou a eliminagao do trafego de clientes por
circunstincias externas como um vicio no contexto comercial, mesmo que
o locador nio tivesse influéncia sobre ele.** Em uma decisdo sobre o antigo
direito de locagdo (mas essencialmente inalterada com relagdo ao conceito de
vicio), o Tribunal Federal alemao (dt. Bundesgerichtshof, abrev. BGH) declarou:

« L) \ . .

Decisivo para responder a pergunta sobre quando e sob quais condi-
¢Oes existe um tal prejuizo direto no bem locado é, em primeiro lugar,
a finalidade de uso trazida para o conteudo do contrato.

Se o contrato de locagdo — como neste caso — diz respeito a uma loja na
qual o locatdrio quer ou deve gerir uma sapataria, entao, além adequagdo
das salas em seu projeto estrutural, o acesso livre do publico a loja — ou
seja, a possibilidade de entrar nela sem incomodo, perigo e com conforto-
também pode ser diretamente decisivo para a adequagdo ao uso. Se esta
possibilidade for permanentemente prejudicada pelo planejamento da
construc¢ao ou por medidas de constru¢ao nas imediagdes da loja, isso
pode constituir um vicio no sentido do § 537, inc. 1 do BGB.

Por outro lado, algo diferente se aplicara se o publico interessado em
fazer compras de modo geral nio visitar a area onde a loja alugada esta
localizada na medida esperada — por exemplo, porque o fluxo do trafego
¢ em grande parte desviado para além da area em que a loja estd loca-
lizada, ou a popula¢éo ndo ‘adota’ esta drea como um centro de vendas
por outros motivos.”.”!
Aqui entra em cena de forma viva a distingdo implicita subjacente
entre risco de uso (dt. Verwendungsrisiko) e risco de usabilidade (dt.
Verwendbarkeitsrisiko):

- Orisco da avaliagdo empresarial, se alocalizagdo do imével alugado
serd adequada para o uso pretendido, permanece exclusivamente
com o locatario.

- Se a coisa locada permanece acessivel ao trafego do publico, por
outro lado, é uma condigdo bdsica tdo impensavel em uma locagao
de comércio varejista, que o risco de usabilidade deve ser imposto ao
locador, independentemente de culpa.

30 Veja, por exemplo, KG Berlin, 12.11.2007 — 8 U 194/06, NJW-RR 2008, 1042, ponto 6.

31 BGH, 1.7.1981 - VIII ZR 192/80, NJW 1981, 2405; BGH, 19.9.1961 - VI ZR 259760, BeckRS 1961, 103665
- Ginseng.
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4. Resultado intermedidrio (dt. Zwischenergebnis)

Os decretos de fechamento de lojas em virtude da pandemia de Covid-19
representam uma barreira normativa de acesso no que diz respeito aos esta-
belecimentos comerciais alugados. Este obstdculo de acesso impossibilita o
uso de varejo (dt. Einzelhandelsnutzung) pressuposto em locagdes comerciais
— normalmente de forma explicita, mas, alternativamente, pelo menos de
forma implicita.

O fato de as instalagdes comerciais permanecerem acessiveis ao publico é
uma condi¢ao basica inimaginavel de uma loca¢ao comercial de varejo, e esse
risco de usabilidade — ao contrario do risco de uso, que deve ser diferenciado
dele — afeta o locador.

Neste contexto, as proibicdes oficiais de uso relacionadas & pandemia
devem ser qualificadas como um vicio na coisa locada (§ 536 do BGB) no
sentido de uma relagao ambiental real que desvia negativamente a condicao
pretendida (a saber: usabilidade como um local comercial acessivel ao ptiblico).

5. Confirmacdo do direito comparado: Austria

As conclusdes supramencionadas sobre o direito de locagdo alemao
podem ser apoiadas pela seguinte consideragio de direito comparado. O
direito comparado nio é geralmente reconhecido como um método inde-
pendente (quinto) de interpretagdo no direito alemao - além do gramatical,
sistematico, histdrico e teleoldgico.*> No entanto, a jurisprudéncia® utiliza
o direito comparado como um auxilio a interpretacdo quando se trata da
formagdo de novos institutos juridicos ou — como aqui — da interpretagdo
de conceitos juridicos abertos (“vicio”) a luz de novos fendmenos da vida ou
de fendmenos que até agora ndo eram relevantes para o direito das coisas
alemao (dt. deutsches Sachrecht).>* Neste contexto, o direito civil austriaco
¢ de interesse, ele deixa o “risco de epidemia” (somente) com o locador. O

32 Sobre as atribuicdes do direito comparado contemporaneo, ver as contribuicées de Thomale/ Weller,
em: Stroumsa (org.), Comparative Studies in the Humanities, 2018, p. 223 ss., 240 ss.

3 BGH, 19.9.1961 - VI ZR 259760, BeckRS 1961, 103665 — Ginseng; referéncia ao Cédigo Suico de Obri-
gacgoes para formulara dogmatica da violagdo do direito geral de personalidade; BGH, 28.11.1966 -VII
ZR 79/65, BGHZ 46, 240: referéncia ao direito inglés e norte-americano na formulagao do pedido de
indenizacao (Schadensersatzanspruch) da crianca com base na chamada “vida injusta” (“wrongful life”).

34 Sobre o direito comparado como fonte de conhecimento para a interpretagao do direito alemao
Thomale/Weller, FS Krieger, 2020 (em breve); sobre a triade de fungdes do direito comparado Weller,
em: Zimmermann (org.), Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung, 2016, p. 191, 216 ss.
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Art. 1104 do Cédigo Civil austriaco (dt. Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch,
abrev. ABGB) determina:

“Se 0 bem locado (die in Bestand genommene Sache) nao puder ser usado
ou utilizado em razdo de eventos extraordindrios (auflerordentliche
Zufille), como incéndio, guerra ou epidemia, (...) entdo o locador (Bestan-
dgeber) ndo é obrigado a restaurd-lo, mas também nao ha nenhum aluguel
(Mietzins) ou renda (Pachtzins) a serem pagos.”N*

Deve-se notar que, de acordo com o direito civil austriaco, o locador é
responsavel pelo risco de usabilidade — independentemente de culpa (“evento
extraordindrio”).” O regime ndo apenas atribui o risco de usabilidade ao
locador — como no direito aleméo. Ele também prevé uma consequéncia
juridica “tudo ou nada”, apesar do carater fortuito (dt. Zufallscharakter) das
infecgdes: de acordo com o direito austriaco, o locatario fica completamente
livre da obrigagdo de pagar o aluguel. E exatamente assim que ¢ visto na
literatura atual, especialmente para os fechamentos dos locais dos clientes
devido a Covid-19.%

V. Consequéncia juridica: reducao
na obrigacao de pagar o aluguel

A seguir, sera demonstrado, com base no direito alemao — em contraste
com o art. 1104 do ABGB — que uma divisao pro rata (pela metade) do risco
economico entre locador e locatdrio é indicada, sendo que a obrigagdo de
pagamento do aluguel ndo aumenta em 100% como na Austria, mas é redu-
zida em 50%, conforme o § 536, inc. 1, frase 2 do BGB.

NT Aqui, como no texto original, a nomenclatura do direito de locagdo austriaco, no qual os contra-
tos de locacao, Miet- und Pachtvertrag, sao denominados como “Bestandvertrag”. Segundo WKO.
Abgrenzung Leihe, Pacht, Miete — allgemeiner Uberblick. Disponivel em: https:/www.wko.at/service/
wirtschaftsrecht-gewerberecht/Abgrenzung_Leihe,_Pacht,_Miete_-_allgemeiner_Ueberblick.html,
Abgrenzung Leihe, Pacht, Miete. Acesso em 28 nov. 2021.

¥ Se o evento estiver dentro da esfera de controle concreta do locador, aplica-se a disposicdo geral
de reducdo do Art. 1196 ABGB.

36 Prader/Gottardis, immolex 2020, 106, com outras referéncias.
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1. Reducdo do aluguel ipso iure, conforme
0§ 536, inc. 1, frase 2 do BGB

Conforme o § 536, inc. 1, frase 1 e 2 do BGB ipso iure, a existéncia de
um vicio conduz a extingao (dt. Befreiung) — parcial ou total — da obrigacao
de pagamento do aluguel prevista no § 535, inc. 2 do BGB. Em contraste com
a reducdo nos direitos de compra a venda e de prestacdo de trabalho/servigo
(dt. Kauf- und Werkvertragsrecht) (§$ 441 e 638 do BGB), que sdo concebidos
como potestativos (dt. Gestaltungsrechte) e devem, portanto, ser declarados
pelo comprador ou solicitante de forma performativa, a redugdo do § 536 §
1 BGB ocorre automaticamente (“ver acima, o locatario (...) estd isento”).”” E
dizer: o locatario deve o aluguel apenas em menor propor¢ao.* O efeito de
objecao (dt. Einwendungswirkung) legal da reducao independe de se o locador
for responsavel pelo vicio ou se o locador teria feito uso do imoével, fosse este
utilizavel.”” Se, por exemplo, em virtude de um pagamento adiantado ou uma
ordem permanente de débito ndo rescindida, o aluguel total ainda é pago,
seria restituivel, a teor do § 812, inc. 1, frase 1, Alt. 1 do BGB - na auséncia
de pagamento desleal (dt. treuwidrig), apesar de consciente indevido (dt.
bewusster Nichtschuld) conforme com § 814 Alt. 1 do BGB.%°

2. Ponto de referéncia da reducgéo: aluguel
bruto (dt. Bruttomiete)

O ponto de referéncia da redugéo — aluguel liquido, bruto — ou aluguel
de base (dt. Kaltmiete) bruto — foi durante muito tempo controverso.* No
ano de 2005, o Tribunal Federal alemido (BGH) declarou em uma decisdo
fundamental para as locagdes comerciais que a taxa de redugio deve ser
baseada no aluguel bruto; o principio orientador é:

“A base de cédlculo para a redugdo de acordo com o § 536 do BGB ¢é
o aluguel bruto (aluguel incluindo todos os custos acessoérios — dt.

37 Haublein, MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, ponto 32.
38 Hdublein, MinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, ponto 32.
39 Hdublein, MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, ponto 32.
40 Sobre isso, Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, p. 191 e seguinte.

4 Sobre a situacdo do litigio, Haublein, em: MiinchKommBGB, 82 ed. 2020, § 536, ponto 36.
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Nebenkosten). E irrelevante se os custos acessorios sio devidos como
» 42

quantia fixa ou como pagamento antecipado”.
A redugéo até o dia do periodo em que a usabilidade da coisa locada
for restringida.*

3. Montante da redu¢éo

Conforme o § 536, inc. 1, frase 2 do BGB, a redugdo conduz a um “aluguel
adequadamente reduzido”. Ao contrario do § 441, inc. 3 do BGB, o legislador
nao especificou o calculo da redugdo em termos concretos. No direito de
locagdo comercial, a redugao é “apropriada” se corresponder principalmente a
gravidade do vicio e ao grau e duragdo do comprometimento da usabilidade,

que deve ser avaliada como uma questao factual no caso concreto.**

a) Pandemia como risco geral da vida""
(dt. allgemeines Lebensrisiko)

Os fechamentos das lojas ordenados pelas autoridades sanitarias (dt.
Gesundheitsbehorden), os quais suspendem a usabilidade das instalagdes
comerciais locadas durante o periodo da sua disposi¢do se baseiam na Lei
de Prote¢do contra Infec¢oes, pois eles se referem a pandemia de Covid-19.
Nem a parte do locador, nem a do locatério é responsavel por esta pandemia.
Pelo contrario, uma pandemia ¢ um risco geral inerente a vida.

42 BGH 6.4.2005 - XII ZR 225/03, NJW 2005, 1713 5. (locacao comercial): “Os encargos de prestacao a
serem pagos pelo locatério (aluguel de base — dt. Grundmiete- e custos acessérios — dt. Nebenkos-
ten) constituem a contraprestacao devida pelo locador pela prestacéo total (dt. Gesamtleistung).
O locatario ndo paga cada prestacdo acessoria isoladamente, mas um encargo total. (...) Assim, a
contraprestacao do locatario também consiste em uma prestacdo Unica (dt. einheitliche Leistung),
independentemente de como os custos acessérios devem ser pagos individualmente conforme a
disposicao contratual. Segue-se que um vicio na prestacao principal, ou na acessoéria, é sempre um
vicio na prestacéo total devida, com a consequéncia de que a contraprestacao total devida (aluguel
bruto) deve ser reduzida para restaurar a equivaléncia”.

4 Hdublein, em: MiinchKommBGB, 82 ed., 2020, § 536, ponto 35.
4 Hdublein, MinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 536, ponto 34 e seguinte.

NT A expressao “allgemeines Lebensrisiko” constitui um conceito juridico indefinido utilizado para
afastar a responsabilidade de danos oriundos de um risco geral da vida (inerente a vida), como por
ex.danos as testemunhas de acidente, resultados da sua mera presenca, sdo atribuidos ao risco geral
da vida. Conforme: Jahnke, Jiirgen. § 3 Schadenersatz / a) Allgemeines Lebensrisiko. Disponivel em:
https://www.haufe.de/recht/deutsches-anwalt-office-premium/3-schadenersatz-a-allgemeines-
lebensrisiko_idesk_P117574_HI8390659.html. Acesso em 02. dez. 2021.
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Em principio, cada parte suporta o risco geral da propria vida. A lei s6
transfere um risco fortuito™" (dt. Zufallsrisiko) para a outra parte (sozinha)
em casos muito excepcionais: assim, o devedor inadimplente é responsavel,
de acordo com o § 287, frase 2, primeiro periodo do BGB, “também pelo
acaso”. Além disso, o infrator que tomou uma coisa sem permissao é respon-
savel pela “destruigao acidental” (dt. zufilliger Untergang) ou pela “impossi-
bilidade acidental” (dt. zufdillige Unmdoglichkeit), § 848, primeiro periodo do
BGB. No entanto, estas duas constelagdes pressupdem que a parte para a qual
o risco fortuito é transferido deve ser responsavel (dt. Vertretenmiissen) ou
culpada (dt. Verschulden) (cf. § 286, inc. 4 BGB bem como o elemento cons-
titutivo “ato ilicito” (dt. “unerlaubte Handlung”) do § 848 BGB, no qual o
elemento de culpa é imanente).

b) Reparticéo per capita dos riscos de vida e dos riscos fortuitos

Por outro lado, pode-se concluir dos casos codificados (dt. kodifizierten
Fillen) do “versari in re illicita” que a atribui¢ao de responsabilidade por riscos
fortuitos (dt. Zufallshaftung) em detrimento de apenas uma das partes, sem
tal elemento subjetivo de negligéncia, ndo corresponderia a disposi¢ao legal
dos §$ 287 e 848 do BGB.

O risco da pandemia é um risco fortuito. Nem o locador nem o locatério
sao responsaveis por isso, estando ambos “igualmente distantes” ou, depen-
dendo da perspectiva, “igualmente préximos”. Atribuir o risco de pandemia
apenas ao locatario ndo corresponderia, em nossa opinido, as disposi¢coes
legais (dt. gesetzlichen Wertungen).

A natureza de um risco da vida ou fortuito se aplica igualmente a cada
lado, de modo que uma redu¢ao de 50% nos parece apropriada. Cada lado
suportaria o risco pela metade.

Essa distribuicao equilibrada de risco nao é apenas consistente com a
natureza do risco da vida, mas também com outras disposi¢oes legais quando
se trata da alocagdo de cotas de responsabilidade: o principio per capita (a
chamada alocagdo per capita). Na auséncia de regulamentagdes mais espe-
cificas (legais ou contratuais), os §$ 426, inc. 1, 830 e 840 do BGB deixam
claro que a responsabilidade deve ser imputada “em propor¢oes iguais” em
caso de duvida.

NTComo sugere o préprio nome, risco fortuito é aquele que foge ao controle do sujeito, dependendo
unicamente de fatores do acaso. A responsabilizagao por riscos fortuitos (dt. Zufallshaftung) esta
prevista em diferentes dispositivos do BGB (tal qual o referido § 287, S. 2) e recai sobre uma das partes
apenas em casos excepcionais. Destarte, os Autores defendem a reparticao deste risco, ante o carater
fortuito da pandemia do Coronavirus.
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Os §$ 659 inc. 2, frase 1 e 742 do BGB demonstram que a divisdo per
capita é um principio universal de justica. Nao se trata de responsabilidade
(negativa), mas sim da distribui¢do de vantagens (mais positivas). Em caso
de davida, a quantia deve ser dividida entre varios, conforme § 659 inc. 2 do
BGB (“todos tém direito a uma parte igual da recompensa”), bem como se
varias pessoas tém direito a um direito em conjunto, de acordo com o § 742
do BGB (“partes iguais”).

Em nossa opinido, o risco de pandemia como risco da vida e risco fortuito
deve ser dividido de acordo com este principio universal de distribuicao, que
se aplica “para o bem ou para o mal” (dt. “Im Guten wie im Schlechten”). Isso
conduz a uma redugio do aluguel pela metade.

VI. Resumo em forma de tese

1. O fechamento das lojas ordenado pelo poder publico em razao
da Coronavirus constitui uma barreira normativa para o acesso em
relagdo as instalagdes comerciais alugadas. Esta barreira ao acesso
impede o uso no varejo — normalmente explicito, mas pelo menos
implicito - pressuposto nos contratos de locagdo comerciais. O fato
de um estabelecimento comercial permanecer acessivel ao publico
¢ uma condi¢do basica tdo impensavel de uma locagdo no comércio
varejista, que esse risco de usabilidade — ao contrario, do risco de
uso, do qual deve ser distinguido — ¢ suportado pelo locador. Neste
contexto, as proibi¢oes de uso oriundas do poder publico em razdo do
Coronavirus devem ser qualificadas como um vicio na coisa locada (§
536 do BGB) no sentido de uma relagdo ambiental real que se desvia
negativamente da condi¢do pretendida (a saber: usabilidade como
um local comercial acessivel ao publico).

2. Se o local comercial locado néo puder ser usado por causa da ordem
de fechamento das lojas com base na Lei de Protegao contra Infecgoes,
aobrigacao de pagar o aluguel é reduzida ipso iure durante o periodo
do fechamento, conforme § 536, inc. 1, frase 2 BGB.

3. O risco de pandemia como um risco da vida e de risco fortuito
deve ser dividido conforme o principio da distribui¢do universal per
capita, que também ¢ a base do direito civil, e que se aplica “para o
bem ou para o mal”, de acordo com as disposi¢oes legais. Isso leva a
uma redugdo do aluguel pela metade.
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Direito comparado inteligente
e inteligéncia artificial”

Christoph Kern™

Tradugdo de Guilherme Hannusch e Micael Ledo Michaelsen™

Quem reflete sobre o futuro do direito comparado deve refletir sobre
o futuro da ciéncia juridica como um todo. E, uma vez que o direito ndo se
restringe a modelos estéreis, mas tem em vista a realidade da vida, pertence a
reflexdo sobre o futuro da ciéncia juridica aquela sobre a pratica do Direito. No
entanto, profissionais bem diversos dos juristas pensam atualmente na pratica
juridica do futuro. Ao contrario dos operadores do direito, os profissionais
de outras dreas estao anunciando uma revolugdo - ou, mais precisamente,
uma disrupgdo. A palavra-chave disrupgdo descreve mudangas radicais para
uma industria; faz lembrar da destruicao criativa de Schumpeter. Causa de
disrupgdo nas ultimas décadas tem sido a internet. A disrupgéo tem sido expe-
rimentada, por exemplo, entre varejo tradicional e estatico e o varejo on-line;
entre a locagao de videos e o streaming; entre indastria musical e imprensa e
a “cultura livre” na internet; entre as industrias de tdxi e hoteleira através das
plataformas de “Sharing Economy” - mais como uma “Access Economy”. Até
o momento, a pratica juridica permaneceu preservada de disrup¢do. Embora
existam grandes bancos de dados que tornam as bibliotecas supérfluas e, por
conseguinte, facilitam consideravelmente o acesso a informagao, esse fato nao
pdde influenciar a forma de trabalho dos juristas mais que fracamente. Contudo,
foi identificada uma causa futura de disrup¢do que deve alterar a maneira como
os juristas trabalham: a inteligéncia artificial. No futuro, computadores pode-
rosos e autodidatas ndo sé devem fornecer informagdes, mas também serdo
capazes de processa-las de forma independente, sendo poucos limites impostos

" Texto publicado originariamente com o titulo “Inteligente Rechtsvergleichung und kiinstliche
Intelligenz, in Zeitschrift fir das Privatrecht der Europdischen Union — GPR 6/2017, p. 285.

“ Prof. Dr. Christoph A. Kern, LL.M. (Harvard) é diretor do Institut fiir auslandisches und internationales
Privat- und Wirtschaftsrecht da Universidade de Heidelberg.

*xx

Guilherme Hannusch e Micael Ledo Michaelsen sdo graduandos em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Faculdade de Direito da UFRGS, onde sdo membros do Nucleo de Pesquisa em Direito Comparado
e Internacional.
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aimaginagao: o cliente relata ao computador o seu caso e envia os documentos
pertinentes; o computador escuta a historia, 1é a documentagio, filtra disso as
questdes legais a serem resolvidas e depois busca em seu banco de dados as
disposigoes legais e julgamentos relativos ao tema, formulando, a partir dai,
possiveis solugdes. Se houver uma boa chance de sucesso, o computador elabora
as alegagOes necessarias, usando o que for vantajoso para o cliente, e as envia
com os anexos relevantes ao tribunal; este, por sua vez, pode consistir em um
computador, que compara as alegacdes das partes, delimita o litigio, estabe-
lecendo os fatos controversos e relevantes, ordenando a produgédo probatoria,
possivelmente até conduzindo a instrugdo e avaliando as provas; finalmente,
prolata a sentenga. Do manejo do caso pelo tribunal e pela instancia superior,
os computadores integrados aprendem para os casos futuros. Resolugdo de
litigios rapida, economica e sem erros — essa ¢ a promessa.

Desnecessaria qualquer mengéo especial ao fato de que que esse “admi-
ravel mundo novo” causa questionamentos éticos e juridicos fundamentais.
Aqui deve interessar somente se uma técnica, que oferece tais possibilidades,
também terd efeitos sobre o Direito comparado. De qualquer maneira, as
inquietagdes que se poderiam opor ao uso da inteligéncia artificial no campo
do direito comparado sdo, em todo o caso, menores relativamente aquelas
contrarias a uma resolugdo de litigios dominada pela inteligéncia artificial.
De fato, o comparatista pode pensar que o computador edita o quadro legal,
jurisprudencial e doutrindrio sobre uma questdo especifica de forma mais
completa e talvez até mais confidvel do que o jurista estrangeiro, pelo estudo
do direito alienigena. E hd ainda mais? Podera o computador, futuramente,
também valorar a literatura de direito comparado, e até ir para além disso,
envolvendo o fundo histérico, cultural, jus-sociolégico e religioso, de modo
que o sonho do abrangente ambiente completo de comparacio finalmente
se torne realidade? Corajosas figuras da inteligéncia artificial prometeriam
isso seguramente e anunciariam a disciplina do Comparado uma disrupgao,
quando ndo até o seu desaparecimento. Porém, é certo que analisando mais
detidamente, isto aparenta ser pouco provavel. E que a abundancia devera ser
domada. A quantidade de determinadas informagdes ndo é, sozinha, critério
adequado algum. Questiona-se também como e, sobretudo, de quem o compu-
tador deve aprender. A Comparagdo Juridica conhecidamente ainda discute
sobre seu método. Ela coloca a si propria e seus conhecimentos anteriores
novamente em duvida, sempre. E ela ndo conhece nenhuma inquestionavel
autoridade, andloga a um supremo tribunal, sendo varias autoridades — muitas
vezes fortemente contestadas. Pode-se lamentar essas discussoes e variedade
de opinides. Sao elas o que, porém, asseguram ao Direito Comparado o futuro
como ciéncia. Comparagao juridica inteligente deve preservar essa abertura.
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O decurso do tempo no direito
privado: prescricao e decadéncia

Gabriela Barcellos Scalco

Victéria Franco Pasqualotto™

Sumario: |. Introducao: fundamentos da prescricao e da decadéncia. Il. Amplitude e
alcance da prescricao e da decadéncia. 1. Distingao pela natureza dos direitos envolvidos.
2. Distin¢ao pela classificacdo das a¢ées. lll. Incidéncia da prescricao e da decadéncia.
1. Marcos interruptivos e suspensivos. 2. Prazos e efeitos. IV. Consideracées finais.

I. Introducao: fundamentos
da prescricao e da decadéncia

A prescrigao e a decadéncia sdo os institutos que por exceléncia nos
permitem vislumbrar a dindmica existente entre o exercicio dos direitos e
o transcurso do tempo.' No quinto tomo do seu Sisterma de Direito Romano
Atual, publicado em 1841, Savigny salientava que o direito romano antigo
desconhecia a ideia de prescri¢dao.? Aos efeitos do tempo sobre o direito, ndo
era dada muita atencio.

A medida que as formas de organizagio social foram se tornando mais
complexas, foi-se percebendo que permitir que determinadas posi¢oes juridicas

* Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob orientacdo da professora
Dr2 Ms. Lisiane Feiten Wingert Ody. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (2019). Advogada. E-mail: gabrielascalco@gmail.com

“* Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob orientagao da profes-
sora Dr2 Ms. Lisiane Feiten Wingert Ody. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (2019). Advogada. E-mail: victoria@marinoni.adv.br.

' TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. V. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 348.

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢cao da decadéncia e para identificar
asagdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 103.
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subsistissem indefinidamente no tempo poderia criar um estado de incerteza
muito grande.3 E assim, a prescrigdo, por exemplo, no direito romano, passou
de inconcebivel, para uma exce¢ao, até virar a regra.* Dessa evolugdo, Savigny
retirou que o principal fundamento da prescri¢ao é a necessidade de serem
fixadas as relagdes juridicas incertas, em um lapso de tempo.’

E certo que existem autores que procuram ver na prescrigdo e na deca-
déncia certa fun¢do punitiva® — invocando brocardos como “iura scripta
vigilantibus” (as leis foram escritas para os que ndo sdo negligentes) e, talvez,
o mais famoso de todos, “dormientibus non succurrit ius” (que pode ser enten-
dido como o direito ndo socorre aos que dormem).” Seja como for, fato é que
esses institutos desempenham importante papel no direito, transcendendo
os meros interesses individuais em jogo.®

De um lado, os direitos e as pretensodes sdo regidos pelo principio da
autonomia da vontade. De outro, ha a necessidade de o trafego juridico ser
estavel. Diante da necessidade de conciliad-los, hd um vetor individual e outro
coletivo: a facultatividade no exercicio dos direitos individuais e o sentido
coletivo do principio da seguranca juridica. Nao por acaso, Pontes de Miranda
observava, em 1954, no tomo V do seu Tratado de Direito Privado, que 0s
prazos prescricionais e decadenciais servem a paz social e a segurangca juridica,
pontuando que cada civilizagdo em cada momento historico vai definir qual
é a duragdo tolerada dos direitos e pretensoes e que a vida corre célere — mais

3 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. V.. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 354.

* AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar
as acoes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 103.

* “El motivo mas decisivo y general, igualmente aplicable a la prescripcién de las acciones y a la
usucapion, consiste en la necesidad de fijar las relaciones inciertas de derecho suscetibles de dudas
y de controversia, encerrando dicha incertidumbre en un lapso determinado de tiempo”. SAVIGNY,
Friedrich Carl Von. Sistema del Derecho Romano Actual. Tomo IV. 2. ed. Tradugao para o espanhol de
Jacinto Mesia e Manuel Poley. Madrid: Centro Editorial de Géngora, 1924, p. 178. Ver também: AMORIM
FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar as
acoes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 103.

6 “Se da como tercer motivo de la prescripcién de las acciones el castigo de la negligencia, motivo
que se indica claramente en las fuentes”. SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema del Derecho Romano
Actual. Tomo IV. 2. ed. Tradugao para o espanhol de Jacinto Mesia e Manuel Poley. Madrid: Centro
Editorial de Géngora, 1924, p. 179.

7 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constituigdo da Republica. V. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 355.

8 Ibidem, p. 354.
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ainda na era da maquina, dizia ele.’ Imagine-se o que ele diria da era da vida...
digital. Nao ¢ a outra a ligdo de Agnelo em seu cldssico ensaio de 1961.

A estabilidade das relagdes sociais e a seguranga juridica compreendem,
assim, o nucleo que fundamenta a prescrigdo e a decadéncia.' Se olharmos de
perto as ligdes aqui coligidas, fica claro o denominador comum: o principio
da seguranca juridica. Dai porque importa seguir adiante tendo presente
desde logo o seu significado.

De acordo com Humberto Avila, a seguranga juridica pode ser decom-
posta analiticamente em cognoscibilidade, estabilidade, confiabilidade e
efetividade da ordem juridica." Nesse sentido, o direito deve ser cognoscivel
para haver seguranca de orientagao, no sentido de saber o que a ordem juridica
exige diante de uma situagdo concreta para que a pessoa tenha condigoes de
se autodeterminar. Deve ser estavel, haver continuidade, permanéncia ou
durabilidade, sem varia¢des abruptas. Deve ser confidvel, capaz de reagir
contra surpresas injustas e proteger a firme expectativa.'” E, por fim, efetivo,
enquanto seguranca de sua realizacdo. De acordo com Humberto Avila, a
fixa¢ao de prazos opera em favor da estabilidade das relagoes juridicas e da
eliminagdo de incertezas. O que se prestigia, assim, é o principio da segu-
ranga juridica.”

E interessante, no mais, perceber como esse tema viabiliza um privi-
legiado mirante para as relagdes entre o direito e processo, servindo como
marco a partir do qual a actio passa a ser vista como pretensdo a partir de
Windscheid, em 1856, deixando-se de lado a sua compreensao como instituto
processual. E a partir dai que a prescricdo deixa igualmente de ser vista como
ligada a agdo, firmando-se inequivocamente como conceito de direito mate-
rial. Em outras palavras, o debate sobre o objeto da prescrigdo — a pretensao
— serviu como pega fundamental para a fundagdo da autonomia da ciéncia
processual, viabilizando uma separagio adequada entre esses dois planos. E
o que se pretende demonstrar no presente ensaio.

Para fazé-lo, em um primeiro momento, busca-se analisar a ampli-
tude e alcance da prescri¢ao e da decadéncia a partir de duas perspectivas

° PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1970, p. 101.

9 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. V. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 354.

" AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 268 e ss.

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 26.

3 AVILA, Humberto. Teoria da Sequranca Juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 370-373.
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utilizadas pela doutrina para teorizar sobre os dois institutos: a natureza
dos direitos envolvidos e a classificagao das agdes. Sao as duas perspectivas
que Agnelo Amorim Filho utilizou para distinguir prescrigdo e decadéncia,
COmo veremos a seguir.

Na segunda parte, prescri¢ao e decadéncia sdao observadas sob um viés
mais pragmatico: analisando seus marcos interruptivos e suspensivos, prazos
e efeitos. Cabe aqui, ainda, referir, que o decurso do tempo no direito privado
serd analisado aqui no seu viés extintivo. Embora no direito comparado alguns
codigos possuam tratamento tinico diante da prescri¢ao, o nosso Cédigo Civil
Brasileiro ndo o faz, regulando a prescri¢do aquisitiva na sua parte especial.
Assim, a questdo da prescri¢do aquisitiva nao serd abordada nesse momento."*

Do mesmo modo, quando se fala em efeitos do tempo sobre as relagdes
juridicas, é comum pensar-se em prescri¢do, decadéncia ou usucapiao,'
comumente, mas nao pacificamente chamado de prescri¢do aquisitiva. No
entanto, esses ndo sao os unicos exemplos de efeitos do tempo sobre as relagoes
juridicas. Outro exemplo seria, por exemplo, a figura da suppressio, figura
parcelar da funcéo corretora da boa-fé objetiva que preconiza a impossibilidade
de exercicio de determinados direitos quando seu exercicio configurar uma
violagdo das legitimas expectativas da outra parte. Na suppressio, no entanto,
o tempo ¢ utilizado de forma diferente da original, pois é o tempo necessario
para o surgimento da confianga pela inércia do titular dos direitos, o que faz
com que ndo haja prefixagdo no texto normativo.'

Neste trabalho, entretanto, optamos por delimitar o estudo as figuras da
prescri¢ao extintiva e da decadéncia, justamente por serem as iinicas com os
chamados “efeitos extintivos” a depender somente do tempo para ocorrerem.
Sendo assim, a analise do trabalho sera restrita a esses dois institutos.

4 Recorda-se aqui, a licdo de Pontes de Miranda acerca do tratamento uno da prescri¢do e usucapido:
"0 §178 do O §178 do System, IV, de F. von Savigny foi decisivo em repeli-lo: trata-se de abstracao
arbitraria, que os jurisconsultos modernos armaram em teoria; o elemento comum, o tempo, passara
a unificar a prescricdo e a usucapiao, a ponto de se falar em ‘rei praescriptio’ e em ‘rem praescribere’,
conceito e térmos estranhos ao direito romano, rompendo-se, assim, com a histéria e a ciéncia”.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1970, p. 98.

15 SIMAQ, José Fernando. Prescricido e Decadéncia: tempo de esclarecer controvérsias. In: CASSET-
TARI, Christiano. 10 anos de Vigéncia do Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 224.

' NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A supressio (verwirkung): no direito civil. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p.44.
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Il. Amplitude e alcance da prescricao e da decadéncia

Sabida a importancia dos institutos da prescri¢do e da decadéncia para
a seguranca juridica e para manutengado das relagdes juridicas, é importante
entender também como diferencid-los. Para tanto, é necessdrio conhecer sua
amplitude e seu alcance.

Assim, neste primeiro capitulo do artigo, analisar-se-a duas formas
de distingdo entre os dois institutos, uma quanto a natureza dos direitos
envolvidos e outra relacionada a classificagdo das agdes do direito processual.

1. Distin¢do pela natureza dos direitos envolvidos

Uma das distingdes mais comentadas pela doutrina e que estd no cerne
dos conceitos de prescri¢do e decadéncia é a distingdo que se baseia nos tipos
de direitos abrangidos por essas figuras, isto ¢, a classica divisao entre direitos
subjetivos e direitos potestativos. Em seu Tratado de Direito Privado, Pontes
de Miranda se refere a prescri¢do como um excecao que “alguém tem contra
0 que ndo exerceu, durante certos tempo, que alguma regra juridica fixa, a
sua pretensdo ou agdo”.”

Noutras palavras, a prescri¢do seria uma exce¢ao de direito material que
o devedor pode opor ao credor para que esse ndo possa exercer sua pretensiao
contra ele.”® A decadéncia, por outro lado, diferencia-se da prescri¢ao por ser
a perda ou perecimento de um direito potestativo pela inércia de seu titular
pelo periodo estabelecido em lei.”

Como se pode ver das defini¢oes dos institutos, é primordialmente a
natureza dos direitos abrangidos pela prescricao e pela decadéncia que as
diferenciam. Por conta disso, para compreender-se a diferenga entre pres-
crigcdo e decadéncia, bem como seus efeitos, é essencial dar um passo a tras e
compreender a diferenca entre os conceitos de direitos subjetivos e direitos
potestativos, assim como como o conceito de pretensdo se relaciona com

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Atualizado por
Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 219.

'8 Apesar de alguns autores referirem que a prescricao gera a perda da pretensao, como é o caso de
AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 622, entende-se
que tal visdo é equivocada, pois a prescricdo é uma excec¢do que precisa ser exercida para gerar efeitos.
N&o é nem mesmo a prépria prescricao que impede o exercicio da pretensdo, mas o seu exercicio.

' AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 624.
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esses dois tipos de direitos. Foi este o caminho que elegeu Agnelo Amorim
Filho,?* adotando a classifica¢do dos direitos desenvolvida por Chiovenda.

Chiovenda, em sua classifica¢do cldssica, contrapunha os direitos potes-
tativos aos direitos a uma prestacdo, os quais teriam como trago definidor
atribuir obriga¢do a uma pessoa de realizar determinada prestagdo® (direitos
subjetivos). Ao direito subjetivo, nomenclatura utilizada atualmente para
denominar os direitos a uma presta¢do delimitados por Chiovenda, contra-
poe-se o dever juridico, que é a situagdo passiva de necessidade que o devedor
exerca certo comportamento.*

A pretensdo esta relacionada a esses conceitos, pois surge no momento
em que se pode exigir a realizagdo desse comportamento, a realizagdo da
prestagdo.” Ou seja, a pretensdo ¢é, de fato, um poder de exigir, ou um “direito
de exigir”,* do outro que cumpra com sua obrigacao, é a exigibilidade de uma
prestagdo.” A pretensdo se distingue do direito de agdo na 6tica processual,
visto que ¢ o poder de exigir no ambito do direito material, enquanto a agdo
processual, como veremos mais a seguir, ¢ um direito autébnomo ao direito
material que se satisfaz com a presta¢ao jurisdicional.?®

O Cddigo de 2002 positivou a nogdo de pretensdo, que antes nio existia
no Cddigo de 1916, por meio do art. 189, que prevé que: “violado o direito,
nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigio, nos prazos
a que aludem os arts. 205 e 206”. Contudo, apesar dessa disposi¢ao legal, nao
é somente quando violado o direito que nasce a pretensio, pois podem existir

20 Agnelo Amorim Filho é autor do mais importante ensaio que pretende alcancar uma distincao
cientifica entre prescricao e decadéncia. Seu critério de distingdo foi amplamente adotado e acabou
por ser positivado no Cédigo Civil de 2002. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir
a prescricdo da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual
Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 98.

21 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de Direito Processual Civil.V.1. 2. ed. Trad. de J. Guimaraes Mene-
gale. Séo Paulo: Saraiva, 1965, p. 11.

22 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 249.
2 |bidem, p. 254.

24 Barbosa Moreira conceitua pretensdao como um direito de exigir a luz do conceito de Anspruch
no direito aleméo, comentando que o legislador alemao, ao contrério do brasileiro, ofereceu uma
definicao de pretensao. Ver MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre Pretensao e Prescricdo no
Sistema do Novo Cédigo Civil Brasileiro. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de
Janeiro, n. 22, p. 147-158, 2002.

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar
as acdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sao Paulo, v. 3, p.95-132, jan./jun. 1961. p.108.

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Distincdo Cientifica entre Prescricio e Decadéncia: um tributo a
obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 94, n. 836, p. 49-68, jun. 2005. p. 6.
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casos em que a pretensdo nasce antes mesmo da viola¢ao do direito.?”” Assim,
o dispositivo nao pode ser entendido como uma exclusio da possibilidade de
pretensdes que precedem ou prescindem de uma violagdo.?®

O exemplo utilizado por Agnelo Amorim ¢ o das obrigagoes subordi-
nadas a prazo nas quais nio se convencionou local de pagamento, pois findo
o prazo sem que o credor tenha ido receber o pagamento e sem que o devedor
tenha se recusado a realiza-lo nio se pode dizer que houve lesao ao direito
subjetivo, mas surgiu pretensdo, pois houve o vencimento da obrigagdo.”’

Os direitos potestativos, diferentemente, seriam aqueles direitos que
consistiriam no poder de influir eficazmente sobre a esfera juridica do outro,
aquele que “nada deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se aquele efeito,
permanecendo sujeito d sua produgio”.’® Noutras palavras, os direitos potes-
tativos “atribuem ao seu titular o poder de intervir eficazmente na esfera
juridica de outrem, pelo exercicio de sua declaragdo unilateral de vontade”.'
Dentre os direitos potestativos, destacam-se a espécie dos chamados direitos
formativos® que, por sua vez, se desdobram nos subtipos geradores, modi-
ficativos e extintivos,® sdo os direitos que permitem a cria¢do, modificacao
e extingdo de relagdes juridicas por meio de ato unilateral de seu titular.*

Assim como ao direito subjetivo corresponde o dever juridico, ao direito
potestativo corresponde o estado de sujei¢do.* E assim referido pois a parte

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar
as acgOes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sao Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 108.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre Pretensao e Prescricdo no Sistema do Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, n. 22, p. 147-158,2002. p. 151.

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para
identificar as acdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./
jun. 1961. p. 108-109.

30 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de Direito Processual Civil. V.. 2. ed. Trad. de J. Guimaraes Mene-
gale. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 15. Destaque ndo original.

31 HAICAL, Gustavo. Apontamentos sobre o Direito Formativo Extintivo de Denuncia no Contrato
de Agéncia. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). Modelos de Direito Privado. Sao Paulo: Marcial Pons,
2014. p. 299-300.

32 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo V. Atualizado por
Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 301.

3 VON TUHR, Andreas. Parte General del Derecho Civil. Trad. espanhola de Wenceslao Roces. Granada:
Comares, 2006. p. 19.

34 COUTO E SILVA, Almiro do. Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares
e Direitos Formativos. In: COUTO E SILVA, Almiro do. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado
Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 137.

3% LOMBARDO, Stefano. Clausola di opzione. In: CONFORTINI, Massimo (Coord.). Clausole Negoziali:
profili teorici e applicativi di clausole tipiche e atipiche. Torino: UTET, 2017. p. 544.
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contra quem o direito potestativo é exercido nada pode fazer em relagéo a
seus efeitos, eles ocorrem independentemente de sua vontade.* Isso faz com
que ao direito potestativo nao decorra a pretensdo, pois este ndo exige um
determinado comportamento de alguém nem ¢ suscetivel de violagao.” Ou
seja, ndo havendo uma obrigagdo de prestar, um direito subjetivo, a violagdo
¢ impensavel.*®

E por isso que, retornando aos conceitos de prescri¢io e decadéncia ja
delimitados acima, o direito potestativo jamais estara sujeito a prescrigao, pois
o nascimento da pretensao ¢é fato correlato ao inicio do prazo prescricional,
sendo que, portanto, um direito potestativo, ao qual ndo corresponde uma
pretensdo, ndo poderia dar origem a um prazo prescricional.”® Os direitos
subjetivos, por outro lado, conduzirdo a prescri¢ao, pois sdo sujeitos a lesao
ou violagdo, dando origem a pretensdes*’ cujo nascimento dd origem ao prazo
prescricional segundo o art. 189 do Cédigo Civil.

Ja a decadéncia, por outro lado, extingue o direito potestativo. Ou seja, a
exemplo do que ocorria com o exercicio das pretensdes, surgiu a necessidade
de se estabelecer prazo para o exercicio dos direitos potestativos,*' pois, sem
isso, eles poderiam ser exercidos para sempre, o que perturbaria a paz social.
O prazo da decadéncia é, portanto, fixado para o exercicio do direito.*?

Um exemplo importante de equivoco na realizagao dessa distingao
entre prescri¢ao e decadéncia esta nos prazos fixados pela Lei das Sociedades
Anodnimas. O prazo para anulagdo da constitui¢do de uma Companbhia,
que consta do art. 285, é referido como um prazo prescricional de um ano,
assim como o prazo para anulagdo de deliberagoes assembleares, constante
do artigo seguinte.

Apesar da nomenclatura utilizada, pode-se perceber, pelas defini¢des
feitas acima, que ha um equivoco, pois o direito de pleitear anulagio, seja
da constituigdo, seja da deliberagdo, é um direito potestativo que deixa a

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Distincdo Cientifica entre Prescricdo e Decadéncia: um tributo a
obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 94, n. 836, p. 49-68, jun. 2005. p. 2.

37 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 82 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 250.

3% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre Pretensao e Prescricao no Sistema do Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, n. 22, p. 147-158,2002. p. 151.

3 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar
as acdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p.95-132, jan./jun. 1961. p. 111.

“ lbidem, p. 111.
4 Ibidem, p. 113.
“ |bidem, p. 113.
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companhia em um estado de sujei¢ao, e ndo um direito subjetivo. Ou seja,
os prazos referidos sdo de fato decadenciais, pois determinam a extingdo de
um direito potestativo. Tanto ¢ assim que no Cddigo Civil de 2002 o prazo
para anulagdo da constitui¢ao de uma sociedade ja consta como um prazo
decadencial no art. 45.

Outro exemplo ¢ a terminologia utilizada pela Convengao de Montreal
que, em seu art. 35, refere que o direito a indenizagéo se extinguird se a agdo
ndo for iniciada no prazo de dois anos. O direito a indenizagéo é claro direito
subjetivo que, violado, gera uma pretensdo indenizatdria, a qual deve estar
sujeita a um prazo prescricional, ndo decadencial.

Assim, pode-se concluir que essa diferenciagao da prescri¢io e da deca-
déncia com base nos direitos abrangidos pelos dois institutos ¢ essencial a sua
compreensao. Isso porque permite uma diferenciagio cientifica e técnica sobre
o tema impedindo que haja equivocos tanto por parte do legislador quanto
por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Antes dessa delimitagao doutri-
ndria feita em grande parte por Agnelo Amorim Filho, a distingdo entre os
dois institutos era bastante dificultada, permanecendo um problema até hoje
para os mais desavisados, sendo que até mesmo o legislador cometeu e comete
erros quando da estipula¢ao de um determinado prescricional ou decadencial.

2. Distin¢do pela classificagdo das agoes

O Codigo Civil de 2002 foi influenciado de modo consideravel pelo critério
cientifico proposto por Agnelo Amorim Filho para a distingdo entre pres-
cricdo e decadéncia, por isso a relevancia de seu estudo.*’ O critério proposto
por Agnelo baseia-se na classificagao das agdes,** concepgao que dominou o
pensamento juridico por muitos anos e hoje pode-se dizer superada, como
sera demonstrado adiante. Baseando-se nas ligdes de Chiovenda, Agnelo
Amorim vai afirmar que as a¢des (aqui, referindo-se ao plano processual)
podem ser classificadas em trés categorias: (a) A¢oes condenatérias, que

4 Por todos, THEODORO JUNIOR, Humberto. Distin¢ao Cientifica entre Prescricido e Decadéncia: um
tributo a obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 836/2005, p. 360.

4 Contra, entendendo que a classificacao de Agnelo nao teria como ponto de partida a distingao
entre direito e acdo, THEODORO JUNIOR, Humberto. Distincao Cientifica entre Prescricao e Deca-
déncia: um tributo a obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 836/2005, p.
350. Nao concordamos com o autor no ponto. Em seu ensaio, “Critério cientifico para distinguir a
prescri¢ao da decadéncia e para identificar as agoes imprescritiveis”, Agnelo Amorim Filho se vale,
em diversas passagens, da teoria da classificacao das a¢oes, intrinsecamente ligada a classificagao
dos direitos, para desenvolver seus trés critérios de distincdo entre prescricdo e decadéncia. Como
sera demonstrado adiante, essa concepcao é prépria da teoria chiovendiana, que é premissa de
Agnelo para suas consideracoes.
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seriam o meio de protecdo dos direitos suscetiveis de violagdo — os chamados
direitos a uma prestacdo;** (b) A¢des constitutivas: meio de exercicio dos
direitos insuscetiveis de violagdo, que sdo os direitos potestativos. Aqui, nao
se pressupoe a ideia de lesdo a um direito, ndo se exige prestagao por parte
do réu, apenas formag¢do modificagdo ou extingdo de um estado juridico;* (c)
Acdes declaratorias, por meio das quais busca-se certificar a existéncia, tem
por objetivo a certeza juridica,” ou, nas palavras de Chiovenda, a vontade
concreta da lei.*® As agdes declaratorias nesse sentido, ndo produziriam,
nenhum efeito no mundo juridico, pois apenas buscariam a certeza e nada
mais.” Considera-se ainda, que toda condenatéria e constitutiva também
possuem uma carga declaratdria, haja vista que para condenar ou constituir
é necessario antes reconhecer o direito.*

A partir dessa classificagdo das agdes, com base nas licdes de Chiovenda,
Agnelo Amorim Filho ird extrair as seguintes conclusdes: (a) se as agoes
condenatdrias — e somente elas — sdo o meio de protecdo para os direitos
suscetiveis de violacao, somente as agdes condenatorias prescrevem;™ (b)
quanto as agdes constitutivas, ha que se fazer uma distingao — (b.1) quando
possuem prazo especial de exercicio fixado em lei, estdo sujeitas indiretamente
a decadéncia, porque o que decai ndo é a agao, mas o direito potestativo a ela
correspondente;™ (b.2) as agdes constitutivas que nao tém prazo de exercicio
fixado em lei, assim como as acdes declaratorias, devem ser consideradas,
na visao de Agnelo perpétuas, porque insuscetiveis de sofrerem os efeitos da
prescri¢ao ou da decadéncia.”

Agnelo Amorim Filho teve o grande mérito de buscar desenvolver um
critério cientifico para explicar a diferenga entre prescricido e decadéncia.
Quando o jurista foi, nas suas palavras, investigar as causas da prescri¢ao e da

4 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar
as acoes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 101.

4 lbidem, p. 101.
4 Ibidem, p. 101.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. V.1. 2. ed. Trad. de J. Guimaraes Mene-
gale. Séo Paulo: Saraiva, 1965, p. 24.

“ |bidem, p. 27.

0 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar
as acOes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 102.

! Ibidem, p. 105.
2 Ibidem, p. 107.
3 |bidem, p. 115.
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decadéncia e ndo somente seus efeitos,* e correlagdes adequadas entre direitos
a prestagdo e potestativos, contribuiu de sobremaneira para o desenvolvimento
da ciéncia juridica brasileira, cujos reflexos ecoam até hoje.

Ha, contudo, equivoco nessa maneira de conceber a prescrigdo e deca-
déncia, que é uma auséncia de distingdo consistente e consequente mistura
indevida entre os planos do direito material e processual. Aqui, é possivel
desde ja adiantar uma das conclusdes de nosso estudo: prescri¢do e o seu
objeto pertencem ao plano do direito material, ndo ao processo. E diverso do
que imaginava Agnelo, a chave para a distingao entre prescri¢ao e decadéncia
nao esta nas classificagdes das agdes no plano processual, mas nos proprios
efeitos dos direitos no plano material.

Apesar de citar também Pontes de Miranda, Agnelo Amorim Filho
definitivamente parte da concepg¢iao de agdo de Chiovenda. As ideias do
jurista italiano acerca da agdo, por sua vez, podem ser enquadradas dentro
das chamadas teorias concretas sobre o direito de a¢do.” Para essas teorias,
a acdo é concreta, porque, preenchidas suas condi¢des, sé pode levar a uma
sentenca de mérito favoravel, e nao de qualquer contetdo.* De acordo com
o pensamento desses autores, portanto, a¢ao ¢ ter razdo, ¢ ter direito a uma
sentenca favoravel de mérito. Ao ligar o direito de agao ao direito material,
Chiovenda também acaba néo separando da maneira devida os planos proces-
sual e material.”” No final do dia, uma pessoa tem agdo apenas se tem direito.

Entdo, para Chiovenda, em uma grande sintese, nds temos direito e temos
a¢a0. Quem tem a¢do? Quem tem direito. E aqui vale lembra novamente que
estamos falando da agao em sentido processual - como ndo poderia deixar
de ser, dada a notoria posigdo a respeito do tema de Chiovenda.*®

Ocorre que essa teoria ndo consegue oferecer uma resposta para as
situacdes em que um individuo exerceu o direito de agdo e obteve uma
sentenc¢a desfavoravel.” Nao ¢ possivel, nessa concep¢ao, alguém exercer o
direito de acdo e nio ter direito (material), nio ter razdo. Para tentar resolver

% AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricGo da decadéncia e para identificar
as agbes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961. p. 97.

%> MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordanea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 97.

% |bidem, p. 97.
7 Ibidem, p. 101.

*8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. V.. 2. ed. Trad. de J. Guimaraes Mene-
gale. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 34.

* MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordanea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 103.
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essa questao, afirma-se que o individuo, nessa hipotese, ndo teria exercido
efetivamente direito de agdo. Mas o que ele fez, entdo, ao movimentar o Poder
Judiciario, obter uma resposta jurisdicional — ainda que desfavoravel aquilo que
pretendia — sendo agdo? Parte da resposta a essa questdo pode ser encontrada
na nogao que se tinha a respeito da actio romana no periodo anterior as ideias
do jurista alemao, Bernhard Windscheid. Embora seja anterior a Giuseppe
Chiovenda — e esse mencione, inclusive, o jurista alemio em sua obra —, as
ideias de Windscheid nao foram retomadas totalmente por Chiovenda.®

Até Windscheid, a ideia que predominava no pensamento juridico era
que o direito romano cldssico (principal influéncia da tradicao de civil law
para construcao da ideia de prescri¢ao) era um direito baseado no processo,
que o teria como o seu centro de gravidade.®' Entendia-se que a actio romana,
do ordo judiciarium privatorum seria termo equivalente a ideia de a¢ao,
um conceito eminentemente processual.®* Isso porque teriamos, no direito
romano, a actio, que culminava na condenatio, sujeita a praescriptio.®* Ocorre
que actio ndo é mero direito de acionar, ingressar em juizo (Klagerecht).** Por
isso, tragar um paralelo incompleto entre actio romana e agio processual pode
ser rastreado como a origem das assimilagoes posteriores entre os planos do
direito processual e direito material que fizeram com que se entendesse que
a prescrigdo atingiria a agdo.

Em 1856, Windscheid publicou uma monografia que pode ser traduzida
como “A actio do direito romano do ponto de vista do direito atual” (Die Actio
des Romischen Civilrechts vom Standpunkte des Heutigen Recht) e que abalou
profundamente essa concepgio.®® De acordo com Windscheid, diferentemente
do que até entdo se pensava, o paralelo entre a actio romana e a agdo, ou se

50 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordnea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 101.

" Ibidem, p. 94.

62 Recorda-se, aqui, a passagem de Windscheid, sobre os perigos de ler o direito romano com os
conceitos e categorias do direito atual: “(...) Tampoco ella supo conjurar totalmente el peligro de
introducir em el derecho romano un concepto proprio de la conciencia juridica actual.” em: WINDS-
CHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “actio”. Traducdo de Tomas A. Banzhaf. Buenos
Aires: EJEA, 1974, p. 07.

83 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema del Derecho Romano Actual. Tomo IV. 2. ed. Tradugéo para o
espanhol de Jacinto Mesia e Manuel Poley. Madrid: Centro Editorial de Gédngora, 1924, passim.

64 WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “actio”. Traducao de Toméas A. Banzhaf.
Buenos Aires: EJEA, 1974, p. 08-10.

% MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordnea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 94.
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preferir, entre actio e direito de acionar, era um paralelo equivocado.®® Actio
e agdo podem ser entendidas para nos, entdo, quase que falsos cognatos.

De acordo com Windscheid, actio na verdade, possui proximidade com
pretensdo (Anspruch)® —aqui pretensdo de direito material, que seria poder de
exigir algo de outrem. De acordo com Daniel Mitidiero, essa ideia prescinde
da nogdo de lesdo, por exemplo, porque trabalha com o conceito de exigibili-
dade.®® Ainda, de acordo com o autor, Windscheid nio via a agdo como um
direito autobnomo, mas a identifica¢do por ele feita entre actio e pretensdo
representou ponto importante de separagao entre os planos do direito material
e direito processual.®” Em sua teoria da a¢do, Chiovenda nao encampou essa
ideia de Windscheid, e como Agnelo Amorim Filho parte inequivocamente
de Chiovenda para desenvolver sua teoria, também nao o fez. Prova disso é
o uso indiscriminado em diversas passagens do seu cldssico ensaio de agdo
e pretensdo, como se fossem termos equivalentes.

O Coédigo Civil de 2002, deu um grande passo ao trabalhar com o
conceito de pretensdo no art. 189. Mas é importante observar que essa indevida
assimila¢do da agao com a prescrigdo e nao a pretensao até hoje é realizada
de maneira ostensiva. E ndo ¢ preciso ir muito longe para observar isso. Em
pesquisa realizada no site do ST, ao inserirmos o termo prescri¢ao, é possivel
observar nos resultados, que inimeras ementas dos julgados trazem a expressao
prescri¢do da ag¢do (e aqui por agdo, entende-se a a¢ao de direito processual).”

A outra parte do problema nesse modo de ver a prescri¢ao e decadéncia
¢ que a teoria concreta do direito de agir ja estd totalmente superada.” Como
ja afirmado, Agnelo Amorim Filho parte da teoria unitaria e concreta de

% MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordnea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 94. Ver também a introducéo a obra “Polemica sobre la actio”,
escrita por Giovanni Pugliesi em: WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “actio”.
Tradugdo de Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: EJEA, 1974, p. XXI.

7 “La actio estd, pues, en lugar de la pretension. Decir que alguien tiene una actio significa, tradu-
cido al lenguaje de nuestra concepcion juridica (...), que alguien tiene una pretension juridicamente
reconocida o, simplemente, que tiene una pretensiém”. WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor.
Polemica sobre la “actio”. Traducao de Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: EJEA, 1974, p.12.

% MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordnea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 94.

% |bidem, p. 94.

0 A titulo exemplificativo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Interno em
Agravo em Recurso Especial n. 1.321.610/SP. Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 22 de marco de 2021,
em que se discorreu sobre a prescri¢do do direito de agéo.

7 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordanea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 103; MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 65.
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Chiovenda e da classificagdo das agdes por ele proposta.’”> Ocorre que, no
atual estagio de desenvolvimento da ciéncia juridica processual, nao ha mais
sentido em falar em classificacdo das agdes, concepcdo tida por superada. O
direito de agao é atualmente visto como o direito de propor uma demanda e
exercer as posicoes juridicas inerentes ao processo, visando uma tutela juris-
dicional adequada, efetiva e tempestiva.”

A ideia de que a agdo é concreta ha muito estd superada. A agdo é abstrata,
porque independe do direito afirmado em juizo.” Toda pessoa tem o direito
de propor uma agédo e formular alegagoes, e isso independe de ter razdo. A
acao também é atipica, porque ela em si ndo tem conteudo, todo e qualquer
direito alegado ¢ passivel de tutela.” Por isso ndo ha sentido em fazer uma
classificagao das agoes. A agdo é complexa e dindmica.”® Ela abrange diversas
posicdes juridicas ao longo de todo o procedimento, ndo sé quando da sua
propositura. Por fim, o direito de acao é atualmente compreendido também
como prestacional, em fun¢ao do dever de prestar, no minimo, a tutela juris-
dicional. Nessa compreensao, o direito de agao nem sempre culmina na tutela
do direito (material), mas sempre leva a tutela jurisdicional.””

Diante dessas consideragdes, entendemos que ndo precisamos da ideia
de agio ou de uma classificacao das agoes para tratar da prescri¢ao e deca-
déncia. Além da nogdo de pretensdo no plano material parecer muito mais
adequada, a prescrigdo e a decadéncia se regem pelos efeitos dos direitos no
plano material, ndo no processual. Por isso, deve ter sua analise centrada no
plano material. Nao precisamos de uma classifica¢ao das a¢des para distin-
guir a decadéncia e a prescrigao porque sdo planos distintos, independentes.
Nesse sentido, Agnelo Amorim Filho poderia ter simplesmente se valido
da classificagdo dos direitos de Chiovenda (que é o que realmente importa
em nosso sentir, para a andlise da prescrigdo e decadéncia), sem utilizar sua
classificacao das agoes. Esse, contudo era o estado da arte na época em que
Agnelo Amorim Filho desenvolveu suas ideias, que em nada retira seu prestigio
e grande contribuigdo realizada para o direito brasileiro. Trata-se apenas de

72 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. V.. 2. ed. Trad. de J. Guimaraes Mene-
gale. Séo Paulo: Saraiva, 1965, p. 33/36.

73 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 63;
 |bidem, p. 64.
75 Ibidem, p. 64.
6 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 64.
7 Ibidem, p. 64.
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uma concepgao da década de 60 que pode ter uma leitura mais atual, mais
consentanea com o atual estado de desenvolvimento da ciéncia juridica.

lll. Incidéncia da prescricao e da decadéncia

Estudadas as formas de distin¢do entre a prescri¢do e a decadéncia,
percebe-se que ambos os institutos estdo relacionados a fendmenos extintivos.
Apreendida a distingdo, é importante entender também o funcionamento dos
institutos. Assim, esta se¢do se dedicara ao estudo de sua incidéncia pratica,
com o estudo de seus marcos suspensivos e interruptivos na primeira parte
e o estudo de seus efeitos e prazos na segunda.

1. Marcos interruptivos e suspensivos

Como ja demonstrado anteriormente, a evolu¢ao da matéria do decurso
no tempo no direito privado no seu viés extintivo culminou na compreensao
de que o objeto da prescrigdo é a pretensio e o objeto da decadéncia é o proprio
direito potestativo. Em relagdo ao direito potestativo, viu-se também que
nao visa a uma prestagao, mas sujei¢do, por isso nao ha falar em pretensao.
Entdo, o que decai é o proprio direito. Isso significa dizer que quando hd um
prazo fixado para exercicio de um direito potestativo, a propria aquisi¢ao do
direito esta vinculada ao dado temporal.” Por essa razéo, o prazo decaden-
cial comega a fluir desde a origem, o nascimento do direito. Como afirmou
Humberto Theodoro Junior, a decadéncia se insere na estrutura formativa
do proprio direito.”

Como os direitos sujeitos a decadéncia dependem apenas do agir do
proprio titular, entendia-se que a esses direitos jamais poderiam ser aplicadas
regras de impedimento ou suspensao dos prazos decadenciais.®® Isso é o que
ocorre via de regra, mas o proprio Codigo Civil de 2002 admite excegao. Essa
consta do proprio caput do art. 207, do CC/02, que prevé que por expressa
previsdo legal, as normas atinentes a prescri¢ao (dentre elas, sobre causas
interruptivas e suspensivas, porque nao sao excepcionadas) poderiam ser

78 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. IIl. Tomo lI. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 417.

7 Ibidem, p. 417.
8 |bidem, p. 428.
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aplicadas a decadéncia.®' E o caso do dispositivo subsequente no cédigo, que
dispoe que as regras do 195 e 198, inciso I, também se aplicariam a decadéncia.®

A pretensao, por sua vez, como ja demonstrado, é o poder de exigir uma
prestacdo fundada em direito. E a pretensdo que estd sujeita a prescri¢do nao
o direito em si. Por isso, 0 marco inicial para contagem dos prazos prescri-
cionais é o momento a partir do qual ha exigibilidade do direito. A lei prevé,
contudo, algumas perturbagdes no curso da prescrigio, causas que impedem,
suspendem ou interrompem a prescrigdo. O Cédigo Civil separa causas que
impedem ou suspendem a prescrigdo (Segao II do Capitulo I do Titulo IV)
das causas que a interrompem (Se¢ao IIT do Capitulo I do Titulo IV).

Existem, assim, em primeiro lugar, impedimentos para que os prazos
prescricionais comecem a correr e obstaculos a continuagéo de sua fluéncia.
As causas que impedem ou suspendem a prescri¢ao sdo as mesmas, e estiao
previstas nos arts. 197, 198 e 199. Humberto Theodoro Junior, valendo-se das
licoes de Camara Leal, expde que o critério para diferenciar um impedimento
de uma suspensdo é simples: basta atentar para o momento em que o obstaculo
a prescrigao ocorre.* Se o obstaculo ¢ anterior ao surgimento da pretensao,
hd impedimento. Se o obstaculo é posterior ao surgimento da pretensao, ha
suspensdo do prazo prescricional.®*

Existem também causas interruptivas da fluéncia prescrigdo. Assim
como na suspensao, as causas interruptivas ocorrem em momento posterior
ao surgimento da pretensdo, mas diferentemente daquela, a interrupgio
apaga o lapso temporal ja transcorrido. Na suspensao, o prazo ja transcor-
rido é preservado, sendo apenas retomado quando da retirada do obstaculo
que a originou.

Em relagdo as causas que impedem ou suspendem a prescrigdo (marcos
impeditivos ou suspensivos), Humberto Theodoro Junior realiza classificagao
em trés categorias, que aqui adotamos por ser ilustrativa do fendmeno. A
primeira é composta pelas causas subjetivas bilaterais, que é quando a situagdo
pessoal das duas partes da relagdo juridica importa.*> Sao as hipoteses do art.
197 do Coédigo Civil, que trata em seus incisos das relagdes entre (i) conjuges,
na constancia da sociedade conjugal; (ii) ascendentes e descendentes, durante

81 Art. 207. Salvo disposicdo legal em contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem,
suspendem ou interrompem a prescri¢ao.

82 Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso .

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. Ill. Tomo lll. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 265.

84 lbidem, p. 265.
8 lbidem, p. 265.
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o poder familiar; e (iii) tutelados ou curatelados e seus representantes, na
constancia da representagdo.®® A logica por detras dessas causas reside na
manuten¢do da harmonia das relacdes, evitando-se desconfiancas e conflitos.”
A segunda, pelas causas subjetivas materiais, que dizem respeito a situa¢ao
pessoal de apenas uma das partes da relagao juridica.®® Sao as hipdteses do
art. 198, do Cédigo Civil,*” cabendo aqui fazer a ressalva de que o inciso I
deve ser lido em consonancia com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015). Cabe, ainda, destacar, que esses marcos so se aplicam quando as
pessoas referidas pela lei sao titulares da pretensao. Invertidas as posigoes, o
credor nao poderd alega-las em seu beneficio.”® A terceira categoria é formada
pelas causas objetivas ou materiais, assim denominadas por nao se referirem
a nenhuma circunstancia pessoal de qualquer uma das partes da relagiao
juridica.’ Sdo as hipéteses do art. 199, do Cédigo Civil.*> Em verdade, aqui,
esta-se diante apenas de causas impeditivas da prescri¢do, porque se referem
a hipoteses onde ainda nao ha exigibilidade e, portanto, ndo ocorréncia do
marco inicial de fluéncia do prazo prescricional. Essa classificagao, além de
didatica, possui uma outra utilidade: ha autores que entendem que as causas
subjetivas de impedimento ou suspensdo da prescrigdo seriam taxativas,
enquanto as objetivas poderiam ser ampliadas até por analogia.”” Uma das
hipoteses nao previstas discutidas pela doutrina e pela jurisprudéncia ¢ a
suspensao da prescri¢ao por forca maior.* Ja diante de uma situagao de dolo
ou coagdo a doutrina entende que nao seria necessario levantar a tese da forga

8 Art. 197. Nao corre a prescricdo: | — entre os conjuges, na constancia da sociedade conjugal; Il —
entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; Ill — entre tutelados ou curatelados e
seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.

& THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. IIl. Tomo lll. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 272.

8 |bidem, p. 266.

8 Art. 198. Também ndo corre a prescricdo: | — contra os incapazes de que trata o art. 30; Il — contra
os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; Il — contra os que
se acharem servindo nas Forcas Armadas, em tempo de guerra.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. IIl. Tomo llI. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 278.

! Ibidem, p. 266.

%2 Art. 199. Nao corre igualmente a prescricdo: | — pendendo condicdo suspensiva; Il — ndo estando
vencido o prazo; lll — pendendo agédo de evicgdo.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. lll. Tomo lIl. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 266.

% |bidem, p. 266-269
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maior, porque além de serem vicios de consentimento, sdo atos ilicitos, que
geram dever de indenizar.”

As causas interruptivas da prescri¢do, além de desconsiderarem o lapso
temporal ja transcorrido possuem outra diferenca em relagio as suspensivas,
que é sua razao de ser e, a0 mesmo, tempo relagdo com a vontade das partes.
Se, de um lado, as causas suspensivas (e impeditivas) possuem o denominador
comum da dificuldade para o exercicio da pretensio, as causas interruptivas
pressupdem o exercicio de algum ato pela parte, que faga cessar sua inércia.*®
Sdo as causas previstas no art. 202, do Cédigo Civil.”” Atentando-se para os
seus incisos, é possivel perceber duas categorias de marcos interruptivos.
A primeira, compreende as hipoteses de interrupgdo da prescrigdo por ato
inequivoco do credor (titular da pretensao) quer seja o exercicio de sua
pretensdo ou manifesta¢ao de vontade de exercicio futuro.”® Sdo os primeiros
cinco incisos. A segunda, compreende as hipdteses que digam respeito a atos
do devedor, que reconhecam a existéncia do direito.” Aqui, de acordo com
Pontes de Miranda, o reconhecimento que ¢, no minimo, ato juridico stricto
sensu, deve ser inequivoco."® No ponto, cabe mencionar interessante enten-
dimento ja afirmado pelo Superior Tribunal de Justiga. No Recurso Especial
n. 1.321.610/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, firmou-se enten-
dimento no sentido de que a propositura de demanda judicial pelo devedor

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. Ill. Tomo lll. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 270.

% lbidem, p. 295.

97 Art. 202. A interrupcao da prescri¢do, que somente poderd ocorrer uma vez, dar-se-a: | — por des-
pacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citacao, se o interessado a promover no prazo e
na forma da lei processual; Il — por protesto, nas condi¢des do inciso antecedente; lll — por protesto
cambial; IV — pela apresentacédo do titulo de crédito em juizo de inventdrio ou em concurso de credores;
V — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; VI — por qualquer ato inequivoco,
ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo devedor.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. Ill. Tomo lll. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 301.

% lbidem, p. 301.

190 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1970, p. 201.
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que impugne o débito, é considerada causa interruptiva da prescri¢ao.”!
Trata-se de hipo6tese que parece fugir da inteligéncia do inciso VI do art. 202,
do CC/02. Entendemos que aqui existe distingdo relevante entre as hipdteses
a fazer com que ndo possam ser tratadas em conjunto. Impugnar um débito,
questiona-lo em juizo, inclusive colocando em duvida sua validade, ndo nos
parece configurar um ato de reconhecimento do direito pelo devedor. Talvez,
aqui, o Superior Tribunal de Justi¢a tenha dado interpretagdo excessivamente
extensiva ao texto legal. Reportando-nos a ligao de Pontes de Miranda: na
duvida, ndo se entende ter havido interrupgdo.’**

2. Prazos e efeitos

Conhecendo marcos interruptivos, suspensivos e impedimentos, resta
estabelecer o curso normal da fluéncia dos prazos e quais os efeitos desenca-
deados pela prescrigdo e pela decadéncia quando tais eventos ndo se concre-
tizam. Ou seja, o que ocorre quando um prazo decadencial ou prescricional
chega ao seu fim sem qualquer impedimento, suspensdo ou interrupgao.

Antes disso, no entanto, importante destacar que para se chegar a
conclusao de que um prazo prescricional ou decadencial chegou ao seu fim
sera necessario identificar seu marco inicial de contagem. Em relagdo ao
marco inicial do prazo prescricional, ha duas formas de defini¢ao do marco
inicial, uma objetiva e outra subjetiva.

Para algumas hipoéteses, o Cédigo Civil vinculou o termo inicial do
prazo prescricional ao conhecimento da lesdo pelo credor, como é o caso
da pretensao do segurado contra o segurador, que prescreve em um ano da
ciéncia do fato gerador da pretensdo, de acordo com o disposto no art. 206,

190 RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO. CHEQUE. SUSTAGAO DE PROTESTO. ACAO DECLA-
RATORIA. PRESCRICAO. INTERRUPGCAO DO PRAZO. ADMISSIBILIDADE. (...)

3. Apropositura de demanda judicial pelo devedor, seja anulatéria, seja de sustagao de protesto, que
importe em impugnacao do débito contratual ou de cértula representativa do direito do credor, é
causa interruptiva da prescri¢do. 4. A manifestacao do credor, de forma defensiva, nas agdes impug-
nativas promovidas pelo devedor, afasta a sua inércia no recebimento do crédito, a qual implicaria
a prescricdo da pretensao executiva; além de evidenciar que o devedor tinha inequivoca ciéncia do
interesse do credor em receber aquilo que lhe é devido. 5. O art. 585, §1°,do CPC deve ser interpretado
em consonancia com o art. 202, VI, do Cédigo Civil. Logo, se admitida a interrupc¢ao da prescricdo, em
razdo das agcdes promovidas pelo devedor, mesmo que se entenda que o credor ndo estavaimpedido
de ajuizar a execugdo do titulo, ele ndo precisava fazé-lo antes do transito em julgado dessas a¢oes,
quando voltaria a correr o prazo prescricional.

6. Negado provimento ao recurso especial (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma.
Recurso Especial n. 1.321.610/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 21 de margo de 2013).

192 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1970, p. 201.
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§1°, II, b do Cdédigo Civil. Nesse caso, entende-se que o Codigo adotou um
viés subjetivo, pois vinculou ao conhecimento da lesdo o marco inicial do
prazo prescricional.

Para outras hipdteses, ndo ha essa vinculagao do inicio do prazo ao
conhecimento pelo titular da pretensdo, o que faz com que alguns autores
defendam um viés objetivo na defini¢do do marco inicial, segundo o qual a
prescri¢ao comegaria a correr tao logo se desse o surgimento da pretenséo,
independentemente do conhecimento do fato que lhe deu origem pelo titular
do direito.'”

Parece, no entanto, que ndo faria sentido punir a inércia do titular do
direito que poderia exercer uma pretensdo mas que nao tinha o conhecimento
desta possibilidade. Sendo assim, parece bastante mais razoavel exigir-se o
conhecimento do nascimento da pretensao para todos os casos. O marco
inicial da decadéncia é, por outro lado, o proprio surgimento do direito
potestativo,'* sendo assim, ndo ha que se falar em um viés subjetivo, pois do
proprio surgimento do direito potestativo ja iniciara o prazo.

Outra regra geral importante em relagdo a prescri¢do e a decadéncia é a
que divide os prazos em prazos gerais e especiais. Para prescri¢ao, o Cédigo
Civil estabeleceu tanto prazo geral quanto prazos especiais.'” Isso significa
que, mesmo que a uma determinada pretensio nao seja atribuido um prazo
especifico de exercicio, esta prescrevera no prazo geral de 10 (dez) anos previsto
pelo artigo 205 do Cédigo Civil. No Cédigo Civil de 1916, diferentemente,
esse prazo geral era maior, de 20 (vinte) anos. Assim, pode-se dizer, com
razdo no fundamento da existéncia da prescri¢ao delineado na introdugio
deste artigo, que o novo Cdédigo privilegiou a estabilidade das relagoes civis.

Também estdo previstos, no artigo 206 do Codigo Civil, os chamados
prazos especiais, que sdo aplicaveis a pretensoes especificas determinadas
em lei, esses s30 0s prazos de um, dois, trés, quatro e cinco anos. De um ano,
dentre outras, por exemplo, ¢ o prazo prescricional da pretensdo do segurado
contra a seguradora (art. 206, §1°, IT). De dois anos, o prazo para exercicio da
pretensdo para haver prestagdes alimentares.

Como exemplo de prazo trienal, temos o prazo prescricional que recebeu
mais atengdo dos debates doutrinarios e jurisprudenciais nos dltimos anos:
o prazo para obtengdo de reparagio civil na responsabilidade civil extra-

1% MENKE, Fabiano. Comentérios ao Artigo 206. In: NANNI, Giovanni Ettore (Org). Comentdrios ao
Cddigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2019. E-book.

194 THEODORO JUNIOR, Humberto. Distincao Cientifica entre Prescricao e Decadéncia: um tributo a
obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 94, n. 836, p. 49-68, jun. 2005. p. 10.

105 AMARAL, Francisco. Direito Civil:introducgéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 633.
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contratual previsto pelo art. 206, §3°, V. E menciona-se especificamente a
responsabilidade civil extracontratual por conta do recente entendimento
da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga em 2019, que pacificou o
entendimento de que a pretensdo decorrente de inadimplemento contratual
se aplicaria o prazo geral de 10 anos.'® O caso, que tratava de um contrato
de compra e venda e de prestagdo de servigos entre uma revendedora de
automoveis e a Ford Motor Company Brasil LTDA, encerrou o dissidio que
existia desde a promulgagdo do CC.

Existem bons argumentos para defender a aplicagdo de quaisquer dos
prazos (de trés ou de dez anos) a pretensdo indenizatdria por inadimplemento
contratual, mas a légica destacada pela decisao de que a pretensdo indeni-
zatoria deveria seguir o mesmo prazo da pretensdo principal, qual seja a de
execuc¢ao da obrigagao contratual, que seria de dez anos,'” parece ser a mais
correta. Caso contrdrio, se estaria atribuindo a pretensdo secundaria (e, em
muitos casos, subsidiaria) de perdas e danos prazo menor do que o para
execugdo especifica da obriga¢do, o que, numa perspectiva logica-sistematica
do Cédigo Civil, ndo poderia ser defendido.'®

De quatro anos é o prazo prescricional da pretensao relativa a tutela, do
tutelado contra o seu tutor, por exemplo, que estd previsto no art. 206, §4°.
Esse prazo comega a ser contado a partir da aprovagdo as contas. Ja como
exemplo de um prazo quinquenal temos a pretensao dos profissionais liberais
sobre seus honorarios (art. 206, §5°, IT), assim como a pretensdo de cobranga
de dividas liquidas (art. 206, §5°, I).

Os prazos decadenciais, ao contrario dos prescricionais, sdo todos espe-
ciais, pois ndo ha um prazo decadencial geral. Nao h4, portanto, um prazo geral
que sera aplicado aos direitos potestativos ndo especificamente mencionados
pelalegislagdo. Isso significa que, caso nao haja prazo especifico disposto em lei,
um direito potestativo poderd, a principio, ser exercido a qualquer momento,
ndo havendo prazo para seu exercicio. Além disso, os prazos decadenciais nao
constam consolidados em uma se¢ao, mas sim espalhados por todo o cédigo.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Divergéncia n. 1.281.594/SP. Rel.
Min. Benedito Gongalves, Rel. P. Acordao Min. Felix Fischer, julgado em 15 de maio de 2019.

97 Ibidem.

108 Esse argumento foi um dos utilizados por Judith Martins-Costa e por Cristiano Zanetti em seu
artigo sobre o prazo prescricional de dez anos ser aplicavel a responsabilidade civil contratual. Além
da perspectiva légico-sistematica, também destacaram os autores argumentos sob a perspectiva da
terminologia utilizada pelo codigo, assim como sob o critério axiolégico. MARTINS-COSTA, Judith;
ZANETTI, Cristiano. Responsabilidade Contratual: prazo prescricional de dez anos. Revista dos Tribunais,
[s.l],an0 106, v. 979, p. 216-241, maio 2017. p. 216-241.
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Exemplos de prazo decadencial sdo justamente o prazo de quatro anos
para pleitear anulagdo de um negdcio juridico, previsto pelo art. 178 do
Codigo Civil e o prazo para reclamar de vicios aparentes ou de facil consta-
tacdo em relagdes de consumo, previsto pelo artigo 26 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Também ¢é prazo decadencial o prazo que consta do art. 286 da Lei das
Sociedades Andnimas, que prevé o prazo de dois anos para que se pleiteie a
anulagao das deliberagdes tomadas em assembleia geral. Apesar de o préprio
artigo se referir a prescrigdo, entende-se que de fato se trata de um prazo deca-
dencial, pois o direito de pleitear anulagdo é um direito potestativo do acionista.'”®

Ultrapassados cada um desses prazos decadenciais e prescricionais, ocor-
rerdo os efeitos da prescri¢do e da decadéncia. A decadéncia, quando ocorre,
tem verdadeiro efeito extintivo, pois leva a extin¢do do direito potestativo,
pondo fim ao estado de sujeicao existente.'”

Os efeitos da prescri¢do, no entanto, sio menos fulminantes ao direito do
que os efeitos da decadéncia. Isso porque a prescri¢do, ao contrario da deca-
déncia, ndo extingue o direito propriamente dito. Alids, a simples consumagao
do prazo prescricional nio priva o interesse do credor da tutela jurisdicional
de imediato."" Isso porque os seus efeitos nao operam automaticamente pela
ultrapassagem do prazo, ou seja, a prescrigdo ndo opera ipso iure,"* sendo
necessario que seja reconhecida a operagdo da prescri¢ao.

Em relagdo ao objeto da prescrigdo, nas palavras de Pontes de Miranda,
a prescri¢ao “atinge a pretensdo, cobrindo a eficdcia da pretensdo e, pois, do
direito, quer quanto a agdo, quer quanto ao exercicio do direito mediance direta
(aliter, alegagdo de compensagdo [...] ou outra manifestagdo pretensional”.®

Também ¢ incorreto afirmar que a prescri¢do extingue o direito do
credor porque, em verdade, ela é uma faculdade que a lei da ao devedor
para que este possa se negar a cumprir a prestagdo devida que s6 veio a ser
reclamada depois de ultrapassado o prazo prescricional.' E por isso que a

199 Para uma analise mais aprofundada a respeito deste prazo decadencial especifico, ver: VALLADAO,
Erasmo. Invalidade das Deliberagbes de Assembleia das S.A. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Distingdo Cientifica entre Prescricdo e Decadéncia: um tributo a
obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 94, n. 836, p. 49-68, jun. 2005. p. 10.

" Ibidem, p. 7.

"2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Atualizado por
Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 222.

3 |bidem, p. 221.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Distincdo Cientifica entre Prescricdo e Decadéncia: um tributo a
obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 94, n. 836, p. 49-68, jun. 2005. p. 7.
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prescri¢ao ¢ comumente caracterizada como uma excegdo, a qual precisava,
historicamente, ser oposta por seu devedor.

A necessidade de oposigdo da prescrigdo e seu carater de excegdo ¢ algo
que se repete nos direitos portugués e alemao. No direito portugués, apenas
a decadéncia pode ser reconhecida de oficio, ndo a prescri¢do, a qual deve ser
oposta pelo devedor a fim de que seja reconhecida pelo juizo, caso contrario,
a pretensao podera ser exercida pelo titular do direito.'”

No direito aleméao, em sentido semelhante, a prescri¢do é caracterizada
como uma exce¢do de direito material (Einrede), ou seja, ela ndo extingue o
direito, mas sim da ao devedor uma excecdo para evitar o exercicio de uma
pretensdo do credor."® Assim, no direito alemao a prescri¢do também nio
operara ipso iure, a fim de que ndo se proteja automaticamente o devedor -
este terd que alegar a prescri¢do para que ndo cumpra com a sua obrigag¢ao."”

Apesar de também classificar a prescricdo como uma excec¢ao de direito
material, o direito brasileiro, diferentemente dos ordenamentos portugués
e alemao, abre algumas exce¢des em relagao a necessidade de oposigao da
exce¢do de prescrigdo, dando ao juiz o poder de reconhecé-la de oficio no
processo judicial,"'® por exemplo. Isso, por si s6, vai contra a propria natureza
da prescricdo, que é de excegao.

Em verdade, o legislador processual, por motivos majoritariamente
politicos, provavelmente para acelerar o julgamento de processos, parece ter
ultrapassado o fato de que a prescri¢do nao deve operar automaticamente,
mas sim ser alegada pelo devedor, permitindo o conhecimento de oficio e a
alegacdo a qualquer fase do procedimento."® Contudo, independentemente
dos motivos para tal previsdo, fato é que existindo a possibilidade legal

15 HORSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués: teoria geral do direito civil.
Coimbra: Almedina, 1992.

6 LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Rechts. 9. Auflage. Miinchen: C.H.
Beck, 2004, p. 314.

7 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Lehrbuch des Biirgerlichen Recht: Allgemeiner Teil
des Burgerlichen Rechts, V. 11. 15. Auflage von Hans Karl Nipperdey. Tibingen: JCB Mohr, 1960, p. 1400.

"8 O artigo 487 do Coédigo Civil, em seuinciso I, prevé que haverd resolucédo de mérito quando o juiz:
“Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescri¢do;”. No paragrafo
unico do mesmo artigo, esta disposto que as partes devem ter a oportunidade de se manifestar sobre
a prescricdo e a decadéncia, exceto na hipotese de improcedéncia liminar do pedido. No entanto,
mesmo que oportunizada a manifestacao, isso nao retira o fato de que o impulso sobre a questao da
prescricdo sera tomado primeiramente pelo juiz, 0 que por si s6, vai contra a natureza de uma excecdo.

"9 Para maiores consideragdes dos aspectos processuais da prescricao, ver: DIDIER JR., Fredie. Aspectos
processuais da prescricao: conhecimento ex officio e alegagao em qualquer fase do procedimento.
In: CIANCI, Mirna (coord.). Prescri¢do no Cédigo Civil: uma andlise interdisciplinar. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 57-68.
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expressa de reconhecimento de oficio da prescri¢ao, nao ha como se ques-
tionar sua possibilidade.

Assim, apesar de ser qualificada como excec¢do no direito brasileiro,
hd casos em que nao terd de ser de fato alegada pelo devedor para que opere
efeitos. Mesmo assim, reconhece-se que ainda hd essa caracteristica porque
seus efeitos ndo sao automdticos, ainda devem ser reconhecidos pelo juiz,
mesmo que de oficio. Nesse mesmo sentido, o objeto da prescri¢ao permanece
sendo o encobrimento da pretensao, e ndo a extingao do direito.

IV. Consideracoes finais

Desse estudo aprofundado da prescri¢do e da decadéncia, pode-se chegar
aalgumas conclusoes. A primeira delas é a importancia da existéncia desses
institutos, que permitem a estabilizacdo das relagdes juridicas, permitindo
o alcance de maior seguranca nas relagdes. Se assim nao fosse, a qualquer
momento poder-se-ia resgatar discussoes e litigios ja superados, o que destrdi
a confianga dos sujeitos de direito no ordenamento juridico.

Sobre a distingdo entre os dois institutos, chega-se a conclusao de que
a distingao feita por Agnelo Amorim Filho na década de 60 continua atual,
podendo ser utilizada na perspectiva da distingdo pelos direitos abrangidos
pela prescrigao e pela decadéncia, mas devendo ser adaptada no que se refere a
classificagdo das agdes, que ndo é mais utilizada pela doutrina processualista.

Conbhecer a distingdo entre os institutos é essencial para discernir entre
quais prazos serdo aplicaveis ao exercicio de determinados direitos, assim
como quais os efeitos advindos do término dos prazos. Muita embora a
distingdo tenha repercussao pratica em diversos aspectos, muitas vezes o
legislador se equivoca, utilizando uma expressdao no lugar da outra. Isso é
bastante perigoso, pois pode levar a distor¢des na aplicagdo dos institutos.
Por conta disso, o estudo da matéria e principalmente do critério distintivo
entre prescricdo e decadéncia tem especial relevancia.

Sendo assim, é importante conhecer que a prescri¢do encobre a eficcia
da pretensdo e, portanto, opera somente em relagdo a direitos subjetivos que,
quando violados, geram pretensdo. Enquanto isso, a decadéncia, extingue
o direito potestativo, ou seja, atua somente em relagdo a esses direitos que
ddo o poder a uma parte de influir eficazmente e unilateralmente em uma
relagdo juridica.

Em rela¢io a incidéncia dos institutos da prescri¢do e da decadéncia,
destaque deve ser feito para a natureza e efeitos da prescrigdo que, apesar de
ser reconhecidamente uma exce¢do, ou seja, ndo operar automaticamente
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seus efeitos, devendo ser alegada pelo devedor, pode ser reconhecida de oficio
pelo juiz ao longo do processo judicial. Mesmo assim, reconhece-se que nao
¢ a mera ultrapassagem do prazo prescricional que impede o exercicio da
pretensdo pelo titular do direito subjetivo, mas, sim, o reconhecimento da
operagdo da prescrigdo, seja por alegagdo da parte, seja por reconhecimento
pelo juiz ao longo do processo judicial.

A decadéncia, por outro lado, opera seus efeitos pela mera ultrapassagem
do prazo legal, sendo o direito considerado extinto desde o momento que o
prazo for ultrapassado. Ou seja, ultrapassado o prazo, encerra-se, de pronto,
o estado sujei¢do que corresponde a decadéncia.
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1. “Filhos da ciéncia™ a reproducao assistida como projeto parental. 2. O futuro do
passado: a questao dos embrides excedentarios. IV. Consideracdes finais.

I. Introducao

Aldous Huxley, no século XX, imaginou, em “Admiravel Mundo Novo”,
um mundo pds-Ford, em os seres humanos nao mais eram concebidos em
familias, mas em laboratdrios através do método Bokanovsky — um método
em laboratorio para reprodu¢ao humana em incubadoras, no qual, diferen-
temente daquilo que a natureza definira, um 6vulo poderia se reproduzir em
oitenta e seis embrides que se desenvolveriam por completo. Nesse mundo,
a reprodugdo humana perpassa pelo processo de mudanga, tornando-se
instrumento para a estabilidade social, pois viabilizaria haver pessoas padro-
nizadas pela reprodugdo em série como a de carros Ford.! Huxley imaginou
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uma sociedade criada em produgéo de escala massificada, na qual aquilo que
tornaria cada sujeito nico, sua identidade genética, ndo mais importaria.
Atualmente, embora de maneira diferente, a ciéncia se aproxima cada vez mais
do que Mary Shelley” narrou através da histéria do Dr. Victor Frankenstein:
a manipulagdo de uma vida. A customizagdo de um ser com caracteristicas
visando a perfeicao; mas que pode nao compreender o mundo e as razdes
que o criaram, ndo se reconhecendo e sendo reconhecido na sociedade em
que se insere.

A discussdo proposta é referente a quais sdo as restri¢oes passiveis de
serem impostas a interferéncia na criagdo de uma vida humana - quando
confrontadas as liberdades do ser gerado e as liberdades reprodutivas e de
planejamento familiar dos pais. Dessa forma, inicia-se a reflexao sobre a
reproduc¢do humana, os avangos tecnoldgicos e a sele¢ao do DNA humano,
e, nessa medida, as possibilidades de decisao de homens e mulheres sobre a
vida de outro ser humano antes mesmo de seu nascimento. Tais mudancas
proporcionadas pelos avangos das pesquisas em biotecnologias, na reprodugédo
humana e, em tltima analise, na geragdo da vida desafiam o direito e institutos
que, ao longo de décadas, foram se consolidando. O que, consolidada uma
tradicdo, passou-se a se compreende por autonomia, personalidade, direitos
da personalidade, familia, liberdade, dignidade da pessoa humana, dentre
outros, teria de ser, em alguma medida, repensado diante das novas possibi-
lidades alcancgadas pela ciéncia na drea da genética e da reprodugao humana?
Para tanto, a discussao precisa ser construida voltando-se a no¢des prévias ao
estudo propriamente de legislagdes e regulamentagoes, buscando entender
qual é a compatibilidade, ou néo, destas novas possibilidade com as estruturas
basicas do Direito Privado. Nesse sentido, a luz do que referem Luc Ferry e
Jean-Didier Vicent, um filésofo e um bidlogo, ao introduzirem a razao pela
qual farao obra em conjunto para responder ao questionamento de “o que é
a vida?”, é necessdrio também ao Direito sair desta “torre de marfim” — de
discussoes estritamente em termos e nogdes juridicas — e passar a olhar para
as demais ciéncias em busca, também, de respostas as repercussoes juridicas
das implicagoes do uso de tecnologias no 4mbito da genética.’

Antes de adentrar propriamente na tematica e no problema a que se
propde, cabe esclarecer uma importante distingdo, qual seja, entre pessoa,
nascituro e embrido, delimitando a conceituagao. Parte-se, aqui, do julgamento
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510 pelo Supremo Tribunal

2 SHELLEY, Mary. Frankenstein. Porto Alegre: L&PM, 2018.

3 FERRY, Luc; VINCENT, Jean-Didier. O que é o serhumano? Sobre os principios fundamentais da filosofia.
Petrépolis: Vozes, 2011. p. 9-10.
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Federal, e entende-se que: embrido é embrido, nascituro é nascituro, pessoa
é pessoa.’ E dizer, ndo se confundem e recebem tratamento juridico distinto.
Brevemente, pois o propdsito do presente artigo ndo é refletir sobre tais dife-
renciagoes, apenas estabelece-se de quais nogdes conceituais se parte, visando
a situar o leitor na discussdo que se seguira.

Considera-se embrido, para o ordenamento juridico, o conjunto de células
originario da fecundagdo, ainda ndo implantado no ttero, e, como isso, reco-
nhece-se a necessidade de regulamentagao do Estado sobre a utilizagdo de
embrides.” Ainda que a discussdo tome outros rumos no tocante as posi¢oes
em outros campos, no mundo juridico a distingdo que se vislumbra ¢é clara:
um embrido somente podera se tornar um nascituro e, apos, uma pessoa na
eventualidade de ser implantado no ttero materno. Por sua vez, nascituro é
aquele ser concebido e por nascer, cujo tratamento dispensado pelo ordena-
mento juridico brasileiro ¢é distinto ao do da pessoa, pois ainda nao possui
personalidade juridica, a luz da leitura, tradicionalmente consolidada desde
a edi¢ao do Cédigo Civil de 1916, do atual artigo 2°, do Cédigo Civil vigente,
cuja redagdo ¢ idéntica a do antigo artigo 4°, do Cédigo Civil/1916.° Portanto,
parte-se da concep¢io, sem adentrar nas divisoes doutrindrias,” conforme
Pontes de Miranda, de que “no ttero, a crianca ndo é pessoa. Se ndo nasce

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510.
Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, julgado em 29 maio 2008. DJe: 28/05/2010. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso em: 05 jan. 2021.

® Quanto a este ponto, relevante trecho do voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto: “Mas as trés
realidades nédo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa
humana. Esta ndo se antecipa a metamorfose dos outros dois organismos. E o produto final dessa
metamorfose. [...] Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana,
passando necessariamente por essa entidade a que chamamos ‘feto’. Este e o embrido a merecer
tutela infraconstitucional, por derivacdo da tutela que a propria Constituicdo dispensa a pessoa
humana propriamente dita. Essa pessoa humana, agora sim, que tanto é parte do todo social quanto
um todo a parte. Parte de algo e um algo a parte”. (Ibidem, p. 172-173).

¢ Sobre o tema cf. BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Comentéarios por
Clovis Bevildqua. Edicdo historica. vol. 1. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975. p. 178-179. BEVILAQUA,
Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Francisco Alves, 1929. p. 83-89. PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugdo do Direito Civil Brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1981. p. 134. DINIZ, Almachio. Introdu¢do e Parte Geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Livraria
Fancisco Alves, 1921. p. 101/102. MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do projeto de cédigo civil
brasileiro: Subsidios histéricos para o novo cédigo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2003. p. 133. MARTINS-COSTA, Judith. A universidade e a construcao do biodireito. Revista de Direito
Sanitdrio, v. 2, n. 2, p. 61-81, jul. 2001. p. 61-81.

7 Para posi¢oes doutrinarias distintas, bem como consideracdes acerca das controvérsias, cf. CHINELATO,
Silmara. A tutela juridica do nascituro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2000 e SEMIAO, Sérgio A. Os direitos
do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2015.
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viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pdde ter sido
sujeito de direito (= nunca foi pessoa)”.®

Por fim, compreende-se como pessoa aquele ser humano que nasceu com
vida e, portanto, adquiriu personalidade. Quanto ao conceito “pessoa”, ha se
se remeter a origem etimoldgica da palavra, como mencionado por Hannah
Arendt, na palavra Latina “persona”, a qual se relacionava a méscara utilizada
pelo ator em suas apresentagdes — 0 momento em que ele soava através da
mascara (per sonare), indicando o papel que assumiria.” O substantivo pessoa,
portanto, tem origem nesse ato de soar através da mascara, sendo que em
Roma persona era aquele que possuia direitos civis, enquanto homo, alguém
da espécie humana,'®" tendo o conceito penetrado posteriormente na esfera
juridica.'” Para Pontes de Miranda, também referindo-se a essa origem da
palavra aluz do pensamento juridico, “pessoa é apenas o conceito, o universal,
com que se alude a possibilidade, no sistema juridico, de ser sujeito. Pessoa é
quem pode ser sujeito de direito: quem pde a mascara para entrar no teatro
do mundo juridico e estd apto a desempenhar o papel de sujeito de direito™.®

Portanto, nas paginas que seguem, adota-se a posi¢do de que pessoa é
pessoa, nascituro é nascituro e embrido é embrido - sendo o tratamento pelo
ordenamento juridico de cada uma destas figuras distinto. O que, contudo,
ndo significa que decisdes tomadas em relagdo aos embrides e aos nascituros,
enquanto tenham tal condi¢do, ndo possam vir a ter repercussio na vida
daquele que venha a adquirir personalidade juridica no futuro.

No presente artigo, buscando delimitar a pesquisa realizada, objetiva-se
compreender quais seriam as restri¢des aplicaveis no processo decisorio sobre
a vida do outro, no campo da reprodugio assistida e do destino a ser dados
a embrides - confrontando isto com a liberdade de planejamento familiar.
Nesse sentido, passa-se a testar a suficiéncia da regulamentagao brasileira ja

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral t. I. Sdo Paulo:
Bookseller, 1999. p. 217.

2 ARENDT, Hannah. Responsability and judgment. Nova lorque: Schocken Books, 2003. p. 12.
% Ibidem, p. 12-13.

" E, nesse sentido, tem-se que “[...] o que a modernidade construiu — em distin¢do aos alicerces da
antiguidade — como base sdélida, portanto, fui uma estrutura capaz de reconhecer, aquele homo,
interesses fundamentais, inclusive independentemente da possibilidade de que, como persona,
nao pudesse alcancar mesma protecdo juridica no ambito publico”. (CACHAPUZ, Maria Claudia.
O conceito de pessoa e a autonomia de data (ou sobre a medida da humanidade em tempos de
inteligéncia artificial. Revista de Direito Civil Contempordaneo-RDCC: Journal of Contemporary Private
Law, online, n. 20, 2019).

2 GADAMER, Hans-Georg. El giro hermenéutico. 5. ed. Madrid: Editora Catedra, 2015. p. 141-142.
3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 215.
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existente, atendo-se as questdes relativas as escolhas realizadas em relaciao
aos embrides e voltadas, especialmente, ao diagnostico genético pré-im-
plantacional e aos embrides excedentarios. Portanto, busca-se responder ao
questionamento quanto as restrices a serem impostas, pelo ordenamento
juridico brasileiro, as decisdes a serem tomadas pelos pais, no exercicio de
sua liberdade de planejar uma familia, em relagdo a selecdo de embrides por
meio de testes genéticos e ao destino destes embrides. E, nesse ponto, além de
realizar-se o estudo voltando-se a conceitos juridicos e filoséficos, passa-se por
uma breve analise da suficiéncia, ou ndo, da regulamentagdo atual no Brasil
sobre a matéria, bem como utilizam-se como casos para exame exemplificativo
aqueles referidos na literatura, visando a problematiza¢ao das questdes postas.

Il. “Do acaso a escolha”: a genética e a restricao
e configuracao de direitos fundamentais

Nesta primeira parte do presente artigo, visando a abordar tanto questoes
filosdficas prévias a discussdo juridica da manipula¢do de embrides, quanto
quais impactos tais modificagoes podem ter nas estruturas tradicionais do
direito privado, primeiramente estudar-se-a a possibilidade de restrigoes a
intervenc¢ao na vida do outro, mediante manipulagdo genética, a luz do livre
desenvolvimento da personalidade. Posteriormente, passa-se ao estudo, sob
a Otica juridica, da realizagdo do diagnoéstico pré-implantacional e restri¢oes
a este exame e método de selecdo de embrides.

1. Interferéncias na vida do outro e o livre
desenvolvimento da personalidade

Ao adentrar no campo das interferéncias de terceiros na vida do outro, o
primeiro retorno as estruturas de pensamento anteriormente postas deve ser
quanto as praticas eugénicas, a fim de verificar se haveria, ou nao, distin¢ao
daquilo que atualmente é defendida como uma nova eugenia - ou “eugenia
liberal”. O termo “eugenia” foi cunhado por Francis Galton — primo de Charles
Darwin -, em 1883, definindo-a como a ciéncia do melhoramento, cuja fina-
lidade seria reproduzir ragas ou linhagens sanguineas mais “agradaveis” e
com mais chances de prevalecer sobre aqueles menos “agradaveis”."* Galton

* BUCHANAN, Allen et al. From Chance to Choice: Genetics and Justice. Nova lorque: Cambrigde
University Press, 2006. p. 30.
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pretendia, assim, “imitar o mecanismo da selecao natural”,”” acelerando o
processo de refinamento dos seres humanos por meio de uma selegao artificial.

A influéncia das ideias de Galton em paises como Reino Unido, Estados
Unidos, Alemanha, Brasil, Unido Soviética, ensejou a criagdo de Sociedades
— como a American Society os Eugenics —, e atraiu apoiadores para esse
pensamento, passando a ser um movimento nao apenas com apoio popular,
mas também com o apoio do Estado e visando a pesquisa'®. A reproducdo
passou a ser vista ndo como um ato privado, mas como um ato social com
repercussoes para além da esfera privada."” Na medida em que a eugenia visava
a selecdo dos sadios em preferéncia aos doentes, propos-se a “reprodugdo
seletiva dos fortes™® — esta era a eugenia positiva, a qual seria combinada
com a eugenia negativa (a esterilizagdo dos fracos)."” Contudo, embora Galton
acreditasse na sele¢do de fendtipos para alcance desses melhores da espécie,
em verdade, “o poder da eugenia estava na manipulagdo de genes, ndo na
selecdo de caracteristicas™.?

As praticas eugenistas se espalharam para a Alemanha nazista, sendo
que a legislagdo aprovada em alguns estados estadunidenses tinha como
um admirador Adolf Hittler.” Com o fim da II Guerra Mundial e o olhar
do mundo voltado para o assassinato em massa e genocidio praticados pelo
Regime Nazista, as portas para a eugenia se fecharam e o mundo foi acome-
tido por uma amnésia seletiva, ocorrendo um reexame das ambi¢des desse
passado recente, e

no mundo todo, programas de eugenia foram encerrados em clima de
vergonha. [...] Muitos de seus mais ferrenhos defensores foram acometidos
por uma convincente amnésia coletiva sobre seu papel no encorajamento
dos eugenistas alemaes e renunciaram por completo ao movimento.*

> MUKHERJEE, Siddhartha. O Gene: Uma histéria intima. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016. p. 95.

¢ Quanto a isso, pontua-se que (“eugenics was taught at leading universities and received attention
in standard biology textbooks”) BUCHANAN, Allen et al., op. cit, p. 31).

7 Ibidem, p. 42.
'8 MUKHERJEE, Siddhartha, op. cit., p. 94

¥ Exemplificativamente, paises como os EUA passam a realizar esterilizagao forg¢ada. Cita-se, a titulo
exemplificativo, o caso Buck v. Bell decidido pela Suprema Corte Norte Americana quanto a realizagcao
de esterilizagcdo forcada, em 1927 (SANDEL, Michael. Contra a Perfei¢do: ética na era da engenharia
genética. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2013. p. 79).

20 MUKHERJEE, Siddhartha, op. cit, p. 96.
2 SANDEL, Michael, op. cit., p. 80.
22 MUKHERJEE, Siddhartha, op. cit., p. 170.
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O movimento eugenista diminuiu; as pesquisas no campo da genética,
nao. Em 1953, Watson e Crick descobrem a estrutura de dupla hélice do
DNA e a cada dia as letras “ATCG”,* em pares, passam a significar algo
além de grafemas do sistema alfabético. A cada descoberta sobre os genes,
homens e mulheres ddo mais um passo em dire¢ao ao dominio daquilo que
os constitui. Dois problemas sao levantados: a seguranga dos cientistas e as
questdes morais por tras das manipulagdes que se faziam.?* Retorna-se a
intervengdo nos seres humanos, porém, agora, a intervenc¢ao sera genética.
Aquela anterior, da velha eugenia, olhava para atributos e caracteristicas de
homens e mulheres (o fenétipo) para realizar a sele¢ao daquilo que julgava-se
ser o melhor; esta, a nova eugenia, se volta aos genes para realizar a sele¢dao.”
O Estado participou ativamente daquela eugenia; enquanto que desta nova,
nao participaria, pois as escolhas seriam dos particulares em relagao a vida
do outro. Assim, a decisdo sobre a vida do outro permanece sendo realizada
por terceiro e podendo ainda ter uma finalidade de customizagio e de selecéo,
apenas altera-se esse terceiro: do Estado para os pais. Chega-se ao confronto
entre criador e criatura e com as possibilidades dadas a esse criador, que sao
extensas e acrescidas no decorrer das décadas: exames pré-natais, a criagao
de bancos de esperma® e a sele¢ao das caracteristicas do material genético
do doador de gametas, o diagndstico genético pré-implantacional, a selegdo
de embrides com a testagem para doengas hereditarias graves, para olhos
azuis, para sexo, dentre outras caracteristicas.

No entanto, a sombra das atrocidades cometidas a luz da antiga visdo
eugénica paira sobre as biotecnologias e, conforme Sandel, muitos argumentam
nao passar a “eugenia liberal” de uma forma privatizada, de livre mercado, da
eugenia, a0 mesmo tempo em que os defensores argumentam ser diferente, pois
ha escolhas a serem feitas livremente.” A eugenia liberal seria uma forma de
“melhoramentos genéticos nao coercitivos, que nao restringiriam a autonomia
da crianga”, afirmam os seus defensores.”® E dizer, diferencia-se essa eugenia,
pois os projetistas dos filhos passam a ser os pais e apenas melhorando tragos

2 Refere-se aqui as bases nitrogenadas adenina guanina, citosina e timina, as quais forma o DNA
(MUKHERJEE, Siddhartha. O Gene: Uma histéria intima. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016, p. 166).

2 |bidem, p. 272.
% |bidem, p. 325.

% Refere-se, aqui, quanto a tentativa de criacdo de um banco de esperma de ganhadores do Prémio
Nobel, o chamado banco dos génios, visando a geracdo de criancas inteligentes (Ibidem, p. 326).

2 SANDEL, Michael. Contra a Perfeigdo: ética na era da engenharia genética. Rio de Janeiro: Civilizagédo
Brasileira, 2013. p. 81.

% |bidem, p. 87.
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das capacidades, sem prejuizo as possiveis escolhas de vida dos filhos.” Nao
ha mais qualquer ambigdo coletiva de melhoramento da sociedade como
um todo — trata-se de algo privado. Questiona-se, contudo, “qual ¢, afinal,
a diferenga moral entre projetar criangas segundo um proposito eugénico
explicito e projetar criangas segundo os ditames do mercado?”, tanto uma
pratica, quanto a outra, transformariam “as criangas em produtos de projeto
deliberadamente selecionado”.*’

Os critérios e sujeitos em alguma medida foram alterados, mas ainda
ha de se voltar a quais sao as restrigoes impostas as interferéncias possiveis
de serem realizadas na vida de outro ser humano, que sequer nasceu para
ser pessoa. E é para esse ponto que o Direito tem de se voltar. O retorno as
estruturas classicas do pensamento — consolidadas pela tradigdo ao longo
das décadas - a fim de compreender quais os desafios a interven¢do na cons-
tituicao daquele que vira a ser uma pessoa impde a institutos basilares do
Direito Privado, tais como pessoa e personalidade, liberdade e autonomia.

O nascimento ¢ um importante marco na vida de uma pessoa. E quando,
para o Direito Civil, aquele ser concebido se torna pessoa, adquire perso-
nalidade juridica. O significado do ato de nascer — da chegada de um novo
ser ao mundo — foi objeto de reflexdo, na filosofia, por Hannah Arendt. Na
natalidade humana, em contraposi¢dao a mortalidade, estaria a capacidade
desse recém-chegado ao mundo comegar algo novo — em iniciar uma nova
historia de vida.* Nesse sentido, haveria “o olhar comovido de quem espera
curioso pela chegada do recém-nascido”, o qual revelaria a “expectativa do
inesperado”.* Ser inicio, portanto, é ser livre.” Partindo dessa reflexdo, para
Habermas, a “naturalidade do nascimento” possui um papel essencial nesse
“inicio indisponivel” dos seres humanos — o qual é relacionado a nogao de
liberdade.** Ha relagao dessa capacidade de ser inicio com o agir e com a
liberdade, uma vez que

0 novo comego inerente ao nascimento pode fazer-se sentir no mundo
somente porque o recém-chegado possui a capacidade de iniciar algo

29 SANDEL, Michael. Contra a Perfei¢do: ética na era da engenharia genética. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2013. p. 87.

30 Ibidem, p. 87.
31 ARENDT, Hannabh. Liberdade para ser livre. Rio de Janeiro: Bazar do Tempo, 2018. p. 43-44.

32 HABERMAS, Jurgen. O futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia liberal? Sao Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 81.

33 ARENDT, Hannah, op. cit., p. 43.
3 HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 81.
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novo, isto ¢, de agir. Nesse sentido de iniciativa, a todas as atividades
humanas é inerente um elemento de a¢io e, portanto, de natalidade.”

Em que pese se reconhega serem os homens e mulheres seres condicio-
nados — “porque tudo aquilo com que eles entram em contato torna-se imedia-
tamente uma condi¢ao de sua existéncia™*® — e o estudo da condi¢do humana
se diferencie do da natureza humana, o questionamento a ser feito é em que
medida o condicionamento desse ser humano, previamente a sua chegada
ao mundo, através de escolhas no campo da genética, podera prejudicar essa
capacidade de iniciar algo novo inerente a todos. As eventuais implicagoes da
engenharia genética e da selecao embriondria na capacidade de agir da pessoa
que nasce transbordam, igualmente, para a nogdo de liberdade. Ser livre é
inerente ao agir, na medida em que “os homens sao livres — diferentemente de
possuirem o dom da liberdade — enquanto agem, nem antes, nem depois™.*” O
homem ¢ inicio e, também, iniciador.*® Diz-se que a “liberdade é vivenciada
como parte de algo naturalmente indisponivel”, a pessoa se compreenderia
como origem de suas proprias agdes.”

Em um futuro condicionado por escolhas prévias de terceiros perma-
nece viavel pensar a liberdade de igual modo? Por exemplo, a selegdo de
embrides do sexo feminino para implantagdo, motivados pelo desejo de um
casal em serem pais de uma menina, nio seria uma condigdo prévia ao agir
dessa pessoa que vird ao mundo, em prejuizo de sua liberdade? Ao desejarem
uma filha, esses pais ndo criam expectativas sobre ela que condicionaréo a
sua vida? Nesse sentido, poderia se compreender que “ter nascido menina
como resultado do acaso [...] é qualitativamente diferente de ter nascido uma
menina como resultado da escolha do sex0”.*° As expectativas dos pais, que
escolheram e ndo deixaram ao acaso o sexo de sua filha, sdo diversas daqueles
que entregaram as chances ao destino.

35 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 12. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2016. p. 11.
3 |bidem, p. 11.
3 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sao Paulo: Perspectiva, 2016, p. 199.

38 Nesse sentido, afirma Arendt que “[...] o homem é livre porque ele é comeco e, assim, foi criado
depois que o universo passara a existir [...]. No nascimento de cada homem esse comeco inicial é
reafirmado, pois em cada caso vem a um mundo ja existente alguma coisa nova que continuard
a existir depois da morte de cada individuo. Porque é um comeco, o homem pode comecar; ser
humano e ser livre sdo uma Unica e mesma coisa (ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sao
Paulo: Perspectiva, 2016, p. 216).

3 HABERMAS, Jurgen. O futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia liberal? Séo Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 80-81.

40 ZATZ, Mayana. Genética: escolhas que nossos avos nao faziam. Sao Paulo: Globo, 2011. p. 89.
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O ponto, portanto, no campo do Direito, no concernente a liberdade
como algo inerente ao agir, é quanto a quais restrigdes podem — e devem —
ser impostas as disposi¢oes feitas sobre a vida do outro. Habermas formula a
seguinte questdo: “é compativel com a dignidade humana ser gerado mediante
ressalva e, somente apds um exame genético, ser considerado digno de uma
existéncia e de um desenvolvimento? Podemos dispor livremente da vida
humana para fins de sele¢ao?”.* Ou seja, qual o limite entre a interven¢ao
para prevengdo de doenga e a intervengdo para aperfeicoamento? As inter-
vengdes realizadas ndo colidiriam com a auto-percepgao do sujeito criado?*?

Cada um ¢ autor de sua propria histéria, em principio, e a consciéncia da
indisponibilidade do destino natural é essencial a liberdade. A pergunta que
surge ¢ em que medida disposi¢des sobre a vida do outro, ainda no estagio
embrionario, saindo do campo da loteria genética e adentrando o campo das
escolhas, podem prejudicar a construgdo dessas historias futuras? Os ques-
tionamentos levantados se relacionam aos direitos da personalidade e ao livre
desenvolvimento da personalidade, pois com a prote¢do da personalidade,
o que o Direito tutela “é a identidade, a capacidade da pessoa desenvolver
suas caracteristicas individuais, especiais, o modo de pensar e de agir, sua
ideologia, a construgao de seus valores, seus sonhos, seu projeto de vida”.**

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade — a constituicido
da personalidade sem a interferéncia alheia —, compreende o direito geral a
liberdade de agdo, o qual ¢ interpretado como sendo a “liberdade geral de a¢ao”,
isto é, a “aliberdade de fazer e omitir o que se queira”** Ou seja, é permitido a
todos, prima facie, agirem e se omitirem como queiram, sem que haja restri¢des
intervindo, a0 mesmo tempo em que cada qual tem, também sem restri¢oes
prima facie, um direito frente ao estado “a que este ndo impega suas agio e
omissdes”.* De forma que o livre desenvolvimento da personalidade passa a
compreender todas as “agdes dos titulares de direitos fundamentais™¢ e todas
as intervengdes estatais nestas agdes, além de estender-se, igualmente, como

“ HABERMAS, Jurgen. op. cit., p. 28.
42 |bidem, p. 70.

4 MIRANDA, Felipe Arady. O direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, a, v. 2, p.11175-11211, 2013. p. 11177.

* No original: “la libertad general de accion es la libertad de hacer y omitir lo que se quiera”. ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2017. p. 301.

* No original: “a que éste no impida sus acciones y omisiones”. Ibidem, p. 301.

4 No original: “acciones de los titulares del derecho fundamental”. Ibidem, p. 301.
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a protegao conferida a posi¢oes e situagdes jusfundamentais — protegendo-se,
pois, o ser e o fazer fatico e juridico.”

Para além disso, ao referir o exercicio de direitos fundamentais, a luz
de um direito geral de liberdade, volta-se ao exercicio colidente dessas liber-
dades pelos particulares e as restricdes que, diante das circunstincias do
caso concreto, poderdo vir a ser impostas em alguma medida a um direito
fundamental.*® Essa possibilidade de configuragao restritiva de um direito
fundamental é aplicavel 8 matéria ora estudada, isto é, por vezes os interesses
dos pais em determinadas escolhas no campo da genética e da selegdo de
embrides serdo colidentes com as liberdades do ser que vira a nascer e se
tornar pessoa autora de sua propria historia. Por exemplo, o caso do casal de
mulheres surdas que decidiu ter um filho surdo, em decorréncia de identificagao
de uma identidade com a sua comunidade, e busca um doador de material
genético com histdrico de surdez na familia, a fim de garantir o resultado
almejado. Neste caso, narrado por Sandel® e por Davis,* o objetivo do casal
foi alcangado: o filho nasceu apresentando o gene causador da surdez. Essa
escolha violaria aliberdade e a personalidade do ser gerado? Tal interferéncia
deliberada na vida do outro seria passivel de restrigao?

As disposigoes sobre a vida do outro visando seja a precaugdo — nalogica
dacura—, sejaa customizagdo, atingem as estruturas bésicas do pensamento
civilista, na medida em que passam a desafiar as cldssicas nogoes de liber-
dade, personalidade e o seu livre desenvolvimento. De forma que o estudo
das possibilidades juridicas de restrigdes a tais disposigdes ¢ imprescindivel.
Parte-se, pois, a tal estudo, contudo limitando-o as escolhas na utilizagao do
diagndstico genético pré-implantacional.

47 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2017. p. 301.

48 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madri: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2017. p. 239-197 — e CACHAPUZ, Maria Claudia. A obrigag¢ao pelo discurso juridico:
a argumentacdo em temas de direito privado. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2018. p. 125-150.

4 SANDEL, Michael. Contra a Perfeicdo: ética na era da engenharia genética. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2013.

2 DAVIS, Dena S. Genetic Dilemmas: Reproductive technology, parental choices and children’s futures.
2 ed. Nova lorque: Oxford University Press, 2010. p. 70-71.
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2. Afdbrica de bebés: restricbes a utilizagdo
do diagndstico genético pré-implantacional

A geneticista Mayana Zatz relata que os limites quanto as decisdes
tomadas em diagndsticos genéticos seriam “muito ténues, como se pode avaliar
por questdes praticas” e narra ser comum o pedido de pais surdos pela geragao
de um filho também surdo, bem como ter acompanhado um casal em que
ambos eram acrondoplasicos e ndo desejavam que seu filho tivesse estatura
normal.”® Além do narrado, pode-se questionar quanto a possibilidade de
diagnoéstico de doengas genéticas que apenas se manifestariam tardiamente®,
portanto assintomaticas no inicio da vida de qualquer pessoa, como a Doenga
de Huntington, ou ainda aquelas em que a presen¢a do gene nao significara
necessariamente a manifestacao da doenga, pois ha influéncia da interacao
com o meio. Ou, ainda, a sele¢do para evitar caracteristica incOmodas, como
calvicie: “vocé acharia valido selecionar o feto para que ele nao tivesse tais
incomodos que poderiam eventualmente fazer com que néo fosse bem aceito
pela sociedade?”>. Mayana narra o caso noticiado dos pais que, diante da
ocorréncia de cancer de mama hereditdrio na familia, decidiram realizar
a selecdo de embrides testando para o gene BRCAL. Betsy foi selecionada e
nasceu sem essa mutagao genética. Como referido pela geneticista,

a histéria dessa menina trouxe a tona a discussdo sobre os limites do
DPI porque foi o primeiro caso conhecido de selecao de embrio livre
de um gene que aumenta a probabilidade de ter uma doenga potencial-
mente curével [...] O problema é que, uma vez ultrapassado o limite de
descartar embrides com genes que causam doengas letais ou altamente
incapacitantes, para aqueles associados ao risco de doenga futura, fica
dificil estabelecer onde parar.**

*1 ZATZ, Mayana. Genética: escolhas que nossos avos nao faziam. Sédo Paulo: Globo, 2011. p. 72.

2 Quanto a este ponto, refere Mayana Zatz, no campo do diagndstico pré-natal, que “outra questao
muito importante que costumamos enfrentar: é ético testar criangas para doencas que sé se manifestam
em adultos? Esses testes sdo frequentemente solicitados pelos pais. Quando surgiram os primeiros
testes genéticos para doencas de inicio tardio, na década de 1990, ndo tinhamos nos dados conta
do impacto que pode provocar a descoberta de um gene causador de um problema grave em uma
crianca”. (Ibidem, p. 67). Tao delicada é a questdo, que como narra a geneticista, restou decidido
“ha alguns anos néo testar criancas que poderiam ser portadoras assintomaticas de doencas que
sé iriam se manifestar na vida adulta e para as quais ndo existe tratamento, apesar a insisténcia dos
pais que queriam seus filhos testados. Ndo ha beneficios nessa descoberta. Ao fazer esses testes,
vocé acaba tirando da crianga a opcdo de decidir no futuro de ela deseja ou nao saber se possui esse
gene patogénico”. (Ibidem, p. 32).

53 ZATZ, Mayana. Genética: escolhas que nossos avos nao faziam. Sao Paulo: Globo, 2011. p. 123.

> lbidem, p. 123.
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O diagndstico genético pré-implancional (DGPI) se distingue do diag-
ndstico pré-natal — realizado durante a gestagdo e em que hd a possibilidade
de que o feto com a doenga grave detectada venha a nascer. Por sua vez, o
DGPI* é realizado no embrido gerado pela fertilizagdo in vitro, no laboratdrio,
para selecdo dos embrides aptos a serem implantados no utero materno e, em
tese, seria disponibilizado para casais que apresentassem risco.’® No Brasil,
a Resolugao 2294/2021-CFM limita a realiza¢do do exame a doengas e para
compatibilidade HLA, além de, em linha de principio, limitar a aplica¢do
para selecio de sexo.” Com esse diagndstico, ¢ possibilitado aos pais escolher
gerar um filho livre de doengas genéticas graves, nos limites ja conhecidos
pela ciéncia. Este método de diagnostico nao é realizado sem que haja dilemas
éticos por tras, em especial “quando se trata de doengas de inicio tardio
ou que estdo associadas a um risco aumentado, mas nao a uma certeza de
doencga”.’® Poder-se-ia utilizar este método para selecionar o embrido com
olhos azuis e descartar os demais com probabilidade para olhos castanhos?
E os de olhos verdes?*

As intervengdes na liberdade do outro tém de ser justificadas, isto é, hao
de serem dadas razdes suficientes a tanto, na medida em que poderao significar
uma restri¢ao a liberdade e a identidade genética do outro — além do descarte
de embrides. Davis defende que o relevante seria niao tanto a natureza da

5 Tal procedimento, conforme Zatz, é realizado quando o embrido tem de oito a doze células,
previamente a implantacao, retirando-se uma das células para examinar a existéncia de eventuais
alteragdes genéticas — aquelas ja conhecidas pela ciéncia (ZATZ, Mayana. Genética: escolhas que
nossos avos nao faziam. Sdo Paulo: Globo, 2011. p. 70).

6 Cf. POMPEU, Taina Naiara; VERZELETTI, Franciele Bona. Diagndstico genético pré-implantacional
e sua aplicacdo na reproducdo humana assistida. Reprodugdo & Climatério, v. 30, n. 2, p. 83-89, 2015;
GERAEDTS, Joep. Embryo selection and democratic control. MHR: Basic science of reproductive
medicine, v. 24, n. 3, p. 170-172, 2018. p. 171.

7 As técnicas de RA podem ser aplicadas a selecdo de embrides submetidos a diagndstico de
alteracbes genéticas causadoras de doencas, podendo nesses casos ser doados para pesquisa ou
descartados, conforme a decisdo do(s) paciente(s), devidamente documentada com consentimento
informado livre e esclarecido especifico. No laudo da avaliacdo genética, s6 é permitido informar
se 0 embrido é masculino ou feminino em casos de doencas ligadas ao sexo ou de aneuploidias de
Cromossomos sexuais.

As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do Antigeno Leucocitario Humano (HLA)
do embrido, nointuito de selecionarembrides HLA-compativeis com algumirméo ja afetado pela doenca
e cujo tratamento efetivo seja o transplante de células-tronco, de acordo com a legislacdo vigente
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo 2294, de 27 de maio de 2021. Brasilia: 2017. Disponivel
em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317.
Acesso em 03 jan. 2022).

58 ZATZ, Mayana. Genética: escolhas que nossos avos nao faziam. Sdo Paulo: Globo, 2011. p. 71.

% Remete-se, aqui, a situagdes narradas na séria documentario Selecao Artificial (UNNATURAL Selection.
Diregao de Leeor Kaufman; Joe Egender. S.L: Netflix, 2019. Son., color. Legendado).
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caracteristica selecionada, quanto as expectativas que motivaram os pais em
fazé-lo, na medida em que essas expectativas poderiam serem limitadoras do
direito da crianga a um futuro com liberdade.®® Ao adentrar nas restri¢oes as
escolhas disponiveis aos pais no campo da intervengdo genética na vida do
outro, a primeira considera¢ao a ser retomada é no sentido de quais decisdes,
embora tomadas em relagdo ao embrido, terdo repercussoes relevantes no
decorrer do desenvolvimento da personalidade de quem nascer? Sera essa
vida afetada pelas escolhas retiradas do acaso e trazidas para o campo de
decisdo dos pais? Por isso, o teste, pelo operador do direito, das restricdes a
tais escolhas é realizado tomando em conta a pessoa humana - a luz da nog¢ao
de fim em si mesmo - e do exercicio por ela de liberdades. Ao fazé-lo, busca-se
frear o tratamento de embrides como meros produtos, passiveis de quaisquer
customizagoes alcangadas pela ciéncia, pois “esse tipo de controle deliberado
de qualidade coloca um novo aspecto em jogo — a instrumentalizagdo de
uma vida humana, produzida sob condi¢des e em funcdo de preferéncias e
orientagdes axiologicas de terceiros”.s!

O avango das ciéncias bioldgicas e da tecnologia “ampliam ndo apenas
as possibilidades de a¢do ja conhecidas, mas também possibilitam um novo
tipo de interven¢ao”.®> Em verdade, a expanséo das escolhas possiveis implica
no alargamento das margens de escolha que a sociedade possuia, na medida
em que “o que antes era dado como natureza orgénica e podia quando muito
ser cultivado, move-se atualmente no campo da intervengdo orientada para
um objetivo”.®* As escolhas possiveis, a cada dia que passa e descobertas

% Nesse sentido, refere que “being chosen as a girl through sex selection, involving a huge investment
in time, money, and personal inconvenience, will too often, | fear, give parents a sense of entitlement
to whatever girl-like qualities the parent was hoping for, or to feeling cheated if the child does not
fulfill those expectations”. (DAVIS, Dena S. Genetic Dilemmas: Reproductive technology, parental
choices and children’s futures. 2 ed. Nova lorque: Oxford University Press, 2010. p. 37-38). A nocdo
utilizada pela autora remete ao termo “the child’s right to na open future” desenvolvido por Feinberg,
no sentido do conflito entre a autonomia dos pais e a autonomia potencial da crianga por nascer,
ao distinguir os direito que os adultos e as criancas possuem, os direitos dos adultos apenas, os
direitos préprios das criangas e, por fim, os chamados “rights in trust”, isto é, os direitos que seriam
resguardados as criancas quando se tornasse adultos. Na medida em que estes direitos poderiam
ser violados, haveria desde logo uma protecdo para o exercicio futuro. Estes Gltimos comporiam
esse direito a ter um futuro em aberto. Em um cenario de possibilidade de manipulagdes genéticas,
o que teria de ser testado em concreto seria a precedéncia desse futuro em aberto, em que pese as
escolhas feitas pelos pais (cf. FEINBERG, Joel. Freedom and fulfillment: Philosophical essays. Princeton:
Princeton University Press, 1992. p. 76-97).

" HABERMAS, Jurgen. O futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia liberal?. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 43.

2 bidem, p. 17.
8 |bidem, p. 17.
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cientificas sdo alcangadas, sdo alargadas e depende dos sujeitos como sera
utilizada essa possibilidade disponibilizada® - até onde ira chegar. Nesse
sentido, cabe, também, realizar tal exame por um viés juridico, testando os
limites a serem impostos ao mercado.

Ao se tornar cada vez mais possivel escolher o DNA dos filhos, surge o
alerta para o caminho em que passe a ser tratado como as opgoes genéticas
feitas para um produto, desafiando as tao caras nog¢des de liberdade e de
dignidade da pessoa humana. Por isso, a discussdo de forma séria sobre as
restrigoes a livre utiliza¢ao das biotecnologias, neste momento, se faz impres-
cindivel — inclusive confrontando as possibilidades de intervengdes genéticas
aos limites morais do mercado.® Ou seja, o debate sério sobre as margens
de decisdo alargadas pelas descobertas no campo da biotecnologia é impe-
rioso. O avango dos argumentos em favor da maior abertura dessa margem
de decisoes que se mostra possivel, sem a prévia apreciacao dos desafios as
estruturas do pensamento moral e juridico, pode levar a consolidagdo de
determinado estado na esfera publica em que o retorno ao ponto anterior se
torne dificil. E dizer, h4 de se pensar em tempo nas restri¢des possiveis®® a
luz do pensamento juridico.

Na realidade, a selegdo de embrides para prevenir a implantagdo daqueles
que virdo a se tornar pessoas diagnosticadas com doengas hereditarias graves
ja ocorre. Discussdo diversa ¢ a realizagdo do mesmo exame para selegido e
intervengdo em genes com a finalidade de aperfeicoamento ou de escolha de
atributos cuja auséncia ou presenc¢a nao importaria em prejuizo a sobrevi-
véncia, tais como a selecao de sexo, cor dos olhos, etc. A fronteira, pois, entre
a logica da prevengao e o aperfeicoamento — este numa légica eugénica — ¢é
nebulosa. Em principio, ndo haveria obje¢do a testagem de embrides para
selecdo daqueles que ndo apresentassem genes paras doengas hereditarias
graves — como, tay-sachs, distrofias musculares progressivas, dentre outras;
nestes casos haveria configurado até mesmo uma inexigibilidade de conduta
diversa desse pais a quem foi oferecida tal oportunidade. A margem deciséria
dos genitores progressivamente avanga em zonas cinzentas, como a sele¢do

¢ HABERMAS, Jurgen. O futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia liberal?. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 18.

& Aluz do trabalhado por Michael Sandel, ainda que quanto ao avanco do mercado em outras areas.
A reflexdo se mostra similar, pois, em analogia ao referido por Sandel, quando do “triunfalismo do
mercado” o debate necessario ndo ocorreu e, como consequéncia, “sem que nos déssemos conta, sem
mesmo chegar a tomar uma deciséo a respeito, fomos resvalando da situagao de ter uma economia de
mercado para a de ser uma sociedade de mercado”. (SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra:
os limites morais do mercado. 6. Ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014. p. 16).

% HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 27.
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para prevenir doengas de manifestagao tardia ou cuja anomalia apenas indi-
caria uma probabilidade de futuro diagnéstico, bem como a escolha por gerar
uma crianga, por exemplo, com o gene causador da surdez ou do nanismo
por motivos de reconhecimento com determinada comunidade. Passados
tais casos, chega-se, progressivamente, as decisoes sobre atributos tidos como
mais “futeis”, isto ¢, sem grave prejuizo na histéria de vida de alguém — tais
como, sexo, altura, cor dos olhos, cabelo, doenga com probabilidade de se
manifestarem no futuro. Contudo, interessante observar que estas escolhas
localizadas mais ao extremo dessa margem decisoria construida pela evolugao
da biotecnologia, acabam se configurando como aquelas cuja potencialidade
de interferéncia na autoria de sua prépria historia pode ser mais consideravel,
na medida em que passa a se condicionar e, ao fundo, a criar expectativas
quanto a qual historia essa pessoa escreverd — além do fato de que, aqui, havera
o nascimento de alguém e, ndo, o descarte de embrides. Em outras palavras,
como e qual personalidade serd desenvolvida.

Essa é uma das grandes questdes que repercutem no campo juridico:
quais as restricdes possiveis de serem impostas ao livre exercicio da liberdade
reprodutiva e de planejamento familiar, através de diagndsticos genéticos,
quando contrapostos com a liberdade do ser gerado.

lll. De parentes a entulho: “Escolhas
que nossos avos nao faziam”

Qual o limite da autonomia dos pais no planejamento de sua familia?
Pode o Estado intervir em sua autonomia? Como ¢ a relagdo de parentesco
na reproducao assistida? Quem pode ser considerado pai? Quem pode ser
considerado mée? O que ocorre quando o material genético criopreservado
ndo atende mais ao planejamento da familia? Como decidir o futuro dos
embrides que foram deixados para tras? Esses e outros questionamentos serao
melhor analisados na segunda parte desse trabalho.

1. “Filhos da ciéncia”: a reproducdo
assistida como projeto parental

Em um mundo distoépico determinado pela exceléncia genética, os pais
de Vincent Freeman assustam-se com o prognostico de vida de seu filho
concebido naturalmente: em poucos segundos apos o parto, os médicos
apresentam-lhes a andlise de sua fita genética: Vincent, um “filho de Deus”,
considerado invalido, ndo deveria viver mais do que até os 30 anos, diante de
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uma predisposi¢ao genética para problemas cardiacos. Diante do progndstico
arrasador, os pais de Vincent decidem que seu segundo filho seria um “filho
da ciéncia”, escolhido e desenvolvido em laboratério, de modo que pudesse
ter uma vida distante de doengas genéticas e com maiores chances de sucesso,
inclusive no mercado de trabalho.®”

A reprodugdo assistida trata-se uma tecnologia criada pela ciéncia, a fim
de viabilizar a realizagdo do projeto parental por pessoas que desejam ter filhos
bioldgicos, mas que, por algum motivo, ndo possuem condigdes suficientes
para a fertilizagdo natural. Desde o nascimento de Louise Brown, a primeira
bebé de proveta em 1978, na Inglaterra, a ciéncia cada vez mais vem buscando
propiciar a concepgdo em laboratdrio, possibilitando a realizagdo do projeto
parental por casais inférteis, homossexuais ou familias monoparentais.*®

As novas técnicas de reproducao assistida propiciam a grupos sociais
afastados do discurso politico o exercicio do direito ao livre planejamento
familiar, constitucionalmente garantido.®® O artigo 226 da Constitui¢ao Federal
¢ expresso ao garantir a tutela especial a familia.” Pela primeira vez, o texto
constitucional trouxe a prote¢do da familia ndo apenas constituida através
do casamento, mas de diversas entidades familiares, como a formada pela
unido estavel e a familia monoparental, formada por pais ou maes solteiros.”!

Os membros da familia possuem liberdade para se relacionar da forma
que melhor entenderem, de modo que o art. 226, § 7°, da Constituicao Federal,
expressamente reconhece o planejamento familiar como de livre decisdo do
casal, fundado no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade

¢ GATTACA. Direcao de Andrew Niccol. Producao de Danny Devito, Michael Shamberg, Stacey Sher.
Roteiro: Andrew Niccol. S.L.: Columbia Pictures, 1997. (106 min.), son., color. Legendado.

% RODRIGUES, Edwirges Elaine. Familias ectogenéticas: a necessidade de normatizacdo da reproducao
assistida e regulamentacao das suas consequéncias juridicas. civilistica.com, v. 9, n. 2, p.1-21, 2020.

% PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A autonomia reprodutiva da mulher e o acesso as
técnicas de reproducdo humana assistida a luz da jurisprudéncia. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
MENEZES, Joyceane Bezerra de. Género, vulnerabilidade e autonomia: repercussdes juridicas. Indaiatuba:
Foco, 2020. p. 417-434. p. 420.

70 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado (BRASIL. Constituicao (1988).
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 06 jan. 2021).

71 Art. 226. [...] §3° Para efeito da prote¢ao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
amulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento. §4° Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(BRASIL, Constituicao (1988)., op. cit.).
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responsavel.” O Cédigo Civil, ademais, veda a intervengao de qualquer pessoa,
publica ou privada, na comunhao de vida da familia.”

As técnicas de reprodugio assistida ndo apenas auxiliam os casais a
realizar o sonho de formar uma familia, mas também propiciam as mulheres
que exercam sua autonomia existencial, através da possibilidade de criopre-
servagao de seus 6vulos e tecidos germinativos.” Tendo em vista que cada vez
mais as mulheres tém postergado a maternidade, a fim de buscar melhores
oportunidades no mercado de trabalho, algumas empresas como o Face-
book e a Apple tém oferecido auxilio as suas funcionarias para que possam
criopreservar seus gametas.”

Através da adogao de técnicas de reproducio assistida, ademais, casais
homossexuais podem realizar seu desejo de constituir uma familia, diante
do emprego de técnicas de fertilizagao in vitro e de gestagdo por substituigdo.
Recorda-se que, em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a cons-
titucionalidade das unides estaveis homoafetivas, fazendo jus aos mesmos
direitos e deveres que casais heterossexuais.”

O exercicio da liberdade, entretanto, nao pode ser absoluto. Para que o
ambiente familiar possa cumprir seu papel como instrumento de desenvol-

72 Art.226[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm Acesso em: 06 jan. 2021).

73 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de
vida instituida pela familia (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.
htm. Acesso em 06 jan. 2021).

7 GOZZO, Débora. Reproducao humana assistida e autonomia existencial da mulher. Revista Direitos
Fundamentais e Alteridade, Salvador, v. 1, n. 1, p. 23-42, jul./dez. 2017. p. 24

> TRAN, Mark. Apple and Facebook offer to freeze eggs for female employees: Facebook will pay up
to $20,000 while apple will provide perk from january in effort to attract more women. The Guardian.
Londres, 15 out. 2014. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2014/oct/15/apple-
facebook-offer-freeze-eggs-female-employees. Acesso em: 28 mar. 2021.

76 Em 2011, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 e
a Arguicdo de Preceito Fundamental n° 132 reconheceu a constitucionalidade das unides estaveis
entre casais de mesmo sexo. Destaca-se emblematico trecho do voto do Ministro Marco Aurélio: “Se o
reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opcao livre e responsavel de constituicao
de vida comum para promover a dignidade dos participes, regida pelo afeto existente entre
eles, entdo nédo parece haver duvida de que a Constituicdo Federal de 1988 permite seja a unido
homoafetiva admitida como tal.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, julgado em 05
maio 2011. DJe: 14/10/2011).
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vimento da personalidade de seus integrantes, ¢ necessario que exista, sim,
liberdade e democracia dentro da familia. Contudo, quando as pessoas nao
estdo em posi¢ao de igualdade substancial, é necessaria sua prote¢ao diferen-
ciada, a fim de garantir a prote¢do da sua vulnerabilidade.”

A paternidade responsavel, portanto, ¢ um balizamento ao principio do
livre planejamento familiar. A liberdade de se planejar uma familia encontra
seus limites exatamente no lugar do futuro filho, uma vez que implica a
concepgdo de um terceiro, que nao participou da escolha.” Nesse sentido,
questiona-se: quais os limites a liberdade de planejar uma familia?

Em 2011, um casal que havia contratado a fertilizagdo in vitro no Parana
questionou a maternidade do hospital em que a mée deu a luz a trigémeas
sobre a possibilidade de deixar uma das trés bebés para ado¢do, uma vez que
seu projeto parental apenas englobava a ideia de ter duas filhas, e nao trés. O
caso foi amplamente noticiado em diversos veiculos de noticias por todo o
pais e causou comogdo nacional.”

O Conselho Tutelar foi imediatamente informado do caso pelo hospital
e, cerca de um més ap6s o nascimento, as trigémeas foram encaminhadas a
um abrigo, momento em que se iniciou uma disputa pela guarda das filhas
pelo casal posteriormente arrependido do abandono. Os pais chegaram a
perder o poder familiar de uma das trigémeas, mas conseguiram reverter a
decisdo junto ao Tribunal de Justica do Parand.*

Uma vez tratar-se de segredo de justiga, e diante das propor¢des nacio-
nais que o caso tomou, o Tribunal de Justica do Parana retirou do diario de
justica as paginas que continham informagdes sobre o processo.® Sabe-se

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Direito de familia. Organizagdo Gustavo Tepedino. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 16.

78 GOZZO, Débora. Reprodugdo humana assistida e autonomia existencial da mulher. Revista Direitos
Fundamentais e Alteridade, Salvador, v. 1, n. 1, p. 23-42, jul./dez. 2017. p. 29.

79 JUSTI, Adriana; SGARBE, Vinicius. Para especialistas, pais de trigémeas descumpriram deveres
familiares: caso em Curitiba é de ‘aniincio de abandono’ e ndo é crime, dizadvogada. para estudioso,
‘se ndo podem cuidar de um, ndao podem cuidar de trés’. G1. Rio de Janeiro, 05 abr. 2011. Disponivel
em: http://glo.bo/1Rdg7XI. Acesso em: 28 mar. 2021.

8 CARAZZAI, Estelita Hass. Trigémeas de Curitiba devem continuar com os tios, decide Justica. Folha
de S.Paulo, Curitiba, set. 2011. Disponivel em: https://m.folha.uol.com.br/cotidiano/2011/09/978589-
trigemeas-de-curitiba-devem-continuar-com-os-tios-decide-justica.shtml. Acesso em: 13 abr. 2021.

8 GERAL, Arquivo. TJ-PR retira de pagina decisdes sobre trigémeas. Jornal de Brasilia, Brasilia, abr.
2011. Disponivel em: https://jornaldebrasilia.com.br/noticias/brasil/tj-pr-retira-de-pagina-decisoes-
sobre-trigemeas/. Acesso em: 13 abr. 2021.
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que as bebés ficaram sob a guarda provisoria dos tios, mas que aos genitores
arrependidos foi concedido o direito de conviver com as filhas.*

O caso das trigémeas do Parana parece exemplificar os limites, embora
muitas vezes nebulosos, que a liberdade de se planejar uma familia muitas
vezes encontra: a prote¢do dos direitos dos filhos planejados e nao plane-
jados. O melhor interesse das criangas e adolescentes frutos do planejamento
familiar deve sempre prevalecer, uma vez tratar-se de direito fundamental
constitucionalmente tutelado, ratio justificadora do principio da responsa-
bilidade parental.®

De qualquer sorte, questiona-se a possibilidade de o Estado limitar a
liberdade de planejar uma familia. Ante a omissao do legislador brasileiro a
respeito da tematica, a Resolugdo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina
autoriza a possibilidade de doagdo de gametas e tecidos germinativos, bem
como a cessdo de ttero para implantagdo de embrides de terceiros. Consoante
determinado no dispositivo deontolégico, a doagao de gametas ou embrides,
bem como a cessao de ttero, nido poderdo ter carater lucrativo ou comercial.**

Tratando-se de um dispositivo administrativo, questiona-se a vedagao
do carater oneroso da doagao de gametas e da cessdo de utero. Alguns estu-
diosos da matéria entendem por correta a vedagdo, diante de uma possivel
mercantiliza¢ao do corpo da mulher, bem como tendo em vista o carater
ndo oneroso dos direitos da personalidade.®® Por outro lado, hd aqueles que

82 A despeito das diversas buscas realizadas a respeito do caso, ndo se conseguiu qualquer acesso aos
resultados do processo, tendo em vista que o Tribunal de Justica do Estado do Parand ndo autoriza
acesso aos julgamentos de processos que correm em segredo de justica. Tampouco foi possivel obter
qualquer nova informacéo sobre o desfecho do caso junto aos principais sites de noticias do pais.

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Direito de familia. Organizagao Gustavo Tepedino. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 19.

8 |V — DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES 1. A doacéo nao podera ter carater lucrativo ou comercial.
[..]1 VIl — SOBRE A GESTAGAO DE SUBSTITUICAO (CESSAOTEMPORARIA DO UTERO) [...] 2. A cessdo
temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.
Resolugdo 2168, de 21 de setembro de 2017. Brasilia: 2017. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/
normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em 28 mar. 2021).

85 Gozzo e Ligiera entendem que os direitos reprodutivos, considerados direitos da personalidade, nédo
devem ter carater oneroso, sendo excepcionalmente em casos definidos pela legislagao civil (GOZZO,
Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Maternidade de substitui¢do e a lacuna legal: questionamentos.
civilistica.com, v.5,n. 1, p.1-21, 13 jul. 2016. p. 14-15).
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sustentem a inconstitucionalidade do dispositivo, uma vez nao ter competéncia
para restringir liberdades.®

O impasse a respeito da restri¢ao ao carater oneroso da gestagdo por
substituicdo pode ser vislumbrado em diferentes paises. No Reino Unido,
pioneiro nas técnicas da fertilizagdo in vitro, desde 1985 a Surrogacy Arran-
gements Act autoriza a gestagdo por substituigdo como carater excepcional,
vedando contratos onerosos.®’” Ao contrario, no Estado da Califérnia, nos
Estados Unidos, o Cédigo da Familia autoriza a gestagdo por substitui¢do a
qualquer titulo, inclusive em carater oneroso. Nos Estados Unidos, a propdsito,
a questdo ndo ¢ pacifica, uma vez que os estados membros possuem autonomia
para legislar sobre a questao. O famoso caso de Baby M, que ocorreu em Nova
Jersey, por exemplo, reconheceu a ilegalidade da gestagao por substituicao
em cardter oneroso.*

Malgrado a vedagao pelo dispositivo deontoldgico, muito se ouve falar
em casos de cessdo de dtero onerosa no Brasil. Em Sio Paulo, no mercado
clandestino, mulheres chegam a cobrar mais de cem mil reais para a gestagéo
de bebés. O mesmo ocorre com a “doa¢do” de 6vulos, ofertados por até
quarenta mil reais. Tais casos ficam & margem da norma, diante de auséncia
de regulamentacao legal ou puni¢ao.*

8 De Sa e Rettore acreditam ser possivel a liberdade da mulher que opta por ceder o Utero em caréter
oneroso, tendo em vista a auséncia de legislacdo proibitiva. Esta tltima, ademais, questiona como
seria possivel a limitacdo de alguns direitos da personalidade em carater oneroso, como ocorre com
contratos de reality shows, e ndo em outros casos, como a cessao temporaria de Gtero (DE SA, Maria de
Fatima; RETTORE, Anna Cristina de Carvalho. A gestacao por substituicao vista como um contrato em
prol da garantia de seguranca juridica aos participantes e a crianca a nascer. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RODRIGUES, Renato de Lima. Contratos, familia e sucessées: didlogos complementares.
Indaiatuba: Editora Foco, 2019, p.113-134).

8 SURROGACY Arrangements Act. UK:1985. Disponivel em: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1985/49 Acesso em: 28 mar.2021.

8 A Suprema Corte de Nova Jersey, em 1986, reconheceu a ilegalidade do contrato de gestacao por
substituicdo por remuneracao no Caso Baby M, em que Mary Beth Whitehead foi contratado pelo
casal Elisabeth e William Stern para que concebesse o filho do casal, fecundada artificialmente com
o sémen de William, pela remuneracao de 10 mil reais. Mary Beth, contudo, recusou-se a entregar o
bebé quando do seu nascimento, alegando nao poder prever o vinculo afetivo que manteria com o
bebé quando da celebracao do contrato. A Suprema Corte de Nova Jersey, entdo, determinou que
a méae do bebé seria a gestante, rejeitando a possibilidade de comercializagédo do corpo feminino
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. v.6. 11. ed. rev. e atual.
Salvador: Ed JusPodivm, 2019. p. 601).

8 APESAR de proibido, mulher vende barriga de aluguel por R$100 mil. Uol, Sdo Paulo, 16 jun. 2013.
Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2013/06/16/apesar-de-
proibido-mulher-vende-barriga-de-aluguel-por-r-100-mil.htm. Acesso em: 28 mar. 2021. Recorda-se, por
oportuno, que a despeito da gratuidade do ato, a gestante fard jus a assisténcia médica e psicoldgica
a ser custeada pelos interessados na gestacdo, bem como aos alimentos gravidicos, que se destinam
justamente a manutencao material da gestante durante o periodo gestacional.
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A gestagao por substituicdo, ademais, coloca em xeque a presungao de
maternidade desde os tempos romanos entendida como certa (mater semper
certa est): uma vez sendo possivel a gestacao de um bebé com material gené-
tico de terceiros, ndo ¢ mais certa a maternidade da mae que gerou o filho.
Questdes complexas sobre o parentesco se apresentam com as novas técnicas
de reprodugio assistida: o que se entende pelo significante mae? Quem pode
ser entendida como “a mae™ a que cede o material genético, a que gesta o
bebé em seu ventre, ou a que contrata o procedimento de fertilizagao in vitro?

No Reino Unido, percebe-se a priorizagdo do vinculo materno com a
gestante: o estabelecimento da filiagao é sempre feito em relagio a gestante, mas
podem os pais genéticos requerer judicialmente o registro da filiagao, nos seis
meses seguintes ao nascimento, sendo garantido o direito de arrependimento
da gestante naquele mesmo prazo.”® Ja no Brasil, o Provimento n° 63/2017 do
Conselho Nacional de Justi¢a autoriza o registro do filho nascido por meio
de técnica de reprodugdo assistida em nome dos pais genéticos, independen-
temente de constar, na declara¢do de nascido vivo, o nome da parturiente.”

A questao da filiagao nos casos de reproducéo assistida provoca os mais
assiduos debates na academia: para Nora Lloveras e Marcelo Salomén, a
maternidade deve ser atribuida a pessoa que teve vontade de ter aquele filho e
assumiu a condigdo de mae, embora tenha empregado para a fecundagao um
6vulo ou utero alheio.”” Embora nao haja legislagao suficiente no Brasil sobre
o tema, o Cédigo Civil timidamente admite a presungao da paternidade dos
filhos gerados por reprodugdo assistida.”> A maternidade, entretanto, segue
sendo “certa”. Maria Berenice Dias aponta que, em verdade, a legislagdo nao
presumiria a maternidade, mas sim a fidelidade da mulher, ndo cogitando a

9% CARVALHO, Vélia Margarida Torres. A gestag¢do de substitui¢do: problemética do direito ao
arrependimento. 2020.48f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2020. Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/92813. Acesso
em: 28 mar. 2021. p. 21.

91 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017. Brasilia: 2017.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 13 abr. 2021.

92 LLOVERAS, Nora; SALOMON, Marcelo. El Derecho de Familia desde la Constituicién Nacional. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 2009. p. 197.

% Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] lll = havidos por
fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo, quando
se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa; V — havidos por
inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido (BRASIL. Lei n. 10.406,
de 10dejaneiro de 2002. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 06 jan. 2021).
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mae ser outra que nio aquela que gestou o filho durante o casamento com
o marido.”*

2. Ofuturo do passado: a questao dos embribes excedentdrios

Se, enquanto parte de um projeto parental, os embrides representam
um potencial de vida, de familia, situacoes distintas podem ser encontradas
quando ja ndo mais presentes as possibilidades de concepgéo. A Lein® 11.105
de 2011, Lei de Biosseguranga, autoriza, em seu artigo 5°, a utilizag¢do de
células-tronco embriondrias humanas produzidas por fertilizagao in vitro
para fins de pesquisa e terapia. Para tanto, é necessario que os embrides sejam
considerados invidveis, ou tenham sido congelados por mais de trés anos. Em
qualquer caso, é necessario o consentimento dos pacientes.’

O Supremo Tribunal Federal, em 2008, respondendo a Ac¢io Direta de
Inconstitucionalidade n® 3.510 proposta pelo Procurador Geral da Republica,
decidiu pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranga, no que se refere
a possibilidade de doagdo de embrides para pesquisa cientifica. Entendeu a
Corte ndo se tratar de violagdo de direito a vida, firmando o entendimento de
que, para que se exista vida humana, ¢ preciso que o embriao seja implantado
no ttero humano. O embrido ainda ndo implantado, portanto, representaria
apenas um potencial de vida, mas nio a vida em si.*®

Os paises que autorizam a pesquisa com células-tronco embrionarias
por marco legal, semelhante ao Brasil, sio Reino Unido, Espanha, Finlandia,
Franga e Suécia, dentre outros. Na contramio da maioria dos paises europeus,

% “Mas o que a lei presume, de fato, nem é o estado de filiacao, é a fidelidade da esposa ao seu marido.
Com base no “dever” de fidelidade da mulher, e ndo na sua fidelidade “efetiva”, é que se formou a
regra pater est.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev. Atual. E ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 414).

% Art. 5°F permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condic¢des: | - sejam embrides invidveis; ou Il - sejam embrides congelados hd
3 (trés) anos ou mais, na data da publicacao desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em
qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores. § 2° Instituicdes de pesquisa e servigos
de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias humanas deverdo
submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagao dos respectivos comités de ética em pesquisa. §
3¢ E vedada a comercializacdo do material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 (BRASIL. Lei n. 11.105, de 24 de
marco de 2005. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/I11105.htm. Acesso em 28 mar. 2021).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510.
Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, julgado em 29 maio 2008. DJe: 28/05/2010. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso em: 05 jan. 2021.
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a Italia proibe a pesquisa com células-tronco embrionarias, uma vez que a
Legge 24 Febbraio 2004, n. 40, reconhece o embrido como sujeito de direitos
desde o momento da fertilizagdo. A Alemanha, por sua vez, proibe o uso
de embrides alemaes, mas permite a pesquisa com embrides estrangeiros.”

De qualquer sorte, ¢ consenso nas legislagoes da grande maioria dos
paises que autorizam a pesquisa com células-tronco embrionarias que os
embrides excedentarios apenas poderdo ser utilizados para pesquisa com o
consentimento dos pacientes.” Segundo determina a Resolugao n° 2.168/2017,
no momento da criopreserva¢ido dos embrides os pacientes devem manifestar
sua vontade, por escrito, quanto ao destino dos embrides em caso de separagao
do casal, doengas graves ou falecimento. Nesse caso, podem os pacientes optar
pela doagao dos embrides a terceiros, ou para fins cientificos.”

Interessante estudo etnogréfico realizado pela antropdloga Débora Alle-
brandt em uma clinica de fertilizagdo in vitro em Porto Alegre/RS demonstrou
que a grande maioria dos casais que procuraram as técnicas de reprodu¢ao
assistida naquela clinica manifestou sua vontade em doar os embrides exce-
dentdrios criopreservados nos casos de separagdo, doenca grave ou faleci-
mento quando do momento de contratagdo do servigo. Entretanto, o médico
responsavel pela clinica informou que apenas poderia proceder com o envio
dos embrides para estudos cientificos com a anuéncia expressa dos pacientes,
o0 que acabava por ndo ocorrer na pratica.'*

Discute-se sobre a suficiéncia do documento inicial de cadastro dos
pacientes, em que devem indicar o futuro dos embrides criopreservados, se
bastaria ou ndo para suprir o consentimento em caso de descarte pela clinica
ou doagdo para pesquisa. Em Sao Paulo, um casal buscou o Centro de Refe-
réncia de Satide da Mulher para realizar o procedimento de fertilizagdo in
vitro, gerando um filho sadio. Na ocasido, foi informado de que, a0 menos,
quatro embrides excedentes estariam em condi¢des de ser congelados. Dois

7 DINIZ, Debora; AVELINO, Daniel. Cenario internacional da pesquisa em células-tronco embrionarias. Rev.
Saude Publica, [online], v.43, n.3, p. 541-547, 2009. p. 545.

% lbidem, p. 545

9 V- CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIQES [..] 3. No momento da criopreservacéo, os
pacientes devem manifestarsua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embriées
criopreservados em caso de divorcio ou dissolucdo de unido estavel, doencas graves ou falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢éo
2168, de 21 de setembro de 2017. Brasilia: 2017. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/
visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em 28 mar. 2021).

100 ALLEBRANDT, Débora. Negociando o Destino dos Embrides Humanos Produzidos na Reproducéo
Assistida: Criopreservacdo, descarte, doacao e seus agenciamentos em uma clinica de Porto Alegre.
Revista Intersecées, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 114-140, jun. 2018. p. 114-140.
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anos mais tarde, o casal buscou novamente o hospital para realizar uma
segunda fertiliza¢do e foi informado de que néo existiam embrides congelados
em seu nome. O hospital foi, entdo, condenado a indenizar o casal, diante do
descarte dos embrides sem o seu consentimento.'”"

A Resolugao da classe médica, nesse contexto, determina que os embrides
criopreservados poderdo ser descartados, doados para adogao ou pesquisa
cientifica apds trés anos, se essa for a vontade expressa dos pacientes, ou se
forem abandonados pelo mesmo periodo.'”* A adogdo do significante “aban-
dono” pelo dispositivo deontologico tensiona o debate acerca do potencial
de vida dos embrides criopreservados: a palavra abandono carrega consigo
um sentido de auséncia de afeto, relaciona-se com o parentesco, com aquela
familia que ja ndo mais deseja aquela possibilidade futura de filho. Entretanto,
o descarte do material genético e a possibilidade de indenizagdo pecunidria
representa a possibilidade de tratar o embrido como “coisa”.!®

Nesse ponto, chama a atengéo trecho da Exposi¢ao de Motivos da Reso-
lugdo CFM n° 2.013 de 2013, em que José Hiran da Silva Gallo, Coordenador
da Comissao de Revisdo da Resolugdo CFM n° 1.358/92 afirma que “uma
insistente e reiterada solicita¢ao das clinicas de fertilidade de todo o pais foi
a abordagem sobre o descarte de embrides congelados, alguns até com mais
de 20 (vinte) anos, em abandono e entulhando os servicos.”.!*

Dai porque se optou pela escolha do titulo da segunda parte desse
presente estudo: “de parentes a entulho”. Ora, parece ténue a linha entre os
diversos significantes possiveis ao embrido criopreservado: entre potencial de
vida e abandono, parente e entulho. A negociagdo do destino dos embrides

11 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 0212660-67.2008.8.26.0000, Terceira Camara de
Direito Publico, Relator Desembargador Anténio Carlos Malheiros, julgada em 7 ago.2012.

1024, Os embrides criopreservados com trés anos ou mais poderao ser descartados se esta for a
vontade expressa dos pacientes. 5. Os embrides criopreservados e abandonados por trés anos ou
mais poderao ser descartados. Paragrafo Unico: Embrido abandonado é aquele em que osresponsaveis
descumpriram o contrato pré-estabelecido e nao foramlocalizados pela clinica (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA. Exposi¢cdo de Motivos da Resolugédo n°2.013 de 09 de maio de 2013. Brasilia: 2013).

103 ALLEBRANDT, Débora. Negociando o Destino dos Embrides Humanos Produzidos na Reproducéo
Assistida: Criopreservacdo, descarte, doacao e seus agenciamentos em uma clinica de Porto Alegre.
Revista Intersecdes, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 114-140, jun. 2018. p. 114-140.

104 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao 2013 de 09 de maio de 2013. Brasilia: 2013. Disponivel
em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2013/2013 Acesso em 13 abr. 2021.
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perpassa, portanto, entre o passado, presente e futuros possiveis daquela vida
em potencial.'®

O SisEmbrio, Sistema Nacional de Produ¢ao de Embrides, criado pela
Resolugdo de Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanita-
ria (ANVISA), em 2008, objetiva conhecer o nimero de embrides humanos
produzidos pelas técnicas de fertilizagao in vitro, atualizar e divulgar infor-
magdes e indicadores de qualidade. O 13° Relatério do Sistema Nacional de
Embrides, publicado em 2020, demonstrou que o nimero total de embrides
congelados em 2009 foi de 100.380, apresentando um crescimento de 211%
se comparado a 2012, quando havia, no Brasil, 32.181 embrides congelados.'*

Os dados mais interessantes do Relatorio dizem respeito ao numero
de embrides transferidos e classificados como inviaveis: 25.949 foi o total de
embrides transferidos para o ventre materno, por procedimentos técnicos
apropriados, enquanto 83.236 foi o total de embrides considerados inviaveis,
por apresentarem problemas de desenvolvimento, atendendo ao disposto no
capitulo V, item 4, da Resolugao 2.168 de 2017. Entretanto, curioso é observar
que apenas 22 embrides foram doados para pesquisa no mesmo ano."”

A diferenca exorbitante entre o nimero de embrides considerados in-
viaveis e aqueles que foram efetivamente doados para a pesquisa leva a crer
que, malgrado toda a boa inten¢ao do dispositivo deontolégico de garantir a
viabilidade de pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias, parece
este ndo ser o destino escolhido por grande parte dos pacientes que contratam
as técnicas de reprodugcio assistida. Uma vez sendo considerados inviaveis para
a concepgao, a escolha pelo destino dos embrides parece ser tema tortuoso

195 Destaca-se, por oportuno, trecho da entrevista do Dr. Alves, interlocutor da antropéloga Débora
Allebrandt, no estudo etnogréfico realizado em uma clinica de reproducgéo assistida em Porto Alegre,
em que o médico comenta sobre a necessidade de consentimento dos pacientes para proceder com
o descarte dos embrides criopreservados: “Isso é infernal, mas temos que fazer! E um horror! Veja s6,
muitas das nossas pacientes se desiludem com a RA. A gente ndo promete o que ndo pode cumprir,
todos sabem das taxas de sucesso, mas ha aqueles que ficam amargurados... ndo querem mais
falar disso, tém raiva da clinica... outros ja tiveram seus filhos e esqueceram dos embrides... ou ndo
conseguem decidir se védo utilizar ou ndo. Enquanto isso nossos tanques [de nitrogénio] estédo cheios
[de embrides]. O que vocé tem que ver é que a gente nao pode fazer nada sem o consentimento por
escrito. Precisamos disso pra fazer qualquer coisa.” (ALLEBRANDT, Débora. Negociando o Destino
dos Embrides Humanos Produzidos na Reproducéo Assistida: Criopreservacgéo, descarte, doacao e
seus agenciamentos em uma clinica de Porto Alegre. Revista Interse¢ées, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p.
114-140, jun. 2018. p. 132).

1% Brasil. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). 13° Relatério do Sistema Nacional de
Producéo de Embrides — SisEmbrio. Brasilia: Anvisa, 2021. Disponivel em: https://app.powerbi.com/
view?r=eyJrljoiOTVjMDYxOGMtMmNIYy0OMjQ3LTg3Y2ItY TAXYTQ4NTkxYjFkliwidCl6ImI2N2FmM-
JNMLWMzZjMINGQzNS04MGM3LWI3MDg1ZjVIZGQ4MSJ9&pageName=ReportSection770f72a0c-
ca27de07030. Acesso em: 28 mar. 2021.

97 Ibidem.
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para os pacientes que, muitas vezes, frustram-se com a técnica, optando por
manter os embrides invidveis resguardados nos tanques de nitrogénio. A
nao-escolha pelos pacientes revela-se, portanto, também uma escolha: pelo
siléncio, no impasse entre parentes e entulho, passado e futuro.'®

O impasse na decisdo pelo destino dos embrides criopreservados passa
também por terreno suntuoso nos casos de divdrcio ou dissolu¢ao da unido
estavel do casal de pacientes antes interessado pela reprodugao assistida.
Embora devam os pacientes sinalizar sua vontade a respeito do destino dos
embrides excedentdrios nesses casos, como determina a Resolucio 2.168/2017,
como resolver o impasse entre um casal que se divorcia e um deseja manter
os embrides, enquanto o outro opta por descarta-los?

O primeiro caso documentado nesse sentido diz respeito ao caso Davis
v. Davis, no estado do Tenessee, Estados Unidos, em 1992. Com o fim do
relacionamento, Mary Sue Davis desejava transferir para seu utero os em-
brides criopreservados, na tentativa de engravidar mesmo ap6s o divércio. O
ex-marido Junior Davis, no entanto, desejava manté-los congelados até que se
sentisse pronto para descartd-los ou transferi-los. A Suprema Corte Ameri-
cana decidiu que, quando nao houvesse acordo entre os pacientes, ou acordo
pré-existente, a parte que desejasse evitar a concepgao deveria prevalecer.”

Em Sao Paulo, herdeiros ajuizaram agdo de reconhecimento e decla-
ragdo de inexisténcia do direito de utilizagao post mortem dos embrides
deixados pelo falecido pai, que se encontravam sob a custédia do Hospital
Sirio Libanés, proibindo a viuva de implanta-los. O Tribunal de Justi¢a do
estado decidiu por reformar a sentenga de procedéncia, reconhecendo a via-
bilidade de implantagido dos embrides criopreservados pela viuva, diante da
existéncia de declaragdo expressa de “op¢ao de encaminhamento de material
criopreservado em caso de doenga incapacitante, morte, separagdo ou nio
utiliza¢do no prazo de 3 anos ou 5 anos” firmada por ambos os pacientes, em
que optaram que os embrides criopreservados permaneceriam na custodia
do conjuge sobrevivente.'

A possibilidade de reproducio assistida post-mortem, a propdsito, é
permitida pela Resolugdo n° 2.168/17, em seu capitulo VIII, desde que haja

1% ALLEBRANDT, Débora. Negociando o Destino dos Embrides Humanos Produzidos na Reproducéo
Assistida: Criopreservacdo, descarte, doagao e seus agenciamentos em uma clinica de Porto Alegre.
Revista Intersecdes, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 114-140, jun. 2018. p. 137.

199 NEVES, Gustavo Kloh Muller; COELHO, Maria Manuela dos Santos. Os embrides criopreservados
excedentdrios na dissolucao da sociedade conjugal. civilistica.com, v.9,n. 3, p.1-29, 22 dez. 2020. p. 3.

110 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1082747-88.2017.8.26.0100, Nona Camara de Direito
Privado, Relatora Desembargadora Angela Lopes, julgada em 19 nov.2019.
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prévia e especifica autorizagao do falecido.!! A presun¢ao da paternidade
post mortem, entretanto, nio é absoluta: ainda que o conjuge ou companheiro
falecido tenha fornecido o material genético, ndo se presume o consentimento
para a inseminagdo apds a sua morte. Somente se houver expressa autorizagao
para implantagao ap6s o falecimento é possivel realizar o procedimento. Do
contrario, os embrides deverdo ser descartados.'?

IV. Consideracoes finais

O presente estudo buscou analisar os limites éticos e juridicos das inter-
vengdes genéticas em embrides, tanto do aspecto do livre desenvolvimento da
personalidade dos filhos frutos das técnicas de reproducao assistida, quanto
pela perspectiva do exercicio do livre planejamento familiar. Buscou-se
entender quais seriam as restri¢des aplicaveis no processo decisorio sobre a
vida do outro, no campo da reprodugio assistida e do destino a ser dado aos
embrides excedentarios confrontados com a autonomia familiar.

Verificou-se que a reprodugio assistida no Brasil nio é regulamentada
por lei. Diante da lacuna legal, o Conselho Federal de Medicina vem, desde
1992, disciplinando a matéria, buscando acompanhar as mudangas sociais.
Atualmente, a Resolucdo 2.168 de 2017 disciplina normas éticas na utiliza¢do
de técnicas de reproducdo assistida.'

Nesse sentido, foi objetivo do presente estudo testar a suficiéncia da
regulamentagdo brasileira existente sobre a temdtica, atendendo-se as questoes
relativas as escolhas realizadas em relagao aos embrides e voltadas ao diag-
noéstico pré-implantacional. Foi possivel entender, portanto, que, a despeito
do siléncio do legislador brasileiro, o exercicio da autonomia dos pais no
planejamento de sua familia encontra limites justamente na pessoa daquele
futuro filho, tanto no que se refere as possiveis escolhas sobre sua futura vida,
a partir da manipula¢io genética do embrido, bem como também se tratando
de questoes referentes a dindmica familiar.

M VIl = REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM E permitida a reproducéo assistida post-mortem
desde que haja autorizagao prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugéo
2168, de 21 de setembro de 2017. Brasilia: 2017. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/
visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em 28 mar. 2021).

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. rev. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017.p. 423

'3 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, op. cit.
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Desse modo, o livre planejamento familiar, principio e direito funda-
mental constitucionalmente previsto, deve ser sempre relativizado buscan-
do-se preservar o melhor interesse das criancas e adolescentes, uma vez que
vulneraveis. As intervengoes genéticas e técnicas de reprodugao assistida,
assim, devem sempre estar alinhadas a paternidade responsavel, priorizan-
do-se o livre desenvolvimento da personalidade do futuro filho planejado no
seio da autonomia familiar.
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I. Introducao

Na busca por uma nova ordem de valores fundada na protegao da
condicao humana ap6s as duas guerras mundiais, comega a preocupagao
com a vulnerabilidade da pessoa, criam-se lagos de solidariedade e nasce o
proposito de preservagdo da humanidade. Em atengéo a esta realidade que,
em 1948, se aprova a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, que reco-
nhece a dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis como fundamento da liberdade, da justica e da
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paz no mundo. Assim, consagrava-se a dignidade humana como valor-guia
nas constitui¢des da segunda metade do século XX.!

Nesse contexto, o Brasil destacou no seu ordenamento juridico a digni-
dade da pessoa humana, sendo fundamento de todos os demais principios
constitucionais. Ainda assim, definir a dignidade da pessoa humana néo ¢
facil, mas esta na ideia de que a espécie humana tem qualidade tida como
inerente, ou atribuida, a todo e qualquer ser humano.* Em outras palavras,
pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é o valor-sintese que retine
as esferas essenciais de desenvolvimento e realizagdo da pessoa humana.?

Em breve retrospecto historico, as primeiras apari¢cdes dos direitos de
personalidade surgiram com os jusnaturalistas no século XIX para designar
direitos inerentes ao homem, direitos esses preexistentes ao reconhecimento
pelo Estado. Adriano de Cupis afirmou serem direitos sem os quais todos os
outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo, ou seja,
se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal.* Porém, nio havia um
consenso sobre quais seriam esses direitos, os mais falados eram direito ao
corpo, a honra e a vida, mas outros também falavam em direito ao nome
e direito a propriedade. Para parte da doutrina, principalmente a alema,
contudo, nao haveria “direitos da personalidade”, mas um tnico “direito
geral da personalidade”

A ideia de direito geral de personalidade se desenvolveu e se encontra até
hoje na Alemanha, que define como um direito do individuo ao respeito de
sua dignidade humana e de desenvolvimento de sua personalidade individual
(Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit), ou seja, se derivou da dignidade
da pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

No contexto alemio de direito geral de personalidade, reconhecido no
ambito do direito civil, cabe salientar que ndo deve ser confundido o direito

! SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 123-124.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988 / Ingo Wolfgang Sarlet. 10. ed. rev. atual. e ampl. 3. tir. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2019, p. 49.

3 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacao,
2021, p. 125.

* DE CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. Traducao de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961, p. 17.

> SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacao,
2021, p. 128.

6 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A protecdo dos direitos da personalidade na Alemanha. Revista
Juridica da Se¢éo Judicidria de Pernambuco, [s.l.], n. 12, p. 211-232, 2019. p. 215.
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reconhecido constitucionalmente como direito fundamental. Com o aumento
das interferéncias nas esferas (Sphdrentheorie)’ privadas das pessoas, sdo
necessarias novas formas de prote¢do. Assim, o direito geral de personalidade
se apresenta como um direito moldura, de modo que ele apenas emoldura
seu ambito de protecao.

No que diz respeito ao ordenamento brasileiro, o Cédigo Civil de 2002
dedicou um capitulo a alguns direitos de personalidade, sao eles: direito ao
proprio corpo, ao nome, a honra, a imagem e a privacidade; porém, tal rol
tem cardter ndo taxativo e ndo existe uma ponderagio entre eles. Anderson
Schreiber entio afirma que o tratamento normativo apresentado é insuficiente
e anacronico, pois deixa de oferecer parametros ao intérprete para pondera-
¢des diante de outros interesses merecedores de tutela.®

Para que exista uma protecdo eficaz dos direitos de personalidade, funda-
mental a identificagdo de suas caracteristicas essenciais: (i) extrapatrimoniais
(ndo é possivel sua avaliagdo economica); (ii) generalidade (assegurados a todos
para a promogao da dignidade humana); (iii) absolutos e oponiveis erga omnes;
(iv) ndo taxatividade (a auséncia de previsao legal nao impede outras formas
de manifesta¢ao); (v) imprescritiveis (podem ser exercidos a qualquer tempo)
e inaliendveis, intransmissiveis e indispensaveis (restringem-se a pessoa do
titular como manifestagao essencial da sua dignidade).>'

Nesse sentido, Otavio Luiz Rodrigues Junior afirma que os direitos da
personalidade sdo um reconhecimento da dignidade da pessoa, apesar e além
das relagoes de poder, e devem ser respeitados, independentemente de qualquer
formalismo, positividade ou tipicidade." Assim também, Rubens Limongi
Franga constatou que os direitos de personalidade sao direitos autbnomos,

7 A vida das pessoas tem diferentes esferas de protecao, sendo reconhecida a existéncia de trés
esferas, cuja intensidade de protecdo sera maior ou menor na medida em que uma lesao ocorraem
uma esfera mais externa ou mais interna da personalidade, sao elas: individual (Individualsphdre),
secreta (Geheimsphdre) e privada (Privatsphdire). Atualmente outros autores denominaram: intima
(Intimsphdire), privada (Privatsphdre) e publica (Offentlichkeitssphére). ZANINI, Leonardo Estevam de
Assis. A protecao dos direitos da personalidade na Alemanha. Revista Juridica da Segéo Judicidria de
Pernambuco, [s.1], n. 12, p. 211-232, 2019. p. 228-229.

8 SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Didlogos sobre Direito Civil. Vol I. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 231-264.

° BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 43.

' SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 130.

" RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos fundamentais e direitos da personalidade. In: DIAS
TOFFOLI, José Antonio (Org.). 30 anos da constitui¢do brasileira: democracia, direitos fundamentais e
instituicdes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018. p. 683.
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isto é, faculdades juridicas cujo objeto sio os diversos aspectos da pessoa, assim
como suas emanagoes e prolongamentos."

Quanto as classificagdes existentes no que diz respeito aos direitos de
personalidade, Adriano de Cupis, em sua monografia, assim especificou:
direito a vida e a integridade fisica; direito sobre as partes destacadas do
corpo e direito sobre o cadaver; direito a liberdade; direito ao resguardo (a
honra, ao resguardo e ao segredo); direito a identidade pessoal (a0 nome, ao
titulo e ao sinal pessoal) e o direito moral do autor.”® Orlando Gomes, por
sua vez, dividiu em duas classes: direitos relativos a integridade fisica (a vida,
ao proprio corpo, no todo ou em partes, e ao cadaver); e direitos relativos a
integridade moral (a honra, a liberdade, ao recato, ao segredo, a imagem, ao
nome e o direito moral do autor).

Outros autores, como Limongi Franga e Carlos Alberto Bittar, distri-
buiram em trés categorias de direitos: fisicos (direito ao corpo, membros e
a imagem), psiquicos (liberdade, intimidade e sigilo) e morais (identidade,
honra e manifestagoes de intelecto). O que se verifica é que esses direitos se
referem, de um lado, a pessoa em si e, de outro lado, & sua posi¢do perante
outros seres na sociedade, com o modo de ser da pessoa e suas projegdes
na coletividade."

De todo modo, a protecao da personalidade de uma pessoa néao é abso-
luta, encontrando limites nos direitos de outra pessoa. Desse modo, surge a
situa¢do de violagdo dos direitos de personalidade, o que dependera entdo de
uma ponderagio entre os direitos que estdo a exigir protegao.

O presente trabalho abordara direitos da personalidade em conflito,
em um primeiro momento no que se refere as liberdades de expressdo e de
informar versus aliberdade artistica, materializada na questdo das pessoas de
vida publica e a publica¢io de biografias ndo autorizadas. Posteriormente, em
um segundo momento, definir o direito moral do autor enquanto direito da
personalidade e verificar os seus conflitos com outros direitos, como aquele
relacionado a imagem.

2 FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 4. ed. rev. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1,
1980, p. 145.

'3 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. Traducao de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961.

“ BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 47-49.
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Il. Direitos da personalidade e conflitos com
as liberdades de expressao e de informar

A liberdade de expressdao é um direito constitucional e caracteriza-se
pelo direito de receber, acessar ou difundir informagdes, cabendo diferenciar
da liberdade de imprensa, que é prerrogativa exclusiva de jornalistas.”> A
liberdade de informagao é indispensavel para a preservacao da democracia, se
subordinando a um controle no que diz respeito a veracidade da informacao,
buscando a finalidade especifica de informar a sociedade.

Uma vez que a liberdade de informagédo ndo possui carater absoluto,
nao se pode afirmar que essa prevalecera quando em conflito com direitos
da personalidade. Deve-se entdo recorrer a técnica da ponderagao para tentar
resolver a colisdo. Quanto ao assunto, é necessario salientar que ha discordancia
no tema, enquanto alguns autores preferem a liberdade de informagao sobre
direitos de personalidade,'® como no direito norte-americano (free of speech);
outros defendem o posicionamento europeu que nao ha tal preferéncia."”

Nesse sentido, afirmou Gilmar Mendes que a defini¢do dos limites
de liberdade de imprensa e da liberdade artistica em relagao aos direitos
de personalidade, notadamente em relagdo ao direito a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem, trava uma fundamental discussdo acerca da
colisao de direitos individuais.

1. A ponderacdo entre os direitos fundamentais
e os direitos da personalidade

Inicialmente, salienta-se que a Constituicdo brasileira ndo admite hierar-
quia prévia ou preferéncia entre os direitos fundamentais, de modo que a
mesma tutela deferida a liberdade de expressdo, informagéao e livre mani-
festagdo, é outorgada aos desdobramentos da dignidade da pessoa humana
como direitos fundamentais (como honra, privacidade e imagem). Anderson
Schreiber sustenta que se qualquer dos direitos em conflito devesse ter prefe-

> SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 148.

' SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil, [s.l.], v. 7, p. 204-216, 2016. ISSN 2358-6974. 2016.

7 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 149.
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réncia, seria seguramente dos direitos de personalidade, que sdo manifestacao
da dignidade humana."

Assim, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana cons-
titui a fonte juridico-positiva e propicia o conjunto dos direitos fundamentais.
Deste modo a dignidade da pessoa humana funciona como “clausula aberta”
para respaldar o surgimento de “novos direitos”."” Os direitos fundamentais
trazem, ainda, elementos essenciais para a democracia.”

Isso faz com que no exercicio dos direitos fundamentais, acontega
com frequéncia o choque entre eles ou com outros direitos e bens juridicos
constitucionalmente protegidos. Isto é, quando o exercicio de um direito
fundamental de um titular colide com o exercicio do direito fundamental de
outro titular. Existindo entdo a colisdo, sera realizada a ponderagdo dos bens
tutelados envolvidos, visando resolver a colisdo através do sacrificio minimo
dos direitos em jogo.?' A ponderagdo ¢ um instrumento de composigdo das
formas juridicas com a substancia com base em fundamentos racionais.”

Como ja mencionado anteriormente, sdo direitos da personalidade a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, sendo esses também reco-
nhecidos na Constitui¢do Federal (inciso X, artigo 5°). Do mesmo modo, a
liberdade de expressao e informagdo também estdao consagrados no texto
constitucional, sendo essenciais nos regimes democraticos. Assim, conside-
rando que a Constituigao Federal consagra tanto os direitos de personalidade,
quanto os direitos fundamentais, quando eles conflitam, estamos, na verdade,
perante um conflito entre direitos fundamentais.”

Apesar disso, Ingo Sarlet refuta equiparagio dos direitos fundamentais
aos direitos de personalidade, posto que assim como nem todos os direitos
fundamentais possuem um fundamento direto e conteiido em dignidade, é

'8 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 149.

' DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e aimagem
versus a liberdade de expresséo e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 151.

20 |bidem, p. 153.
2! Ibidem, p. 155.

22 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos do Direito Privado: uma Teoria da Justica e da Dignidade
Humana. 22 Edi¢do Revista e Ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2018, p. 234.

23 DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 159.
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correto também dizer que nem todos os direitos fundamentais sao direitos
de personalidade.*

Para buscar a solugio desse tipo de conflito, é necessaria a ponderagao de
alguns requisitos: (i) o ptblico deve ser separado do privado (néo se justifica
a informagdo no inter privado do sujeito) e (ii) o cumprimento da veracidade
(produzir informagéo correta e honesta). Neste contexto, a ponderagdo é um
método racional, onde se pode fundamentar as condi¢oes de preferéncia refe-
ridas.?® Nesse sentido, inclusive, o0 Enunciado 279 da IV Jornada de Direito
Civil entende que o direito & imagem deve ser ponderado com outros interesses
constitucionalmente tutelados e que, para tanto, dever-se-a considerar (i) a
notoriedade do retratado e dos fatos abordados; (ii) a veracidade destes; e (iii)
as caracteristicas de sua utilizagao (comercial, informativa ou biografica),
privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a divulgac¢ao de informagoes.

Assim, a ponderagao nio suscitaria o risco de censura estatal ou de retorno
ao autoritarismo, porém o risco surge quando se defende que o interesse da
sociedade pela livre informacéo prevalece sobre interesses individuais.?* Ou
seja, o individual deve prevalecer sobre o coletivo, salvo excegdes, para se
preservar a esfera existencial do ser humano, que nio deveria sofrer inter-
vencdo sob o interesse coletivo.

Dentre as normas de ponderag¢io, a que mais se destaca sera a da propor-
cionalidade, pois ela fornece o principal critério para a busca de compatibili-
zagdo de principios e direitos fundamentais.” Neste sentido, Alexy entende
que a proporcionalidade é elemento necessario para a compreensdo de uma
teoria dos direitos fundamentais centrada nos principios.

Isto quer dizer que a maxima da proporcionalidade decorre, portanto,
da necessidade de coflexibiliza¢do de normas de direito fundamental diante
dos conflitos, pois quando uma norma de direito colide com uma norma
de direito fundamental antagonica, a realizagao da primeira dependera da
segunda.”® Necessario ¢ ainda o exame da proporcionalidade em sentido estrito,

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. 3. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

% DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 159.

26 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2021, p. 150.

2 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos do Direito Privado: uma Teoria da Justica e da Dignidade
Humana. 22 Edicdo Revista e Ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2018, p. 235.

28 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos do Direito Privado: uma Teoria da Justica e da Dignidade
Humana. 22 Edicdo Revista e Ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2018, p. 236.
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que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restri¢ao ao direito
fundamental atingido e a importancia da realiza¢ao do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a ado¢do da medida restritiva.”

Afirma Barroso que o intérprete ira determinar, in concreto, quais sao
as condutas aptas a realizar. Nos casos de colisao de principios ou de direitos
fundamentais, cabera a ele fazer as valoragdes adequadas, de modo a preservar
o0 maximo de cada um dos valores em conflito, realizando escolhas acerca
de qual interesse deverd circunstancialmente prevalecer.’® Ja que a colisdo
de direitos fundamentais é um fendmeno contemporaneo e, salvo indica¢do
expressa da propria Constitui¢do, ndo é possivel arbitrar esse conflito de
forma abstrata, permanente e inteiramente dissociada das caracteristicas do
caso concreto.”

Além disso, Canaris inclui a ideia de que quanto maior o peso do direito
fundamental afetado e mais intensa a intervengdo, menor a possibilidade de
autodefesa do particular, tanto maior a necessidade de se reconhecer um dever
vinculativo de prote¢do do Estado.” Por isso, a necessidade da ponderagao,
pois se o interesse publico deve ter maior peso relativamente ao interesse
particular, sem que diferentes op¢des de solucdo sejam ponderadas, entdo a
solu¢do de qualquer forma se daria em favor do interesse publico, indepen-
dentemente dos interesses privados correlacionados.*

Assim, conflitos entre os direitos fundamentais e os direitos de personali-
dade existirdo, de modo que a intervencéo na liberdade de expressao é, entéo,
contraposta a grande importincia da prote¢ao do direito de personalidade.*
Afinal, para determinar a importancia da satisfacao do principio da prote¢ao
da personalidade é necessario, por sua vez, questionar o que a ndo-realizagao

29 DA SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 91, n. 798, 2002,
p. 23-50. p. 40.

30 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expresséo e direitos da personalidade: critérios
de ponderacdo, interpretacao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei de imprensa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 1-36, jan./mar. 2004. p. 4.

31 Ibidem, p. 8.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Direito Privado: Notas sobre a influéncia da dogma-
tica alema dos direitos fundamentais, em especial a contribui¢do de Claus-Wilhelm Canaris, no direito
brasileiro. Revista de Direito Civil Contempordneo, Sao Paulo, v. 12, ano 4, p. 63-88, jul./set. 2017. p. 80.

33 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Particular”. Revista trimestral de direito publico, Sdo Paulo, v. 24, p. 159-180, 1998. p. 165.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigao
alema. Séo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2015, p. 597.
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da intervengdo na liberdade de manifestagdo do pensamento significaria para
a prote¢do da personalidade.”

2. Pessoas de vida publica e as biografias ndo autorizadas

A questao, no que diz respeito as pessoas de vida publica e as biografias,
¢ que existira conflito entre o direito a liberdade de expressao, de informar e
artistica do bidgrafo e o direito a privacidade do biografado. Verifica-se que,
inclusive, o legislador ao dispor no artigo 20 do Cédigo Civil,*® tentou tutelar
a honra e a imagem, porém tal dispositivo conflita com os direitos constitu-
cionais de liberdade de informacéo e da livre manifestagdo do pensamento.?”

Tal conflito foi tratado na agdo direta de inconstitucionalidade julgada
pelo Supremo Tribunal Federal em 2015, na qual, de um lado, se falava em
liberdade de expressio, informacéo, artistica e cultural, independente de
censura e autorizagdo prévia e, de outro, da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Cabe salientar que o voto
condutor do julgamento se utilizou de casos de direito comparado, princi-
palmente da jurisprudéncia alema para embasar a prevaléncia da liberdade
de expressdo, de informacio e artistica, quando da ocorréncia do conflito
com direito de personalidade.

Um dos casos® mais relevantes no direito brasileiro, envolve o cantor
Roberto Carlos, que propds acio contra a editora, devido a exposi¢do no livro
de delicados assuntos de sua vida pessoal, como o falecimento de sua mulher,
casos amorosos e o acidente em que perdeu a perna. Foi a partir dessa a¢éo
que se intensificou o debate nacional, que resultou na ADI proposta pela
Associagdo Brasileira de Editores de Livros, em 2015, ja mencionada.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edicao
alema. Séo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 601.

3 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manuten¢ao da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagao, a exposicao ou a utilizacdo
daimagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeniza¢ao
que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.

37 Art. 5° IV — é livre a manifestagao do pensamento, sendo vedado o anonimato; e IX — é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de
censura ou licenca. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

38 Qutros casos relevantes no assunto: a biografia de Mané Garrincha, que néo se limitou em tratar
o futebol do jogador, como invadiu sua vida intima e de sua familia; a biografia de Lampido, onde
além de narrar sua histéria, expos a intimidade do biografado, inclusive afirmando que o cangaceiro
seria homossexual, bem como revelando possivel infidelidade e questionando a paternidade de sua
filha com Maria Bonita.
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No julgamento da ADI proposta o Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de declarar inexigivel a autorizagdo prévia da pessoa biografada,
isto é, a exigéncia de autorizagdo prévia foi considerada inconstitucional, por
entender que seria ato de censura, assim, as liberdades de expressao, de infor-
magdo e artistica prevaleceriam sobre o direito a privacidade, honra, imagem
e intimidade.” Além disso, a associa¢do pretendia que nio fosse proibida a
circulagao dos livros pela tutela da honra ou da privacidade do biografado,
porém a Corte nao acolheu. Desse modo, a biografia podera tratar de todo e
qualquer assunto da vida privada do biografado, sendo que eventual conflito
sera resolvido por meio de indenizagado posterior e direito de resposta, uma vez
que se reconheceu a preferéncia da liberdade de expressao sobre a privacidade.

A “solu¢ao” de indenizagdo posterior ndo é a adequada, pois deixa de
impedir a conduta lesiva, contrariando inclusive a responsabilidade civil, que
pretende prevenir danos ao invés de indeniza-los.** Afinal a lesao a direitos
de personalidade ¢ irremediavel, ndo havendo indenizagdo que a apague.
Isto é, a indenizagdo ndo é uma decisao de meio-termo, pois ela permite que
ocorra a violagdo da dignidade da pessoa humana. A honra, a imagem e a
privacidade assimilam virtudes proprias e indisfar¢aveis.*!

Como solugdo mais proxima do ideal, deve o intérprete se utilizar da
técnica da ponderagéo, tracando parametros que possam ser aplicados a
maioria dos casos que exista a colisdo de direitos da personalidade e as liber-
dades de expressao, informagao e artistica, para fornecer uniformidade nas
decisoes judiciais. Por exemplo, levar em consideragdo o maior ou menor
grau de exposi¢ao publica da vitima é critério relevante para a aferi¢ao de
possivel lesdo a honra e para defini¢do do limite a liberdade de expressao.**

Afinal, ndo se pode esquecer que as pessoas sio privadas, por definigdo, e
tém direito a manter longe dos olhos do publico aspectos da sua vida intima.*?
Porque se um fato nunca foi revelado, cresce a importancia de se tutelar a
privacidade dele. Além disso, outros pontos sdo relevantes de serem analisados,

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD/ 4.815/DF. Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 10/06/2015.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709.

40 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempordneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2021, p. 151.

4 JABUR, Gilberto Haddad. Biografias versus honra, imagem e privacidade. Revista de Direito das
Comunicagbes, Sao Paulo, v. 7/2014, p. 217-228, jan./jun. 2014. p. 226.

42 MENDES, Gilmar. Liberdade de Expressao e Direitos de Personalidade. Consultor juridico, [s.l], 16
set. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-16/direito-civil-atual-liberdade-ex-
pressao-direitos-personalidade?imprimir=1. Acesso em 25 fev. 2021.

% SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 456.
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como: (i) a repercussao emocional sobre o biografado, (ii) a importancia do
fato para a personalidade do biografado, (iii) o envolvimento de terceiros e
(iv) o formato de apresentacdo.

Contudo, se por um lado, temos a importancia da privacidade, deve-se
também garantir o espago ao direito-liberdade de criagao artistica e intelectual
do autor, que deve ter seu direito de criagao protegido,** como demonstrar-se-a
no préximo ponto. Assim, foi quando a liberdade artistica em confronto com
direitos da personalidade, nas obras que retratam pessoas reais que podem ser
identificadas, que tribunais alemaes estabeleceram argumentos para guiar as
decisoes, alguns deles que inclusive foram utilizados no caso das biografias
julgado pelo STF.

No caso Mephisto,* por exemplo, esclareceu que ainda que a liberdade
de arte ndo esteja submetida a limitagoes, isto ndo impede que, em conflito
com outros direitos, seja feita a ponderagao dos interesses juridicos. A decisdo
final consagrou que a liberdade artistica ndo é assegurada ilimitadamente no
direito alemao e por isso a publicagéo foi proibida, pois considerada difama-
toria e ofensiva a personalidade.*®

Além desse, outro caso relevante no assunto é o romance Esra,”” que
foi muito criticado por configurar certa limitagdo artistica. Cabe destacar a
importancia desse caso na analise da interpretagéo realizada, onde estabeleceu
o Tribunal Constitucional alemao a seguinte férmula: quanto mais uma criagao
artistica atingir uma dimensao protegida de direito de personalidade, como
a intimidade, entdo maior deve ser a fic¢do, para excluir ofensa a direito de
personalidade (Je-desto-Formel). Isto é, quanto mais uma obra se distancie
da realidade, maior sera sua protegdo pela Constituigdo.*®

4 BARBOSA, Fernanda Nunes; COELHO, Ivana Pedreira. A privacidade da pessoa na producao de
diferentes formas literarias: o caso das biografias e das satiras. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 283-304. 488 p. ISBN:
978-85-450-0180-5.

4 A obra contava através de personagem ficticio a histéria do ator Gustaf Griindgens, que negou sua
consciéncia e lagcos humanos e éticos, em busca da carreira artistica no periodo nacional-socialista.

46 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Biografias: os direitos de personalidade e o direito as liberdades
artistica, de expressao e de informacao nos sistemas juridicos alemao e brasileiro. Revista da Escola
da Magistratura do TRF da 49 Regido, Porto Alegre, n. 16, p. 261-294, 2020. p. 273-275.

4 O romance com relatos intimos do amor entre o autor e uma atriz estrangeira, ainda que com o uso
de nomes ficticios, pelas descricdes existentes era possivel identificar as verdadeiras personalidades,
o que ofendia sua imagem.

48 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Biografias: os direitos de personalidade e o direito as liberdades
artistica, de expressao e de informagao nos sistemas juridicos alemao e brasileiro. Revista da Escola
da Magistratura do TRF da 49 Regido, Porto Alegre, n. 16, p. 261-294, 2020. p. 276-278.
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A grande questdo que se verifica é que ao falar em biografias, a dificul-
dade estd em distinguir os fatos verdadeiros dos fatos ficticios. A jurisprudéncia
alema considerou que na maioria dos casos, as pessoas conseguem ter esse
discernimento, contudo, tudo dependerd do caso concreto. Para isso entio, a
formula criada pelo caso Esra, torna os critérios de avaliagdo pelo Judicidrio
mais objetivos, assegurando a liberdade criativa, se maior a fic¢do, e protegendo
a personalidade de terceiro, se a obra se aproximar mais da realidade.*

Isso ndo é o que acontece no caso brasileiro, onde nio foram positivados
critérios para apreciagdo dos casos. Alids, o que se percebe ¢ que sob o argu-
mento de garantir aliberdade artistica e de expressao, o STF declarou inexigivel
a autorizagdo da pessoa biografada, pois tal seria considerado censura, sendo
que eventual dano sera reparado com indenizagio e o direito de resposta.
Ainda, afirmou que ndo se poderia anular uma norma por outra constitucional,
menos ainda por uma de hierarquia superior. Contudo, tal argumento nao
tem razdo, além de que se utilizou erroneamente dos conceitos e precedentes
alemaes, pois ndo hd direito, ou justica, quando ndo hd respeito ao outro.”

Cabe salientar que a autorizagdo do biografado dispensada pelo STF,
¢ em muitos paises a exigéncia prevista, visto que prezam pelo respeito a
liberdade e igualdade, privacidade e imagem. Desse modo, falar em censura
ndo é correto, pois o individuo tem direito de dispor de sua personalidade,
que ¢ expressdo da dignidade da pessoa. O que se confirma entdo é que o
STF perdeu a oportunidade de enfrentar a diferenga nas obras biograficas
entre os fatos e as ficcoes.”

O direito de escrever do bidgrafo compoe as liberdades de expressio,
de informacio, artistica e cultural, desse modo, o autor narra a vida alheia
sob sua perspectiva, com pretensido a verdade, fazendo o uso de vestes artis-
ticas.”> Mas também, ndo se pode negar que, do outro lado, ha direitos de
personalidade, como nome, imagem e privacidade, que possuem a mesma
hierarquia constitucional e que também devem ser respeitados. Afinal, como
afirma Gustavo Tepedino, tanto as liberdades de informagdo e de expressio
como a tutela a imagem, a honra, a intimidade e a privacidade, expressoes

49 0ODY, Lisiane Feiten Wingert. Biografias: os direitos de personalidade e o direito as liberdades
artistica, de expressédo e de informacdo nos sistemas juridicos alemao e brasileiro. Revista da Escola
da Magistratura do TRF da 42 Regido, Porto Alegre, n. 16, p. 261-294, 2020. p. 286.

0 lbidem, p. 288-189.
! Ibidem, p. 289.
2 |Ibidem, p. 290.
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da personalidade humana, encontram-se constitucionalmente inseridas no rol
das garantias fundamentais.>

lll. Direito autoral enquanto direito da personalidade
e os conflitos decorrentes

Assim como a honra, a privacidade, a intimidade e a imagem, direitos
relevantes referentes as biografias, tratados em maior evidéncia no capitulo
anterior, o direito moral do autor também ¢é considerado um direito da
personalidade. Dessa forma, o autor da biografia, por exemplo, também é
sujeito de direitos da personalidade enquanto autor. Ainda, o direito de ser
autor igualmente é direito fundamental, conforme artigo 5° inciso XXVII,
da Constitui¢do Federal, que assim prevé: “aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publica¢io ou reprodugio de suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”, e inciso XX VIIL, “b”, que assegura o
“direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem
ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas repre-
sentacdes sindicais e associativas’.

Os direitos autorais, inclusive, nao sao referidos apenas de forma direta
no artigo 5°, mas também no inciso acerca da liberdade de expressio, tratado
na primeira parte do presente artigo, uma vez que a liberdade artistica faz
parte da liberdade de expressdo, e a primeira, na sua demonstragdo indivi-
dual, é exercida pelo autor. Nao por acaso que o inciso IX prevé que é livre a
expressdo artistica, intelectual e cientifica, essenciais para a produgéo autoral.*

A questio, contudo, ¢ o que faz desse direito autoral um direito da perso-
nalidade e, ainda, como tanto, se ele pode entrar em conflito, na pratica, com
outros direitos também da personalidade. Na segunda parte do presente artigo,
entdo, abordar-se-a a faceta moral do direito autoral, bem como os conflitos
com o direito de imagem e a possibilidade de ponderagao entre ambos.

3 TEPEDINO, Gustavo. Liberdade de informacédo e de expressao: reflexao sobre as biografias ndo
autorizadas. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 61, n. 2, p. 25-40, maio/ago. 2016.
DOI 10.5380/rfdufpr.v61i2.46157. p. 28.

54 GUIMARAES, Ricardo Duarte; OLIVEIRA, Josinaldo Leal de. A relacdo dos direitos autorais com outros
direitos. In: ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima; DA SILVA, Davi Jose de Souza (Coord.). Direito, inovagéo,
propriedade intelectual e concorréncia. Florianépolis: CONPEDI, 2019. p. 67.
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1. Afaceta moral do direito autoral

O primeiro autor a tratar do direito autoral enquanto direito da perso-
nalidade foi André Marillot, em 1878. Isso porque foi o primeiro a utilizar a
expressdo “direitos morais” do autor, como direitos fundados nos direitos da
personalidade.” Marillot defendia que os direitos dos autores eram direitos
pessoais, ligados, portanto, a pessoa do autor, com carater de personalidade.
Por isso, ndo estavam no patrimonio e ndo poderiam ser exercidos pelo
credor, como seria o caso do direito de publicar ou reeditar um livro.** Como
explica Zanini, o desenvolvimento da ideia dos direitos morais e a prépria
criagdo da expressao nao foi abrupta, mas estava baseada no desenvolvimento
doutrindrio existente na Alemanha acerca dos direitos da personalidade, ja
mencionado na introdug¢do, e também na doutrina francesa, que ja vinha
desde 1839 considerando a impossibilidade de supressdo ou alteragao da
obra por cessionario, ou mesmo de omissao do nome de autor ou coautor.”’

Essa concepgdo de Morillot tem como base a concepgdo dualista do
direito autoral, que reconhece aos autores direitos pecuniarios e morais, os
ultimos, entao, fundados em direitos da personalidade.’® O direito do autor
seria integrado por dois direitos distintos, que ndo devem ser confundidos:
o direito patrimonial, de monopdlio sobre a exploragdo da obra e que pode
ser limitado no tempo ou mesmo objeto de cessdo parcial ou total; e o direito
moral, que assegura os interesses extrapatrimoniais relacionados a obra e é
perpétuo e inalienavel.” Como no presente artigo esta-se tratando especifi-
camente do direito autoral enquanto direito de personalidade, pretende-se,
entdo, analisar essa faceta moral do direito de autor.

Conforme o caput do artigo 7° da Lei de Direitos Autorais brasileira,
doravante referida apenas pela sua sigla LDA, “sdo obras intelectuais protegidas
as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”. Nesse
sentido, a legislacao concebe a obra autoral como aquela criagao do espirito

%5 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito de Autor em Perspectiva Historica: da Idade Média ao
Reconhecimento dos Direitos da Personalidade do Autor. Revista Justitia, Sao Paulo, v. 204, n. 204-6,
p. 167-191, 2018. p. 186.

% MORILLOT, Andre. De la Personnalité du Droit de Publication Qui Appartient a un Auteur Vivant.
Revue Critique de Legislation et de Jurisprudence, [s.l.], v. 2, p. 29-50, 1872. p. 30-31.

57 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito de Autor em Perspectiva Historica: da Idade Média ao
Reconhecimento dos Direitos da Personalidade do Autor. Revista Justitia, Sdo Paulo, v. 204, n. 204-6,
p. 167-191, 2018. p. 186.

8 lbidem, p. 186.
%9 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito de Autor. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 104-114.
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do autor, como uma manifestagao expressa ou por qualquer meio fixada do
seu pensamento. A obra é vista, por essa otica, como indissociavel daquele
que a criou, sendo que eventual apropriagdo por terceiros nao caracterizaria
apenas uma violagao de propriedade, mas de direito de personalidade.®

A obra seria, entdo, uma emanagao da personalidade do autor, e também
uma expressdo da sua liberdade artistica e do seu pensamento, pois “capta os
[seus] pensamentos e ideais, levando-os para um suporte fisico™.* Os direitos
morais do autor, entdo, enquanto direitos da personalidade, nascem com a
criagdo da obra, sendo valores inerentes ao criador, e que tem como cerne a
criagao. Como os demais direitos da personalidade, conforme ja referido na
introdugio, também apresentam as caracteristicas de serem indisponiveis,
intransmissiveis, irrenunciaveis, de carater absoluto e perpétuos. Sao direitos,
dessa forma, que nascem com a criagdo, permanecem com o autor durante
toda a sua vida e mesmo ap6s a sua morte.*> Como refere Eduardo Manso,
o direito moral seria um direito absoluto, vigorando erga omnes, estando a
sociedade e o proprio Estado vinculados ao seu mais estrito respeito.®

Tratando especificamente da legislagdo brasileira acerca do tema, na
LDA os direitos morais do autor vém elencados no seu artigo 24.5* O primeiro

% MOYSE, Pierre-Emmanuel. La Nature du droit D'auteur: Droit de Propriété ou Monopole. McGill Law
Journal, [s.l], v. 43, n. 3, p. 507-564, out. 1998. p. 521.

6 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito de Autor. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 155.

62 HOTOTIAN, Andrea. A primazia do direito moral de autor como direito da personalidade: aspectos
relevantes. In: CORREA; CAPUCHO, Fabio Jun (Coord.). Direitos da personalidade: a contribuicdo de
Silmara J. A. Chinellato. Sdo Paulo: Manole, 2019. p. 277.

63 MANSO, Eduardo J. Vieira. Contratos de Direitos Autorais. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org.). Doutrinas Essenciais: Obrigacdes e Contratos. Vol. 4. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais: 2011. p. 885-911.

4 Art. 24. Sdo direitos morais do autor:

| — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il — o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do
autor, na utilizagdo de sua obra;

Il — o de conservar a obra inédita;

IV — o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagcdes ou a pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacao ou honra;
V — o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI — o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagdo ja autorizada,
quando a circulagao ou utilizagao implicarem afronta a sua reputacgdo e imagem;

VIl — o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de
outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar
sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso,
serd indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

§ 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos | a IV.
§ 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio publico.
§3°Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizag¢des a terceiros, quando couberem.
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direito elencado, no inciso I, é o de reivindicagdo da obra. Segundo ele, pode
o autor, a qualquer tempo, reivindicar a sua paternidade sobre a obra por
ele criada. J4 no inciso II, consta aquele que talvez seja o direito moral mais
conhecido, qual seja, o direito de paternidade. Esse direito é o que garante
ao autor ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado, quando
da utilizagdo da obra. Os incisos III e IV tratam, por sua vez, de direitos de
ineditismo e de integridade da obra. O primeiro, entdo, se refere ao direito
do autor de conservar a sua obra inédita, ou seja, apenas ele pode decidir se
aquela obra deve ou ndo ser publicada, enquanto o segundo garante a possi-
bilidade de oposigdo a pratica de atos que prejudiquem a integridade da obra,
ou mesmo atinjam a reputagdo e a honra do autor.®®

Quanto ao direito de integridade, é interessante analisar o caso julgado
pelo STJ acerca da reexibi¢ao da telenovela “Pantanal”.®® No caso, ajuizado
pelo escritor da telenovela, Benedito Ruy Barbosa, em face da TVSBT, discu-
tia-se a ocorréncia de violagdo ao direito de integridade em razao de cortes de
cenas e de supressoes de dialogos da obra, alegadamente atingindo a honra
e reputagdo do autor. Também estava em discussdo a questdo da renuncia
a direitos patrimoniais pelo autor, contudo, no presente artigo, por estar-se
analisando a faceta moral do direito autoral, a analise serd centrada na questao
que envolve a integralidade.

Em suma, o autor alegava ter direito a danos morais pela retransmissao
da novela pela recorrida, pois sem sua autoriza¢do e com alteragoes inde-
vidas. Originalmente, a obra havia sido transmitida pela Rede Manchete de
Televisdo, que cedeu os seus direitos de exibi¢do para a ré da agdo, TVSBT.
Em segundo grau, o Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo havia dado
provimento ao recurso da TVSBT e julgado improcedente o pedido de danos
morais, sob o argumento de que, apesar do laudo pericial ter constatado a
supressdo de trechos e dialogos da obra, a responsabilidade nao poderia ser
imputada a TVSBT, pois ja recebeu os originais cedidos com as modificagoes.
O caso foi decidido no STJ por maioria. O Ministro Relator Ricardo Villas
Boas Cueva havia negado provimento ao recurso, exatamente em razao da ré
ja ter recebido os originais com as alteragdes questionadas, assim, ndo teria
cometido nenhum dano, sendo acompanhado pelo Ministro Marco Aurélio
Belizze. Ja os Ministros Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino haviam

85 COSTANETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 251.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.558.683/SP. RECURSO ESPECIAL.
DIREITO AUTORAL. AGAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. [...] Recorrente: Bene-
dito Ruy Barbosa. Recorrido: TVSBT Canal 4 de Sao Paulo S/A. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Relator
para o Acérdao: Ministro Moura Ribeiro. Brasilia, 15 set. 2016.
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entendido pelo provimento do recurso especial, entendendo haver violagido
tanto de direito material, como de direito moral.

Contudo, acabou vencedor, por maioria, o voto de desempate proferido
pelo Ministro Joao Otavio de Noronha. Apesar do Ministro ter entendido
que nao houve violagao de direitos materiais, consignou que o fato do autor
ter renunciado aos direitos patrimoniais ndo é extensivel aos direitos da
personalidade, pois esses sdo intransmissiveis, inaliendveis e irrenunciaveis.
Nesse sentido, entendeu como razodvel a motiva¢do do recurso, pois os
cortes de cenas e supressoes de didlogos da telenovela violariam o direito a
integridade da obra intelectual e atingiriam a honra e a reputagdo do autor.
Assim, seriam capazes, por si s6, de configurar danos morais, reconhecidos
como in re ipsa. Foi dado, entdo, por maioria, parcial provimento ao Recurso
Especial, condenando a TVSBT ao pagamento de indenizagdo por danos
extrapatrimoniais, a serem arbitrados na origem.

Analisando o caso, ¢ interessante pontuar que a divergéncia dos ministros
demonstra como o tema ainda ndo tem uma posic¢do pacifica dos Tribunais
Superiores, sendo julgados casuisticamente. Na hipdtese, o voto vencedor
parece carecer de alguns fundamentos essenciais para a analise da viola¢ao
do direito moral de integridade. Isso porque sequer menciona o entendimento
da origem de que a obra ja havia sido recebida pela recorrida com os cortes,
de forma que ela ndo seria a responsavel pelas alteragdes realizadas. Ainda,
também nao traz os elementos que levaram a convic¢ao de que as supressoes
realizadas atingiram a honra e a reputa¢ao do autor. Poder-se-ia dizer, entéo,
que o julgamento acaba por nio analisar corretamente o direito de integri-
dade,*” contudo, é um caso interessante exatamente por suscitar o debate e
ter votos em diferentes sentidos proferidos pelos Ministros.

Os demais direitos morais dos autores elencados pelo artigo 24 sido o
direito & modificagao, ou seja, de modificar a obra, antes ou depois de utili-
zada, previsto no inciso V; o direito de arrependimento, qual seja, de tirar a
obra de circulagdo ou de suspender utilizagao ja autorizada, quando afrontar
imagem ou reputagdo; e, por fim, o direito previsto no inciso VII, de ter acesso
a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre em legitimo poder de
outrem, para fins de, por meio de processo fotografico ou semelhante, como
audiovisual, preservar a memoria.®® O § 1° do referido artigo, por sua vez,
prevé que os direitos morais elencados dos incisos I a IV, quais sejam, os
de reivindicagdo, paternidade, ineditismo e integridade, transmitem-se aos

¢ 0ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do
paradigma alemao. Madri, Barcelona, B. Aires, S. Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 115.
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Direito Comparado Alemanha-Brasil

273



274

sucessores, por morte. Em caso de obra caida em dominio publico, cabe ao
Estado a defesa da sua integridade, conforme § 2° do mesmo artigo.

Importante, contudo, atentar para o fato de que esses direitos ndo devem
ser exercidos pelos herdeiros como se fossem o proprio autor da obra, mas
tdo somente para a defesa do direito da paternidade, até porque, se ocorresse
em sentido contrdrio, poderiam os herdeiros mesmo reconhecer a autoria de
obras que sequer foram ligadas a personalidade do autor em vida.®® Até por
essa razdo que os direitos elencados nos incisos V a VII, acima mencionados,
ndo estdo contemplados pela previsdo do § 1°, pois envolvem decisdes que
apenas poderiam ser do autor, e ndo de seus sucessores.

Outrossim, a fim de garantir a observancia dos direitos morais dos
autores, além da possibilidade das demandas judiciais, também ha mecanismos
proprios de sangoes a violagdes previstos pela LDA. Eles podem ser tanto
administrativos como judiciais, em nivel civil ou penal, como a suspensao
e interdigdo de espetdculos; a apreensiao de exemplares; a adjudicagdo de
exemplares fraudulentos; ou mesmo a indeniza¢do por danos morais.”

Nesse sentido, um outro caso interessante no qual pretendia o autor
indenizagdo por danos morais em razdo de violagdo de direito moral, é o REsp
1.862.910/R],”" também julgado pela 3@ Turma do STJ, assim como o recurso
anteriormente mencionado. A discussdo no caso era acerca da ocorréncia ou
nao de prescrigdo da pretensdo de exigir danos morais em razao de violagao
a direito moral de autor. A alegagdo do autor era de utilizagdo nao autorizada
de obras fotograficas de sua autoria em CD. Ele havia realizado os retratos
para ilustrar a capa e contracapa do LP, mas ndo do CD, e na passagem das
fotografias de uma midia para a outra, houve modificagoes. Entendeu, assim,
que violados os seus direitos de modificagao da obra e manutengido da sua
integridade. A violagdo teria ocorrido em 2004, enquanto a agdo foi ajuizada
em 2011.

Em seu voto, o Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino entendeu
que, por mais que a imprescritibilidade seja qualidade dos direitos morais
em si, a compensacao dos danos decorrentes da infracao dos direitos morais
configura reparagao civil e, como tanto, estd sujeita ao prazo prescricional de

8 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito de Autor. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 303-304.
70 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 217.

71 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.862.910/RJ. RECURSO ESPECIAL.
DIREITO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. DIREITOS AUTORAIS. [...] Recorrente: Sony Music Enter-
tainment Brasil Ltda. Recorrido: Ivan Jean Louis Pierre Klingen. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino. Brasilia, 2 fev. 2021.
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trés anos, previsto no art. 206, § 3%V, do Cédigo Civil.”> Esclareceu, contudo,
que a pretensio de execugdo especifica dessas obrigagdes de fazer ou nao
fazer poderiam ser exigidas a qualquer tempo, como a de ter a paternidade
reconhecida, ou de preservar a integridade da obra. Contudo, a reparagao
prescreveria. Entendeu, entéo, pela prescri¢do da pretensao indenizatoria.
Interessante analisar, ainda, o voto-vista dado pelo Ministro Moura
Ribeiro. No seu voto, o Ministro esclarece que a Corte Superior adota a
posicdo de que o termo inicial para a violagdo do direito de autor se renova
diariamente, por se tratar de ofensa continuada. E nesse sentido, inclusive,
que também referem Tepedino, Barboza e Moraes, ao entenderem que as
violagoes a direitos de personalidade se preservam enquanto a personalidade
estiver atingida, sendo as pretensoes ressarcitdrias sempre atuais. Explicam
que se a dignidade humana foi atingida, a cada dia se renova a violagao a
ordem juridica.” Contudo, no caso concreto, entendeu o Ministro que como
ndo foi constatado pela origem que a divulgagao da obra se prolongou no
tempo, tampouco que permanecia em distribui¢ao e circulagdo no mercado,
entdo realmente seria necessario o reconhecimento da prescri¢cdo. Ao fim,
por unanimidade, entdo, entendeu a Turma por dar provimento ao Recurso
Especial, reconhecendo a prescri¢io, pois transcorridos mais de trés anos
entre a violagao (nao prolongada no tempo) e o ajuizamento da demanda.
Esclarecidas as caracteristicas do direito autoral enquanto direito da
personalidade, pode-se entao passar para a andlise, assim como feito na
primeira parte do presente artigo, acerca da possibilidade de conflito entre os
direitos da personalidade. No préximo subcapitulo pretende-se, entio, analisar
possiveis conflitos entre os direitos morais de autor e o direito de imagem.

2. Conflitos com o direito de imagem

A faceta moral do direito de autor pode, entdo, por vezes, na pratica,
entrar em conflito com outros direitos da personalidade. Um dos conflitos
mais recorrentes é com o direito de imagem, previsto no artigo 20 do Cédigo
Civil.™ Aponta José Carlos Costa Netto quatro aspectos que sao comuns de
ambos os direitos: (i) a relevincia constitucional: ambos encontram-se tutelados

72 Art. 206. Prescreve:
§ 3°Em trés anos:
V — a pretensdo de reparagao civil;

73 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cddigo Civil interpretado
conforme a Constitui¢do da Republica. Vol I. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 366-367.

" Vide nota de rodapé n. 38.
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como garantias fundamentais (art. 5° da CF); (ii) o enquadramento como
direito da personalidade, tendo, portanto, os atributos de inalienabilidade e
irrenunciabilidade (em relacio ao direito de autor de natureza moral); (iii) a
obrigatoriedade de autorizagdo do titular, salvo excegoes; e (iv) a indeniza-
bilidade de natureza moral e patrimonial. Por isso, a primeira concluséo é
de que nio seria possivel a prevaléncia de um sobre o outro, pois ambos sao
essenciais.”” Contudo, é possivel que, em casos concretos, haja intersecgdo e
conflitos entre eles, entrando em cena a necessidade de ponderagao.

A imagem ¢ a representagao grafica da pessoa, por meio de reprodugéo
mecénica ou técnica, sendo facultado ao titular do direito (pessoa retratada),
evitar a reprodugdo desautorizada.”® Pelo direito a imagem pretende-se, entdo,
proteger a representagdo fisica da figura humana, fixada em fotos, filmes,
videos, pinturas ou quaisquer outros meios, que reproduzam rosto ou parte
do corpo, sinais fisicos ou gestos, ou o que sirva para distingdo e reconheci-
mento.”” Esses meios podem, por sua vez, ser objeto de prote¢ao autoral. O
artigo 7° da LDA® traz rol exemplificativo das obras intelectuais passiveis
de protecio e, dentre elas, encontram-se diversas obras nas quais pode haver
representagdes de imagens de pessoas. Para citar algumas: as obras artisticas

75> COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 3. ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 69.

76 GUIMARAES, Ricardo Duarte; OLIVEIRA, Josinaldo Leal de. A relacdo dos direitos autorais com outros
direitos. In: ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima; DA SILVA, Davi Jose de Souza (Coord.). Direito, inovagdo,
propriedade intelectual e concorréncia. Florianépolis: CONPEDI, 2019. p. 72.

77 FACCHININETO, Eugénio. A Protecao Aquiliana do Direito aImagem no Direito Comparado. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, v. 45, n. 144, jun. 2018. p. 289.

78 Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:
| — os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Il — as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza;

IIl — as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV — as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugao cénica se fixe por escrito ou por outra
qualquer forma;

V — as composi¢cdes musicais, tenham ou néo letra;

VI — as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas;

VIl — as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia;

VIII — as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;

IX — as ilustragOes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X — os projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arqui-
tetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

Xl —as adaptacoes, tradugbes e outras transformagoes de obras originais, apresentadas como criagao
intelectual nova;

XIl — os programas de computador;

Xl — as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras
obras, que, por sua selecdo, organizacao ou disposicdo de seu contetddo, constituam uma criagcdo
intelectual.
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(inciso I), as obras dramaticas (inciso III), as obras audiovisuais (inciso VI),
as obras fotograficas (inciso VII), as obras de desenho e as pinturas (inciso
VIII). Ora, evidente que nessas obras pode haver representagdes fisicas de
uma pessoa e, consequentemente, a possivel utilizagdo da sua imagem.

Eugénio Facchini Neto explica que o direito a imagem tem duas vertentes:
a vertente positiva, vinculada ao direito da pessoa de gerir a reprodu¢ao da
sua imagem como entender; e a negativa, relativa a possibilidade de se opor
a reprodugdo ou obtengdo da sua imagem sem concordancia.”” Ao seu turno,
como ja visto, o autor também tem o direito sobre a obra que produzir,
que pode envolver a imagem de terceiro, contudo, a tutela autoral nao tem
como finalidade a prote¢do da imagem, mas sim da obra eventualmente
resultante do processo de criagdo intelectual com uso da imagem.*® Logo,
os direitos do retratado ndo podem ser confundidos com os do criador da
obra intelectual.® Enquanto ao autor da fotografia, do retrato, ¢ dada a
tutela autoral, ao retratado cabe o direito de imagem, de nio ter sua imagem
utilizada sem consentimento.

O STJ, inclusive, deixou esse entendimento bem claro ao julgar o REsp
1.322.704/SP.%? Tratava-se de agdo ajuizada pela atriz Deborah Secco em
face da Editora Abril, em razdo da republicagdo, alegadamente indevida, de
fotografias da autora, em edigdo especial de final de ano da revista Playboy.
Realizou o seu pedido, contudo, invocando artigo da LDA, ou seja, alegando
que haveria violagdo ao seu direito autoral e pleiteando a condenacdo da ré ao
pagamento da multa prevista em contrato e de indenizagao por danos morais.
A 42 Turma, contudo, por unanimidade, nos termos do voto do Ministro
Relator Luis Felipe Salomao, negou provimento ao recurso, realizando a devida
distingdo entre os direitos do fotégrafo e os direitos do retratado. Explicou o
Ministro que a protegao de direitos autorais se d4 a obra fotografica, sendo
o seu titular o fotégrafo, aquele “detentor da técnica e da inspiragao, quem
coordena os demais elementos complementares ao retrato do objeto — como
iluminagdo -, é quem capta a oportunidade do momento e o transforma em

79 FACCHININETO, Eugénio. A Protecdo Aquiliana do Direito a Imagem no Direito Comparado. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, v. 45, n. 144, jun. 2018. p. 289.

8 RODRIGUES, Claudia. Direito Autoral e direito de imagem. Revista dos Tribunais, v. 93, n. 827, p. 59-68,
2004. p. 61.

8 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do
paradigma alemao. Madri, Barcelona, B. Aires, S. Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 167.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.322.704/SP. DIREITO CIVIL. DIREITO
DE IMAGEM VS DIREITO AUTORAL. ENSAIO FOTOGRAFICO. [...] Recorrente: Deborah Fialho Secco.
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criagao intelectual”.*> A modelo fotografada, como era o caso da autora, nesse
particular, ndo gozaria entdo de protegao autoral. Na verdade, a fotografada
seria titular de outros direitos da personalidade, como o direito a imagem, a
honra e a intimidade, contudo, o pedido foi realizado de maneira equivocada,
levando ao correto desprovimento do recurso.

Em sentido contrario, um caso em que o pedido foi feito corretamente
foi o REsp 1.594.865/R],** de mesma Relatoria do anterior e também em face
da Editora Abril, em razao de publicacdo na Revista Playboy. Nesse caso,
ajuizado pela atriz Isis Nable Valverde, o fundamento do pedido era o uso
indevido de imagem, em razao de publicagdo da sua imagem na revista, sem
autorizagao, em fotografia retirada quando estava atuando em cena da novela
“Paraiso Tropical”, na qual despencava dos Arcos da Lapa e, involuntaria-
mente, seus seios ficaram a mostra. A publicagdo inclusive tinha a legenda:
“Isis Valverde, no Rio, da adeusinho e deixa escapar o cartao de boas-vindas”,
divergente da realidade dos fatos.

Foi reconhecido o abuso de uso de imagem, com violagdo da intimidade
e da honra da retratada, sob o fundamento de que a prévia autorizagdo é um
pressuposto para a publicagdo, exposi¢do ou utilizagdo de imagem, sendo,
em regra, exigido o consentimento expresso, podendo-se até, a depender do
caso, admitir o consentimento presumido, mas com extrema cautela. Ainda,
a forma como a autora foi exposta, somada ao contexto da matéria e o viés
econdmico da publica¢do, demonstram a abusividade e que foram excedidos
os limites da boa-fé e dos bons costumes. Aplicada ao caso a Sumula n.
403 do STJ* e entendido entdo pela manutengdo da decisdo da origem que
condenou a ré ao pagamento de danos morais e materiais. Nesse caso, entio,
na ponderagio entre a liberdade de expressdo da revista e aimagem da retra-
tada, atentando aos critérios como ja mencionado na parte 1.1 do presente
artigo, acabou-se por entender pela prevaléncia do direito de imagem, pois a
liberdade de expressao estaria limitada a ética do respeito ao proximo e dos

8 Voto do Ministro Relator Luis Felipes Salomao, p. 10.

84 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.594.865/RJ. RESPONSABILIDADE
CIVIL. PUBLICAGAO DE IMAGEM DE ATRIZ FAMOSA EM REVISTA E SITIO ELETRONICO DE GRANDE
CIRCULACAO.[..] Recorrente: Abril Comunicacdes S.A. Recorrida: Isis Nable Valverde. Relator: Ministro
Luis Felipe Salomado. Brasilia, 20 jun. 2017.

85 Sumula 403 STJ: Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicagdo ndo autorizada
de imagem de pessoa com fins econdmicos e comerciais.
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direitos da personalidade, mesmo de pessoa ptblica, bem como néo haveria
interesse publico na fotografia publicada.®

Tratando de pessoas publicas e da intersec¢do entre os direitos de autor
e da personalidade, também se destaca o caso da campanha publicitdria
Unhate, da United Colors of Benetton. A campanha foi langada em 2011,
com o objetivo, conforme a marca, de se opor a cultura de édio e promover
a aproximagao entre pessoas, fés e culturas. Para tanto, foram utilizadas foto-
grafias de lideres religiosos e politicos mundiais, normalmente vistos como
adversarios, para realizagdo de fotomontagens com simulagdo de beijos entre
eles. Dentre outros, foi simulado beijo entre Barack Obama e Hugo Chavez,
Angela Menkel e Nicolas Sarkozy e entre o Papa Bento XVI e o proeminente
lider religioso islamico, Sheikh Ahmed Mohamed el-Tayeb.*” Analisando os
direitos fundamentais e de personalidade ja comentados no presente artigo
e envolvidos na campanha, poderiamos visualizar o direito de personalidade
dos lideres retratados, que teriam entdo o direito a prote¢do da sua imagem,
bem como da sua honra, as quais poderiam entender como violadas. Ainda,
haveria o direito do fotégrafo das fotografias dos lideres utilizadas, que foram
alteradas em computador para a simulagao dos beijos. Poderia o autor alegar
eventual violagdo ao seu direito moral de integridade, pois a obra foi alterada
para os fins da realizag¢ao da campanha publicitéria.

Contudo, poder-se-ia fazer um contraponto ao tltimo argumento no
sentido de que realizada, no caso, uma parddia, que sdo livres desde que nao
reproduzam integralmente a obra original, conforme artigo 47 da LDA.%
Ainda, possivel realizar a defesa da campanha publicitaria também no sentido
de que, no caso, estaria sendo exercida a liberdade de expressao da marca e,
portanto, ponderando os direitos da personalidade envolvidos e a mensagem
publicitaria que se pretendia passar, de oposi¢do ao d6dio, prevaleceria o
exercicio da liberdade. Isso até porque nao haveria uma violagao intensa de
direitos da personalidade, pois é claramente uma fotomontagem, nao passando
a quem vé, em principio, a ideia de veracidade.

O caso ¢é interessante exatamente porque suscita esses diversos debates
e, o que ocorreu quando do langamento da campanha, foi que o Vaticano

8 DE TEFFE, Chiara Spadaccini. Liberdade de expresséo e direito a imagem: critérios para a pondera-
céo. In: SCHREIBER, Anderson; DE MORAES, Bruno Terra; DE TEFFE, Chiara Spadaccini (Coord.). Direito
e Midia: tecnologia e liberdade de expressao. Indaiatuba: Editora Foco, 2020. p. 79-80.

8 INCZE, Cynthia Bianka et al. Marketing communication analysis of benetton PR campaigns. Proceed-
ings of the International Conference on Business Excellence, [s.1],v. 12,n. 1, p. 457-465, maio 2018. p. 462

8 Art.47.Sao livres as parafrases e parddias que nao forem verdadeiras reprodugdes da obra originaria
nem lhe implicarem descrédito.
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solicitou a Benetton a retirada das fotomontagens que retratavam o Papa
Bento XVI, por entender ser uma falta de respeito com o Papa e uma ofensa
aos fiéis. A Benetton, entdo, apos ameagas de agdes judiciais pelo Vaticano,
decidiu por retirar de circulagdo a campanha com a imagem do Papa, se
desculpando em comunicado pela sua utilizagdo.*

Os casos analisados demonstram, portanto, as diversas intersec¢des
existentes entre o direito autoral e o direito de imagem, bem como com os
demais direitos da personalidade, e até mesmo a influéncia da liberdade de
expressdo, tratada na primeira parte do presente artigo. E imperativo, entdo,
sempre atentar para as suas distingdes e, especialmente, para qual o sujeito
que é titular de qual direito e as caracteristicas particulares do caso concreto.

IV. Consideracoes finais

Assim como ha situagdes que ensejam a ponderagdo entre os direitos
fundamentais a liberdade de expresséo e os direitos de personalidade, como
honra, imagem, privacidade e intimidade, ha também aquelas que ensejam a
ponderacio e a diferenciagio entre os direitos de personalidade dos autores e
o direito de imagem do retratado. Por mais que os direitos de personalidade,
assim como os de liberdade de expressio, de informagéo e artistica, e todos
os demais direitos fundamentais, sejam garantidos a todos os individuos, é
possivel que, por vezes, haja interseccdes entre eles e, além disso, que eles
entrem em conflito.

Para resolver esses casos complexos, necessaria, entdo, a ponderagio e
a adogdo de critérios especificos de analise. Nao basta a utilizagdo de regras
prontas e abstratas que prevejam a prevaléncia de um ou de outro direito, até
porque, antes de posta a situa¢io fatica, é dificil de verificar qual o direito
que deve prevalecer.

Conforme tratado na primeira parte do trabalho, um desses conflitos é o
das biografias, que consiste no conflito entre o direito a liberdade de expressao,
de informar e artistica do bidgrafo e o direito a privacidade, a intimidade, a
imagem e a honra do biografado. O debate foi levado ao STF que, no julga-
mento da ADI 4.815/DF, acabou por perder a chance de enfrentar a questdo
de diferenciar as obras biograficas entre fatos e fic¢oes e, ainda, de talvez
estabelecer critérios para a ponderagdo em casos futuros, apenas entendendo
que eventual conflito devera ser resolvido por indenizag¢do posterior.

8 INCZE, Cynthia Bianka et al. Marketing communication analysis of benetton PR campaigns. Proceed-
ings of the International Conference on Business Excellence, [s.l.],v. 12,n. 1, p. 457-465, maio 2018. p. 462

Direitos da personalidade em conflito: as particularidades das biografias...



Quando se fala, por sua vez, das intersec¢des tratadas na segunda parte
do trabalho, entre direito de autor e direito de imagem, ambos direitos da
personalidade, é necessaria a aten¢do em saber quem ¢ o titular de cada
direito alegado e, ainda, os limites da protecdo de cada um. Deve-se atentar
aos direitos do autor, mas sem, contudo, esquecer que aquela pessoa que esta
sendo retratada na obra também tem seus direitos de personalidade, que
devem ser igualmente respeitados.

Em verdade, verifica-se que ndo se pode, em qualquer das hipdteses
trazidas no presente artigo, utilizar-se de resposta pronta e abstrata para
solucdo dos conflitos, até porque os proprios casos analisados demonstram
as dificuldades que envolvem a compreensio do tema dos direitos de perso-
nalidade, seja na particularidade das biografias, seja na particularidade do
direito autoral.
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Os desafios na protecao autoral
dos bens digitais na internet:
os non-fungible tokens (NFTS) sao a solu¢ao?

Jéssica Pinheiro Oyarzéabal®

Sumadrio: |. Introducado. II. O livre acesso as criagdes digitais na dimensdo virtual: do
copyright ao direito de autor. 1. Da cultura anglo-saxénica do screenshot ao CrtlV: o
sistema de copyright e a protecdo dos bens digitais. 2. Os bens digitais desafiam
a protecdo autoral brasileira?. Ill. Os Tokens N&o Fungiveis (NFTs): a nova moda da
tecnologia blockchain assegura a prote¢ao autoral dos bens digitais nos distintos sis-
temas juridicos?. 1. Os NFTs como mecanismo a reprimir a cpia dos bens digitais na
transferéncia de direitos no sistema de Copyright Law norte-americano. 2. Os Tokens
Nao Fungiveis e o Direito Autoral brasileiro: o resguardo da integridade da obra.
IV. Consideracdes finais.

I. Introducao

Os bens digitais recordam as novas tecnologias decorrentes da internet
que criaram ambiente que transformou as relagdes e as situagdes sociais e
juridicas, tanto no ambito publico como privado. Do computador isolado com
internet discada para evolu¢ao do computador em rede passando pelos smar-

“ Jéssica Pinheiro Oyarzabal é bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (2013) e mestranda, sob orientacéo da professora Dr2 Ms. Lisiane Feiten Wingert Ody, junto
ao Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
onde cursou pés-graduagao em Direito Internacional em 2014. Advogada. E-mail: jessica@sko.com.br.
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tphones ao blockchain e criptomoedas, demonstram o avango da tecnologia e
da ciéncia, fazendo com que novos bens surjam e outros deixem de existir.!

Os bens, objeto das situagdes e relagdes juridicas, sdo classificados na parte
geral no Cédigo Civil,” como imével, mével, tangivel ou intangivel, materiais
ou imateriais, corporeos ou incorporeos entre outras categorias. Estes bens
apresentam duas perspectivas como objeto destas relagoes e situagdes, dentre
quais estdo a sua classificagao no Cédigo Civil e nas leis especiais cuja origem
de categorizagao remete ao direito romano bem como a ideia de universali-
dade e direitos em que os bens correspondem ao patriménio do individuo.’?

Ocorre que as novas tecnologias desafiam os conceitos classicos dos
bens, sobretudo, quando se trata das criagdes intelectuais intangiveis que se
desenvolvem no formato digital, em rede da internet, e que configuram como
parte do patrimonio do individuo. Com isto, acontece, igualmente, a trans-
formacao da nogdo de patrimoénio que, por ser dotado de valor econémico e,
por vezes, sentimental,* torna ainda mais valorativo o contetido destes bens
na fun¢do que desempenham.’

No entanto, estes novos bens trazem desafios as legislagdes civis, espe-
cialmente, a protegdo autoral das criagoes intelectuais, no formato digital neste
ambiente virtual conectado. Esta dimenséo traz a reflexdo se os avancos tecno-
légicos possibilitaram a abertura de novos planos de existéncia que convivem

! Tais como as grandes poténcias e blocos econémicos ja possuem projeto de transmutar suas
unidades monetdrias para o digital como euro digital, o yuan digital em graus mais avancados de
implementacdo e o ddlar digital. O Brasil, por sua vez, também possui projeto de implementacao do
real digital, ainda que sem previsao de dar inicio. No entanto, no corrente ano de 2021, pela primeira
vez, a Receita Federal exigiu de seus contribuintes na Declaracao do Imposto de Renda de 2021, que
valores acima de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em criptomoedas fossem declarados (IR 2021: Investiu
em bitcoins? Acima de R$ 5.000 precisa declarar. Uol Economia, Sao Paulo, 28 mar. 2021. Disponivel
em: https://economia.uol.com.br/imposto-de-renda/noticias/redacao/2021/03/28/ir-2021-investiu-
-em-bitcoins-acima-de-r-5-mil-precisa-declarar.htm. Acesso em: 28 ago 2021.).

2 Previstos no Capitulo |, do art. 79 ao 103 da parte geral do Cédigo Civil. 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/L8429.htm. Acesso em: 5 out. 2020.

3 MIRAGEM, Bruno. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN e Editora Forense, 2021. p. 340.

4 Como exemplo, menciona-se diversas contas em rede social de pessoa falecida em que a familia
mantém a conta ativa, mesmo apds o falecimento. Quando se trata de pessoa publica, redes sociais
como Facebook, transformam o perfil do falecido. TECHTUDO. Como transformar o perfil de pessoa
morta em memorial no Facebook?. Disponivel em: https://www.techtudo.com.br/noticias/2015/02/
como-transformar-o-perfil-de-uma-pessoa-morta-em-memorial-no-facebook.ghtml. Acesso em:
10 nov. 2021.

> TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do Direito Civil: Teoria Geral do Direito
Civil. V. 1. Rio de Janeiro: Grupo GEN e Editora Forense, 2020. p. 174.
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simultaneamente com o mundo fisico, o mundo real.® E para entender esta
dimensdo virtual, deve-se ter em mente que este plano digital, em verdade,
corresponde a um grande conjunto de cddigos digitais. O acesso a este mundo
virtual requer a digitalizagdo dos bens fisicos pertencentes ao mundo real
que sdo transmutados para cddigos, em nuvem, para este mundo virtual.”

Consequentemente, os problemas de reproduciao, uso exploragdo nao
autorizados destes bens intelectuais intangiveis, como e-books, arte digital,
fotos entre outros também se convertem para o ambiente virtual, nos dife-
rentes regimes de protecao, seja por copyright ou por direito autoral. Embora
o registro nao seja necessario para reconhecimento destes direitos,® a forma-
lizagdo atribui a nogao de seguranca ao autor da obra digital, ainda que nao
impeca sua reprodugdo ndo autorizada.

Recentemente, a tecnologia blockchain inaugurou token nao fungivel -
conhecido como NFT - sigla em inglés — que possibilita registar e atribuir mais
seguranga as criagoes digitais. A caracteristica de infungibilidade assegura
prote¢ao quanto autenticidade e autoria da obra no ambiente virtual quando
transferida a terceiros. Entretanto, indaga-se se esta tecnologia conseguiria
resguardar o autor ou titular do bem digital do compartilhamento nao
autorizado nos distintos sistemas de copyright norte-americano e de direito
autoral brasileiro, diante da liberdade irrestrita de acesso a contetidos digitais.

Neste sentido, o presente artigo se propde, por meio do método do direito
comparado, analisar se os Non Fungible Tokens (NFTs) conseguem assegurar
a prote¢ao autoral dos bens digitais, tanto no sistema norte-americano de
copyright como no regime de direito de autor brasileiro, observando as pecu-
liaridades de cada sistema, diante dos desafios gerados pelo compartilhamento
irrestrito destes bens no ambiente da internet, em razio da caracteristica
desta tecnologia ser proveniente do blockchain. Assim, a primeira parte do
trabalho se propoe analisar os desafios enfrentados em rede da internet, por
estes diferentes sistemas, quanto as criagoes destes bens intangiveis no formato
digital. E na segunda parte, verificar a eficacia do token nao fungivel, diante

¢ ZAMPIER, Bruno. Bens digitais: cybercultura, redes sociais, e-mails, musicas, livros, milhas areas,
moedas virtuais. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 79-80.

7 Assim, as antigas cartas se tornaram os e-mails, a interacdo social ocorre, em maior parte do tempo,
por redes sociais, livros se tornam e-books, acervos culturais foram digitalizados como forma de
preservacéo da histéria, fotografias, documentos, aulas, palestras sao contetidos que passam a ser
digitalizados e se desenvolver em outro plano.

8 Com excec¢do nos Estados Unidos em que para ajuizamento de agdes necessario o registro no
Copyright Office. ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado
a partir do paradigma aleméo. 1.ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 74.
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do first sale doctrine no regime de copyright norte-americano e a protegao
da integridade da obra no direito de autor brasileiro.

Il. O livre acesso as criag¢oes digitais na dimensao
virtual: do copyright ao direito de autor

A virtualizagdo apresenta uma espécie de existéncia que avanca e que
produz uma nogédo de tempo, espago e limites diferentes do conceito de
realidade.’ E quando ocorre a transmutacdo destas relagoes e situagdes para o
ambiente virtual, deve-se ter como principio de que, igualmente, ocorre uma
mudancga da dimensido em que a interac¢io, a contratacéo, o relacionamento
e o consumo de produtos e servicos'® que se desenvolverdo. Tal mudanga
impacta fortemente na percep¢io individual e coletiva perante a realidade e
como o direito regulard estas relagdes situagoes.

Importante observar que, neste sentido, vem ocorrendo transformagoes
da cultura, sobretudo, quanto a forma para lidar com os direitos intelectuais.
Principalmente, a prote¢io autoral e copyright nestas dimensdes da internet
que ocasionam iniimeras situa¢des em que ha davidas sobre efetividade das
legislagoes vigentes tanto no Brasil'! como nos Estados Unidos,"” quando
ocorre o compartilhamento de fotos, videos e contetdos inéditos, sem auto-
rizagdo do autor.

O livre acesso a internet se refere a possibilidade de uma liberdade irres-
trita ao trafego de informagdes e de contetdos que vdo desde a expansao de
fronteiras digitais e falsas liberalizagao de uso e compartilhamento de textos,
fotos, obras. No entanto, nestas dimensoes digitais, os marcos legislativos de
prote¢io autoral nao foram revogados e, portanto, permanecem surtindo seus
efeitos protetivos e repressivos — ainda que com certa dificuldade.”

2 ZAMPIER, Bruno. Bens digitais: cybercultura, redes sociais, e-mails, musicas, livros, milhas areas,
moedas virtuais. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 74.

1 MIRAGEM, Bruno. Novo paradigma tecnolégico, mercado de consumo digital e o direito do con-
sumidor. Revista de Direito do Consumidor, [s.L.], v. 125, p. 1-35, set./out. 2019. Disponivel em: https://
brunomiragem.com.br/wp-content/uploads/2020/06/003-novo-paradigma-tecnologico-e-consumo.
pdf. Acesso em: 20 ago. 2021. p. 1.

" Como a Lei de Direitos Autorias, Lei n° 9610/98 bem como o Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965/2014.

12 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Senate. Public Law 1-5-204: Digital Millennium Copyright Act.
Disponivel em: https://www.copyright.gov/legislation/pl105-304.pdf. Acesso em 3 set. 2021.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Revista, atualizada e ampliada por Eduardo C. B. Bittar. 7. ed,
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 185.
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Ocorre que a facilidade de acesso e a liberdade irrestrita no compar-
tilhamento destes bens digitais de natureza autoral geram inseguranca aos
titulares destes direitos, na medida em que se deparam com estes contetidos
circulando livremente em plataformas digitais, sites e redes sociais, sem a
devida autorizagdo. Esta ilimitada circulagdo néo afeta apenas os individuos
como autores destes bens digitais, mas também pessoas juridicas que possuem
licenga ou autorizagdo para exploragdo econdmica destes direitos."

Ainda que ocorra a utilizagdo de notas informativas de que estes bens
digitais expostos no ambiente virtual sejam objeto de prote¢do autoral ou
copyright, nao se mostra suficiente a inibir atos ilicitos que violam a tutela destes
direitos por meio do compartilhamento nao autorizado. No ambiente fisico,
o exercicio de medidas repreensivas se mostra eficaz para abster a circulacido
da obra, objeto de protegdo autoral ou copyright. No entanto, tais medidas
apresentam limites no ambiente virtual quando se trata de bens digitais.

1. Da cultura anglo-saxénica do screenshot ao CrtlV:
o sistema de copyright e a prote¢do dos bens digitais

O ambiente norte-americano foi palco para o surgimento de novas
tecnologias que criaram estas dimensdes virtuais, dentre as quais estdo as
redes sociais e websites que possibilitaram trocas de informagdes e contetidos
entre seus usudrios. Iniciando com a plataforma Six Degrees em 1997, nao
demorou muito para que surgisse a plataforma do MySpace, nos anos 2000,
e a possibilidade de compartilhamento de fotos, videos e outros contetidos
por meio de pagina personalizada pelo usuario."”

* Como exemplo, cita-se 0os museus que no século XXI, adaptaram-se a utilizacdo da tecnologia digital
ao transmutar obras literdrias, cientificas e artisticas para a dimenséao digital tanto como forma de
evitar a deteriorizacao deste ativos, como também facilitar o acesso de seu publico. Tradugdo literal do
trecho: “In the 20th century, international museums and governments implemented the digitization
plan of various museum collections based on the mission of collection preservation and promotion
of cultural policies. Currently, in the 21st century, digital technology is booming, and museums have
entered the era of digitization. There are a huge number of digital images. Production allows muse-
ums to hold numerous copyrights, signaling an important turning point for image authorization.
The international museum community has invested a lot of money and human resources starting
more than ten years ago to digitize its collections on a large scale. For example, J. Paul Getty Trust,
associated with the Getty Museum, paid US$ 4.2 million from 1997 to 2002 in funding to establish the
“Electronic Cataloguing Initiative”, which sponsored 21 Los Angeles area museums whose main collec-
tions are visual arts.” WANG, Yun-Ciao; CHEN, Chin-Ling; DENG, Yong-Yuan. Authorization Mechanism
Based on Blockchain Technology for Protecting Museum-Digital Property Rights. Applied Sciences,
v. 11,n.3, p. 1085, 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.3390/app11031085. Acesso em: 10 nov. 2021.

> ALSTON, Whitney N. The Power of Social Media as an Evolving Force and Its Impact on Intellectual
Property. Cybaris: An Intellectual Property Law Review, [s.l], v. 11, n. 2, p. [i]-33, 2020. p.1.
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Com o tempo, novos sites e novas plataformas de interagdo surgiram
na medida em que a tecnologia se desenvolveu: Facebook, Twitter, Google+,
Instagram, YouTube, Tumblr, Vimeo, Wikipedia, Pandora, Linkedln, Kicks-
tarter, Reddit, Pinterest — entre outros — permitindo avango quanto as formas
de interagdo que deixaram se ser apenas com finalidade social e passaram a
ser profissionais, em igual proporgdo.'s

Assim, houve amplia¢ao quanto a natureza do contetido a ser comparti-
lhado nestas redes e plataformas que ndo apresentam somente finalidade de
entretenimento. Documentos e informagoes com conteudo sigiloso, igual-
mente, passaram a ser objeto de compartilhamento e, portanto, ganharam
mais aten¢do quando distribuidos sem autoriza¢ao. Requerendo, assim, a
efetividade da prote¢do dos direitos intelectuais.

Embora o questionamento sobre a efetiva¢ao destes direitos de proprie-
dade intelectual, nas plataformas sociais e websites fosse como um todo —
incluindo marcas, patentes, concorréncia desleal - o regime que ganhou mais
destaque para efetivar a protegdo dos bens digitais, neste ambiente virtual,
nos Estados Unidos, foi o copyright.

A facilidade de compartilhamento de obras artisticas, fotografias, dese-
nhos, entre outros conteudos, ocasionou crescente nimero de violacdes de
direitos. A ponto de gerar sensagdo de inseguranca dos criadores deste de
tipo de conteudo que passaram a evitar o uso da internet para comparti-
lhar suas criagoes.”” Importante observar que o regime de Copyright Law
norte-americano foi instituido por meio do artigo 1°, section 8, United States
Constitution com a finalidade “To promote the Progress of Science and useful
Arts”, assegurando aos autores o direito exclusivo de copia sobre sua obra.”®

Nos ultimos anos, houve crescente nimero de demandas envolvendo
fotégrafos profissionais contra artistas, influenciadoras digitais e pessoas
publicas, em que aqueles questionaram seus direitos de exclusividade em
suas fotografias compartilhadas em redes sociais, sem autorizagao. Muitos
artistas comegaram a compartilhar fotos suas, nas redes sociais, o que gerou
questionamentos quanto a prote¢do da obra compartilhada.

6 ALSTON, Whitney N. The Power of Social Media as an Evolving Force and Its Impact on Intellectual
Property. Cybaris: An Intellectual Property Law Review, [s.l.], v. 11, n. 2, p. [i]-33, 2020. p.1-2.

7 lbidem, p. 1-2.

'® Traducdo literal do trecho da constituicdo norte-americana: “Congress has the power: To promote
the Progress of Science and useful Arts”, by securing for limited “Times to Authors ... the exclusive
Right to their respective Writings and Discoveries. (...) The Copyright Act of 1976 and subsequent
amendments were enacted according to the Copyright Clause in the Constitution.” MCCARTHY,
Laura. Digital Assets and Intestacy. Journal of Science & Technology Law, [s.l], v. 21, n. 2, p. 384-412,
Summer 2015. p. 385.
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E notdrio o conhecimento que celebridades sdo perseguidas por fotd-
grafos, mais conhecidos por paparazzi, que tiram fotos destas pessoas seja
em momentos de descontragdo, no 4&mbito de sua vida privada ou até mesmo
situagoes do cotidiano, mesmo sem autorizagido da pessoa objeto da foto-
grafia. As fotos tiradas sdo comercializadas aos canais e veiculos de midia
que possuem exclusividade para divulgagao.

No entanto, por conta das plataformas de redes sociais, artistas, influen-
ciadores e pessoas publicas, frequentemente, comecaram a compartilhar posts
ou stories" que contém fotos suas tiradas nestes momentos da vida privada.
Na maioria das situagdes, nao foi solicitada autorizagao ao fotégrafo para o
compartilhamento em redes sociais, ainda que fazendo referéncia a autoria
da foto.”

No ano de 2018, a atriz norte-americana, Jennifer Lopez, foi ré em
demanda ajuizada pelo fotégrafo profissional Michael Stwart, apos postar em
sua conta na rede social do Instagram, foto sua enquanto caminhava pelas
ruas de Nova Iorque. O fotdgrafo afirmou ser o unico detentor dos direitos
sobre a foto tirada - e registrada sob n® VA 2-110-507, no Copyright Office. E,
portanto, a atriz e cantora teria violado os direitos de copyright, sob funda-
mento da Section 501 do Copyright Act, visto que nao possuia autorizagao
para publicar o referido material e o tnico licenciado da usar e divulgar a
imagem seria o veiculo de comunica¢ao Daily News.*» Embora a demanda
tenha terminado em acordo entre as partes, cabe destacar que este ndo foi o
unico caso isolado envolvendo celebridade e a violagao de copyright questio-
nado por fotégrafo profissional, em redes sociais e meios de comunicagao.

O caso envolvendo a celebridade Oprah Winfrey e o fotografo profissional
Paul Natkin e Stephen Green, em 2000, julgado pela Distrito de Nova Iorque
entendeu que caberia somente ao fotégrafo o direito de titularidade para uso,
exploragio e exclusividade sobre o material criado, ainda que a partir do uso
da imagem de uma pessoa publica. No caso Natkin v. Winfrey, a celebridade
norte-americana foi processada apds utilizar fotografias suas tiradas pelo
fotégrafo em estudio durante o seu programa The Oprah Winfrey Show. Na
época, requereu reconhecimento de sua co-autoria nas fotos tiradas, sob afir-

19 “Stories” é o termo que identifica recurso que procura compartilhar de forma rapida e facil o com-
partilhar momentos e experiéncias. Use texto, musica, figurinhas e GIFs para dar vida a sua histéria.
Informacgobes retiradas do blog Canal Tech. Disponivel em: https://canaltech.com.br/produtos/confi-
ra-algumas-dicas-de-como-usar-o-instagram-stories/. Acesso em: 10 nov. 2021.

20 A maioria das celebridades ao compartilhar a foto tirada por terceiro, monetizam as mesmas sem
repassar os direitos de copia ao fotégrafo profissional que a tirou.

2 ALSTON, Whitney N. The Power of Social Media as an Evolving Force and Its Impact on Intellectual
Property. Cybaris: An Intellectual Property Law Review, [s.L], v. 11, n. 2, p. [i]-33, 2020. p. 23.
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magao de que havia contribuido com sua imagem e expressoes faciais durante
as entrevistas de seu show e que contribuiram para o resultado do material
fotografico. Todavia, o tribunal entendeu que ainda que Oprah fosse notéria
celebridade, sua imagem apenas contribuiu sob ponto de vista conceitual, na
medida em que todo o trabalho quanto captac¢ao de luminosidade, qualidade
da camera, angulo e sensibilidade do momento cabiam somente ao fotégrafo.
E, portanto, a titularidade sobre os direitos de copyright, pertenciam tiao
apenas ao fotografo que poderia determinar quem poderia ou ndo utilizar e
divulgar o conteudo.”

Cabe destacar que diferentemente do Brasil - em que vigora o sistema
de direito de autor - o regime de copyright prioriza o direito de cépia de
determinada criacio literdria, artistica, musical, entre outras. Isto é, deve-se
ter autorizacao do autor e um direito exclusivo para publicar, reproduzir,
imprimir ou comercializar. Porém, em razido do crescente aumento de
violagdes de copyright no ambiente da internet que, inclusive, ocasionou
movimento dos artistas em evitar divulgar suas criagoes em plataformas
e midias sociais na internet, o congresso norte-americano promulgou a lei
tederal denominada Millennium Copyright Act como uma complementagao
ao Copyright Act de 1976.>

A referida legisla¢ao estipulou mecanismos para repreender infragao de
copyright das criagdes digitais no mundo virtual.** Dentre elas esta a limi-
tacdo da responsabilidade do provedor da internet pelas agdes provocadas
pelos usudrios que possam violar direitos de copyright, porquanto os prove-
dores da internet ficaram com receio em ser responsabilizados pelo uso de

22 UNITED STATES. lllinois. Natkin v. Winfrey, 111 F. Supp. 2d 1003 (N.D. 1112.0 00). Disponivel em: https://
www.lexisnexis.com/community/casebrief/p/casebrief-natkin-v-winfrey. Acesso em: 3 set. 2021.

2 “Congress felt the passage of this legislation would address the social and economic problem
caused by potential social media copyright infringement because copyright owners were becoming
hesitant to make their “works readily available on the Internet without reasonable assurance that
they will be protected against massive piracy.” ALSTON, Whitney N. The Power of Social Media as an
Evolving Force and Its Impact on Intellectual Property. Cybaris: An Intellectual Property Law Review,
[s.l],v. 11, n. 2, p. [i]-33, 2020. p. 9.

24 “The Digital Millennium Copyright Act (DMCA) was enacted by Congress in 19983 to prevent copy-
rightinfringement of digital copyrighted works; this was Congress’ attempt to create copyright laws
that specifically addressed new digital developments.” WEIGLE, Katherine. How the Digital Millennium
Copyright Act Affects Cybersecurity. American University Intellectual Property Brief, v. 9, n. 1, January
2018, p. 1-25. HeinOnline, p. 3.
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ferramentas para compartilhamento dos contetdos violadores de copyright
realizado pelos usuarios.?

Ainda que a legislagao nio tenha freado os atos de compartilhamento
indevido e irrestrito. Por outro lado, demonstrou ser instrumento de avango
no combate as infracdes destes direitos intelectuais no ambiente virtual,
reforgando o fato que alteragdo de dimensao para interagao social nao revoga
a incidéncia e tutela dos direitos no sistema de copyright.

2. Os bens digitais desafiam a protecdo autoral brasileira?

De forma analoga aos Estados Unidos, no Brasil, os bens digitais, igual-
mente, trouxeram desafios a protecido intelectual. Sobretudo, ao direito
autoral. A falsa ideia de liberdade irrestrita no ambiente da internet em que
o intenso fluxo de informacdes e de contetidos transmite a sensa¢do de que
tudo ¢ possivel ser compartilhado e utilizado, ainda que sem a autorizacio
de seu autor.”® Alids, em diversas situagdes se desconhece o autor tampouco
este é citado ou referenciado nas publicagdes sejam em sites, plataformas
digitais ou em redes sociais.

Logo, textos, fotografias, pinturas, desenhos e outros trabalhos de cunho
artistico sao copiados e publicados em ambientes de convivio social digital
conectados em rede. O proprio periodo de pandemia propiciou um signifi-
cativo aumento nos usos destes ambientes tanto para lazer, convivio familiar
como para trabalho gerando crescente percepgao de liberalizagao de textos,
materiais e outras obras de natureza artistica em formato digital. Ainda
que alguns autores tenham permitido o uso irrestrito de seus trabalhos na

% "0 objetivo do DMCA é limitar responsabilidade pelas acdes de seus usuarios ao mesmo tempo
em que protege o material protegido por direitos autorais os Proprietdrios. Embora o DMCA limite
a responsabilidade de um provedor de servicos, o proprietario dos direitos autorais ainda é autori-
zado a apresentar uma intimagéo ao prestador de servicos para obter a identidade de uma pessoa
que é alegou estar infringindo os direitos autorais do proprietario ou solicitando que o trabalho
protegido por direitos autorais fosse retirado para baixo.” Traducdo livre do trecho: “Therefore, the
DMCA's goal is to limit liability for the actions of their users while also protecting the copyrighted
material of copyright owners. Though the DMCA limits liability on a service provider, the copy-
right owner is still permitted to serve a subpoena to the service provider to gain the identity of a
person who is claimed to be infringing the owner’s copyright or to request the copyrighted work be
taken down.” MCDANIEL, Trevor. Copyright and the Internet: Expanding the First Sale Doctrine to
Digital Goods across International Boundaries. Wake Forest Journal of Business and
Intellectual Property Law, [s.1], v. 19, n. 2, p. 124-157, Winter 2019. p. 126.

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Revista, atualizada e ampliada por Eduardo C. B. Bittar. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 187.
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dimenséo da internet, tal autoriza¢ao nao enseja a ideia de que a prote¢ao
autoral tenha sido revogada nos ambientes em rede.”’

No entanto, a intensidade e significativo aumento da transmutagdo dos
bens imateriais para o formato digital como livros em e-books, fotografia em
fotos digitalizadas, textos, obras artisticas digitalizadas ou desenvolvidas, por
meio de softwares especializados, tém trazido diferentes desafios a tutelar os
direitos de autor no ambiente digital pelo ordenamento juridico brasileiro.
Embora existam normas positivadas ao lado a Lei n° 9.610/98 - Lei de Direito
de Autor - tais como o Marco Civil da Internet, o Cédigo Civil de 2002 e,
por vezes, o Codigo Penal*® combinada com a Lei de Crimes Eletronicos,
existem situagdes em que se torna desafiador compatibilizar o direito de autor
diante da sofisticagdo das novas tecnologias, dos bens digitais, no ambiente
da internet.”

Na intengdo de exemplificar estes acontecimentos, o tribunal de Sao
Paulo, em recente julgamento de recurso de apelagdo,* deu parcial provi-
mento determinando a abstengdo de uso de texto de titularidade da parte
autora e que as partes rés o utilizaram, sem autorizag¢do, em rede social ao
publicar treinamento profissional usando como base de conhecimento o texto
daquela. A parte demandante é autora do texto que gerou o livro denominado
“Revolugao do Pouquinho” e nos anos de 2015, passou a ser reproduzido a
exaustdo na internet, ap6s viralizar em blogs.

Ocorre que no ano de 2016, a parte ré realizou publica¢do em rede social
em que utilizava do mesmo esquema grafico retirado integralmente do texto
da autora, sem realizar mengdo a mesma. A publicagdo se tratava de treina-
mento profissional realizado pela parte ré, no ambito interno de sua empresa,
que usava do esquema gréfico do livro da autora. Ainda que nio efetuada
comercializa¢ao do contetido publicado, o fato é que houve compartilhamento
do texto em rede social, sem men¢ao a autoria o que configurou violagao ao
direito moral do autor demandante.

Ainda que este caso tenha tido um desfecho em prol da parte autora,
no caso o autor da obra, o ponto de destaque é o compartilhamento destes
bens digitais de natureza intangivel no ambiente virtual. Em diversas situa-
¢oes analogas, inexiste o reconhecimento e observancia destes direitos que

27 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Revista, atualizada e ampliada por Eduardo C. B. Bittar. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 185.

2 |bidem, p. 185.
2 |bidem, p. 186.

30 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 1016451-43.2018.8.26.0361. Relator: Des. Carlos
Alberto De Salles. Sao Paulo: TJSP, 23 mar. 2021.
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ocasionam problemas para os titulares destes bens.* Estas criagoes de cunho
artistico no ambiente virtual possuem um titular dos direitos autorais e irao
compor o patrimonio deste, configurando um bem digital de valor tanto
econdmico como sentimental.

Neste sentido, a legislacao de direitos autorais acaba por enfrentar adver-
sidades para protecao destes bens virtuais, porquanto a Lei n° 9.610/98 foi
criada para ser uma lei geral de protecio aos direitos do autor e, portanto,
dificilmente conseguira regular todas as circunstancias que o avango tecnolo-
gico — cada vez mais sofisticado — apresenta.” E como modo de complementar
esta dimensio, em 2014, o Marco Civil da Internet — Lei n® 12.965/2014 - foi
formulado a fim der uma resposta as anomias a este campo tio arido que é o
espago da internet definindo certos contornos a este mundo virtual.

De modo tanto andlogo, ao Millennium Copyright Act, disciplina o limite
da responsabilidade dos provedores perante o compartilhamento de contetido
de terceiros que violam direitos e que inclui direitos os autorais, tal como
prevista em seu artigo 18.% Neste sentido, existe jurisprudéncia consolidada
sobre esta matéria proferida pelo STJ julgada no REsp. 1.406.448/R],** de rela-

31 ZAMPIER, Bruno. Bens digitais: cybercultura, redes sociais, e-mails, musicas, livros, milhas areas,
moedas virtuais. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 79.

32 |bidem, p. 78.

3 “Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decor-
rentes de contelido gerado por terceiros.” Lei n° 12.965/2014. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm.

3% Ementa: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER.
RETIRADA DE CONTEUDO INFRINGENTE. PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
EXCLUSAO DE LINKS. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL CARACTERIZADO. VALOR DE REPARACAO.
NAO ALTERADO. 1. Acéo ajuizada em 23/03/2012. Recursos especiais interpostos em 16/05/2016 e
20/05/2016. Atribuidos a este Gabinete em 01/03/2017. 2. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica afirma que, anteriormente a publicagdo do Marco Civil da Internet, basta a ciéncia inequivoca do
contetdo ofensivo, sem sua retirada em prazo razoavel, para que o provedor se tornasse responsavel.
Precedentes. 3. Aregra a ser utilizada para a resolugdo de controvérsias deve levar em consideragao o
momento de ocorréncia do ato lesivo ou, em outras palavras, quando foram publicados os contetidos
infringentes: (i) para fatos ocorridos antes da entrada em vigor do Marco Civil da Internet, deve ser
obedecidaajurisprudéncia desta corte; (ii) ap6s a entrada em vigor da Lei 12.965/2014, o termo inicial
da responsabilidade da responsabilidade solidaria do provedor de aplicagao, por forca do art. 19 do
Marco Civil da Internet, é o momento da notificacao judicial que ordena a retirada de determinado
conteudo da internet. 4. A ordem que determina a retirada de um contetido da internet deve ser
proveniente do Poder Judiciario e, como requisito de validade, deve ser identificada claramente. 5.
O Marco Civil da Internet elenca, entre os requisitos de validade da ordem judicial para a retirada de
conteudo infringente, a “identificacdo clara e especifica do contetido”, sob pena de nulidade, sendo
necessario, portanto, a indicagao do localizador URL". REsp. 1.406.448/RJ da 32 Turma, julgado em
15/10/2013. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4615754/mod_resource/content/1/
STJ%20Resp%201694405%20antes%20MCl%20notificac%CC%A7a%CC%830%20extrajudicial%20
%28Min%20Nancy%20Andrighi%29%20.pdf.
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toria da Min. Nancy Andrighi, que alterou o entendimento de que bastava o
conhecimento do contetido ofensivo em determinada plataforma na internet
para responsabilizar o provedor pela retirada do mesmo. No entanto, apds a
vigéncia da legislagdo, o entendimento passou a ser aplicabilidade do art. 18
da referida lei, em que o provedor possui responsabilidade objetiva quando, ao
ter conhecimento da lesdo, abstém-se de tomar as providencias cabiveis para
a remocao do contetdo, considerando a data da publica¢do do ato violador.

Ainda que o Marco Civil da Internet nio regule especialmente a matéria
de direitos autorais, tal como a norma positivada norte-americana foi insti-
tuida, interessante destacar que este marco legislativo disciplina, até certo
ponto, aimportancia dos direitos autorais. E, igualmente podera aplicada em
conjunto a lei n® 9.610/98 — LDA - ao exaltar o desenvolvimento da persona-
lidade e o exercicio da cidadania em meios digitais, a partir da liberdade de
expressdo.*® Destacando, portanto, a relevancia das criagdes intelectuais no
ambiente virtual sendo objeto de bens digitais.*®

lll. Os Tokens Nao Fungiveis (NFTs): a nova moda
da tecnologia blockchain assegura a protecao autoral
dos bens digitais nos distintos sistemas juridicos?

A relevancia do numero de informagdes e de conteudos de natureza
artistica, literaria e cientifica que sdo postas no ambiente virtual correspondem
aos bens digitais. E por possuirem utilidade e valor econdmico, despertam
o interesse do direito para sua tutela, principalmente, no que diz respeito a
protecdo autoral nos diferentes sistemas juridicos, observando suas legisla-
¢Oes nacionais.”

Ainda que os sistemas de prote¢do autoral possam apresentar distingdes
quanto a forma em que o direito enfatizarad a prote¢do destes bens intelec-
tuais intangiveis no meio digital, cabe destacar os desafios enfrentados por
estes sistemas no ambiente da internet. E por mais que estes sistemas, seja o

35 Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressao, bem como:(...) ll- os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio
da cidadania em meios digitais; (...). Lei n° 12.965/2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm.

3 Por exemplo, nos Estados Unidos o registro perante o Copyright Office ou no Brasil, o registro na
Biblioteca Nacional.

37 Item 4 do art. 2° da Convencao de Berna. BRASIL. Decreto n. 75.699 de 06 de maio de 1975. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1975. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/
d75699.htm. Acesso em: 15 nov. 2021.
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copyright norte-americano ou direito de autor no Brasil, possam apresentar
mecanismos a reconhecer formalmente a autoria de seu criador,* tais forma-
lidades ndo se mostram suficientes a controlar e impedir a copia, distribuicao
ou uso sem autorizagdo. Sobretudo, nos meios digitais.

Como resposta ao livre trafego de informagoes e contetidos digitais
somado a reproduc¢ao nio autorizada surgem mecanismos alternativos a atri-
buir autenticidade. Tal como uma espécie de registro, o avango da tecnologia
possibilitou que trabalhos criados no formato digital sejam tutelados por
mecanismos denominados Tokens Nao Fungiveis ou Non-Fungible Tokens
(NFTs) - que sdo oriundos da tecnologia blockchain.

O blockchain corresponde a avangada tecnologia que utiliza de ampla
rede de computadores descentralizados em bloco que distribuem e mineram
dados e informagdes em curto espago de tempo. E estas informagdes, uma
vez verificadas, sio distribuidas e armazenadas em rede, tornando resistente
a todo e qualquer tipo de adulterac¢ao.”

O Token Nao Fungivel, mais conhecido como NFT, sigla em inglés, opera
em rede Ethereum. E tem como caracteristica principal nao ser mutuamente
intercambiavel devido as suas especifica¢des individuais e seu registro crip-
tografico, feito por token, em um blockchain que garante seguranca e unici-
dade aos bens digitais exclusivos como arte digital, itens de jogos, cole¢des
e similares.*” Logo, a tecnologia blockchain assegura a comercializagio e
manutencio destes bens no ambiente virtual.

O NFT passou a ganhar destaque a partir de setembro de 2020, quando
obras artisticas digitalizadas passaram a ser comercializadas por valores
astronomicos.*! E desde entdo, estes acontecimentos impulsionaram certa

3 Alternativamente, até mesmo, em cartdrios, é possivel registrar e obter documento que comprove
adata de criacdo de determinada obra, conforme previsto no art. 20 e art. 21 da Lei n® 9.610/98. “Art.
20. Para os servicos de registro previstos nesta Lei serd cobrada retribuicao, cujo valor e processo de
recolhimento serdo estabelecidos por ato do titular do 6rgdo da administracdo publica federal a que
estiver vinculado o registro das obras intelectuais. Art. 21. Os servicos de registro de que trata esta Lei
serdo organizados conforme preceitua o § 2° do art. 17 da Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973.
BRASIL. Lei n. 9.610/98 de 19 de fevereiro de 1998. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.

39 ENSIGN, David. Copyright corner: non-fungible tokens as copyrightable subject matter. Kentucky
Libraries, [s.l], v. 85, n.2, p. 2-3, Spring 2021.

40 BARBOZA, Hugo Leonardo; FERNEDA, Arié Sherreier; SAS, Liz Beatriz. A garantia de autenticidade e
autoria por meio de Non-Fungible Tokens (NFTs) e sua (in)validade para a protecao de obras intelectuais.
International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 99-117, maio/ago. 2021. p.111-112.

4 EXAME. O que sao NFTs? Entenda como criar, comprar e vender tokens nao-fungiveis. Disponivel
em: https://exame.com/future-of-money/o-que-sao-nfts-entenda-como-criar-comprar-e-vender-
-tokens-nao-fungiveis/. Acesso em: 20 ago. 2021.
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popularizagio do token como ferramenta nio apenas de monetizagao como
também de atribuir maior seguranga para manuseio e resguardo dos bens
digitais perante terceiros.

Todavia, ainda que esta tecnologia possa apresentar caracteristica inova-
dora a solucionar reprodu¢ido nio autorizada no ambiente virtual, ela impac-
tard diferentemente nos sistemas juridicos norte-americano de copyright bem
como do direito autoral brasileiro, considerando as peculiaridades de cada
sistema, como sera abordado nesta segunda parte do trabalho.

1. Os NFTs como mecanismo a reprimir a copia
dos bens digitais na transferéncia de direitos
no sistema de Copyright Law norte-americano

O sistema norte-americano de Copyright Law enfatiza a defesa da obra em
que a autoria e originalidade apresentam caracteristicas distintas do sistema
autoralista dos paises de origem continental, tal como Brasil.** A figura do
titular dos direitos de copia da obra original possui limitagdes determinadas
pela pelo Copyright Act, dentre as quais estdo first-sale doctrine, prevista em
17 U.S.C. § 109, na referida norma norte-americana.*

A doutrina do first-sale — que corresponderia a ideia da primeira venda
obra adquirida objeto de protegdo de copyright — entende que é possivel
revender ou disponibilizar cdpias fisicas de trabalhos artisticos que sdo
objeto de protecao por copyright, sem ter que solicitar ao autor da obra tal
permissdo. Esta possibilidade se aplica a bens intelectuais tangiveis como
livros, pinturas, albuns, CDs e similares.

Todavia, tal doutrina encontra dificuldades de ser aplicada quando se
trata de bens intelectuais digitais.** No ano de 2001, o escritério responsavel
por realizar os registros de Copyright - Copyright Office - se manifestou no
sentido de que a doutrina do first-sale poderia ndo existir, como uma exce¢ao

42 0DY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do
paradigma alemado. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 74.

4 “Under U.S. copyright law, a number of limitations exist with respect to copyright owner-
ship. One of these limitations is known as the first-sale doctrine. 17 U.S.C. § 109 provides that
it is legal to resell or otherwise dispose of physical copies of copyrighted works. As a result of
the first-sale doctrine, the sale of an oil painting from your private collection, for instance, does
not require that you obtain permission from the artist. Same goes for books, albums, memo-
rabilia, etc. FISHER, Katya. Once upon a Time in NFT: Blockchain, Copyright, and the Right of
First Sale Doctrine. Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, [s.1], v. 37, n. 3, p. 629-634, 2019. p.4.

4 “Digital copies, however, are a different story. In 2001, the U.S. Copyright Office published an opinion
stating that a digital first sale right could not exist due to the non-fungibility of digital works which
are, by their very nature, copies.” Ibidem, p. 4.
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para ter que requerer autoriza¢do do autor para copia ou distribui¢ao quando se
trata de bens digitais, em razao da sua natureza digital (formada por c6digos)
que possibilitaria facil copia e distribui¢ao no ambiente virtual.

O julgamento do caso Capitol Records LLC v. ReDigi Inc. em 2013 na
Corte Distrital de Nova Iorque** confirmou o posicionamento do Copyright
Office de 2001. O caso demonstrou que para concluir a transferéncia destes
bens intelectuais digitais, seja uma musica ou e-book, pintura digital ou
streamings, se torna quase que necessario a realizagao cépia.* O problema é
que se o primeiro titular do bem intelectual digital o transferir para terceiro,
ndo deveria ficar com uma copia. Fato quase impossivel, considerando a ideia
de que a copia ¢é feita como requisito para garantir a seguranga no momento
da transferéncia da titularidade neste formato. Logo, passou-se a questionar
a eficacia da first-sale doctrine diante da possibilidade de reprodug¢ao nao
autorizada destes bens intangiveis nos meios digitais.

Embora néo exista previsdo legal no Copyright Act quanto a protegdo
destes bens intangiveis no formato digital a excepcionar a doutrina do first-file,
os tribunais passaram a distinguir os bens intelectuais de natureza tangivel e
intangivel. Justamente, a fim de regulamentar esta transferéncia de direitos de
titularidade que, de forma geral, deveria ser feita pela via contratual, porém
ndo ocorre.

Neste sentido, os NTFs corresponderiam uma excepcionalidade a regra
do first to sale doctrine ao mesmo tempo que possibilitariam a sua aplicagao.
Quando um bem digital como arte ou item de jogo digital ¢ transferido
para terceiros, na medida em que o primeiro titular ndo precisara solicitar
autorizacao a primeira revenda destes bens ao autor da cria¢do, este tomara
conhecimento. O autor, por estar cadastrado na plataforma em razao do
registro do bem digital pelo token, sera notificado pelo sistema desta revenda
e, ainda, podera receber o percentual correspondente aos seus direitos.

4 Capitol Records LLC v. ReDigi Inc., 934 F. Supp. 2d 640 (S.D.N.Y. 2013). Breve resumo do caso: “ReDigi
Inc. had operated a website that allowed its users to resell their legally obtained digital music files to
other users. ReDigi’s platform required users to download a software that verified the original file had
been lawfully purchased. Once a file was sold, it was transferred in its entirety, and the original owner no
longer had access Capitol Records LLC sued ReDigi, claiming that ReDigi had violated Capitol Records’
reproduction rights in the musical works. The Second Circuit ruled in favor of Capital Records, stating
thatsince it was impossible to transfer a digital file without making a copy, such a transfer would be sub-
jecttoacopyright owner’s ongoing reproduction right, as opposed to the distribution right limited by
the first-sale doctrine.” CDANIEI, Trevor. Copyright and the Internet: Expanding the First Sale Doctrine to
Digital Goods across International Boundaries. Wake Forest Journal of Business and Intellectual Property
Law, v. 19, n. 2, Winter 2019, p. 124-157. HeinOnline, p. 4-5.

46 Inclusive como medida de seguranca enquanto o procedimento de venda e transferéncia da
titularidade néo for concluido.
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Quando se trata de bens artisticos tangiveis, em razdo da doutrina
first-sale, o titular ndo é obrigado a solicitar autorizagdo do criador da obra
para primeira revenda, e este também nao recebe valores correspondentes a
reprodugdo bem como consecutivas revendas de seu material. Muitas vezes,
se for criador autbnomo, nem toma conhecimento das inimeras revendas e,
possiveis reprodu¢des nao autorizadas de seu material. Principalmente, em
situagdes que envolvem bens artisticos intangiveis que se perdem na imen-
sidao do ambiente virtual.

Diante deste cendario de vulnerabilidade quanto a reprodugéo néo auto-
rizada, os tokens nao fungiveis parecem como uma solu¢ao mais imediata a
assegurar o controle da transferéncia dos direitos de cépia sobre determinado
trabalho digital, sobretudo, na relagdo entre o novo comprador do bem e o
autor — criador da obra — que na maior parte das vezes nio teriam um contato
direto. Como o token possui a natureza infungivel, isto ¢, nao poder substituido
tampouco rompido devido & complexidade da tecnologia envolvida. E por
isso, acaba atribuindo autenticidade ao trabalho digital, tornando-o tnico.

Logo, quando ocorre a transferéncia dos direitos desta obra, objeto de
copyright, a terceiros decorrente de venda, é possivel ter certeza de que néo
houve cépia ndo autorizada do mesmo. Porquanto, aquele bem digital é
exclusivo por ser original e se teria como comprovar, substancialmente, em
discussoes nos tribunais envolvendo possiveis violagdes estes direitos.

Tal possibilidade tem conquistado o mercado das artes digitais. Tradi-
cionalmente, o seguimento das artes opera com bens tangiveis como pinturas
a 6leo ou outras formas de arte. E ainda que ndo seja obrigatdrio o registro
destes bens intelectuais perante o Copyright Office, é recomendado fazé-lo,
ao passo que para discussoes judiciais no ambito de copyright, a formalidade
do registro é requisito essencial para ajuizamento deste tipo de demanda.*’

Os tokens ndo fungiveis tem ganharam destaque no cendrio das criagdes
digitais, que sdo objeto de protecao por copyright, porquanto a tecnologia
blockchain por tras deste instrumento impossibilita que qualquer pessoa
possa manipular o objeto de prote¢do por NFT, sem autorizagdo de seu
titular tampouco conhecimento do autor da obra protegia por esta tecnologia.
Quando a obra digital é submetida ao token, o seu criador fica cadastrador
como autor daquele bem intangivel e, portanto, quando for revendé-lo a
terceiros, o primeiro titular tomara conhecimento das transferéncias futuras
deste bem no meio virtual.

4 Embora o Ninth Circuit ja rejeitou este entendimento de que apenas o registro da criacdo objeto de
copyright necessita do registro para ajuizamento de acao judicial no caso in re World Auxiliary Power
Co. pois a protecao se entende e permanece no ambito da legislagdo estatal.
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Neste sentido, o token nao fungivel parece alternativa mais segura com
relagdo ndo apenas ao registro destes bens digitais como também assegura,
especialmente, a transferéncia destes bens a terceiros. Sobretudo, conside-
rando que o sistema norte-americano de copyright prioriza a defesa da obra
e, portanto, ndo admite cdpia ou reprodugido da obra sem autorizagdo de seu
autor que podera ser, inclusive, em certos casos, uma entidade.

2. OsTokens Ndo Fungiveis e o Direito Autoral
brasileiro: o resquardo da integridade da obra

De forma semelhante ao sistema norte-americano de copyright, os tokens
ndo fungiveis demonstram ser efetiveis na hipotese de resguardar os direitos
autorias no sistema brasileiro. Embora o assunto ainda seja muito incipiente,
ndo existindo discussdes muito aprofundadas sobre o tema tampouco casos de
tentativa de violacdo envolvendo direitos de autor e questionando a validade
desta tecnologia blockchain, o ponto a ser analisado é referente aos benefi-
cios que o foken nao fungivel poderia gerar na protegdo do direito de autor,
considerando as caracteristicas deste regime que prioriza a personalidade do
criador da obra seja tangivel ou intangivel.

Desde a inauguragao desta tecnologia em nivel mundial, no Brasil tem
se notado um movimento em sentido de positiva recep¢iao do token nao
fungivel, mais conhecido como NFT. Tal aceitagao se deve ao fato de que a
tecnologia promete — e demonstra — evitar copias de bens digitais que sao
objeto de protecao autoral bem como de assegurar a integridade da obra nos
ambientes virtuais, considerando as disposi¢cdes do art. 7° da Lei n® 9.610/98,
a conhecida Lei de Direitos Autorias, que determina quais criagdes sao objeto
de protecio autoral.

O referido artigo preconiza que as criagdes intelectuais oriundas da
emanagdo do espirito humano correspondem ao conteudo tutelado pelos
direitos de autor, sejam tangiveis ou intangiveis.*® E neste sentido, com a
crescente elaboracao de obras expressas no meio digital, a utilizagdo da
tecnologia do foken nao fungivel como meio assegurar a integridade deste
tipo de bem diante da facilidade de cdpia e compartilhamento ndo autorizado,
mostra-se atraente.

Cabe destacar ainda que tdo somente a pessoa fisica podera ser deten-
tora destes direitos, visto que as criagdes artisticas, cientificas ou literdrias
decorrem da personalidade de seu criador. E esta caracteristica de persona-

“8 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do
paradigma alemao. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 74.
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lidade atribui a singularidade da obra, considerando ainda quando se trata
de pintura ou desenho elaborado no formato digital,*’ distinguindo-o de um
trabalho comum.*

Logo, estas obras artisticas, antes, elaboras por meio fisico e de forma
manual eram expostas em galerias de arte, na atualidade, sdo expostas em
plataformas digitais que anunciam e comercializam estes bens aceitando
diversos tipos de pagamento, incluindo, criptomoedas.” E o fato de serem
expostas em rede na internet, podem ser facilmente objeto de falsificagdo ou
plagio™ e, portanto, questionam a eficacia dos meios tradicionais de prote¢ao
por meio do registro na Biblioteca Nacional ou, até mesmo, os registros em
cartorio por meio de atas notariais.

Embora os conhecidos sites de exposi¢ao de arte digital possam cuidar
das questoes de seguranca a fim de evitar a copia por parte dos usuarios que
acessam a plataforma, acaba sendo quase inevitavel controlar os diferentes
meios de burlar os sistemas de tecnologia utilizados por estes sites e que
podem se desenvolver desde as formas mais simples até as mais sofisticadas.

Por mais que existam outros mecanismos para tentar frear estes diversos
tipos de reprodugoes ilegais, tais como o sistema Digital Rights Management
- DRM - ou conhecido como gerenciamento de direitos digitais, como conse-
quéncia, acabam restringindo o acesso dos usuarios, porquanto exige um

497(...), destaca-se que as artes digitais usam a tecnologia sob a forma de um processo, isto é, trata-se
de uma arte produzida com o auxilio de tecnologia e aplicativos destinados especificamente a tal
fim. Outrossim, conceitualmente, a arte digital é aquela que explora computadores (ferramentas,
tecnologias e conteudo de informacdo codificados digitalmente) como uma ferramenta e material
para a criagdo.” BARBOZA, Hugo Leonardo; FERNEDA, Arié Sherreier; SAS, Liz Beatriz. A garantia de
autenticidade e autoria por meio de Non-Fungible Tokens (NFTs) e sua (in)validade para a prote-
¢ao de obras intelectuais. International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 99-117,
maio/ago. 2021. p. 11.

%0 0ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do
paradigma alemado. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 75.

1 “(...) na atualidade, existem galerias digitais, como a Deviant Art, DAM, a SuperRare e a KnownOri-
gin, as quais promovem as exibicoes das artes digitais, bem como efetuam espécies de leildes - no
caso das duas Ultimas —, em que as ofertas sao propostas em Ether (criptomoeda).” BARBOZA, Hugo
Leonardo; FERNEDA, Arié Sherreier; SAS, Liz Beatriz. A garantia de autenticidade e autoria por meio
de Non-Fungible Tokens (NFTs) e sua (in)validade para a protecao de obras intelectuais. International
Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 99-117, maio/ago. 2021.

52 Definicao utilizada por Lisiane Feiten Ody quanto plagio e falsificagao: “O plagio ocorre quando a
criagdo da obra é usurpada de seu autor, sendo termo utilizado ordinariamente para designar ‘furto’
de propriedade. (...) Nas falsificacoes, hipotese de reproducao ilegal, a complexidade ndo esta na
copia (...), mas na cépia do estilo de um artista reconhecido (...).” ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito
e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma alemao. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2018. p. 81.
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codigo para poder ter acesso ao conteudo digital.”® Neste sentido, o numero
de usudrios se torna mais limitado o que ndo ¢ atrativo para o campo das
artes digitais, visto que existem muitos criadores querem que seus trabalhos
sejam facilmente acessados enquanto sio respeitados.

Diante destas circunstancias, o mecanismo de registro pelo token nao
tungivel ou NFT (sigla em inglés) inaugura modalidade de registro cripto-
grafico.” Tal registro, realizado na tecnologia blockchain, vélida a transi¢ao
daquele conteudo digital e sua proveniéncia o tornando unico, inviolavel e
indestrutivel, em razdo das suas especifica¢des individuais.® O fato de ser
a tecnologia blockchain possibilita sua comercializagdo e manutengdo de
forma segura ndo apenas das artes digitais, mas de qualquer bem intelectual
intangivel no formato digital.>

E como as obras digitais normalmente sdo comercializadas por meio
de leildo nestas plataformas, o criador e o titular da obra consegue controlar
a transferéncia dos direitos patrimoniais para terceiros e, ainda, o autor
receber os royalties, cada vez que a obra ¢ comercializada, possibilitando a
aplicacdo do direito de sequéncia decorrente da revenda, previsto no art. 38
da Lei de Direitos Autorais™ que, dificilmente, é observada quando se trata
de obra tangivel.

Além disto, considerando as caracteristicas do NFT, este token consegue
assegurar a integridade da obra. Este elemento é essencial para prote¢ao da

%3 BARBOZA, Hugo Leonardo; FERNEDA, Arié Sherreier; SAS, Liz Beatriz. A garantia de autenticidade e
autoria por meio de Non-Fungible Tokens (NFTs) e sua (in)validade para a protecao de obras intelec-
tuais. International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 99-117, maio/ago. 2021. p. 13.

* |bidem, p. 13-14.

55 “(...) esse registro criptografico com um token é realizado em um Blockchain, sendo que aqueles
representam a origem e a proveniéncia de uma obra de arte digital. A tecnologia Blockchain, dessa
forma, permite que os tokens sejam mantidos e comercializados com seguranca de um coleciona-
dor para outro.” BARBOZA, Hugo Leonardo; FERNEDA, Arié Sherreier; SAS, Liz Beatriz. A garantia de
autenticidade e autoria por meio de Non-Fungible Tokens (NFTs) e sua (in)validade para a protecao
de obras intelectuais. International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 99-117,
maio/ago. 2021. p. 14.

% COMERT, Oguz. Blockchain Revolution: How the Technology behind Bitcoin and Other Cryptocur-
rencies Is Changing the World. GS/ Articletter, [s.1], n. 23, p. 272-279, 2020. p. 273.

7 “Art. 38. 0 autor tem o direito, irrenunciavel e inalienavel, de perceber, no minimo, cinco por cento
sobre o aumento do preco eventualmente verificavel em cada revenda de obra de arte ou manuscrito,
sendo originais, que houver alienado. Paragrafo tnico. Caso o autor ndo perceba o seu direito de
seqliéncia no ato da revenda, o vendedor é considerado depositério da quantia a ele devida, salvo
se a operacao for realizada por leiloeiro, quando sera este o depositario.” BRASIL. Lei n. 9.610/98 de
19 de fevereiro de 1998. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.
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personalidade do autor, que no sistema autoralista dos paises continentais,
como Brasil, é ponto crucial a fim de respeitar os direitos morais de seu criador.

Recentemente, ocorreram eventos que, a partir da digitalizagdo de obras
originais e em sequéncia registradas por NFTs, foram queimadas em ambiente
publico e em transmissdo ao vivo.*® Tais acontecimentos chamaram a aten¢ao
no sentido de que se ndo houve a violagdo destes direitos de integridade da
obra original fisica, ainda que a versao digital tenha sido registrada por meio
desta tecnologia blockchain. Mesmo que estas situagdes tenham ocorrido em
ambito do regime de copyright,” é necessaria trazer a reflexdo para o ambito
do regime de direito de autor, na medida em que este é um dos elementos de
énfase na protecdo das criagdes intelectuais.

Existem autores que entendem nao ser possivel resguardar a integridade
da obra original por meio de sua digitalizagdo e registro por NFT, salvo
quando feita pelo proprio autor, considerando as disposi¢des do art, 9° da Lei
9610/98.%° Estes acreditam que a digitalizagdo nao conseguiria resguardar a
singularidade da obra tangivel e que transmite a verdadeira personalidade
do criador que ¢ tutelada pelo sistema autoral brasileiro.

No entanto, os apreciadores de arte tem enxergado o registro de obras
digitais por NFTs positivamente, incluindo, os exemplos de digitalizagdo e
queima da obra original. Porquanto, este mecanismo com tecnologia blockchain
consegue atribuir maior seguran¢a na preserva¢ao da integridade da obra
no formato digital, devido as suas caracteristicas que impedem que terceiros
possam romper o arquivo e modifica-lo na medida em que este bem digital
é transmitido a terceiros. E por mais que na Lei de Direitos Autorais ndo
exista previsdo legal para utilizagdo deste tipo de tecnologia como categoria
de registro,® fica a reflexdo sobre a validade desta tecnologia no 4mbito do
ordenamento juridico brasileiro na formalizagdo das criagdes digitais.

%8 RUBINSTEINN, Gabriel. Grupo queima obra de Picasso e faz NFT: ‘Vivo para sempre no blockchain’.
Revista Digital Exame, [online], 16 jul. 2021. Disponivel em: https://exame.com/future-of-money/
blockchain-e-dlts/grupo-queima-obra-de-picasso-e-faz-nft-vivo-para-sempre-no-blockchain/.
Acesso em: 20 ago. 2021.

% Em que os direitos de personalidade do autor ndo sdo considerados como o enfoque da protecao
do regime de copyright.

%0 BRASIL. Lein. 9.610/98 de 19 de fevereiro de 1998. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.

1 Art. 20. Para os servicos de registro previstos nesta Lei serd cobrada retribuicao, cujo valor e pro-
cesso de recolhimento serdo estabelecidos por ato do titular do érgdo da administragdo publica
federal a que estiver vinculado o registro das obras intelectuais. Art. 21. Os servicos de registro de
que trata esta Lei serdao organizados conforme preceitua o § 2° do art. 17 da Lei n° 5.988, de 14 de
dezembro de 1973. BRASIL. Lei n. 9.610/98 de 19 de fevereiro de 1998. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9610.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.
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IV. Consideracoes finais

Na medida em que as novas tecnologias avan¢am na dimensao virtual,
as tradicionais categorias juridicas enfrentam desafios para compreender e
adequar o grande conjunto de cddigos digitais que constituem este mundo
conectado a internet. Principalmente, quando este ambiente virtual impacta
na tutela dos bens artisticos no formato digital diante do facil acesso as infor-
magdes e seu compartilhamento irrestrito.

Como visto, ndo apenas o compartilhamento nio autorizado de bens
digitais gera um desconforto que alimenta a cultura de revogagao dos direitos
intelectuais, no ambiente virtual. O ato de reprodugdo destes bens, igualmente,
gera inseguranga quanto a autenticidade do bem que se estd adquirindo em
plataformas digitais, como e-books, fotografias, pinturas entre outros. E este
¢ o ponto debatido nesta primeira parte deste trabalho, a partir da analise
dos sistemas de direitos autorais e copyright em que se verificou as dificul-
dades enfrentadas por ambos os sistemas a fim de resguardar a protecao
dos bens digitais.

A sofisticagdo das tecnologias digitais tais como o surgimento do block-
chain inaugurou mecanismo para salvaguardar denominado Token Nao
Fungivel ou Non Fungible Tokens - NFTs. Importante observar que esta
ferramenta que funciona como uma espécie selo digital, por meio de um token
e que utiliza a tecnologia blockchain, nao pode ser alterado nem apagado. E,
por isso, consegue tornar qualquer arquivo digital em um bem digital inico
e consequentemente agrega valor econémico.

Assim, quando NFTs vem sendo utilizados no ambito dos diferentes
sistemas de protegao das criagdes artisticas, como copyright law norte-a-
mericano e o direito de autor no Brasil, poderdo evidenciar vantagens que
facilitam as referidas legislacoes a resguardar a tutela destas criagoes de
natureza digital, considerando as peculiares de cada sistema.

No ambito do copyright da common law norte-americana, este registro,
por meio de foken que utiliza a tecnologia blockchain, consegue trazer solu¢ao
a eficacia da first-sale doctrine, que enfrenta dificuldades quando se trata de
obra artistica no formato digital, porquanto dificilmente a revenda destes bens
evita a ocorréncia de cdpia no momento da transferéncia das titularidades.
Por mais que esta doutrina se aplique a primeira revenda da obra artistica que,
em principio, seria de natureza tangivel, quando se trata do ambiente virtual
os direitos do first-sale doctrine enfrentam dificuldades de aplicabilidade na
medida que se torna impossivel controlar e impedir a realizagao de cépia nao
autorizada para completude da transferéncia dos direitos a terceiros.
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Igualmente, a utilizagdo do Token no ambito da Lei de Direitos Autorais
no Brasil traz certos proveitos, solucionando dificuldades também enfrentadas
pelo sistema autoral que primazia os direitos de personalidade do autor. Como
mencionado, o Token ndo apenas atribui segurancga com relagao a autenti-
cidade, mas também ao direito de sequéncia das obras, em observancia as
disposicdes do art. 38 da LDA em que o autor permanece recebendo os valores
correspondentes a obra. Tal recebimento dificilmente acontece quando se
trata de obra artistica tangivel, na medida em que se torna quase impossivel
realizar o controle e ter conhecimento sobre o destino da obra apos a primeira
revenda por meio da transmissdo dos direitos patrimoniais. Ademais, a natu-
reza infungivel do Token atribui maior resguardo a integridade da obra no
formato digital impossibilitando que terceiros possam modificar ou romper
o token para alterar a obra.

Embora o token nédo apresente fé publica - por nao ser emitido por
autoridade publica como o cartdrio — bem provével que, por sua natureza
infungivel, sera validade pelo Poder Judicidrio, porquanto alguns juristas
enxergam o NFT como uma espécie de novo cartério.*

Sendo assim, é possivel concluir que Non Fungible Tokens se mostram
eficazes a solucionar as controvérsias que se apresentam aos bens de natureza
artistica e no formato digital, tanto no regime norte-americano de copyright
como no direito de autor brasileiro, considerando as amplas liberdades de
acesso e compartilhamento no ambito da internet.

Embora cada sistema de prote¢ao possa apresentar suas particularidades,
de modo geral, esta ferramenta de registro da tecnologia blokchain tem
mostrado seguranca para tutela destes bens digitais e poderia ser recebida
pelo ordenamento juridico, na medida em que os novos bens de natureza
digital, em especial, no campo das artes, requerem solu¢oes mais imediatas
na propor¢do da velocidade que os problemas da cépia ocorrem.
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I. Introducao

Os direitos de personalidade, entendidos como “uma metafora para
aspectos ndo-materiais da pessoa”,! ja foram referidos como “uma das figuras
mais marcantes do Direito civil contemporineo™ e, especificamente no Brasil,
como “um dos temas de maior interesse e desenvolvimento (...) desde a entrada
em vigor do Codigo Civil de 20027, com previsdo nos artigos 11 a 21. Nao
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' BRUGGEMEIER, Gert. Protection of personality rights in the law of delicts/torts in Europe: mapping
out paradigms. In: CIACCHI, Aurelia Colombi; O’'CALLAGHAN, Patrick (ed.). Personality rights in European
Tort Law. Cambridge: University Press, 2010, p. 6.

2 GONCALVES, Diogo Costa. Revisitando a origem histdrico-dogmética dos direitos de personalidade.
Revista de Direito Civil Contemporaneo, [s.1], v. 15, p. 387-404, abr./jun. 2018. Introducao.

3 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. A tutela dos direitos de personalidade no Direito brasileiro em
perspectiva atual. Revista de Derecho Privado, Bogota, n. 24, p. 81-111, jan./jun. 2013. p. 82.
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poderia ser diferente: desde o seu desenvolvimento como teoria, os direitos de
personalidade enfrentaram diversas transformagdes, muito em decorréncia
do proprio desenvolvimento da sociedade, em termos tecnoldgicos e culturais.

Para exemplificar, aimagem de um individuo demonstra esse desenvolvi-
mento. A representagdo de uma pessoa em imagens, em um primeiro momento,
somente poderia ser feita por meio de pinturas, desenhos ou esculturas.* Com
a evolugdo da tecnologia e o surgimento da fotografia, a representagao foi
alterada e o fator “tempo” foi reduzido drasticamente para sua reprodugao.
Atualmente, a captura, guarda e envio de fotografias se tornaram imediatos,’
suscitando novas questdes quanto a tutela da pessoa retratada.®

Outras formas de representagao e uso de imagens se desenvolveram,
sendo uma das mais marcantes a possibilidade de, por modelagem computa-
cional, inserir a imagem, a voz, expressdo e movimento de pessoas ja falecidas,
como aconteceu com a apari¢ao do Peter Cushing no filme Rogue One: a Star
Wars Story, em 2016, reprisando seu personagem originalmente retratado
no filme Star Wars, em 1977.

Ha, portanto, uma verdadeira relagdo entre o mundo conectado e a
efetiva tutela dos direitos de personalidade: “mudangas sociais, tecnolédgicas
e médicas acarretam constantemente novas ameagas para a personalidade”.®
Isso cria a necessidade de “um encadeamento logico entre os direitos da
personalidade, ndo sé no discurso juridico contemporaneo, mas também na
experiéncia social, para que haja cada vez mais reconhecimento e respeito a
esses direitos”.’

E aisso que se dedica este estudo: analisar a tutela dos direitos de perso-
nalidade - com foco no direito & imagem - a partir da conexao entre discurso
juridico e experiéncia social.

4 Na maioria dos casos, presumivelmente com consenso da pessoa retratada, ja que dela se exigia
um determinado periodo de tempo como modelo para o artista.

® https://www.britannica.com/technology/photography. Acesso em: 28 mar. 2021.

¢ BRUGGEMEIER, Gert; CIACCHI, Aurelia Colombi; O’CALLAGHAN, Patrick (ed.). Personality rights in
European Tort Law. Cambridge: University Press, 2010, p. 570.

7 ROMANO, Rafael Salomao. O filme Rogue One: Uma Histdria Star Wars e o direito de imagem. CONJUR,
[s.1], 29 dez. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-29/rafael-salomao-romano-
filme-rogue-onee-direito-imagem. Acesso em: 28 mar. 2021.

8 NEUER, Jorg. Direitos da personalidade. Direitos Fundamentais & Justica, [s.l.], ano 13, n. 40, p. 43-82,
jan./jun. 2019. p. 43.

9 PENTEADO, Luciano de Camargo. O direito a vida, o direito ao corpo e as partes do corpo, o direito
ao nome, a imagem e outros relativos a identidade e a figura social, inclusive intimidade. Revista de
Direito Privado, [s.l.], v. 49, p. 73-109, jan./mar. 2012. Introdugao.

A tutela dos direitos de personalidade: a protecao do direito...



Uma primeira premissa para a compreensao do tema refere-se a defini¢ao
de “pessoa’”, i.e., o titular dos direitos de personalidade. Dentre as no¢des
ja retratadas pela doutrina, chama atengédo a referéncia de que a palavra
“pessoa” deriva do grego prosopon, conectada “ao teatro grego, a mascara
da tragédia antiga... Era no teatro, era envergando a mascara grega, que o
homem se tornava pessoa”.'” Com a evolu¢do semantica, o conceito passou
a ser identificado ndo mais a mdscara, mas a propria personagem e, apos, a
cada individuo."

A nogao ¢ interessante, pois reflete um carater de individualidade, em
contraposi¢ao a universalidade, distingdo essencial para a analise dos direitos
de personalidade. A nogéo de individualidade é reiterada quando se sustenta
que “a personalidade de um individuo inclui todos os atributos que sdo
firmemente conectados a essa pessoa”.? O exemplo da imagem, novamente,
ilumina o conceito: cada pessoa detém uma imagem prépria, individual.

Apesar dos avangos na teoria e na tecnologia, o tratamento do tema nao
foi feito de forma adequada ou, ao menos, sistematica pela codificagdo oito-
centista. O Code Civil de 1804 “nao ofereceu apoio para uma sistematiza¢do
da categoria dos direitos da pessoa™ e interpretagdo dada ao Code e outros
codigos por ele influenciados™ refletia os interesses da sociedade capitalista
da época, com maior prote¢do ao individuo (burgués) contra o Estado.

Assim, houve maior reconhecimento de direitos no ambito publico
e politico, em comparagdo ao ambito privado, exaltando-se a prote¢do da
propriedade e liberdade frente ao arbitrio estatal. Tais direitos (posteriormente
classificados como “fundamentais de primeira gera¢ao”) eram caracterizados

' GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade: fundamentacédo ontoldgica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 20.

" lbidem, p. 21.

2 BRUGGEMEIER, Gert; CIACCHI, Aurelia Colombi; O'CALLAGHAN, Patrick (ed.). Personality rights in
European Tort Law. Cambridge: University Press, 2010, p. 289.

3 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 42. Destacando que “a figura dos direitos da personalidade néo foi acolhida no
Cédigo Napoledo”, GONCALVES, Diogo Costa. Revisitando a origem histérico-dogmatica dos direitos
de personalidade. Revista de Direito Civil Contempordneo, [s.l.], v. 15, p. 387-404, abr./jun. 2018. Item 7.

“ Especificamente quanto ao Code Civil de 1804, James Gordley realizou interessante estudo em
que notou que ndo haveria motivos para se acreditar que os ideais de Pothier estariam vinculados
aos principios do individualismo exacerbado constatado no Século XIX; em verdade, Pothier teria
sido fortemente influenciado pela Escola de Direito Natural e, consequentemente, pelas ideias da
Escolastica Espanhola e da filosofia tomista-aristotélica. Foi a interpretacdo do Code pela doutrina
posterior que atribuiu a ela o carater individualista. GORDLEY, James. Myths of the French Civil Code.
The American Journal of Comparative Law, Baltimore, v. 42, n. 3, p. 459-505, July 1994.
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por serem direitos de defesa, i.e., “uma zona de ndo-interven¢do do Estado e
a uma esfera de autonomia individual em face de seu poder”.””

A doutrina germanica permitiu um maior desenvolvimento do tema.
Apesar de Savigny ter negado estatuto cientifico a essa categoria,'* um direito
geral de personalidade foi defendido por Gierke. No entanto, foi com a casuis-
tica que a questdo foi impulsionada.

A titulo exemplificativo, e novamente com foco no direito a imagem,
um dos mais conhecidos casos foi o de Otto von Bismarck, no final do Século
XX, que, apos a sua morte, teve o seu veldrio invadido por jornalistas que
pretendiam fotografar o seu cadaver e, posteriormente, vender as imagens.
Os herdeiros de von Bismarck obtiveram decisdo judicial que impedia a
divulgagdo e determinava a apreensdo do material referente as fotografias, o
que é retratado como “o primeiro precedente no direito alemao de limita¢do
as liberdades comunicativas pelo Poder Judiciario em favor de uma celebri-
dade post-mortem, sem que haja um elemento de natureza politica ou altas
razdes de Estado™.”

A insipiéncia do tema no 4mbito civil se verifica pelo fato de o litigio
ter sido solucionado no Direito Penal, com o reconhecimento da violagdo de
domicilio pelos jornalistas. A tutela do direito a imagem, portanto, perma-
necia vinculada a outros institutos.

A questao recebeu contornos ainda mais especificos no Direito brasileiro.
O Cédigo Civil de 1916 nao possuia disciplina propria e especifica dos direitos
de personalidade, o que pode ser explicado por uma razao histdrica: apesar da

'> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 46-47.

16 Explica Rodrigues Jr. que, para von Savigny, “o homem nédo poderia dispor de seu préprio corpo ou
alienar direitos sobre sua vida ou sua existéncia”. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direitos fundamentais
e direitos da personalidade. In: TOFFOLI, José Antonio Dias (org.). 30 Anos da Constitui¢do brasileira:
democracia, direitos fundamentais e institui¢coes. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 680. Referindo a
mesma ideia, ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 43. E GONCALVES, Diogo Costa. Revisitando a origem histérico-dogmédtica
dos direitos de personalidade. Revista de Direito Civil Contempordneo, [s.l], v. 15, p. 387-404, abr./jun.
2018. Item 6.

7 RODRIGUES JR., Otdvio Luiz. Do principe Bismarck a princesa Carolina de Monaco: vida privada de
pessoas célebres e as liberdades comunicativas no Direito Civil. In: CASSETTARI, Christiano. 10 Anos
de vigéncia do Cédigo Civil brasileiro de 2002. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 115. O caso também é narrado
em ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A protecao da imagem na Alemanha. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017, p. 6-8. Disponivel em: http://civilistica.com/a-protecao-da-imagem-na-
alemanha/. Acesso em: 28 mar. 2021. E ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduction to comparative
law. 3. ed. Translated by Toni Weir. Oxford: University Press, 1998. p. 688.
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vigéncia no Século XX, tratava-se do “antepenultimo cédigo oitocentista”,'®
de “produto tardio da ciéncia juridica brasileira do séc. XIX”," i.e., de um
codigo de ideologia individualista,* centrado em um direito patrimonialista,
na tutela da (circulagdo da) propriedade e do contrato.”

Aldgica do sistema brasileiro estava muito proxima ao exemplo alemao,
deslocando o tema para o Direito Penal com reflexos no Direito Civil. Reconhe-
cidos eventuais danos decorrentes de ofensas a integridade fisica e psicologica,
injuria e caltinia,” o Cdédigo previa a possibilidade da responsabilidade civil.

A questdo ganhou novos contornos ao longo do Século XX. Ao redor
do mundo, legisladores, julgadores e doutrina dedicaram maior atengdo ao
desenvolvimento de uma teoria dedicada a protegao dos direitos de perso-
nalidade (em especial, apds as Guerras Mundiais),” enquanto o Codigo Civil
de 1916, com sua tutela insuficiente, permaneceu vigente por quase noventa
anos. Sugestoes para a sua reforma ou nio foram adiante, a exemplo do
Projeto Orlando Gomes (apresentado em 1965);** ou tiveram lenta tramitagéo
no Congresso Nacional, como o Projeto do Cédigo Reale (apresentado em

'8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugdo do Direito Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 85.

' GONCALVES, Diogo Costa. Reflexdes sobre a recep¢ao dos direitos de personalidade no Brasil e os
desafios metodoldgicos contemporaneos. Revista de Direito Civil, [s.1],v.5,n. 1, p. 127-168, 2020. p. 139.

20 Para um retrato da sociedade da época, GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do Cédigo
Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 30-31.

21 MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constitui¢do. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 71.

22 GONCALVES, Diogo Costa. Reflexdes sobre a recepcao dos direitos de personalidade no Brasil e os
desafios metodoldgicos contemporaneos. Revista de Direito Civil, [s.l], v. 5,n. 1, p. 127-168, 2020. p. 141.

23 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 48.

24 O Projeto, que se destinava a tratar das pessoas, da familia, das coisas e das sucessoes (também
tramitava, a época, um Projeto de Cédigo de Obrigacdes organizado por Caio Mario da Silva Pereira,
Alfredo Lamy Filho e Silvio Marcondes), continha Capitulo especifico para a tutela dos direitos de
personalidade. Segundo o Autor, “os Codigos individualistas, voltados inteiramente para o individuo,
esqueciam a pessoa, omitindo-se diante de direitos sem os quais a personalidade do homem nao
encontra terreno propicio a sua livre e necessaria expansao”. GOMES, Orlando. Cédigo Civil: projeto
Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 17.
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1975 e promulgado em 2002).>> Em ambos os projetos, o direito a imagem
foi expressamente referido.

Apesar de ndo ser objeto deste estudo, é necessario referir que a lenta
tramitagdo do Projeto do Cédigo Reale permitiu uma tendéncia de “deslo-
calizar a doutrina dos direitos de personalidade do Direito Civil para o foro
constitucional”,?® o que ocorreu especialmente com a promulgagéo, da Consti-
tui¢ao da Republica de 1988, que algou a categoria de direitos fundamentais a
intimidade, vida privada, honra e imagem - tipicos direitos de personalidade.

Além de uma sobreposic¢do entre direitos fundamentais e direitos de
personalidade, o movimento civil-constitucional também centralizou suas
ateng¢des ao principio da dignidade humana, afirmando a existéncia de um
direito geral de personalidade.”” No entanto, concorda-se com a critica® de
que os direitos de personalidade “encontram no Direito Civil seu 4mbito
normativo primdrio (...) sem necessidade de recurso imediato a dignidade
humana”,” e se pautam pela ideia de individualidade, e nédo pela ideia de
relagdo do cidaddo com o Estado.*

Com a promulgagao do Cédigo Civil de 2002, os direitos de persona-
lidade passaram a ser expressamente disciplinados pelo Direito Civil, com
o refor¢o a inibicao de condutas tendentes a violar os direitos ali dispostos

25 Na sua exposicao de motivos, Reale destacou a necessidade de salvaguarda dos direitos de
personalidade “sob multiplos aspectos”. REALE, Miguel. Histdria do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 86. Além disso, houve aproveitamento do material ja constante do Projeto
Orlando Gomes sobre a matéria. MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do Projeto de Cédigo Civil
brasileiro: subsidios histéricos para o novo Cédigo Civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 76.

26 GONCALVES, Diogo Costa. Reflexdes sobre a recepcdo dos direitos de personalidade no Brasil e os
desafios metodoldgicos contemporaneos. Revista de Direito Civil, [s.1.],v. 5,n. 1, p. 127-168, 2020. p. 149.

2 Nesse sentido, por exemplo, ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos
essenciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 155-159.

% Sobre a origem do e as criticas ao movimento do direito civil-constitucional: GONCALVES, Diogo
Costa. Reflexdes sobre a recepgao dos direitos de personalidade no Brasil e os desafios metodoldgicos
contemporaneos. Revista de Direito Civil, [s.l.], v. 5, n. 1, p. 127-168, 2020. p. 148-165.

29 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direitos fundamentais e direitos da personalidade. In: TOFFOLI, José
Antonio Dias (org.). 30 Anos da Constituicdo brasileira: democracia, direitos fundamentais e instituigoes.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 683-684.

30 Orlando Gomes também fazia a distin¢do entre direitos de personalidade e “direitos do homem”,
com base em Mazeaud: “os chamados direitos do homem sao direitos publicos, dado que visam
primordialmente a protegé-lo contra o arbitrio do Estado, enquanto os direitos da personalidade sdo
muitos daqueles direitos da pessoa humana encarados na possibilidade de sofrerem atentados por
parte de outros homens ou - acrescente-se — de serem auto-sacrificados”. GOMES, Orlando. Cédigo
Civil: projeto Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 18.
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(tutela prévia), sem prejuizo de reparacdo em caso de danos (tutela repressiva).*
Contudo, e apesar da intengdo do legislador,** esses dispositivos tornaram-se
potencialmente problematicos, especialmente quanto a delimitagao do que
configura, por exemplo, o direito a imagem, que é o objeto do presente estudo.

A partir disso, formula-se um primeiro questionamento: como garantir
a efetividade da tutela ao direito a imagem no Direito brasileiro?

Sabe-se que se trata de pergunta genérica e que, portanto, deve ser
especificada. Para a melhor compreensao, isso sera feito a partir de dois
exemplos, coletados de obra de grande relevancia para o estudo dos direitos
de personalidade em perspectiva comparada.*

O primeiro exemplo sera enderecado como “o caso do politico corrupto”.
Em um jornal, foi publicado artigo acusando um conhecido politico de
corrupgao. Esse politico teria alguma pretensdo? Contra quem? Se o politico
soubesse, de antemio, que a matéria seria publicada, ele poderia impedir a
sua divulga¢ao?

O segundo exemplo, “o caso da foto instantanea”, apresenta outras
importantes consideragdes sobre o tema. Se uma pessoa tem sua fotografia
capturada em um local publico, sem sua autorizagao, ela tem alguma pretensao
contra o fotégrafo?

Tais exemplos carecem de detalhamento, e, para verdadeira analise como
se fossem casos concretos, poder-se-a incluir e excluir variéveis que condu-
zirdo a respostas diversas, porque colocam em confronto normas diversas. No
caso do politico corrupto, faria diferenga se as alegagdes feitas na reportagem
fossem desprovidas de provas? E se o caso tratasse de uma biografia publicada
pela ex-secretaria do politico, retratando nao a sua vida politica, mas detalhes
de sua vida familiar? No caso da foto instantanea, faria diferenca se a pessoa
fotografada fosse ou ndo famosa, ou se estivesse realizando atividade laboral
ou privada, ou ainda se a fotografia foi publicada ou nao? Se a fotografia em
questao ja tivesse sido publicada prévia e licitamente, haveria problema na
sua nova utilizagdo?

Em busca de respostas, o presente trabalho, voltado ao Direito brasileiro,
apresentard, principalmente, analise jurisprudencial dos tribunais superiores,

31 RODRIGUES JR., Otévio Luiz. O direito ao nome, aimagem e outros relativos a identidade e a figura
social, inclusive a intimidade. In: SIMAO, José Fernando; BELTRAO, Silvio Romero (coord.). Direito Civil:
estudos em homenagem a José de Oliveira Ascenséo. V. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 12.

32 Segundo Miguel Reale, o legislador preferiu “o enunciado de poucas normas dotadas de rigor
e clareza, cujos objetivos permitirdo os naturais desenvolvimentos da doutrina e jurisprudéncia”.
REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 86.

33 BRUGGEMEIER, Gert; CIACCHI, Aurelia Colombi; O’CALLAGHAN, Patrick (ed.). Personality rights in
European Tort Law. Cambridge: University Press, 2010. p. 75-148 e 275-316.
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bem como doutrina especifica sobre a tematica, com inclusio de contribui-
¢Oes estrangeiras quando possam efetivamente enriquecer a andlise. Além
disso, destaca-se que os direitos de personalidade, por serem considerados
fundamentais, acabam sendo alvo de anilise em diretos ramos do Direito
- a exemplo da Lei de Direitos Autorais, do Direito Eleitoral, do Direito do
Trabalho e do Direito Penal —,** os quais ndo serao objeto do presente estudo
ante a sua especificidade.

Por fim, ndo ha como se ignorar que a evolugdo tecnoldgica passara a
tratar aimagem como um dado pessoal, atraindo a aplicagdo das recentes leis
sobre protecao de dados, tanto no Brasil (LGPD), quando na Europa (GDPR).
Nao obstante, o presente estudo podera contribuir para a classificagao do
dado pessoal como sensivel, mas nédo utilizard os alicerces doutrinarios e
regramentos especificos, pois estes focam na prote¢do dos dados como um
todo, ndo como protegdo especifica do direito a imagem.

Para alcancar a finalidade proposta, o estudo foi dividido em duas partes,
cada uma subdividida em dois tdpicos, e essa divisao reflete o proprio contetido
dos dispositivos em andlise: a possibilidade de uma tutela prévia, i.e., para
impedir ou inibir condutas tendentes a lesar direitos de personalidade; e a
possibilidade de uma tutela repressiva, apos a conduta lesiva. Na primeira
parte, pretende-se delimitar o nicleo duro do direito a imagem, para entdo
apresentar a tutela inibitéria do ato que violar esse nucleo; na segunda parte,
analisa-se os danos decorrentes do ato ilicito, e os meios para a sua reparagao.

Il. A tutelaexante

A primeira parte do estudo tem por objetivo definir o que configura o
direito & imagem a partir do confronto entre texto da lei, jurisprudéncia e
doutrina. A andlise é necessdria para que se possa identificar um ntcleo a
ser protegido. Apos, serdo feitas consideragdes sobre como a tutela inibitéria
pode ser um efetivo instrumento de prote¢do da imagem.

1. Os limites do Direito a Imagem: uma aproximacgdo

Apesar da pretensdo de rigor e clareza do legislador,” o artigo 20 do
Codigo Civil apresenta redagao confusa, conceitos equivocados e esvazia

34 AMARAL, Francisco. Direito Civil:introducdo. 9. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 363.

35 REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 86.
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direitos fundamentais.*® Portanto, para bem compreender o bem juridico
tutelado (no caso, a imagem), trés perguntas conduzirdo a analise: (i) o que
configura o direito a imagem? (ii) trata-se de direito autdbnomo ou acessorio?
(iii) quando a sua divulgagao, exposicao e publicagdo sera (i)licita? O texto
da lei ndo apresenta respostas satisfatorias.

O direito a imagem vivenciou uma gradual expansio. Na cldssica licao
de Pontes de Miranda, “a imagem serve a identificagdo pessoal (...) o direito a
imagem ¢é direito de personalidade quando tem como contetido a reprodugao
das formas, ou da voz, ou dos gestos, identificativamente”.’” No entanto, o
avanc¢o do tempo e o desenvolvimento tecnoldgico permitiram o descobri-
mento de uma imagem desvencilhada do aspecto visual: caracteristicas e
qualidades pessoas também podem representar a imagem de uma pessoa.*®

Isso permitiu a distingdo entre “imagem-retrato” e “imagem-atributo”.*
A primeira expressdo trata dos aspectos que singularizam a fisionomia do
titular do direito, parcial ou integralmente (porte fisico, face, voz, gestos,
palavras escritas), sendo vinculada ao art. 5°% X, da Constituicao de 1988;*° a

36 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos
da personalidade. Critérios de ponderacdo. Interpretacao constitucionalmente adequada do Cédigo
Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 234, p. 1-36, jan./mar. 2004,
p. 30. ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. A tutela dos direitos de personalidade no Direito brasileiro
em perspectiva atual. Revista de Derecho Privado, Bogota, n. 24, p. 81-111, jan./jun. 2013, p. 99-101.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 109. RODRIGUES JR.,
Otdvio Luiz. O direito ao nome, a imagem e outros relativos a identidade e a figura social, inclusive
a intimidade. In: SIMAO, José Fernando; BELTRAQ, Silvio Romero (coord.). Direito Civil: estudos em
homenagem a José de Oliveira Ascensdo. V. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 10.

37 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Rosa Maria
Barreto Borriello de Andrade Nery. T. 7. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 110-111. Em
sentido semelhante, CHAVES, Antonio. Direito a prépria imagem. Doutrinas essenciais de Direitos
Humanos, v. 2, p. 353-374, ago. 2011. Item “Conceitos introdutérios”. MORAES, Walter. Direito a
prépriaimagem (). Doutrinas essenciais de Direitos Humanos, [s.l], v. 2, p. 1089-1117,ago. 2011. Item 1.
BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed., rev. aum. e mod. por Eduardo C. B. Bittar.
Sédo Paulo: Saraiva, 2015. p. 153.

38 Sobre essa evolucéo, TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito a imagem na internet: estudo sobre o
tratamento do marco civil da internet para os casos de divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas.
Revista de Direito Civil Contempordneo, Sdo Paulo, v. 15, p. 93-127, abr./jun. 2018. Item 2.

3 LOUREIRO, Henrique Vergueiro. Direito aimagem. 2005. 206 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2005, p. 61. MARTINS,
Fernando Rodrigues. Comentdrio ao art. 20. /n: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Comentdrios ao Cédigo
Civil: Direito Privado contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 103.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 569.812/5SC. Recorrente: Débora Cristina Rosa.
Recorrido: Trip Editora e Propaganda Ltda. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia. 16 jun. 2005.
Acesso: 4 abr. 2021. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.005.278/SE. Recorrente:
Jane Ferreira Calheiros de Melo. Recorrido: Cinform Central de Informagdes Comerciais Ltda. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia. 4 nov. 2010. Acesso em: 4 abr. 2021.
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segunda expressdo refere-se a0 modo como o titular do direito a imagem ¢
visto no ambiente social, seus comportamentos e qualidades pessoais, sendo
vinculada ao art. 5%V, da Constituigdo de 1988.* Logo, a prote¢do envolve
tanto forma exterior quanto caracteristicas identificadoras contra seu uso
distorcido ou modificado.*

Nota-se que ha um aspecto essencial atribuivel a ambas as expressoes:
a cognoscibilidade. Como a imagem ¢ um sinal, ela é reconhecivel perante
terceiros; esse reconhecimento pode ocorrer de diversas formas: aspectos
fisiondmicos, voz, gestos, estilo de escrita, qualidades, ou mesmo a associagao
reiterada a uma determinada marca de roupa.*

O direito a imagem, portanto, compreende o direito que a pessoa tem de
proteger elementos que a individualizam, que a destacam, que a identificam,
que a tornam reconhecivel na coletividade.** Mas teria ele carater autdbnomo
ou acessorio?

A resposta literal dada pelo texto da lei reflete a sua acessoriedade, por
vincular as tutelas disponiveis a violagdo da honra, boa fama ou respeitabili-
dade, ou a destinagao a fins comerciais. No entanto, essa resposta é inadequada
na sociedade atual, e existe uma razao histérica para tanto: o caput do artigo
20 do Codigo Civil corresponde, com poucas alteragdes, ao texto proposto
por Moreira Alves ainda em 1970.

Nada obstante, a propria jurisprudéncia firmada antes da vigéncia do
Cddigo Civil em 2003 ja assentava a autonomia do direito a imagem. Em dois

4 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 0005382-65.2009.8.26.0581. Apelante: Prefeitura
Municipal de Areidpolis. Apelado: Jodo Carlos Carvalho. Relator: Des. Fermino Magnani Filho. Sdo
Paulo. 28 ago. 2013. Acesso em: 4 abr. 2021. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel
n. 70069378206. Apelantes: Emerson Robson Campos e Caroline Silveira Martinez-ME. Apelados: Os
mesmos. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Porto Alegre. 24 ago. 2016. Acesso em: 4 abr. 2021.

42 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Rosa
Maria Barreto Borriello de Andrade Nery. T. 7. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 112.
Recentemente, TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito aimagem na internet: estudo sobre o tratamento
do marco civil dainternet para os casos de divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas. Revista de
Direito Civil Contempordneo, Sao Paulo, v. 15, p. 93-127, abr./jun. 2018, ltem 2.

“ A exemplo do que ocorre com o pseuddnimo. DIEGO, Manuel Sdnchez de. Right to one’s image
in Spain: what it is and what it is not. Journal of Information Policy, [s.1], v. 8, p. 401-416, 2018. p. 407.

¢ De forma semelhante, TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito a imagem na internet: estudo sobre o
tratamento do marco civil da internet para os casos de divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas.
Revista de Direito Civil Contempordneo, Séo Paulo, v. 15, p. 93-127, abr./jun. 2018, Item 2.

% MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro: subsidios histéricos
para o novo Cadigo Civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 39-40. Naquele periodo, diferentes
teorias vinculavam a imagem a outros direitos, como honra e intimidade. Sobre essas discussoes,
MORAES, Walter. Direito a prépria imagem (l). Doutrinas essenciais de Direitos Humanos, [s.l.], v. 2,
p. 1089-1117, ago. 2011. Item 3.
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julgamentos no inicio da década de 1980, o Supremo Tribunal Federal destacou
que o uso da imagem alheia, sem consentimento e com fins comerciais, gera
dever de indenizar, reconhecendo a tutela da imagem apesar da auséncia de
sua prote¢do em nivel constitucional ou infraconstitucional a época.*® Soma-se
a isso julgamento de 2002 no “Caso Kassia Kis”, em que se destacou que “a
Constitui¢do nio exige a ocorréncia de ofensa a reputagdo na reparagdo do
dano moral” - desvinculando a imagem da honra - e que o uso indevido,
“com intuito comercial ou nao”, viola o direito a imagem - desvinculando a
imagem ao uso comercial.”

No Superior Tribunal de Justica, apesar de ter sido afirmado em 1994 que
doutrina e jurisprudéncia estariam se afirmando no sentido de atribuir carater
auténomo ao direito a imagem (porque incidente sobre objeto especifico),* o
caminho foi mais tortuoso. Exemplo ¢ o “Caso Maité Proenga”, julgado em
2000: a atriz, que posou nua para a Revista Playboy, teve fotos de seu ensaio
publicadas em jornal terceiro sem sua autorizagdo. Do acérdao, a vinculagdo da
imagem a honra é expressa: o Min. Menezes Direito (voto-vencido) entendeu
que ndo haveria macula a “vida de profissional respeitada e admirada no meio
artistico e no publico”, motivo pelo qual inexistiria dano moral; por sua vez,
a Min. Nancy Andrighi (voto-vencedor) sustentou que a publicagao das fotos
em contexto diverso exp0s a atriz “ao vexame de descumprir contrato com
a revista que se obrigou a exclusividade das fotos. E a sua honorabilidade de
contratante que ficou atingida”.*’

Um ano apds, discutiu-se o caso de modelo profissional que teve fotos
suas publicadas em revistas nacionais apds o prazo contratado e em revistas
estrangeiras sem autorizagao. Inicialmente, a vinculagao da imagem a honra
foi explicita, tendo sido afirmado que a exposi¢do das fotos da modelo nao
gerou dano moral pois, “ao invés de macula-la, ou prejudicar sua atividade,
promoveram a sua imagem, projetando-a internacionalmente como modelo

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 91.328/SP. Recorrente: Instituto Cultura
e Editora Canadian Post Ltda. Recorridos: Dennis de Carvalho e Outra. Relator: Ministro Djaci Falcao.
Brasilia. 2 out. 1981. Acesso em: 4 abr. 2021. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio
n. 95.872/RJ. Recorrente: O Globo - Empresa Jornalistica Brasileira Ltda. Recorrida: Irinéia de Souza.
Relator: Ministro Rafael Mayer. Brasilia. 1 out. 1982. Acesso em: 4 abr. 2021.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 215.984-1/RJ. Recorrente: Cassia Kis.
Recorrida: Ediouro S/A. Relator: Ministro Carlos Velloso. Brasilia. 4 jun. 2002. Acesso em: 4 abr. 2021.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 46.420/SP. Recorrentes: Confederacdo
Brasileira de Futebol - CBF e Editora Abril S.A. Recorridos: Clodoaldo Tavares Santana e Outros. Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. Brasilia. 12 set. 1994. Acesso em: 4 abr. 2021.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 270.730/RJ. Recorrente: Maité Proenca Gallo.
Recorrido: S/A Editora Tribuna da Imprensa. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Redatora
p/ Acérddo: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia. 19 dez. 2000. Acesso em: 4 abr. 2021.
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profissional”.*” A decisdo foi revista em Embargos de Divergéncia, tendo o
Min. Salvio Teixeira destacado a existéncia de um duplo contetido da imagem:
“moral, porque direito de personalidade; patrimonial, porque assentado no
principio segundo o qual a ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia”,”
de modo que o dever de reparar o dano moral decorreria do préprio uso
indevido desse direito.

Esse posicionamento se consolidou e, hoje, doutrina® e jurisprudéncia®
posteriores a vigéncia do Codigo Civil mantiveram a defesa do carater auto-
nomo do direito a imagem.

Respondida a segunda questdo - o direito a imagem ¢ autonomo -,
parte-se a terceira: quando sua exposi¢ao é (i)licita? Novamente, o texto da
lei é incompleto.

A necessidade de autorizagdo é lugar comum: a doutrina e a jurispru-
déncia ja analisadas apontam nesse sentido. O principio do consentimento é
igualmente reconhecido em outros paises.’* No entanto, por trds da aparente
simplicidade ha um mar de duvidas sobre o que, efetivamente, constitui
consentimento e qual o seu alcance.

E possivel, por exemplo, extrair consentimento técito das circunstancias
do caso concreto. No “Caso das fotos de gravidez”, um casal alegou nio ter
autorizado a publicagdo de fotos suas em revista que veiculou matéria sobre
gravidez. O Tribunal de Justiga considerou que houve autorizagao tacita, pois
as fotos tematicas foram produzidas com “a 6bvia intengao de publica-las”

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 230.268/SP. Recorrente: Maria Aparecida
Santos Costa. Recorrido: Avon Cosméticos Ltda. Relator: Ministro Anténio de Padua Ribeiro. Brasilia.
13 mar. 2001. Acesso em: 4 abr. 2021.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 230.268/SP.
Embargante: Maria Aparecida Santos Cota. Embargado: Avon Cosméticos Ltda. Relator: Ministro
Sélvio de Figueiredo Teixeira. Brasilia. 11 dez. 2002.

52 Por exemplo, TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito aimagem na internet: estudo sobre o tratamento
do marco civil da internet para os casos de divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas. Revista
de Direito Civil Contempordneo, Séo Paulo, v. 15, p. 93-127, abr./jun. 2018, Item 3. MARTINS, Fernando
Rodrigues. Comentario ao art. 20. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil:
Direito Privado contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 103-104.

>3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.005.278/SE. Recorrente: Jane Ferreira
Calheiros de Melo. Recorrido: Cinform Central de Informagdes Comerciais Ltda. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Brasilia. 4 nov. 2010. Acesso em: 4 abr. 2021. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 794.586/RJ. Recorrente: TV Globo Ltda. Recorrido: Natal Pires da Silva. Relator:
Ministro Raul Araujo. Brasilia. 15 mar. 2012. Acesso em: 4 abr. 2021. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 1.217.422/MG. Recorrente: S. W. N. M. (Menor). Recorrido: Rodrigo Cabreira
de Mattos. Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia. 23 set. 2014. Acesso em: 4 abr. 2021.

54 BRUGGEMEIER, Gert; CIACCHI, Aurelia Colombi; O'CALLAGHAN, Patrick (ed.). Personality rights in
European Tort Law. Cambridge: University Press, 2010. p. 312.
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e foram entregues a jornalista. O Superior Tribunal de Justica, ao reverter a
decisdo, entendeu que a produgéo e entrega das fotos configuraria mero inte-
resse inicial; além disso, a prova dos autos demonstrou que a revista sempre
obtinha autorizagao escrita dos interessados, o que nao ocorreu no caso.”

Esse caso destaca ndo apenas a importincia das circunstincias para a
configuragdo do consentimento tacito, mas também a necessidade de inter-
pretar restritivamente a autorizagao. O “Caso Maité Proenca” demonstra isso: a
autorizagdo se refere a um determinado contexto, e ndo a outro. Tanto ¢ assim
que a doutrina refere o “dever de contextualiza¢ao”,*® “direito a qualifica¢ao™”
ou a “preservagao do contexto originario”,” para evitar exposi¢cdes que criem
uma falsa percepgdo do titular da imagem, diante de uma retratago inexata.

O “Caso do Dia dos Namorados” pode bem esclarecer o ponto. Em 2004,
um casal de namorados foi abordado na rua por equipe de reportagem, tendo
concordado em gravar uma cena, para o Dia dos Namorados, que terminaria
com um beijo na boca. Essa cena foi reproduzida em matéria jornalistica
sobre o tema no mesmo dia. Ocorre que a cena foi novamente reproduzida
em 2005, em matéria sobre o mesmo tema, quando o casal n3o estava mais
junto, e outra vez em 2007, em reportagem intitulada “Paixdo emagrece e amor
engorda”. Apesar da incidéncia da Simula 7, constou do acérddo nao apenas
a alteracio da situacio fatica dos envolvidos, como também a desnaturagdo
do contexto original.”

Essas consideragoes sobre interpretacdo restritiva e contexto permitem
avangar, ainda, para distinguir autorizagao para captura e autorizagdo para
publica¢ao. O desenvolvimento tecnolégico, hoje, permite a captura de fotos
instantaneas, sendo necessario diferenciar esses dois momentos e superar a
presungido de que a captura de imagem ¢ destinada a sua exibi¢ao.®® Basta
pensar no exemplo da “pornografia de vingan¢a™ por mais que o conjuge

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.384.424/SP. Recorrente: Patricio Roberto
Arnold e Outro. Recorrido: Editora Canaa. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia. 11 out. 2016.
Acesso em: 4 abr. 2021.

% ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 99.

7 LOUREIRO, Henrique Vergueiro. Direito ad imagem. 2005. 206 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2005, p. 164.

*8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 116.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.291.865/RJ. Recorrente: Radio e Televisao
Bandeirantes Ltda. Recorrida: Gabriele Fernandes de Oliveira. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Brasilia.
25 jun. 2013. Acesso em: 4 abr. 2021.

% LOUREIRO, Henrique Vergueiro. Direito adimagem. 2005. 206 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2005. p. 68. SCHREIBER,
Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 122.
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tenha enviado fotos nuas suas ao seu par, isso ndo significa permissio para
sua divulgagdo.®’ Logo, tanto a captura quanto a divulgagdo requerem consen-
timento proprio.**

Essa exposi¢do apresenta algumas interessantes balizas, dependentes do
caso concreto, para poder definir o que é consentimento e sua real extensao.
E isso decorre da propria natureza do direito & imagem como direito de
personalidade: diante do carater relativo da sua disposi¢do, o consentimento
nao pode ser genérico ou indeterminado.

Pode-se, no entanto, pensar na situagdo oposta: quando a autorizagao é
desnecessaria? O artigo 20 do Codigo Civil trata das hipéteses de “adminis-
tracdo da justi¢a” e de “manuten¢ao da ordem publica”, conceitos que indicam
uma prevaléncia de um interesse superior da comunidade, que transcende
interesses particulares — como a publica¢ao de fotos de pessoas desaparecidas
em razdo de desastres ou procurados pela justica.*® Esses conceitos, no entanto,
pecam pela indeterminabilidade, o que pode causar um aumento desmedido
da possibilidade de uso da imagem sem autorizagdo.** Ainda, o texto foi omisso
quanto a outros interesses legitimos e protegidos pelo ordenamento juridico,
como a liberdade de informagio e a liberdade de imprensa.®

A esse respeito, ha muito a doutrina debate quais seriam critérios
adequados para a ponderagdo entre a prote¢do da imagem em conflito com
outros interesses tutelados. De modo geral, as classificagdes indicam os
seguintes critérios: (i) veracidade do fato exposto, (ii) exposigdo proporcional
a expectativa de privacidade do retratado; (iii) utilidade ptblica na divulgagao
da informagao; (iv) grau de identificagdo do retratado na imagem; (v) fina-

6 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 99.

2 No Direito comparado, BRUGGEMEIER, Gert; CIACCHI, Aurelia Colombi; O’'CALLAGHAN, Patrick (ed.).
Personality rights in European Tort Law. Cambridge: University Press, 2010. p. 570-571.

% MARTINS, Fernando Rodrigues. Comentério ao art. 20. /n: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Comentdrios
ao Codigo Civil: Direito Privado contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 104.

64 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Coliséo entre liberdade de expressao e direitos
da personalidade. Critérios de ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo
Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 234, p. 1-36, jan./mar.
2004. p. 31.

% Omissdo essa com explicacao histérica, diante do contexto da redacao do texto do artigo 20 do
Cédigo Civil.
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lidade da divulga¢ao (comercial, jornalistica, biografica); (vi) local publico;
e (vi) pessoa notoria.®

A analise dos dois ultimos critérios pode ajudar a delimitar a questao,
especialmente pelo fato de que eles se inter-relacionam com os demais critérios.

O critério do local publico retrata a seguinte preocupag¢ao: em local
publico, a pessoa renuncia a sua imagem, podendo ser alvo de retratagdes em
geral? A resposta ndo ¢ simples. Pense-se na hipdtese de cobertura jornalistica
de eventos esportivos ou historicos: ndo seria razoavel exigir autorizagao de
todas as imagens obtidas. Do mesmo modo, uma foto em panorama, em que
o foco ndo seja eventuais pessoas que nela aparecam, nao violaria o direito a
imagem.®” Serdo as circunstancias do caso que demonstrarao a (in)existéncia
da violagdo.

No “Caso do topless”, uma pessoa em topless em praia publica teve sua
imagem publicada, sem consentimento, em reportagem sobre novos habitos
culturais de banhistas. Em 2004, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu
que a pessoa optou por “relevar sua intimidade”, e que inexistiria “conteido
pernicioso na veicula¢ao”.%® Ocorre que é necessario distinguir imagens que
retratam um fendmeno coletivo - o torcedor em meio a torcida - e aquelas que,
com recursos como zoo in, expoem a intimidade de uma pessoa. Expor-se
em praia publica ndo significa aceitar expor-se a midia; estar-se em topless
ndo significa consentir com a captura e divulgagdo de sua imagem, especial-
mente quando o foco for a pessoa, e ndo o fendmeno coletivo.” E o que foi
afirmado, por exemplo, em caso idéntico julgado pelo Supremo Tribunal de
Justica de Portugal ainda em 1989.7

66 Com adi¢des ou subtragdes, esses séo os critérios propostos em BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS,
Ana Paula de. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de ponderacéo.
Interpretacédo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 234, p. 1-36, jan./mar. 2004, p. 25-28. SCHREIBER, Anderson. Direitos
da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 116. TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito a imagem
na internet: estudo sobre o tratamento do marco civil da internet para os casos de divulgacdo ndo
autorizada de imagens intimas. Revista de Direito Civil Contempordaneo, Séo Paulo, v. 15, p. 93-127,
abr./jun. 2018, Item 2, assim como no Enunciado 279 na IV Jornada de Direito Civil, realizado pelo
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho de Justica Federal, realizado em 2006.

6 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil comentado. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 99.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 595.600/SC. Recorrente: Maria Aparecida
de Almeida Padilha. Recorrido: RBS - Zero Hora Editora Jornalistica S.A. Relator: Ministro Cesar Asfor
Rocha. Brasilia. 18 mar. 2004. Acesso em: 4 abr. 2021.

% MENDONCA, Bruna Lima de. Direito a imagem x liberdade de expressao: comentdrios ao Recurso
Especial n. 1.200.482/RJ. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, p. 1-20, 2016, p. 11. Disponivel em:
http://civilistica.com/direito-a-imagem-liberdade-de-expressao/. Acesso em: 29 mar. 2021.

70 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n. 077193. Relator: Solano Viana. Lisboa. 24 maio
1989. Acesso em: 4 abr. 2021.
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Por fim, a pessoa notdria é um critério igualmente rico. E a riqueza decorre
da dificuldade de sua conceituagdo.”” Nada obstante, pode-se sustentar que
€85as pessoas — como politicos, artistas, musicos, escritores, etc. — adquirem
vantagens (politicas, econdmicas, sociais) em decorréncia de sua exposicao e,
por isso mesmo, assumem o risco da superexposicao. Por isso, afirma-se que
essas celebridades possuem niveis de protecdo “menos amplos, pois haveria
uma ‘esfera de iluminabilidade’ na qual essas pessoas se colocaram volunta-
riamente em fungédo de seus interesses profissionais e politicos”.”?

Isso, contudo, ndo basta: é¢ necessario jogar luz nessa “esfera de ilumina-
bilidade”. E o caso da Princesa Carolina de Monaco pode trazer interessantes
balizas: a Princesa ajuizou demandas contra 6rgios da imprensa alema por ter
imagens suas, em momentos de convivio familiar, publicadas sem autorizagao.
A Corte Constitucional alema declarou a licitude das publicagdes, ainda que
a Princesa nio estivesse, naquele momento, exercendo fung¢ao publica. No
entanto, em razdo dessa decisdo, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
condenou a Alemanha por permitir que jornalistas violassem a vida privada
e familiar da Princesa. A partir disso, o critério que passou a orientar os
tribunais alemaes (e que pode efetivamente orientar os tribunais brasileiros)
foi o da legitima expectativa de tutela da imagem e da privacidade - i.e., em
momentos sem conexao com o cargo publico, haveria maior protegao contra
a atuac¢do da midia.”

Ainda assim, no entanto, é possivel haver vinculagio entre esse aspecto
mais intimo e o interesse publico a justificar a exposi¢do: pense-se em noticia
de um politico que “usa (ou usou) verbas publicas para financiar sua relagido
amorosa”. Apesar de veicular informagdes de carater pessoal, ha também
informagdo de notdrio interesse publico que deve ser divulgada.”

E por isso que doutrina e jurisprudéncia devem trabalhar continua-
mente para jogar luz a essa “esfera de iluminabilidade™; os esfor¢os devem

71 Como visto em RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Do principe Bismarck a princesa Carolina de Ménaco:
vida privada de pessoas célebres e as liberdades comunicativas no Direito Civil. In: CASSETTARI,
Christiano. 710 Anos de vigéncia do Cédigo Civil brasileiro de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 114.

72 RODRIGUES JR., Otévio Luiz. O direito ao nome, aimagem e outros relativos a identidade e a figura
social, inclusive a intimidade. In: SIMAO, José Fernando; BELTRAO, Silvio Romero (coord.). Direito Civil:
estudos em homenagem a José de Oliveira Ascensao. V. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 12.

73 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A protecao da imagem na Alemanha. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 6, n. 2, p. 1-35, 2017. p. 32. Disponivel em: http://civilistica.com/a-protecao-da-imagem-
na-alemanha/. Acesso em: 28 mar. 2021.

7 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Do principe Bismarck a princesa Carolina de Ménaco: vida privada de
pessoas célebres e as liberdades comunicativas no Direito Civil. In: CASSETTARI, Christiano. 10 Anos
de vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 123.
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ser constantes, e ja se verifica, na atualidade, a apresentac¢ao inicial de balizas
jurisprudenciais:”® (i) o direito fundamental a liberdade de imprensa teria
carater prevalente,” sendo que esse direito engloba “(a) o direito de informar,
(b) o direito de buscar a informagao, (c) o direito de opinar e (d) o direito de
criticar™;’’ (ii) o discurso de 6dio deve ser repudiado, podendo ensejar tutela
ex ante com apreensao de obra literdria;”® (iii) a simples convocagio para
depor em comissdo parlamentar de inquérito néo viola honra ou imagem;”
(iv) o direito de critica politica a figuras notérias, mesmo em periodo eleitoral
e com utilizagao de caricaturas, é livre.** Pode-se incluir, aqui, o “Caso das
biografias ndo autorizadas”, que reforgou o cardter prevalente da liberdade de
informar, de se informar e de ser informado, de modo que “erros corrigem-se
segundo o direito, ndo se cortando liberdades conquistadas”.*

Sabe-se que cada um dos pontos apresentados pode - e deve - ser anali-
sado com maior profundidade, mas o objetivo do topico era apresentar uma

7> RODRIGUES JR., Otévio Luiz. O direito ao nome, aimagem e outros relativos a identidade e a figura
social, inclusive a intimidade. In: SIMAO, José Fernando; BELTRAO, Silvio Romero (coord.). Direito Civil:
estudos em homenagem a José de Oliveira Ascenséo. V. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 11-12.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130.
Arguinte: Partido Democratico Trabalhista - PDT. Arguido: Congresso Nacional. Relator: Ministro
Carlos Britto. Brasilia. 30 abr. 2009. Acesso em: 27 mar. 2021.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 690.841. Agravante: Alexandre Augusto
de Faria Machado. Agravado: Janio Sérgio de Freitas Cunha. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia.
21 jun. 2011. Acesso em: 4 abr. 2021.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424. Paciente: Siegfried Ellwanger. Coator:
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Moreira Alves. Redator p/ Acérddo: Ministro Mauricio
Corréa. Brasilia. 17 set. 2003. Acesso em: 4 abr. 2021.

79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 24.832. Impetrante: Law Kin Chong.
Impetrado: Presidente da Comissao Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados — CPl da
Pirataria. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia. 18 mar. 2004. Acesso em: 4 abr. 2021.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 705.630. Agravante: Cldudio Humberto
de Oliveira Rosa e Silva. Agravado: Francisco José Rodrigues de Oliveira Filho. Relator: Ministro Celso
de Mello. Brasilia. 22 mar. 2011. Acesso em: 4 abr. 2021; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 4.451. Requerente: Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e
Televisao — ABERT. Requerido: Congresso Nacional. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia.
21 jun. 2018. Acesso em: 4 abr. 2021.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815. Requerente:
Associacao Nacional dos Editores de Livros — ANEL. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia. 10
jun. 2015. Acesso em: 4 abr. 2021. Também ressaltando que “o pressuposto é de liberdade” e que a
liberdade pode ser restringida “apenas quando oferecidas razdes sérias de argumentagao a tanto,
porque confrontadas liberdades garantidas na Constituicao Federal em igual medida”, CACHAPUZ,
Maria Claudia. Liberdades colidentes e relagdes privadas: as biografias nao autorizadas e a proposta
de alteracdo do art. 20 do Codigo Civil brasileiro. Revista Juridica Luso-Brasileira, [s.l.], a. 3, n. 2, p.
585-609, 2017. p. 605.
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aproximagao. Cabe, agora, analisar como ocorre a tutela desse direito — com
foco, nesse momento, na tutela preventiva.

2. Tutela inibitdria e técnica processual

Tanto o direito material quanto o direito processual atribuem posicdes
juridicas as pessoas e a coletividade. O que os diferencia é a respectiva fungao:
0 processo constitui um instrumento para a tutela do direito.*> A distin¢ao
nao ¢ ontologica, mas funcional. Direito e processo sao interdependentes: o
processo recebe o direito como afirmac¢ao das partes e o devolve com o selo
da autoridade judicial.*’

O objetivo do processo civil é prestar tutela aos direitos.** Em uma
perspectiva individual, isso significa viabilizar uma decisao de mérito justa,
adequada, efetiva e tempestiva para um caso.”” Ter um direito significa ter
uma posigdo juridicamente tutelavel,* de modo que o processo deve dispor
de mecanismos aptos a sua realiza¢do.*”

Nesse contexto, o problema da tutela executiva nio se desenvolve isola-
damente, como mera técnica processual. Desenvolve-se em fun¢do do modo
como se configura a tutela do direito material®® e representa, em tltima analise,
o banco de prova de todos os ordenamentos relativamente a capacidade do
processo de assegurar uma tutela eficaz aos direitos, nao se limitando a simples
declaragdo por parte do juiz.¥

Distinguem-se trés conceitos: tutela do direito, tutela jurisdicional e
técnica processual.

82 A propésito, DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo (1987). 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1994.

8 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2021. p. 22.

84 A proposito, MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do Processo Civil no Estado
Constitucional. Revista de Processo, [s.l.], v. 229, p. 51-74, mar. 2014.

8 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 25; TARUFFO, Michele. Idee per una teoria
della decisione giusta (1997). In: TARUFFO, Michele. Sui confini: scritti sulla giustizia civile. Bologna:
Il Mulino, 2002. p. 219-234.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
(2015). V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 612.

8 A propésito, MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva) (1998). Sdo Paulo:
RT, 2000. p. 13.

8 TARUFFO, Michele (1943-2020). A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparados (1989), In:
TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. Apresentacao, organizacdo e traducao de
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 93.

8 lbidem, p. 86.
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A tutela do direito diz respeito ao resultado que se pretende obter, com
a propositura da a¢ao, no plano do direito material.”* O Cédigo Civil prevé
o direito a tutela inibitoria — por exemplo, o direito a tutela inibitoria da vida
privada.” Se houver uma ameaca ou um efetivo descumprimento, é possivel
inibir, remover, reparar ou ressarcir os seus efeitos.”

Em linhas gerais, a tutela do direito pode se dirigir contra o ilicito ou
contra o dano. Ilicito é o ato contrario ao direito. Dano ¢ o prejuizo juridi-
camente relevante.”” O dano é uma consequéncia eventual, ndo necessaria,
do ato ilicito.”* Pode haver ilicito sem dano: o ato ilicito pode ocorrer sem
que surja agregado a ele o resultado do dano material.”® Por exemplo, expor
a venda um medicamento nio autorizado pelas autoridades de saude.”

Contra o ilicito, existe a tutela inibitéria — de natureza preventiva — e
a tutela de remogao do ilicito - repressiva. Contra o dano, a tutela é sempre
repressiva, e pode ser reparatoria ou ressarcitoria.”’

No plano do direito processual, a tutela jurisdicional é a atividade que leva
a tutela do direito.”® Em caso de ameaga ou efetiva crise de cumprimento, o
juiz podera condenar, ordenar ou desde logo executar. E o caso, por exemplo,
de uma agao que visa a ordenar que um terceiro se abstenha de publicar uma
fotografia ndo autorizada.

% MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2021. p. 75.

1 Conforme o art. 21, Codigo Civil. A propdsito, ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida
privada. Sao Paulo: RT, 2000.

92 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 76.

% Ibidem, p. 76. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria (individual e coletiva). Sdo Paulo: RT, 2000.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva). Sdo Paulo: RT, 2000. p. 36.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 151.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado (2015). 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 634.

7 A tutela reparatoria é a tutela que repara o dano na forma especifica. A tutela ressarcitoria é a
tutela que ressarce o dano em dinheiro. MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 76.

% Exerce-se acao para se obter tutela do direito mediante a tutela jurisdicional, MITIDIERO, Daniel.
Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2021, p. 80. A atividade jurisdicional gira em torno do direito material,
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (1942-2013). Teoria e Prdtica da Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 96. Assim, pode-se afirmar que do direito de acdo decorre também a execucao,
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos (2004). 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 125.
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Quando a sentenga nao for autossuficiente,” é preciso pensar em meios
que a concretizem, no mundo dos fatos, a condenagio, a ordem ou a execucéo.
Esses meios sdo as técnicas processuais. Existe a técnica antecipatdria, voltada
a distribuir o peso que o tempo tem na vida das partes de acordo com a
urgéncia ou com a evidéncia do direito postulado em juizo.'” Existem também
as técnicas executivas, que atuam mediante coer¢do - forcando o deman-
dado a cumprir - ou mediante sub-roga¢ao - substituindo-se a atuagdo do
demandado."”!

Nao ha uma ligagao rigida entre técnica processual e tutela do direito.
Os direitos podem ser tutelados de varias formas, a ideia é de mobilidade e
de plasticidade.’> Assim, uma determinada forma de tutela do direito pode
ser prestada por diferentes modalidades de sentenca: por exemplo, a tutela
ressarcitoria pode ser prestada por uma sentenga condenatdria e por uma
sentenca mandamental. E uma mesma modalidade de sentenga pode prestar
diferentes tutelas do direito: por exemplo, a sentenca mandamental pode
ensejar a tutela inibitdria, a tutela de remocéo do ilicito e a tutela reparatoria
na forma especifica, quando houver um dano que possa ser reparado por
um fazer.'” Sentenga e meios executivos sdo técnicas para uma adequada
prestacdo da tutela jurisdicional do direito.'™

A compreensao da técnica processual a partir da tutela dos direitos torna
possivel alcangar as partes a tutela especifica aos direitos, inclusive preventiva

% A sentenca é autossuficiente quanto basta a declaragcdo ou a constituicdo na decisao judicial a fim
de que acrise de certeza ou de estabilidade se resolva, MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2021. p. 79. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil (2015). V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 495.

190 A propdsito, MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria
(2013). 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2019.

19" No caso da coer¢ado, o cumprimento da decisdo depende da atuacdo do executado. Por isso, diz-se
que a execucdo é indireta. A coerc¢do pode incidir sobre o patriménio do executado, por exemplo, por
meio da multa coercitiva (art. 537, CPC), e sobre a esfera ndo patrimonial do demandado, mediante
prisdo civil, protesto, inclusdo em cadastro de inadimplentes, suspensédo do direito de dirigir e
apreensao de passaporte. O Supremo Tribunal Federal decidiu pelaimpossibilidade de utilizacdo da
prisdo civil como técnica executiva, ressalvada a hipotese do devedor de alimentos (STF, 22 Turma,
HC n. 96.772/SP, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 09/06/2009). No caso da sub-rogacéo,
a técnica executiva atua independentemente da colaboracdo do executado. Por isso, a execucao é
direta, mediante, por exemplo, expropriacdo (art. 825, CPC) e desapossamento (arts. 538 € 808, § 2°,
CPC). A propésito, TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adocdo de medidas e coercitivas e sub-rogatdrias
nas diferentes espécies de execucdo. Revista de Processo, v. 248, p. 139-184, out. 2018.

192 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
(2015). V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 494-495.

193 |bidem, p. 494-495.
194 Ibidem, p. 494.
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contra o ilicito, rompendo com a légica de que ¢ preciso que antes haja uma
violagdo ao direito para que depois se possa pensar em uma compensagao
monetdria.'” Soma-se a isso a importincia dos direitos ndo patrimoniais,
como os direitos da personalidade, cuja tutela ndo se contenta com o binémio
condenac¢ao-execucdo for¢ada, que, no mais das vezes, resulta em uma tutela
pelo equivalente monetario.'*

A partir da separagdo entre ilicito e dano, assume relevo a tutela inibitoria.

A tutela inibitdria tem por fim impedir a pratica, a continua¢do ou a
repeticio do ilicito."”” E preventiva, voltada para o futuro. Nao procura rein-
tegrar nem reparar o direito violado.'”® Procura garantir a integridade do
direito em si,'”” promovendo, portanto, uma tutela especifica. Por essa razao,
considera-se a tutela inibitdria particularmente apta para a tutela dos direitos
da personalidade. Pode ser utilizada, por exemplo, para inibir a divulgagdo
de noticia lesiva a personalidade, ou para impedir a publicagdo de imagem
ndo autorizada.'’

Para que haja lesdao a um direito da personalidade, é despiciendo o
resultado dano."! Dano é pressuposto necessario para a evocagao da respon-
sabilidade, para reparac¢do do dano. O fato ilicito por si s6 é razao suficiente
para invocar e obter a protegao judicial."?

Alguns direitos realizam o seu contetido independentemente da cola-
boragado alheia."” O titular do direito a imagem nao precisa que alguém

195 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
(2015). V. 2. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2021. p. 614.

1% |bidem, p. 614. TARUFFO, Michele (1943-2020). A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparados
(1989). In: TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. Apresentacado, organizagao e traducdo
de Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 116. No direito comparado, a specific performance
reflete “the general principle that an injunction may be awarded when a damages remedy will be
inadequate”, HAZARD JR., Geoffrey (1929-2018); TARUFFO, Michele (1943-2020). American Civil Procedure:
anintroduction. Yale University Press: New Haven e Londres, 1993. p. 199.HAZARD JR., Geoffrey; TARUFFO,
Michele; MITIDIERO, Daniel. A Justica Civil: dos Estados Unidos ao Brasil. Sdo Paulo: RT, 2021 (no prelo).

97 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria (individual e coletiva) (1998). Sao Paulo: RT, 2000. p. 26.
198 |bidem, p. 29.
99 |bidem, p. 28.

"% No direito italiano, um dos temas que motivou a doutrina a estabelecer a distingdo entre ilicito
e dano foi o da tutela contra a concorréncia desleal, MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria
(individual e coletiva) (1998). Sdo Paulo: RT, 2000. p. 32.

" ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 151.
"2 |bidem, p. 151.

"3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
(2015). V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 769, com referéncia a Mario Comporti.
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pratique ou deixe de praticar um ato para ter o seu direito realizado. Quando
alguém ameagca agredir o seu direito, surge ao titular do direito a imagem a
possibilidade de exigir que o eventual agressor se abstenha de praticar o ato,
nao porque haja uma relagdo juridica entre o titular do direito e o eventual
agressor, e, portanto, uma obrigagao, mas sim porque o ordenamento garante
ainviolabilidade do direito a imagem, conferindo ao seu titular uma espécie
de tutela (a inibitéria) que assegura o contetido do seu direito."*

Nesse sentido, a pretensao de incolumidade de determinado direito da
personalidade corresponde o direito a tutela inibitoria.'> Trata-se de direitos
que, por natureza, ndo podem ser violados."

A tutela inibitdria pode ser prestada através de ordem que imponha
nao fazer ou fazer, conforme o ilicito temido seja comissivo ou omissivo."”
Os meios para cumpri-las sdo diferentes. Se o objetivo do demandante for
impedir a pratica de um ilicito, a sua repeti¢ao ou continuagio, a ordem de
absten¢do deve vir acompanhada de multa fixa, e ndo de multa periddica. Isso
porque, uma vez transgredida a ordem, a multa perde a sua fungdo coerci-
tiva — o ilicito j& se consumou. Se o objetivo for constranger o demandado a
fazer, desfazer ou cessar uma atividade, é mais adequada a imposi¢ao de uma
multa periddica. A cada dia que passa sem o atendimento da ordem, aumenta
o valor da multa e aumenta, em tese, o seu poder persuasivo.'®

Enquanto tutela voltada contra o ilicito, basta ao autor demonstrar a
probabilidade de ocorréncia, repeticdo ou continuag¢ao do ilicito."”* Néo se
exige prova do dano nem da culpa.

O dano é um sintoma sensivel da violagao da norma. Frequentemente,
a probabilidade do ilicito é a probabilidade do préprio dano, ja que pode ser
impossivel separa-los cronologicamente.?® De qualquer forma, apesar de nao

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
(2015). V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 769.

5 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil (2009). 3. ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 159.

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil
(2015). V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 503.

"7 E positiva a tutela que impde um fazer, e negativa a que impée um néo fazer.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado (2015). 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 636. A propdsito, TALAMINI, Eduardo. Medidas
coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp. In: CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio;
CRUZ, Rogerio Schietti (coords.). Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 379-402.

"1 Bastam elementos indiciarios. Exigir mais do que isso seria sacrificar o direito que se busca tutelar,
ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 150.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria (individual e coletiva) (1998). Sao Paulo: RT, 2000. p. 35.

A tutela dos direitos de personalidade: a protecao do direito...



ser um pressuposto, o dano pode ser invocado para demonstrar com mais
evidéncia a necessidade da tutela inibitéria.'”! Ja a culpa ¢ condigdo geral-
mente necessaria para ressarcir o dano, mas nao para a ilicitude do ato.'*
Se alguém, mesmo sem culpa, estiver na iminéncia de praticar um ilicito,
cabera a tutela inibitdria.'*

Dentre as técnicas processuais disponiveis para viabilizar a tutela inibi-
toria, destaca-se a técnica antecipatoéria.” Em grande nimero de casos,
apenas a tutela inibitéria antecipada podera corresponder ao que se espera
da tutela preventiva, apta a impedir que os direitos nao patrimoniais sejam
transformados em pecunia.'”

No Ambito das técnicas executivas,'?® destaca-se a multa coercitiva,'*’
oriunda das astreintes francesas.'”® A multa coercitiva tem por fim convencer

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva) (1998). Sao Paulo: RT, 2000. p. 38.
122 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sao Paulo: RT, 2000. p. 153.
12 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva). Sao Paulo: RT, 2000. p. 39.

124 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria (2013). 4. ed.
Séo Paulo: RT, 2019.

125 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva) (1998). Sdo Paulo: RT, 2000. p. 29,
p. 143 e seqguintes.

126 No sistema atual, toda e qualquer técnica processual idénea é tendencialmente permitida para a
realizacao de todo e qualquer direito. Ndo ha um mecanismo predeterminado para efetivar o comando
sentencial, de modo que se parte da atipicidade da técnica executiva. Mas nem sempre foi assim: o
sistema fundava-se na ideia de que a cada direito corresponde uma acéo que lhe assegura (art. 75 do
CC/1916) a partir de técnicas tipicas e rigidas de execugao (CPC/1973). A propésito, MITIDIERO, Daniel.
Colaboragdo no Processo Civil (2009). 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 160. Id., Processo Civil. Sao Paulo:
RT, 2021. p. 215. Id. O processualismo e a formacao do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, [s.1], v. 183,
p. 165-194, maio 2010. LIEBMAN, Enrico Tullio (1903-1986). Processo de Execugdo (1946). 4. ed., com
notas de atualizacao de Joaquim Munhoz de Mello. S&o Paulo: Saraiva, 1980. Michele Taruffo critica
a estratégia do sistema alemao, fundada sobre uma rigida tipificacdo das obrigagées e dos correlatos
instrumentos de execucao forcada, por sua “escassa elasticidade”; “o critério da exclusividade e da
correspondéncia biunivoca dessas tipologias em alguns casos acaba se revelando pouco eficaz”. A
atuacao executiva dos direitos: perfis comparados (1989). In: TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado:
ensaios. Apresentacgao, organizacao e traducao de Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.
p. 98,99 e 108. A proposito, DAWSON, John. Specific Performance in France and Germany. Michigan
Law Review, [s.1],v.57,n. 4, p.495-538, 1958-1959. p. 495-538. Destacando a adaptabilidade do direito
francés para a protecao dos direitos da personalidade, ZWEIGERT, Konrad (1911-1996); KOTZ, Hein. An
introduction to comparative law (1969). 3. ed. (1998). Traducao de Tony Weir. Cambridge: Cambridge
University Press, 2011. p. 708.

127 Conforme o art. 537, CPC. A prop6sito, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e Prdtica da
Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 186-189.

128 TARUFFO, Michele (1943-2020). A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparados (1989). In:
TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. Apresentagao, organizacao e traducéo de Daniel
Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 102 e seguintes. DAWSON, John. Specific Performance in
France and Germany. Michigan Law Review, [s.l.], v. 57, n. 4, p. 495-538, 1958-1959. p. 506 e seguintes.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execu¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 233.
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o executado a adotar determinado comportamento, pressionando-o conforme
a sua resisténcia. Procura induzi-lo a atuagao especifica da obrigagao.'”

A multa é bastante versatil, porque pode se adequar ao perfil do execu-
tado' e porque pode ser calibrada conforme as vicissitudes do caso concreto.'
E devida ao exequente e ndo se confunde com perdas e danos,'*> nem com
multas sancionatorias.’® O limite das astreintes é ditado pelo postulado da
proporcionalidade."**

lll. A tutela ex post

Mesmo que o ditado popular refira que “prevenir ¢ melhor do que reme-
diar”, em diversos casos a prevencio é simplesmente inalcancavel.

Como visto, na tutela inibitdria, a busca pela vitima de proteger seu
direito a imagem parte de uma premissa basica: o conhecimento prévio da
possibilidade de dano. Por consequéncia légica, ndo preenchida a premissa, o
direito s6 atuard quando ja ocorrido o fato, que, a posteriori, analisara se este
¢é um ilicito, sendo, assim, sempre necessaria a andlise de cada caso concreto'*
para constatar ou rechagar a alegacio de dano.

129 TARUFFO, Michele (1943-2020). A atuacao executiva dos direitos: perfis comparados (1989). In:
TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. Apresentacao, organizacdo e traducao de
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 104.

130 Conforme o art. 537, caput, CPC.
31 Conforme o art. 537, § 1°, CPC. MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2021. p. 219.
132 Conforme o art. 500, CPC.

133 Conforme os arts. 77, §8 1° e 2°, 774, paragrafo Unico, CPC. Quando o ato atentatério a dignidade
da justica consiste em descumprimento de ordens judiciais (art. 774, IV e V, CPC), o executado deve
ser sancionado tanto pela multa do art. 774, paragrafo Unico, CPC, como por aquela do art. 77, 1V,
c/cseu §2.° CPC.Embora o art. 77, § 2.° se refira também a “ato atentatério a dignidade da justica”,
as sangdes dos dispositivos nao sdo equivalentes. A multa do art. 774 reverte em favor da parte, e
a multa do art. 77 é dirigida ao Estado (art. 77, § 3.°). MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 914.

134 O postulado da proporcionalidade indica o cabimento e os limites da técnica executiva em geral,
porque se trata de definir qual o melhor meio para promover o fim no caso concreto. MITIDIERO,
Daniel. Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2021. p. 220. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao
a aplicacdo dos principios juridicos (2003). 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. Especialmente p. 205-
221. A propésito, TALAMINI, Eduardo. “Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp”,
In: CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (coords.). Processo Penal.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 379-402.

135 A analise de cada caso concreto é de primazia do Direito Civil, mesmo quando ha um paralelismo
com os direitos fundamentais. Nesse sentido: RODRIGUES JR., Otavio Luiz. O direito ao nome, aimagem
e outros relativos a identidade e a figura social, inclusive a intimidade. In: SIMAQ, José Fernando;
BELTRAOQ, Silvio Romero (coord.). Direito Civil: estudos em homenagem a José de Oliveira Ascensao.
V. 2.Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 6-7.
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Necessario reconhecer, ainda, que nao ha direito efetivamente absoluto,
de modo que, mesmo que possa ser reconhecido que tal ato possa ser consi-
derado suficiente para violar o direito a imagem de um particular, quando
confrontado com outros direitos também previstos na Constitui¢ao, a balanca
da justica pode nao favorecer o direito a imagem.

O inciso IX do artigo 5° da Constituigdo prevé que “é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censura ou licenca”. Para além da dificuldade de realizar tal andlise em
cada caso concreto, a criagdo de método que busque, a priori, evitar o dano
a imagem se traduzird, inevitavelmente, em censura prévia.

E este o principal motivo pelo qual o enfrentamento de eventuais abusos
das liberdades constitucionais ocorre, na grande maioria dos casos, em um
momento posterior a ocorréncia do dano, que sera realizada em duas ocasides:
(i) quando a vitima nao sabe que tera o seu direito violado ou (ii) quando a
tutela inibitdria é inaplicavel ante a impossibilidade de sobreposicao do direito
a imagem a outra norma."

E por tal motivo que a lei prevé que, caso ndo possa ser efetivada a
protegdo ex ante, fica assegurada a protecao ex post de seu direito, demons-
trada na parte final dos artigos 20 e 21. Com a ocorréncia do dano, reconhe-
cido o ilicito, surge o dever de indenizar, nos termos da leitura conjunta dos
artigos 927, 186 e 187 do Cédigo Civil, traduzindo a protegdo posterior em
responsabilidade civil.

Enfrentada a tutela preventiva (atuagdo sobre o futuro, para prevenir
comportamentos antissociais), nos resta verificar como se efetivam as tutelas
reparatdria e compensatoria (atuagio sobre o passado, para recolocar a vitima
no status quo ante).”” Ainda, no campo processual é necessario destacar a
necessidade da aplicagdo de uma tutela repressiva, tanto para as partes do caso
concreto, quanto para o restante da sociedade, por intermédio de precedentes
que estendam os efeitos do entendimento erga omnes.

Para fins de entendimento, é necessario separar, mesmo que a legislagao
nao o faga, do que se entende por reparagdo e compensagdo. Neste estudo,
a tutela reparatdria serd referida como a tentativa de restaurar as partes ao

13 Ao analisar o conflito de regras, Humberto Avila refere que tal conflito é necessariamente abstrato,
sendo que o resultado é a declaracao de invalidade de uma das regras ou é aberta uma excecdo.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos (2003). 19. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2019. p.54.

37 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 72-73.
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seu estado anterior ao dano,"* diferente da compensacéo, reconhecendo a
impossibilidade efetiva da reparagdo integral, a busca a diminui¢ao do prejuizo
causado pelo dano, uma reparagio parcial, ante a impossibilidade pratica da
reparagao pela natureza do bem juridico danificado."*

1. Dareparacdo e do ressarcimento dos danos

Reconhecida a ocorréncia de um ilicito, surge o dever de indenizar, nos
termos do artigo 927 do Cédigo Civil. Apesar de o artigo 20 do cédigo civil
prever expressamente a possibilidade de indenizagdo no caso dos direitos a
personalidade, a tutela do direito nio se resume a compensacio, que ocorre,
via de regra, pelo equivalente monetario.

E possivel, em muitos casos, que a tutela se dé de uma forma mais
efetiva e direta, uma tentativa de efetiva reparacdo do dano, o que se revela
pela presenca na constituigdo do direito de resposta, no inciso V do artigo 5°.

O direito de resposta complementa, corrige ou esclarece informagdes
ou fatos divulgados anteriormente e, por tal motivo, para Luiz Paulo Rosek
Germano, tal direito se insere como direito a informaciao'’ e serve como
um mecanismo de defesa a qualquer acusac¢io ou critica que tenha sido
patrocinada por quaisquer pessoas e tornada publica, através dos diferentes
veiculos de comunicag¢io.'*!

Desta forma, verifica-se que o direito de resposta esta ligado, intima-
mente, com o exercicio da atividade jornalistica e, ao fim e ao cabo, com o
da liberdade de expressdo.'*

Novamente o contexto sociopolitico deve ser analisado com cautela.
A previsao do direito de resposta ja existia nas Constitui¢oes desde 1934 e,
infraconstitucionalmente, estava previsto no artigo 16 do decreto n.° 4.743/1923

138 Definido por Aristételes como Justica Corretiva. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo de
Carlota de Oliveira e Silva. Rio de Janeiro: Ariel, 1933. E-book. p. 98.

3% Como refere o Ministro Orozimbo Nonato em seu voto na Apelacdo Civel 8.210: “O dano puramente
moral ndo seria, para muitos, indenizavel: 1° — porque é incalculavel; 2° — porque seria imoral, algumas
vezes, pagar em moeda corrente danos dessa ordem”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelagéo Civel
n.8.210/DF. Apelantes: Estrada de Ferro Central do Brasil, Henri Jean Perry e Unido Federal. Apelados:
Os mesmos. Relator: Ministro Waldemar Falcao. Rio de Janeiro. 18 jan. 1944. p. 155.

%0 GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Direito de Resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
E-book. Posicao 1777.

! bidem, posi¢ao 2073.
%2 |bidem, posicao 3289.

A tutela dos direitos de personalidade: a protecao do direito...



(Lei de Imprensa),'* sem, contudo, definir requisitos ou limita¢oes para seu
exercicio.** A Constitui¢do de 1988 alterou a situacido, que passou a referir,
expressamente, que o direito de resposta deve ser proporcional ao agravo.

Mesmo sem a previsdo no Projeto do Cédigo Reale nem na sua redagao
final do vigente Cédigo Civil, direito de resposta estava previsto na Lei n.°
5.250/1967 (Lei de Imprensa), que, em um primeiro momento, regulava a
liberdade de manifestacdo do pensamento e de informagdo no periodo do
governo militar, momento em ainda havia censura prévia, fato que se alterou
em 1988.

Mesmo com a inversao de valores que se deu com a restauragiao da demo-
cracia no Brasil, a legisla¢ao vigente ainda era a Lei de Imprensa de 1967, o
que levou a provagao do Supremo Tribunal Federal para, com o julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Principio Fundamental n. 130 em 2009,
declarar a lei, em bloco, como nao recepcionada.

O vacuo legislativo se manteve até a promulgacao da Lei n.° 13.188, em
2015," que regula o direito de resposta ou retificagdo de forma infraconsti-
tucionalmente, mantendo, contudo, semelhangas aos textos legais anteriores,
em um novo contexto e um novo tempo.'*¢

Mas como pode ser efetivado o direito de resposta? Para que seja efeti-
vamente exercido, tal direito possui alguns requisitos e limitagdes.

O primeiro requisito, por ébvio, é que somente pode ser exercido, nos
termos da propria constituigdo, em reagdo a um agravo. Neste sentido, nem
a constitui¢ao nem a lei determinam efetivamente o que é o agravo, referindo
a legislagdo apensa que é garantido o direito “ao ofendido™* em matéria

3 Art. 16. Os gerentes de um jornal ou de qualquer publicacdo periodica séo obrigados a inserir,
dentro de tres dias, contados do recebimento a resposta de toda a pessoa natural ou juridica que
for attingida em publicacdo do mesmo jornal ou periodico por offensas directas ou referencias de
facto inveridico ou erroneo, que possa affectar a sua reputacdo e boa fama.

44 Para analise mais detalhada sobre o direito de resposta no ordenamento juridico brasileiro:
GERMANQO, Luiz Paulo Rosek. Direito de Resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
E-book. Capitulo 6. O direito de resposta nas Constituicdes brasileiras.

%> Nao sem controvérsia, visto que, promulgada a lei em 11/11/2015, foi ajuizada pela Associacdo
Nacional dos Jornais a Acdo Direita de (In)Constitucionalidade (ADIN n.° 5.436) em 14/12/2015. Em
11/03/2021 o Tribunal Pleno declarou inconstitucional apenas a expresséo “em juizo colegiado prévio”
previsto no artigo 10 da referida lei, ainda sem transito em julgado da decisao.

46 Para Fabio Carvalho Leite, o periodo entre a ndo recepgao da Lei de Imprensa pelo Supremo
Tribunal Federal e a promulgacao da nova lei do Direito de Resposta e Retificacao nao foi suficiente
para afetar o direito de resposta. LEITE, Fabio Carvalho. Por uma posicao preferencial do direito de
resposta nos conflitos entre liberdade de imprensa e direito a honra. Civilistica.com, [s.l], v. 7,n. 2,
p. 1-25, 28 out. 2018. p. 2.

%7 Nos termos do artigo 2° da Lei n.” 13.188/2015.
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divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagdo social. A
propria lei exclui a possibilidade de equiparagdo a matéria dos comentarios
em paginas eletronicas, mesmo que realizados nos sitios dos proprios veicu-
los,'*® mas refere que a retratagdo ou retificagao espontinea nao sao suficientes
para extinguir a pretensdo de exercicio do direito de resposta ou mesmo da
acao de reparagdo por dano moral."*® O artigo 20 refere especificamente que
a utilizagdo de escritos, transmissdo da palavra ou publica¢ao, exposi¢do ou
utilizagdo da imagem de uma pessoa sem a sua autorizagdo ou as demais
excegoes do proprio caput podem ser proibidas e, caso a ilicitude atinja a sua
honra, a boa fama, a respeitabilidade ou seja utilizada para fins comerciais,
surge a pretensdo indenizatdria a vitima. Acresce-se também a vida privada,
prevista como inviolavel no artigo 21. Assim, para ser preenchido o primeiro
requisito, ou seja, da existéncia de um agravo, pela interpretagao sistematica
do ordenamento, ela deve corresponder a uma ofensa ao que é referido nos
dois artigos do codigo civil.

Ha de se preencher, por sua vez, mais um requisito fundamental, que
refere que a resposta deve ser considerada, por si s, direito a informagao,
complementando ou corrigindo a matéria origindria, o que o Ministro Celso
de Mello refere como “direito a informagao exata e precisa”** Se nao ha o que
respondido ou esclarecido em virtude de referido agravo,” nao ha direito
a resposta.

Com o preenchimento dos requisitos, nasce a pretensdo de exercicio do
direito, mas, devem ser respeitadas algumas limitagdes.

A primeira ¢ a definida no artigo 3° Lei 13.188/15, que define prazo
decadencial a vitima, que possui tendo sessenta dias contados da data da
divulgagdo, publica¢do ou transmissao da matéria para o buscar o exercicio
do direito de resposta’® na forma extrajudicial. Somente apds a negativa

18 E como define o paragrafo 2° do artigo 2° da Lei n.° 13.188/2015.
%9 Nos termos do paragrafo 3° do artigo 2° da Lei n.° 13.188/2015.

150 "V @&-se, dai, que a protecao juridica ao direito de resposta permite, nele, identificar uma dupla
vocacdo constitucional, pois visa a preservar tanto os direitos da personalidade quanto assegurar,
a todos, o exercicio do direito a informacao exata e precisa” (grifos no original). BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130. Arguinte: Partido
Democratico Trabalhista — PDT. Arguido: Congresso Nacional. Relator: Ministro Carlos Britto. Brasilia.
30 abr. 2009. Acesso em: 27 mar. 2021.

1 GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Direito de Resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
E-book. Posi¢ao 2101.

1520 caput do artigo 3° da Lei n.° 13.188/2015 define, além do prazo decadencial, a forma para o
exercicio do direito de resposta, que deve ser exercido por envio de correspondéncia com aviso de
recebimento diretamente ao veiculo que publicou a matéria.
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do ofensor em publicar a resposta no prazo de sete dias do recebimento do
pedido podera o ofendido buscar o judiciario.'”

A segunda limitagao, definido no préprio texto da constituigdo, é que a
resposta deve se limitar ao proprio agravo, nao podendo ser confundido com
“direito de vinganga”. Conforme refere o Ministro Luis Felipe Salomao no
Recurso Especial n° 296.391/R]: a ofensa “ndo constitui crédito ao ofendido
para que possa injuriar ou difamar o seu ofensor”.'**

Por fim, uma tltima limitagdo encontrada na jurisprudéncia ¢ a analise
da citada “esfera de iluminabilidade”, com uma analise cuidadosa especifica
sobre se a violagao do direito a imagem nio esta protegida pelo direito a
informacdo da sociedade, descaracterizando, assim, a ocorréncia do dano,
de forma total ou parcial.

E sem o preenchimento de tais requisitos ou respeitadas as limitagdes,
mantém-se uma violagdo ao direito de personalidade sem uma forma efetiva
e equivalente de reparagdo, motivo pelo qual é mantida a possibilidade de
compensag¢io.'”

Um interessante levantamento jurisprudencial feito por Fabio Leite
denotou que, no judicidrio fluminense, o direito de resposta é concedido, na
maioria dos casos, em concomitancia com os pedidos de ressarcimento, de
modo que pode se inferir que a fundamentagdo para o direito de resposta
encontra paralelo direto com a indenizag¢do."

Feitas todas as consideragoes, ha de se destacar que em pesquisa realizada
em 2017 pelo Massachusetts Institute of Technology (MIT), ha indicios que
demonstram que as noticias falsas envolvendo politica tem maior alcance
e atingem mais pessoas em menor tempo. Tendo em vista que, atualmente,
mesmo que uma noticia seja publicada no mesmo meio de comunicagao, nao

153 Como define o caput do artigo 5° da Lei n.° 13.188/2015:

Art. 5° Se o veiculo de comunicacao social ou quem por ele responda nédo divulgar, publicar ou
transmitir a resposta ou retificagdo no prazo de 7 (sete) dias, contado do recebimento do respectivo
pedido, naformado art. 3° restard caracterizado o interesse juridico para a propositura de acdo judicial.

>4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 296.391/RJ. Recorrente: César Epitacio
Maia. Recorrido: Leonel de Moura Brizola. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia. 19 mar.
2009. Acesso em: 4 abr. 2021.

%> Como ja referido, a legislacao refere expressamente que o exercicio do direito de resposta nao exclui
ou afeta a pretensédo de indenizagao por danos extrapatrimoniais (§ 3° do artigo 2° da Lei 13.188/2015),
0 que denota que a reparacao, no caso do direito de resposta, pode ndo ser (e provavelmente nao
serd) integral.

156 | EITE, Fabio Carvalho. Por uma posicao preferencial do direito de resposta nos conflitos entre
liberdade de imprensa e direito a honra. Civilistica.com, [s.l.], v. 7, n. 2, p. 1-25, 28 out. 2018. p. 4.
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hd garantia que atinja o mesmo alcance ou a mesma quantidade de pessoas, é
preciso admitir que a resposta parece estar perdendo a sua for¢a reparatoria.'”

E sem a possibilidade de reparagdo integral, ¢ ndo ha como afastar o
carater personalissimo, infungivel e, de certa forma, irreparavel, do direito
aimagem. Assim como Sérgio Severo sustenta: que “uma vida ou um brago
nao podem ser substituidos por géneros de idéntica natureza”,'*® mesmo que
nao possuam um carater fisico, os direitos de personalidade também nio
podem ser recompostos, ou seja, possuem carater extrapatrimonial.

Como define o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino: “A expressiao dano
extrapatrimonial abrange, fundamentalmente, os prejuizos sem contetudo
econdmico que violam ‘a esfera existencial da pessoa humana™.'

Ocorre que ha grande dificuldade em mensurar o dano que nao possui
o carater efetivamente patrimonial, de modo que, impossivel, efetivamente,
de reestabelecer o estado anterior das partes. Como consequéncia, ha necessi-
dade de ser realizado um arbitramento, baseado na razoabilidade do julgador
heter6nomo,'* para que seja calculado o dano e, como consequéncia, a sua
compensagao. A compensa¢io, assim como o direito a reposta e como previsto
no artigo 927 do Caédigo Civil, fica adstrita a proporgao do dano.

Cabe, contudo, ressaltar que ha uma diferenciagdo quando a violagdo
se dd com base na destinagdo a fins comerciais, nos termos do final do artigo
20 do Cddigo Civil.

A Sumula 403 do Superior Tribunal de Justica define que “independe de
prova do prejuizo a indenizagdo pela publicagdo ndo autorizada de imagem
de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”. Ao contrario da honra, boa
fama ou respeitabilidade, ndo hd necessidade de um prejuizo a vitima para
que determinar a compensagdo. O que se pune é o descumprimento a regra,
a violagao do direito de outrem para proveito préprio.

57 “In particular, we determined that false political news traveled deeper and more broadly, reached more
people, and was more viral than any other category of false information. False political news also diffused
deeper more quickly, and reached more than 20,000 people nearly three times faster than all other types
of false news reached 10,000 people”. VOSOUGHI, Soroush; ROY, Deb; ARAL, Sinan. The spread of true
and false News online. Cambridge: MIT Initiative on the digital economy, 2017.

158 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais, cit., p. 193.

159 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacgéo integral: indeniza¢do no Cédigo Civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 257.

160 “Valoriza-se, amplamente, o arbitramento judicial da indenizacdo correspondente ao dano
extrapatrimonial, que devera ser fixada com razoabilidade de molde a satisfazer da forma mais
completa possivel, mas sem exageros, a vitima (direta ou por ricochete) pela ofensa recebida,
aplicando-se, assim, ainda que de forma mitigada, o principio da reparagdo integral aos prejuizos
extrapatrimoniais”. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparag¢ao integral: indenizagao
no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 269.
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Diferentemente do exposto até aqui, hd casos em que é possivel mensurar
o valor do ilicito e até mesmo vincular o ganho econdémico a imagem da
vitima.'"!

Da mesma forma que pessoas em cargos importantes ou consideradas
“celebridades”, possuem uma menor prote¢io em relagao a sua privacidade,
também possuem relativo valor comercial, nao sendo rara a sua contratagao
por agéncias de publicidade para efetivamente figurarem em campanhas
publicitarias.

Ha diferenga de tratamento entre um caso em que o uso da imagem de
forma ilicita para o proveito econdmico pode gerar dano material. Pessoas
que trabalham com sua imagem, como atores/atrizes ou modelos, possuem
a mesma diferencia¢ao, sendo mais patente que o proveito econdmico desau-
torizado nao esta vinculado a uma contraprestagao contratada.

Surgem, assim, trés possibilidades: a que considera que o ganho econo-
mico se deu exclusivamente pelo ilicito, caso em que é possivel reverter todo
o ganho para a vitima; a que considera que parte do ganho econémico se deu
pelo ilicito, motivando a compensagao parcial; e, por fim, a que ndo ha como
vincular o ilicito ao ganho econoémico.'®

Portanto, verifica-se que o sistema brasileiro, optando por dar maior
protegdo ao direito a informagéo e a liberdade de expressdo acaba por concen-
trar os litigios sobre direito a personalidade em agdes de ressarcimento, o que
pode potencializar o uso da tutela repressiva.

2. Tutelas repressivas e prescri¢do

Uma vez ocorrido o ato ilicito, nio se pode mais falar em tutela preventiva.
Restam as tutelas repressivas, contra o ilicito - tutela de remocao do ilicito
ou reintegratoria —, e contra o dano — tutela reparatoria e tutela ressarcitoria.

Por um lado, tem-se que uma protecio eficiente direitos da persona-
lidade s6 é concebivel sob a forma da tutela preventiva. As providéncias

! Giovanni Nanni refere, com base na doutrina italiana de Paolo Gallo, que “o uso abusivo de
imagem alheia suscita questao do enriquecimento sem causa”, fazendo a ressalva que na Itélia a
jurisprudéncia reconhece tal ocorréncia e que, para Gallo, “ha dificuldade de individuar e quantificar
eventuais danos”, o que reconduz ao campo do enriquecimento sem causa. Os tribunais brasileiros,
a exemplo dos italianos, também nao citam a utilizacdo de tal instituto, mesmo que este tenha base
no ilicito baseado em ma-fé na utilizacdo da imagem alheia. NANNI, Giovani Etore. Enriquecimento
sem causa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 322-325.

162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.208.612/RJ. Recorrente: Empresa Folha da
Manha S.A. e Infoglobo Comunicagdes e Participagoes S.A. Recorrido: E. L. DA B. M. Relator: Ministro
Luis Felipe Salomao. Brasilia. 15 mar. 2011.
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repressivas tém valor reduzido, se é que algum tem.'** Houve uma mudanga
da sensibilidade social a esse respeito, no sentido de que se refuta a conversiao
de qualquer situac¢ao juridica em dinheiro.'* Reconhece-se que é péssima
uma tutela pressupoe violagao do direito para interven¢ao somente ex post e
somente onde houver dano monetarizavel.'®

Por outro lado, também nao se ignora que muitas vezes a ofensa ao direito
da personalidade resultara em uma compensagio pecuniaria. Essa compen-
sagdo tera lugar precisamente porque pode ser impossivel a restituigao do bem
juridico violado, dada a sua natureza pessoal e intangivel.'¢ Ainda que a tutela
inibitéria seja a ideal, o direito ndo pode ser desconsiderado apds o dano.'”

A tutela de remocdo do ilicito visa a eliminar uma situacao de ilicitude
ou a remover os efeitos concretos derivados de uma acéo ilicita.'®® Procura
restabelecer a situagdo anterior ao ato'® Tem como pressuposto a ocorréncia
doilicito, de modo que basta a transgressdo da norma."”’ Nao significa reparar
o dano, mas remover a causa de um eventual dano."”!

E facilmente perceptivel, por exemplo, quando alguém nio instala uma
tecnologia necessdria para a prote¢ao do meio ambiente. A sentenga que
determina a instalacao desse equipamento necessario presta tutela de remogao
do ilicito. Também se pode pensar na busca e apreensio de produto exposto
a venda cujo contetddo contém composto proibido por norma de prote¢do
a saude, na remogdo de cartazes publicitarios que configurem concorréncia
desleal, na demoli¢ao de obra construida em local proibido pela legislagdo

163 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: RT, 2000. p. 36. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Processo civil e direito a preservacao da intimidade. In: DANTAS, Marcelo
Navarro Ribeiro et al. Temas de Direito Processual (Segunda Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 5.

164 TARUFFO, Michele (1943-2020). A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparados (1989). In:
TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. Apresentacao, organizacdo e traducao de
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 115.

165 |bidem, p. 115.

166 MIRAGEM, Bruno. Os direitos da personalidade e os direitos do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, [s.1], v. 49, p. 40-76, jan./mar. 2004.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 125.

168 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2021. p. 634.

1% |bidem, p. 499.
70 Ibidem, p. 511.
7" MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 207.
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ambiental e na remocéo de lixo toxico despejado em local nao autorizado.'”
Mas serd mesmo possivel remover o ilicito que viole o direito a imagem,
restabelecendo a situacdo anterior a violacio?

Contra o dano, a tutela reparatdria tem por vir estabelecer a situagdo
que existiria caso o dano nao tivesse sido produzido.'”” Pretende eliminar
o estrago provocado pelo fato danoso, por exemplo, mediante a entrega de
coisa igual a destruida. A tutela reparatdria ¢ a que melhor corresponde ao
fim de restaurar,'* por reparar o dano de forma especifica.

A dificuldade da tutela especifica, no caso de dano ao direito a imagem,
¢ que muito dificilmente se pode restaurar ao atingido seu idéntico interesse
violado."”” Pode-se cogitar, por exemplo, da publica¢do da sentenca,'”® do
direito de resposta ou de retificagao."””

Contudo, haverd casos em que é impossivel estabelecer uma situagdo
equivalente a que existiria caso o dano nio tivesse ocorrido. Entdo, como
prémio de consolagio, acena-se ao credor com o pagamento de uma quantia
em dinheiro, que nem sempre constituird uma compensagio adequada.'”® Por
exemplo, tem-se o caso em que embrides criopreservados foram descartados
sem o consentimento do casal."”” Da mesma forma, uma vez divulgado o fato

72 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2021. p. 634.

72 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil.
V.2.7.ed. Sao Paulo: RT, 2021. p. 499.

74 AGUIAR DIAS, José de (1906-1996). Da Responsabilidade Civil (1944). 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 833.

7> ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sao Paulo: RT, 2000. p. 108.

76 No direito italiano, o art. 120, primeira parte, do CPC refere que “nos casos em que a publicidade
da decisdo de mérito pode contribuir para a reparacdo do dano, o juiz, diante de requerimento da
parte, pode ordend-la aos cuidados e despesas da parte sucumbente, mediante inser¢do por extrato
em um ou mais jornais por ele designados”, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. V. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 516.

77 No direito comparado, ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduction to comparative law. 3. ed.
Tradugéo de Tony Weir. Cambridge: Cambridge University Press, 2011. p. 697.

78 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatodria e tutela preventiva. In: DANTAS, Marcelo
Navarro Ribeiro et al. Temas de Direito Processual (Segunda Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 23.

179 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 0212660-67.2008.8.26.0000. Apelantes: Luzimar Cesar
Maciel e Silvio Antonio da Silva. Apelado: Fazenda do Estado de Sao Paulo. Relator: Des. Antonio Carlos
Malheiros. Séo Paulo. 7 ago. 2012. Acesso em: 4 abr. 2021. Os apelantes pretendiam compensac¢ao no
valor de R$ 400.000, e o Tribunal reduziu o valor para R$ 20.000.
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da vida intima, toda providéncia de cardter sancionatorio constituird prémio
de consola¢ao.'®

Precisamente porque impossivel restituir o bem juridico violado, tem
lugar a compensagao pecuniaria, que se legitima de forma subsidiaria.”®! De
todo modo, ressalta-se que, sozinha, a tutela ressarcitoria é estruturalmente
inadequada para assegurar a tutela aos direitos de contetido nao patrimo-
nial."®? Isso porque, na maioria das vezes, substitui o direito originario por
um direito de crédito equivalente ao valor do dano verificado e, nesse sentido,
tem por escopo apenas garantir a integridade patrimonial dos direitos.”®* Ja a
tutela inibitoria ndo tem carater sub-rogatorio: visa a garantir a integridade
do direito em si.'**

A prescrigdo é um conceito de direito material com importantes reflexos
no direito processual. Se regras prescricionais muito restritas podem dificultar
e eventualmente impedir a realizagido dos direitos em geral,' a questdo se
agrava diante dos direitos da personalidade, enquanto objetos particularmente
valiosos de prote¢ao juridica.'®

Embora as pretensoes fundadas nos direitos da personalidade sejam
imprescritiveis, o Cédigo Civil ndo esclarece se a imprescritibilidade atinge
o poder de exigir prestagdes de respeito aos direitos da personalidade ou,
ainda, se atingiriam o poder de exigir compensagao pelos danos decorrentes
da violagdo.”¥”

Pode-se identificar pelo menos duas correntes na doutrina.

Por um lado, sustenta-se que os direitos da personalidade sao imprescri-
tiveis porque as violagdes a eles jamais convalescem. Nesse sentido, “a lesao
aimagem, a privacidade ou a honra jamais se convalesce. A antijuridicidade

180 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela especifica do credor nas obrigacdes negativas. In: DANTAS,
Marcelo Navarro Ribeiro et al. Temas de Direito Processual (Segunda Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 32.

81 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 125.
AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 833.

82 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitdria da vida privada. Sao Paulo: RT, 2000. p. 25.
83 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria (individual e coletiva). Sao Paulo: RT, 2000. p. 28.
8% |bidem, p. 28.

18 BRUGGEMEIER, Gert; CIACCHI, Aurelia Colombi; O'CALLAGHAN, Patrick (org.). Personality Rights in
European Tort Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2010. p. 94.

186 ZIMMERMANN, Reinhard. Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription.
Cambridge: Cambridge University Press, 2002. p. 101, refere-se a “particularly valuable objects of
legal protection”.

87 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A prescricdo no Cédigo Civil brasileiro (ou o jogo dos sete erros).
Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 51, p. 101-120, 2010. p. 118.
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atua de maneira continua contra a dignidade da pessoa humana. A violagao
se preserva enquanto a personalidade estiver atingida, seguindo-se pretensoes
ressarcitorias sempre atuais”.!®

As violagdes a direitos da personalidade sao em si hipoteses de dano
continuado. Nio é preciso ter mente o momento da lesao inicial, porque “a
cada dia se renova e intensifica a violagao a ordem juridica representada pelo
ato danoso”, mantendo-se sempre atual a pretensdo.'®

Por outro lado, distingue-se entre a pretensao relativa a lesdo a um
direito da personalidade e a pretensiao compensatéria decorrente de um
eventual dano a personalidade. Embora os direitos da personalidade em si
sejam imprescritiveis, as pretensdes pecunidrias decorrentes desses direitos
podem prescrever.'® Por exemplo, se alguém, indevidamente, utilizar-se da
imagem de outrem, a pretensdo de impedir que a pessoa continue se valendo
daquela imagem néo sofrerd limitagdo temporal, podendo ser exercida a
qualquer tempo. Mas prescrevera em trés anos a pretensao de compensagao
pecunidria do dano causado a imagem."!

Nessa linha, imprescritivel é a pretensdo de garantir o exercicio do direito
da personalidade, mas niao a de compensar pecuniariamente um eventual
dano sofrido.'”? Assim decidiu a Décima Camara do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul em caso envolvendo a publicagdo de matéria
jornalistica ofensiva a imagem do autor."” Na apelagdo, cuamulou-se o pedido
de indenizag¢ao a titulo de danos morais com o pedido de retirada de matéria

8 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Reptblica. V. 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 366.

% |bidem, p. 366-367.

190 CRUZ, Gisela Sampaio da; LGOW, Carla Wainer Chalréo. Prescricao extintiva: questdes controversas.
In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Didlogos sobre direito civil, v. lll. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012. p. 565. nota 6.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 1. 13. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 143. Outro exemplo: o direito que possui o autor de defender a obra de sua autoria é
imprescritivel. A qualquer momento, podera requerer seja retirada de circulacao a obra plagiada, seja
identificada sua autoria, etc. O que prescreve é apenas o direito a indenizagdo, caso tenha sofrido algum
prejuizo patrimonial em razdo do plagio, THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricéo e decadéncia.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. item 12.3.f.5.

%2 A excecdo a essa regra estaria na compensacdo de danos causados por prisdo ou tortura durante o
regime militar, considerada imprescritivel. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 970.753. Agravante: Unido. Agravado: Otto José Walter Schneider. Relatora:
Ministra Denise Arruda. Brasilia. 21 out. 2008. Acesso em: 4 abr. 2021.

193 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n. 70081580771. Apelante: Jaime Peluci
Mendes. Apelado: Grafica Diario Popular Ltda. Relator: Des. Marcelo Cezar Muiller. Porto Alegre. 27
jun.2019. Acesso em: 4 abr. 2021.
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jornalistica do site do jornal. O Tribunal considerou que a pretensao indeniza-
toria estava prescrita, com base no art. 206, § 3° V, do Cédigo Civil. Quanto
ao pedido de retirada da matéria, afirmou que a pretenséo estava “lastreada
em suposta ofensa aos direitos de personalidade do autor, consistente na
publicagao de reportagem (no jornal impresso e no sitio eletronico) que teria
maculado a imagem do requerente”, sendo, portanto, imprescritivel.

De todo modo, questiona-se a adequagao do prazo de trés anos previsto
no art. 206, §3° V, do Cddigo Civil. A violagao a direitos da personalidade
pode envolver um longo periodo de laténcia. O interessado pode hesitar quanto
ao ajuizamento da a¢ao, ja que o proprio processo pode ser uma ocasido de
risco para o direito a intimidade."”* Nada obstante, muitas vezes, as violagdes
a direitos da personalidade sdo insuscetiveis de repara¢do na forma especifica,
restando apenas a via compensatoria.

A rigor, a partir do art. 189, do Cédigo Civil, a contagem do prazo pres-
cricional tem inicio com o surgimento da pretensao, que enseja a exigibilidade
do direito. Essa solu¢iao pode se mostrar inadequada, ja que é possivel violar o
direito a imagem - ou outro direito — sem que o titular saiba. Por isso, defen-
de-se que a fluéncia do prazo prescricional deve partir do conhecimento da
violagdo ou da ameaga de violagdo ao direito pelo respectivo titular.””> Nesse
sentido, a posi¢do do Superior Tribunal de Justi¢a.?

194 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e direito a preservacdo da intimidade. In: DANTAS,
Marcelo Navarro Ribeiro et al. Temas de Direito Processual (Segunda Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
p.3-20.p. 7.

195 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 1. 13. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 622.

% Em caso envolvendo utilizagdo equivocada de substancia toxica em desinsetizagdo em posto
de saude, afirmou-se que a prescri¢ao “quando cabivel a prescri¢ao, deve ter, como, marco inicial,
a efetiva ocorréncia e a identificagdo da extensao da lesao (principio da actio nata, segundo o STJ),
sobretudo no campo da protecao da saiide das pessoas e de outros direitos da personalidade, bem
como de danos futuros, de manifestacao diferida, protraida ou prolongada, condigdes que exigem,
amiude, sofisticados e dispendiosos exames laboratoriais ou de campo”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 1.236.863. Recorrente: Fundacao Nacional de Saude. Recorridos: Ministério
Publico Federal, Estado do Espirito Santo, Municipio de Serra. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Brasilia. 27 fev. 2012. Acesso em: 4 abr. 2021. Em caso de “danos aos direitos da personalidade causados
pela troca de bebés em maternidade publica”, decidiu-se que “o prazo prescricional deve ter inicio
a partir do conhecimento da violacdo ou da lesdo ao direito subjetivo”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.682.737. Agravante: Estado do Acre. Agravados: Luiz
Domingos Ribeiro e Maria Nogueira Socorro Ribeiro. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia. 15
maio 2018. Acesso em: 4 abr. 2021.
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No direito comparado, a tendéncia é de redu¢ao dos prazos prescricionais
em geral.””” Mas também se verifica a ressalva quanto as lesdes mais graves
a pessoa humana. Na Alemanha, o prazo geral de prescrigdo era de 30 anos,
tendo sido reduzido, com a reforma de 2002, para trés, contados, em regra,
a partir da ciéncia do fato. Especificamente para a hipotese de lesao a vida,
ao corpo, a saude e a liberdade, o prazo prescricional é de 30 anos, indepen-
dentemente da ciéncia do titular do direito."””® Assim, embora o prazo geral
tenha sido reduzido para trés anos, a pretensdo de reparacgao das lesdes mais
graves a pessoa humana foi mantida em 30 anos."”

IV. Consideracoes finais

A partir da exposi¢éo feita, que delimitou contornos ao direito a imagem,
areparagdo de danos e as tutelas disponiveis (preventiva e repressiva), pode-se
recuperar os casos hipotéticos apresentados na introdugao do estudo e indicar
possiveis respostas.

No “Caso do politico corrupto”, apesar de a tutela inibitéria melhor
concretizar os direitos de personalidade, os precedentes do Supremo Tribunal
Federal indicam uma prevaléncia a liberdade de expressdo e de imprensa,
especialmente se a matéria jornalistica (ou biografia) tiver cunho informativo
e os fatos forem verdadeiros. Excessos serdo corrigidos posteriormente, por
meio de tutelas reparatoria e ressarcitéria, mesmo sem a necessidade de busca
pelo Direito Eleitoral ou mesmo Direito Penal.

Além disso, é comum que o noticidrio veicule fatos, opinides e criticas
sobre pessoas notdrias. No caso de um politico, caso haja interesse publico
atinente a matéria e ndo o sejam imputadas condutas inveridicas ou atos

197 ZIMMERMANN, Reinhard. Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription.
Cambridge: Cambridge University Press, 2002. p. 86. “(...) there is a clear tendency towards shorter
periods of prescription”, “it is generally recognized today that the ever-increasing ‘acceleration of
history” had rendered that period [30 anos previstos pelo BGB (1900)] entirely unsuitable to modern
circumstances” e, na nota 101: “the trend towards shorter periods started much earlier. Generally,
one may say that the history of the prescription periods is the history of these periods gradually

becoming shorter.”
%8 Conforme § 199, 2, BGB.

19 NORDMEIER, Carl Friedrich. O Novo Direito das Obriga¢des no Cédigo Civil Alemao: a Reforma de
2002. Cadernos do Programa de Pés-graduagdo em Direito UFRGS, Porto Alegre, n. 1, p. 203-236, 2004.
p. 217-219. MORAES, Maria Celina Bodin de. Prescrigao, efetividade dos direitos e danos a pessoa
humana. Civilistica, [s.l], v. 6, n. 1, p. 1-7, 2017., associa a ampliacdo do prazo prescricional a garantia
de maxima efetividade dos direitos fundamentais.
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criminosos, ndo haveria violagao do direito a imagem.** Contudo, caso lhe
seja imputado um crime, ou os fatos nao sejam de interesse puablico, ou sejam
inveridicos, haverd pretensdo juridica para a tutela ex post.

No “Caso da foto em local publico”, o titular do direito a imagem tem,
em tese, o direito de inibir tanto a captura quanto a divulgagao da foto quando
nao houver autoriza¢ao sua, ndo importando o fato de a fotografia ja ter sido
capturada e/ou divulgada anteriormente. A notoriedade da pessoa pode fazer
com que o Ambito inicial de inibi¢ao seja reduzido; no entanto, ela ainda assim
poderd se insurgir contra a captura e/ou divulgacao de fotos que nao tenham
relacdo com a atividade por ela exercida, ou que nao apresentem efetivo inte-
resse publico. Caso a foto seja feita em local pablico (como, por exemplo, em
fotos panorama), o destaque na pessoa retratada e a finalidade da divulga¢ao
serdo questdes decisivas para determinar a possibilidade de inibi¢do.

Também ¢é necessario destacar a importancia da veracidade da infor-
magdo transmitida. Com a tecnologia atual, imagens podem ser facilmente
manipuladas, o que as tornaria inveridicas, atingindo a imagem da vitima.
O Supremo Tribunal Federal firmou posi¢do no sentido de que a critica é
livre em relagéo a politicos, mesmo em periodo eleitoral e com utilizagdo
de caricaturas. Por outro lado, caso a pessoa retratada nao seja notoria,
a satira pode ser considerada uma ofensa a sua imagem, permitindo a
tutela ex post.
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Causas de imputacao da responsabilidade
civil na contemporaneidade: dos “filtros
tradicionais” ao novo contexto relacional
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Sumario: . Introducado. Il. A responsabilidade civil contemporanea: a superagao da visao
classica. 1. A aplicabilidade limitada do primeiro “filtro tradicional”. 2. A “erosdo” do
segundo “filtro tradicional”. lll. A responsabilidade civil e as novas tecnologias: o novo
contexto relacional. 1. A relagao entre sujeitos: responsabilidade civil e influenciadores
digitais. 2. A relacdo sujeito-objeto: responsabilidade civil e “IOT". IV. Consideracdes finais.

I. Introducao

A responsabilidade civil é uma obrigacao decorrente da lei, a qual faz
surgir para um o dever de reparar o dano sofrido por outro. Na sua origem,
¢ um sistema de imputagdo da obrigacdo ao causador do dano, que nasceu
da consciéncia coletiva do direito de vinganga reconhecido a vitima, reagao
que operava, a0 mesmo tempo, repara¢io do dano e a punigdo do autor;
contudo, com o passar do tempo, esse direito de vinganca do lesado passou
a poder ser elidido mediante o pagamento de quantia em dinheiro por parte
do autor do dano.!

“ Mestranda junto ao Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS), sob orientagao da Profa. Dra. Tula Wesendonck. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela UFRGS. Vinculada aos Grupos de Pesquisa CNPq “Direitos da Personalidade e Responsabilidade
Civil no Direito Civil Contemporaneo” e “Grupo de Estudos e Pesquisa de Filosofia do Direito Privado”.
Advogada. E-mail: carolina.roncatto@silveiro.com.br.

“ Mestranda junto ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS), sob orientacao da Profa. Dra. Tula Wesendonck. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela UFRGS. Vinculada ao Grupo de Pesquisa CNPq “Direitos da Personalidade e Responsabilidade
Civil no Direito Civil Contemporaneo”. Advogada. E-mail: luisa.dresch@silveiro.com.br.

" ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Direito das Obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 480.
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No Direito Romano, a Lei das XII Tébuas (século V a.C.) é referéncia
para um periodo de transi¢do do sistema da revindicta no qual a autoridade
publica passou a intervir: de um lado, tarifou e obrigou o ofendido a aceitar
a indenizac¢do em valor e, de outro lado, passou a punir determinados fatos
que ofendiam especialmente a ordem social. Delineou-se, a partir desse
momento, a diferencia¢do entre a agdo privada de interesse individual do
ofendido, que buscava a repara¢do do dano, e a agdo publica de interesse
coletivo cabivel ao Estado, perseguindo a puni¢do do autor. E com a Lex
Aquilia (século IIT a.C.) que surge a base da doutrina da responsabilidade
civil e aprofundam-se as caracteristicas subjetivas, com a elaboragdo do
conceito da culpa e o estreitamento da sua relagdo com a compensa¢ao do
interesse individual do lesado.

Na modernidade, a partir do Code Civile francés (século XIX), o prin-
cipio da reparagao integral revelou-se como o principal objetivo dos sistemas
juridicos para alcancar a reparagao dos danos sofridos pelas vitimas, por
expressar a propria fung¢do da responsabilidade civil.> A repara¢ao do dano
atendera a totalidade do prejuizo (fungido compensatdria), sem ultrapassa-lo
(fungdo indenitdria), com base na avaliagdo em concreto pelo julgador (fungao
concretizadora).?

Dai que se passa a discutir sobre a nogdo de “filtros tradicionais” da
responsabilidade civil, que esta ligada ao propdsito de limitagdo da sua fungao
reparatéria* — que sdo a culpa e o nexo causal entre a conduta culposa e o
dano. Tais filtros sdo como barreiras a obtengdo da indenizagao, as quais
devem ser ultrapassadas por aquele que foi lesado para que faga jus a repa-
ragdo. Sobre o ofendido, assim, recai a triplice prova’® dos requisitos para
indeniza¢ao, uma vez que deve demonstrar a culpa do ofensor, o prejuizo
sofrido e a relagao de causalidade entre o ato que supostamente provocou o
dano e o dano propriamente dito.

No presente trabalho, tal conceito de filtro sera utilizado a partir da
ideia de eles (culpa e nexo causal) serem requisitos (em tese fundamentais)
para verificagdo da atuagdo excepcional do instituto da responsabilidade

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 27.
3 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacao integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 57-58.

“ Sobre a funcéo reparatéria: “E necessario levantar o véu reparatério, que encobre toda a plasticidade
da responsabilidade civil. Cada uma das suas fungdes persegue uma necessidade de seguranca,
porém com desideratos distintos. Pode-se dizer que a fungao reparatéria objetiva uma seguranca
nos termos tradicionais de certeza do direito como uma importante garantia de uma compensacéao”.
(ROSENVALD, Nelson. As fung¢ées da responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 83).

> JOSSERAND, Louis. Evolucao da Responsabilidade Civil. Revista Forense, [s.1.], v. 86, n. 454, 1941. p. 551.
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civil. Nesse sentido, vale lembrar que a regra, em nossa sociedade, ¢ que cada
um suporte os danos que sofre, sendo a incidéncia da responsabilidade civil
algo que deveria (e, alids, deve) ser excepcional. Tais requisitos, assim, seriam
como filtros de escolha da excepcionalidade — isto é, escolha das demandas
que sao dignas, nas palavras de Anderson Schreiber, de acolhimento pelo
Poder Judiciario — servindo como verdadeiras “barreiras de conten¢do” ao
ressarcimento dos danos.

Assim, a tradicional responsabilidade civil repousa sobre bases estreitas’
que buscam obstar a realiza¢do do direito a reparagdo — o que na experiéncia
anglo-saxonica foi denominado Floodgates Principle, aplicavel para limitar as
pretensoes indenizatdrias que pudessem ocasionar a abertura de metafdricas
comportas capazes de inundar o Judiciario de novas demandas.®

Ocorre, ainda, que a dogmatica tradicional do instituto vem sendo
desafiada pelo desenvolvimento tecnolégico, o qual implica novos riscos e
novas possibilidades de danos. Nesse contexto, a tecnologia amplia os riscos
e potencializa os possiveis prejuizos, dando origem, na contemporaneidade,
a um novo contexto relacional sobre o qual a responsabilidade civil também
passa a voltar o seu olhar.

Por essa razao, o presente artigo, por meio do método dedutivo, buscara
verificar quais seriam os critérios de estabelecimento de responsabilidade
civil dos atores do mundo digital, seja no que diz respeito as novas relagoes
entre sujeitos, seja no que diz respeito as novas relagdes entre sujeitos e objetos
estabelecidas no ciberespaco.

A partir da observa¢ao de uma tendéncia a flexibiliza¢do dos refe-
ridos filtros, na primeira parte do trabalho serd analisado o movimento de
dispensa da prova da culpa e do nexo causal em nosso ordenamento juridico.
Ja, na segunda parte, serdo analisadas as possibilidades de incidéncia da
responsabilidade civil no que tange a nova relagdo entre sujeitos e & nova
relagdo entre sujeito e objeto, estabelecidas por meio da Internet, em um
cenario no qual ja se constata um desgaste de tais requisitos tradicionais
do instituto.

¢ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros a diluicdo
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 5.

7 JOSSERAND, Louis. Evolucdo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, [s.l.], v. 86, n. 454, 1941. p. 551.

8 SPIER, Jaap. The Limitis of Expanding Liability, p. 6. apud SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas
daresponsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicdo dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 11.
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Il. A responsabilidade civil contemporanea:
a superacao da visao classica

Na contemporaneidade, uma forte tendéncia do instituto da respon-
sabilidade civil é a da flexibilizagao dos ja referidos filtros: a culpa e o nexo
causal. Sendo assim, nesta primeira parte do presente trabalho, passaremos
a tratar sobre tal fendmeno, num primeiro momento no que diz respeito a
culpa, e num segundo momento no que diz respeito ao nexo de causalidade.

1. Aaplicabilidade limitada do primeiro “filtro tradicional”

O cerne da disciplina da responsabilidade civil é o estabelecimento de
critérios que justifiquem a transferéncia a outrem do prejuizo sofrido pela
vitima em virtude da lesdo a um bem juridico seu.’ A culpa é o fator de
imputagao da obrigagdo' de reparar por exceléncia.

O estabelecimento da culpa como primeiro fundamento da responsa-
bilidade civil decorre de uma perspectiva cléssica do instituto, fundada em
dogmas voluntaristas, segundo a qual “o homem, sendo livre, deve responder
por seus atos”."" O individualismo da modernidade impulsionou, de um
lado, a vinculagao da liberdade a responsabilidade pelos danos causados no
seu exercicio, mas, de outro lado, por rejeitar a limitagdo ao exercicio dessa
liberdade, tornou tortuosa a demonstragao da intengdo do agente de causar
um dano."

A nogio juridica de culpa em sentido amplo pode ser definida como o
elemento subjetivo da conduta humana, a vontade que a determina. A conduta
volitiva é permeada pela intengao, de forma que a conduta pode ser intencional
(caracterizando o dolo) ou tencional (caracterizando a culpa em sentido
estrito). Ao lado da culpa, responsabilidade aquiliana tradicional herdada
dos romanos, ganharam for¢a também as teorias do abuso do direito e da
falta negativa. O abuso do direito surge para impedir o exercicio de direitos

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Prefacio. In: SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsa-
bilidade civil: da eroséo dos filtros a diluicdo dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 6.

19”0 fator de imputacdo responde a pergunta sobre a razao pela qual é imputado aalguém o dever de
indenizar. [...] Quando se discute sobre o fundamento da responsabilidade civil esta-se questionando,
de modo genérico, sobre a razao pela qual a responsabilidade civil, em si, existe. [...] Por imputacdo
entende-se aimposicdo, a alguém, de um dever. E o ato de ‘subjetivar’ um dever juridico”. (SILVA, Jorge
Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obriga¢des. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 57).

" ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Direito das Obrigagées. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 484.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicao
dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 17.
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visando a prejudicar outrem, somando-se a culpa para imputar a responsa-
bilidade aquele que fez mau uso do seu direito. Ja a teoria da falta ou culpa
negativa ira agregar também a culpa para estabelecer responsabilidade nao
s6 daquele que procede ativamente, mas também do inerte, que se abstém
de ato ou intervengdo que seria obrigatdria.”

Na busca de uma justificativa filoséfica do dever de indenizar," impds-se
averificagdo de um comportamento moralmente reprovéavel no caso concreto'
(diz-se, culpavel),'® com base nas condigdes e na capacidade do agente que se
pretendia responsabilizar. Assim, a imputagao da responsabilidade subjetiva
dependeria, também, de aferi¢do da culpa subjetiva, permeada por aspectos
animicos e psicologicos de dificil comprovagao.

O estabelecimento do liame entre fato e o agente passou a ser considerado
prova de impossivel produc¢do em incontéveis situagdes devido a necessidade
de investigagdo das circunstancias internas do agente."” Para atender a pratica-
bilidade da responsabilidade,'® a analise da culpa voltou-se as circunstancias
externas, sendo tomada por um sentido normativo ou objetivo — que nao se
confunde com a responsabilidade objetiva. A reprovabilidade da conduta
passou a ser aferida em abstrato, permeada pelo pardmetro do “homem
médio™ se o resultado da comparagido entre um modelo geral de comporta-
mento e a conduta do agente que se pretende responsabilizar evidenciar que
um individuo prudente ndo iria incorrer na falta, caracteriza-se a culpa.”’

Para que fosse levada em conta a especialidade das situagdes submetidas
ao Judiciario, percebeu-se uma busca por modelos menos generalizados de
conduta, standards especificos sobre o tipo de comportamento que se avalia.
O movimento ¢ identificado pela fragmenta¢ao dos modelos de conduta:
uma orientagdo pluralista que buscou afastar o padrao tnico de diligéncia

3 JOSSERAND, Louis. Evolugao da Responsabilidade Civil. Revista Forense, [s.1], v.86, n. 454, 1941. p. 553.

* SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicdo
dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 16.

> Alvino Lima refere que a culpabilidade seria “a expressao maxima da influéncia da regra moral no
direito”. (LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1938. p. 22).

6 “A palavra culpa é tomada, em direito, em pelo menos trés sentidos distintos. Culpa no sentido
de culpabilidade, culpa em sentido amplo (lato sensu), e culpa em sentido estrito (stricto sensu).
Culpabilidade, ndo é demais relembrar, é o juizo de censura, juizo final de reprovacgao que recai sobre
alguém considerado culpado pela pratica de um ato ilicito”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 43).

7 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1938. p. 43.
8 lbidem, p. 21.

'® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicao
dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 35.
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do “homem médio” e atentar a pardmetros de comportamento diferenciados
para cada situagao.

Nesse contexto pode ser inserida a figura do “produtor ideal”, definido
por Jodo Calvao da Silva como “aquele fabricante que observa no seu campo
ou especialidade o mais avan¢ado estado da ciéncia e da técnica, mesmo que
ainda ndo praticado pelo produtor normal”.?® Calixto, de forma certeira,
evidencia que o conceito de um produtor ideal absorve valores de responsabi-
lidade subjetiva, para a qual deve ser analisada a conduta diligente do agente.*

Pode-se, entdo, se perguntar: se a responsabilidade do produtor ¢ obje-
tiva, poderia este eximir-se da repara¢do do dano provando que sua conduta
nao ¢ culpavel, isto é, que desenvolveu seu produto segundo a melhor técnica
existente e o cuidado exigido? A resposta parece ser afirmativa, uma vez que
“o elemento culpa estd inserido na forma presumida através da exigéncia
do defeito para determinagdo da responsabilidade do produtor”.?> De fato,
a conclusio alcangada decorre da identificagdo de excludentes de responsa-
bilidade pelas quais o liame entre fornecedor e dano causado pelo produto
defeituoso pode ser rompido mediante prova de alguma das excludentes, as
quais estdo relacionadas a “inexisténcia do pressuposto logico e ontoldgico da
responsabilidade pelo fato do produto, qual seja, o defeito [...] ouao fato de a
introdugio do produto no mercado nio ter decorrido da atuagdo voluntaria
do fornecedor”.*

Em verdade, o que se observa é que mesmo a responsabilidade pelo
produto defeituoso nao ignora o elemento culpa, mas apenas inverte o 6nus
da demonstragao em beneficio do lesado, podendo o fornecedor provar que a
introdugio do produto - mesmo o defeituoso — no mercado nio decorreu de

20 SILVA, Joao Calvao da. A responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1990. p. 514.

21 CALIXTO, Miguel Junqueira. O artigo 931 do Cédigo Civil de 2002 e os riscos do desenvolvimento.
Ambito Juridico, [online], 1 abr. 2009. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direi-
to-civil/o-artigo-931-do-codigo-civil-de-2002-e-os-riscos-do-desenvolvimento/#_ftnref75. Acesso
em: 03 jan. 2021.

22 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos da responsabilidade civil pelo fato do produto e do
servico: um debate juridico-filoséfico entre o formalismo e o funcionalismo no Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 127.

2 CALIXTO, Miguel Junqueira. O artigo 931 do Cédigo Civil de 2002 e os riscos do desenvolvimento.
Ambito Juridico, [online], 1 abr. 2009. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direi-
to-civil/o-artigo-931-do-codigo-civil-de-2002-e-os-riscos-do-desenvolvimento/#_ftnref75. Acesso
em: 03 jan. 2021.
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atuagdo voluntdria sua,** afastando a responsabilidade pelos danos causados.
Isto é, haveria a possibilidade de o produtor afastar a responsabilidade se
comprovar que operou com o grau maximo de cuidado exigido de um profis-
sional através do emprego da melhor técnica existente.”

Identifica-se, entdo, um movimento em dire¢do a presungdo do liame
subjetivo entre agente e o dano causado, de forma que se passa a aceitar “uma
culpa provavel, mesmo uma culpa hipotética, um fantasma de culpa”.* Assim,
o dano normalmente evitado comporta presuncdo de culpa, invertendo-se
o 6nus da prova em favor do lesado. Essa indugao de fato decorrendo da
presungao relativa estabelecida pode se dar de forma legal ou judicial: as
presungdes legais, induzidas pela lei, consideram o fato em si mesmo culposo,
determinando as responsabilidades complexas, como a decorrente de fatos
de outrem ou de coisas inanimadas;” ja as “presun¢des do homem” operam
quando “ha fatos que trazem em si mesmos a prova de sua origem, que sdo
por assim dizer assinados”.?®

Devido a complexificagao das relagoes sociais e a industrializagao, foi
necessario buscar formas de facilitar a prova mediante ampliagdo do conceito
da culpa,” buscando-se novos fatores de imputagao. Nesse contexto surge a
responsabilidade objetiva, que dispensa a aferi¢ao do liame subjetivo, porque
o fator de imputagao sera outro diferente da culpa.

Assim, a razao pela qual serd imputado o dever de indenizar “pode ser
a culpa, como tradicionalmente entendido, mas também pode ser outro fator
objetivo, como o risco”.*” Se o risco se da as custas de outrem, quem cria esse
risco deve suportar as consequéncias da sua efetivagdo. A imputagdo pelo
risco pode ser verificada de diversas formas: pelo risco proveito é responsavel

24 “Art. 12.[...] § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao sera responsabilizado
quando provar: | — que ndo colocou o produto no mercado; Il — que, embora haja colocado o produto
no mercado, o defeito inexiste; Ill — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. (BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e dé outras providéncias.
Brasilia: Presidéncia da Republica, [1990]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18078compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2021).

25 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos da responsabilidade civil pelo fato do produto e do
servigo: um debate juridico-filoséfico entre o formalismo e o funcionalismo no Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 141.

% JOSSERAND, Louis. Evolucdo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, [s.1.], v. 86, n. 454, 1941. p. 556.
2 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1938. p. 54.
28 JOSSERAND, Louis. Evolugao da Responsabilidade Civil. Revista Forense, [s.1.], v.86,n.454,1941. p. 556.
2 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1938. p. 21.

30 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagées. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 56.
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aquele que aufere vantagem economica da atividade danosa; ja no risco criado,
ampliando o conceito anterior, basta o exercicio de uma atividade para que se
estabeleca a responsabilidade pelos danos causados; pelo risco excepcional a
reparacao se da em decorréncia do desenvolvimento de uma atividade de risco
exacerbado para a coletividade; o risco integral ¢ a espécie mais excepcional,
porque impde a responsabilidade mesmo na auséncia de nexo causal.*

Da conceituagao dos tipos de risco reconhecidos como critério de impu-
tacao de responsabilidade, torna-se palpavel a posi¢dao secundaria (como
regra quantitativa) da responsabilidade por culpa. De fato, as facilitagdes da
prova, as presungdes criadas e até a dispensa do liame subjetivo fizeram com
que houvesse um desgaste da culpa, que passou a ser vista nao mais como
principal fundamento, mas mero aspecto da responsabilidade civil.

E importante lembrar que a responsabilidade civil tradicional se baseava
exclusivamente na tutela dos direitos subjetivos patrimoniais, mas hoje a
sistematica do dever de reparar se volta para a dignidade da pessoa humana,
solidariedade social e justi¢a distributiva, com forte influéncia do direito civil
constitucional.’> Assim, assumir o risco acaba, na pratica, por ter o mesmo
efeito que incorrer em culpa para fins de imputagao da responsabilidade civil.

De fato, a solidariedade social impde a socializagao dos riscos, para
garantir que a vitima do dano seja reparada. Contudo, repartir os riscos
importa apenas em solidariza¢ao quanto as condigoes para deflagragao do
dever de reparar, enquanto a atribui¢ao do dever de reparar (imputagdo da
responsabilidade) continua arraigada ao individualismo, porque o 6nus da
indenizagdo ¢ imposto a um tnico agente. Em outras palavras, nao ha socia-
lizagao efetiva das perdas, mas apenas a erosdo de um filtro da reparagao,
o qual cumpria papel de promover a sele¢do dos pleitos ressarcitorios. A
rigor, ao ndo repartir o 6nus de reparar as vitimas entre a coletividade, mas
o atribuir a cada réu isolado, a injustica é tao grave quanto manter o dano
sobre a vitima.”

31 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
182-184.

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. Prefécio. In: SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da respon-
sabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicao dos danos. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 7.

33 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicao
dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 7.
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2. A’erosao” do segundo “filtro tradicional”

Além disso, como ja referido, outra tendéncia verificada é a da flexibili-
zagao do segundo fundamento tedrico do instituto da responsabilidade civil:
o nexo de causalidade.** Esse, em breve sintese, é entendido como o “vinculo
légico entre determinada conduta antijuridica do agente e o dano experimen-
tado pela vitima, a ser investigado no plano dos fatos, para a identificacao
da causa apta a determinar a ocorréncia de um dano”.”® E, também, como a
“relagao de conexdo entre dois eventos: um antecedente, ao qual se atribui a
qualifica¢do de ‘causa’, e outro posterior, ao qual se atribui a qualificacdo de
‘efeito’ ou, no caso especifico da responsabilidade civil, de dano”.*®

Justamente por ele ser o “vinculo légico” ou a “conexao” entre eventos, nao
sendo um evento empirico observavel (diferentemente da causa e do efeito),”
diz-se que “é talvez o requisito mais complexo da responsabilidade civil”.*
Na contemporaneidade, levando em consideragao a incidéncia expressiva de
casos em que ha a imputagdo da responsabilidade objetiva, ele acaba, de fato,
por tornar-se o seu grande protagonista.*

Em nosso ordenamento, o dever de reparar um dano depende, em
regra, da presenca do nexo causal, tanto no que diz respeito a responsabi-
lidade subjetiva, quanto no que diz respeito a responsabilidade objetiva.*’
Nessa senda, importante atentar para o fato de que o nexo de causalidade

34 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros a diluicdo
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 5.

3 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 219.

36 CARPES, Artur Thompsen. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 29.

37 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. Rivista critica del Diritto Privato, Napoli, v. 101, n. 1,
2006. p. 113.

3 NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizacdo. Revista de Direito
Civil, Sdo Paulo, v. 17, n. 64, p. 12-47, abr./jun. 1993. p. 21.

3 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 219.

4 A prova do nexo de causalidade, em regra, deve ser realizada por quem pretende ser indenizado
(autor da agao indenizatéria). Contudo, pode haver exce¢des que revelam a inversao do énus da prova,
sendo a causalidade presumida, como nos casos de responsabilidade civil agravada. Vide: PLANIOL,
Marcel. Traité Elémentaire de Droit Civil. Tome Deuxiéme. Revu et complété par Georges Ripert. Deu-
xiéme Edition. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1947, p. 351; e MIRAGEM, Bruno
Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 220.
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(causalidade especifica) ndo se confunde (e nem pode ser confundido)*! com
o nexo de imputagio (causalidade geral). Enquanto aquele é o vinculo que
liga 0 dano ao seu fato gerador, esse “responde a pergunta sobre a razdo pela
qual é imputado a alguém o dever de indenizar”,** sendo o elemento (a razdo
juridica) que aponta o responsavel pelo dano*>*.

E dizer: 0 nexo de causalidade deve, para que haja a configuragio do dever
de indenizar, ser provado, seja quando houver imputac¢do de responsabilidade
pela culpa (responsabilidade subjetiva), seja quando houver imputagao pelo
risco (responsabilidade objetiva).* Todavia, diante da tamanha complexidade
da sua aferi¢do na pratica, a fim de evitar a flexibiliza¢ao da sua prova ou,
entdo, a sua presungao pelo proprio intérprete (o que pode, como sabido, gerar
inseguranca juridica), torna-se muito importante que esse, a0 analisar o caso
concreto, utilize corretamente tal filtro, a fim de verificar, concretamente, as
hipéteses de incidéncia do instituto da responsabilidade civil.

Como, entdo, saber que fato efetivamente provocou um determinado
dano? Tal questdo pode ficar ainda mais complexa se considerarmos que
pode haver, no caso concreto, uma multiplicidade de fatos que podem ter
implicado (direta ou indiretamente) o dano a ser indenizado. E isso porque
a causalidade “é representada pela série de acontecimentos que se encadeiam

“ Nesse sentido: “a distincdo entre nexo de causalidade e os fatores de atribuicdo (culpa e risco)
encontra-se na qualificacdo (juridica) outorgada a acédo ou omissdo do agente. Enquanto o nexo de
causalidade é fendmeno da natureza cuja constatacao independe da consulta ao juridico, a afericdo
dos fatores de atribuicdo pressupde o cotejo com o direito”. (CARPES, Artur Thompsen. A prova do
nexo de causalidade na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 58-59).

42 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagdes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2007. p. 56. Grifo no original.

“ NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées: fundamentos do direito das obrigac¢des: introducao
a responsabilidade civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 472.

4 Ressalta-se que, em nosso ordenamento juridico, pode-se falar em duas formas de imputacéo:
“a imputagao subjetiva, regida pelo principio da inculpacédo (requerendo ato culposo no suporte
fatico da responsabilizacéo)” e “a imputagdo objetiva (que nao requer a culpa), resultante das normas
que atribuem a alguém a assuncdo de um risco ou de um dever de seguranca, ou de garantia, ou a
responsabilizacao pela confianga legitimamente gerada”. (CARPES, Artur Thompsen. A prova do nexo
de causalidade na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 58. Grifos
no original).

% Nesse sentido, lembre-se que, na contemporaneidade, houve uma mudanca de cendrio no que
diz respeito a imputacao de responsabilidade civil: antes, havia Unica e exclusivamente a incidéncia
de responsabilidade civil subjetiva (havendo, por isso, a necessidade de prova da culpa), de forma
que a prova do nexo de causalidade acabava sendo mera etapa formal (deixada para um segundo
plano e aferida no interior da discussao sobre a culpa); agora, com a maior incidéncia (quantitativa)
da responsabilidade objetiva, as discussdes passam a ser mais densas, focando na complexa nocao
da causalidade. Vide: SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao
dos filtros a diluicdo dos danos. 6. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 56.
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para produzir determinado resultado, causa e efeito”.*® Assim, diante das
diversas causas e condi¢des?” que podem fazer parte da relagdo causal em
concreto, que acarreta um evento danoso, verifica-se a necessidade de que
sejam estabelecidas as suas relevancias juridicas.*®

Buscando orientar o exame do nexo de causalidade na responsabilidade
civil, diversas teorias foram desenvolvidas pela doutrina, como a teoria da
equivaléncia das condi¢oes,” a teoria da causalidade adequada® e a teoria do

4 MAGADAN, Gabriel de Freitas Melro. Responsabilidade civil extracontratual: causalidade juridica:
selecdo das consequéncias do dano. Séo Paulo: Editora dos Editores, 2019. p. 09-10.

4 Importante diferenciar que uma condicédo é entendida como todos os fatores que estdo na origem
de um dano, enquanto a causa de um dano é entendida como uma condicdo considerada como
efetivamente determinante para provocar o resultado danoso (NORONHA, Fernando. Direito das
obrigagées: fundamentos do direito das obrigacdes: introducao a responsabilidade civil. V. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 588).

48 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 153.

4 Tal teoria foi importada para o mundo juridico por Von Buri, jurista alemao, em 1860, equiparando
como causa todos os fatos e condigdes que colaborem para a ocorréncia do dano. A partir dessa
ideia, a causa seria a soma de todas as condi¢oes. Nesse sentido: BARBOSA, Mafalda Miranda. Do
nexo de causalidade ao nexo de imputacéo. In: PAZ, Margarida; RODRIGUES, Gabriela Cunha; COSTA,
Patricia (org.). Novos olhares sobre a responsabilidade civil. Edicao atualizada em setembro de 2019.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciérios, 2019. p. 39-80. Disponivel em: https://blook.pt/publications/
publication/0c436¢556579/. Acesso em: 19 mar. 2021. p. 46.

0 Segundo esta teoria, criada por Von Bar em 1871 e aperfeicoada por Von Kries em 1888, “um fato
é causa de um dano, quando este seja consequéncia normalmente previsivel daquele”. (NORONHA,
Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizacgao. Revista de Direito Civil, Sao Paulo,
v. 17,n.64, p. 12-47,abr./jun. 1993. p. 21). A partir dela, distingue-se “dentre as condi¢bes apenas aquela
que se verifica como causa adequada do resultado obtido”. (MAGADAN, Gabriel de Freitas Melro.
Responsabilidade civil extracontratual: causalidade juridica: selecdo das consequéncias do dano. Sao
Paulo: Editora dos Editores, 2019. p. 54). A verificacao da causa adequada se da mediante um juizo
de prognose pdstuma, realizado a posteriori, pelo intérprete, o qual, apds a verificagao concreta do
processo causal, deve formular, em abstrato e de acordo com a experiéncia comum, um juizo de
probabilidade com cada uma das possiveis causas do evento danoso, a fim de verificar qual fato pode
ser considerado como causa adequada do evento (CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo
causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 64). Diante de dificuldades praticas,
foi desenvolvida uma formulagao negativa para a teoria, a partir da nocao de causa inadequada, que é
“aquela causa que se mostra estranha ou indiferente a determinado fato lesivo”, apresentando como
vantagem a facilitagao da verificacdo pelo magistrado, diante do caso concreto, quando um fato nao
deve ser considerado como causa adequada do evento (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio
da reparagéo integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 157). Ainda, aponta-se como principal vantagem
de tal formulagao negativa “o fato de ela ser mais interessante para o lesado, porque facilita a prova
do nexo de causalidade: provada a condicionalidade, fica presumida a adequacdo, até prova em
contrario”. (NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizagao. Revista
de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 17, n. 64, p. 12-47, abr./jun. 1993. p. 22).
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dano direto e imediato.” Tais teorias, todavia, conforme aponta a doutrina, sao
utilizadas de forma “intuitiva e atécnica”,”* “eclética e atécnica” ou mesmo
sem critérios® pelos tribunais brasileiros. Com isso quer-se dizer que, embora
a teoria positivada em nosso ordenamento seja a do dano direto e imediato,”
tendo esse, inclusive, sido o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal,* verifica-se que, a depender do caso concreto, hd o emprego de uma
ou outra teoria pelo intérprete (ou, inclusive, uma mistura das teorias),” “sem
que se possa definir sequer um padrio de julgamento a partir dos diversos
o . . » 58
precedentes emitidos em um determinado ordenamento”.

*! Tal teoria é positivada no ordenamento juridico brasileiro (art. 403 do Cédigo Civil), também
conhecida como teoria da interrupcdo do nexo causal. Ela foi exitosa “ao propor que as expressoes
‘direto’ e ‘imediato’, propugnadas na legislacao, fossem interpretadas em conjunto, a partir da ideia de
necessariedade, o que impds a conclusdo de que o agente apenas responderia pelas consequéncias
necessariamente advindas da sua conduta”. (MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: respon-
sabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 235-236). Para essa teoria, a causa direta e imediata ndo
serd necessariamente a mais préxima (temporalmente), mas sim pela Iégica, ndo tendo havido a
interrupgao, por uma causa estranha, da cadeia causal. Nesse sentido: CRUZ, Gisela Sampaio da. O
problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 103 e ss.

52 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 122.

>3 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de
Janeiro, v. 6, p. 7-18, abr./jun. 2001. p. 71.

54 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungéo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2010. p. 18 e ss.

% “Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto
na lei processual”. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em: 20 mar. 2021).

* No julgamento do RE 130.764-1/PR, em 12/05/1992, de relatoria do Ministro Moreira Alves, foi
expressamente referido que “em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060
do Cédigo Civil [de 1916], a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do dano direto e
imediato, também denominada da interrup¢do do nexo causal”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordindrio 130.764-1 (PR). Recorrente: Aurea Lucia Silveira de Souza. Recorrido: Estado de
Minas Gerais, Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, 12 maio 1992).

57 E o que se constata, por exemplo, em decisées que confundem a teoria do dano direto e imediato e
ateoria de causalidade adequada, ou que fundamentam a aferi¢ao do nexo causal com base em mais
de uma teoria da causalidade. A titulo de exemplo, veja trecho de acérdao proferido pela Vigésima
primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: “Relativamente ao
elemento normativo do nexo causal em matéria de responsabilidade civil, vigora, no direito brasileiro,
o principio da causalidade adequada (ou do dano direto e imediato).” (BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel 70081435471. Apelante: Municipio de Porto Alegre.
Apelado: Maria Cristina Vontobel Miller. Relator: Des. Marco Aurélio Heinz. Porto Alegre, 05 jun. 2019).

%8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluigao
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 63.
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Tal pode decorrer do fato de que, como sustenta o Ministro Sanseverino,
“as teorias nada mais sao do que ferramentas postas a disposi¢do dos operadores
do direito”.* Nesse sentido, o doutrinador refere que se poderia conjugar as
teorias no plano da pratica juridica, a qual se volta para a solugdo de problemas
concretos que consistem em estabelecer se o fato pode ser entendido como
causa de determinado evento danoso.®® Diante de tal cendrio, em verdade,
nao faltam propostas doutrindrias para tentar resolver a questao acerca do
“problema” da causalidade na contemporaneidade, as quais, a0 menos em
nosso pais, ainda nao vém sendo acatadas pelos tribunais.®

De fato, como ja referido, a consequéncia desse quadro contemporaneo
que se apresenta na aplicagao da causalidade é uma tendéncia a flexibilizacao
do nexo causal pelos tribunais.®” Fala-se, assim, em hip6teses de presungdo
da causalidade, que decorrem, ndo raro, da discricionariedade do intérprete,
que se utiliza das ferramentas que estao a sua disposi¢do, muitas vezes de
forma intuitiva e baseada em bom senso,” para a resolu¢io do caso concreto.

Dessa forma, se, antes, na teoria, ndo seria possivel admitir a incidéncia
de responsabilidade civil sem a verificagao do nexo de causalidade, tal, hoje,
nao pode mais ser afirmado com certeza (a0 menos se aquele que afirma espera
corresponder a realidade). E isso porque, visando a garantir que o lesado néo
fique sem reparagao, se verifica, inclusive, dependendo do caso concreto, que
ha situagdes em que os magistrados acabam por desconsiderar as excludentes
da causalidade (culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 163.
0 |bidem, p. 162-163.

" Para uma analise acerca de algumas dessas propostas ver: BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo
de causalidade ao nexo de imputacdo. In: PAZ, Margarida; RODRIGUES, Gabriela Cunha; COSTA,
Patricia (org.). Novos olhares sobre a responsabilidade civil. Edicao atualizada em setembro de 2019.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciérios, 2019. p. 39-80. Disponivel em: https://blook.pt/publications/
publication/0c436c556579/. Acesso em: 19 mar. 2021, que propde que se parta de uma ideia de
causalidade como imputacao, de forma a se estar “em condi¢ées de afirmar a solidariedade com
base na constatacdo de mais do que uma esfera de responsabilidade, independentemente da prova
da condicionalidade”; e MAGADAN, Gabriel de Freitas Melro. Responsabilidade civil extracontratual:
causalidade juridica: selecdo das consequéncias do dano. Sdo Paulo: Editora dos Editores, 2019, quem
propde a ado¢ao de um entendimento objetivo e universal para garantia da seguranca juridica, a
partir das teorias da causalidade.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros a diluicdo
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 68.

% MAGADAN, Gabriel de Freitas Melro. Responsabilidade civil extracontratual: causalidade juridica:
selecdo das consequéncias do dano. Sdo Paulo: Editora dos Editores, 2019. p. 64.
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for¢ca maior), que afastariam o nexo causal e teriam como consequéncia o
afastamento da imputacao da responsabilidade civil.*

Tal tendéncia pode ser verificada, por exemplo, nas relagdes de consumo,
pela teoria do fortuito interno, a qual visa ao afastamento da responsabilidade
do fornecedor por acontecimentos que, embora imprevisiveis e irresistiveis
(requisitos tradicionais do caso fortuito), se verificam anteriormente a colo-
cag¢do do produto no mercado (atraindo, assim, o risco inerente a atividade
desenvolvida)®. A partir dela, assim, os tribunais passam a exigir que seja
provada pelo fornecedor a externalidade do caso fortuito,* sob pena de ser
mantida a responsabilidade.®”

Ainda, pode-se sustentar uma flexibiliza¢do no que diz respeito a
causalidade num contexto de novas tecnologias, diante do qual “nunca a
prisao a uma visdo tradicional da causalidade se mostraria apta a dar uma
resposta satisfatoria”.%® Nesses casos, doutrina tem arguido que poderia
impor-se uma mudanga de paradigma, passando-se a pensar a causalidade,
inclusive, como nexo de imputagao, a fim de resolver os muitos problemas
que ficam muitas vezes em uma regido cinzenta decorrentes das teorias da
causalidade existentes.*

Em breve sintese, portanto, verifica-se que, além da flexibiliza¢ao da
culpa, acaba o nexo de causalidade passando por um processo gradual de
flexibiliza¢ao, o qual, ndo raro, acaba por imputar a responsabilidade ndo a
sociedade como um todo, mas ao réu da a¢do, quem, mesmo nio sendo o
responsavel, esta mais préoximo do dano.” Isso exige, cada vez mais, que o
olhar do intérprete se volte as bases do instituto da responsabilidade civil,
notadamente, no que diz respeito ao presente estudo, diante das novas relagoes
oriundas do contexto tecnoldgico.

54 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros a diluicao
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 68 e ss.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2019. E-book.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées: fundamentos do direito das obriga¢des: introducao
a responsabilidade civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 626.

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros a diluicao
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 68-69.

%8 BARBOSA, Mafalda Miranda. Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informagdes. Revista
de Direito da Responsabilidade, [s.l.], Ano 2, p. 971-1006, 2020. p. 1005.

% lbidem, p. 1006.

7° SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros a diluicao
dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 79.
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lll. A responsabilidade civil e as novas
tecnologias: o novo contexto relacional

O desenvolvimento tecnoldgico implica novos riscos, principalmente no
que diz respeito a Internet. Isso da origem, na contemporaneidade, a um novo
contexto relacional para o qual o instituto da responsabilidade civil passa,
também, como ja referido, a voltar o seu olhar: a nova relagdo entre sujeitos
e a nova relagdo entre sujeito e objeto. E o que passamos, entdo, a analisar.

1. Arelagdo entre sujeitos: responsabilidade
civil e influenciadores digitais

Debrugando-nos sobre o novo contexto relacional, optamos por tratar, no
que diz respeito a relagdo entre sujeitos, sobre a complexa questao acerca da
possibilidade de responsabilizagao de sujeitos que integram relagdes contem-
poraneas que “ndo mais se amoldam a simples extensao de responsabilidade
em razao de uma relagéo juridica formal pré-constituida”” A questdo posta
em debate é delicada porque, num contexto de desordem informacional,”
todos os internautas sdo classificados como consumidores e produtores de
conteudo.” Diante de tal cendrio, “novos atores””* passaram a se destacar a
partir da livre produgdo de contetido, sendo elevados da posicdao de meros
internautas para uma condigdo especial, de influenciadores digitais.”

7" MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-book.

2 Nesse sentido: WARDLE, Claire; DERAKHSHAN, Hossein. Information disorder: toward an interdisci-
plinary framework for research and policy making. Strasbourg: Council of Europe, 2017. Disponivel
em: https://rm.coe.int/information-disorder-toward-an-interdisciplinary-framework-for-resear-
c/168076277c. Acesso em: 01 mar. 2021.

73 Tal ideia decorre do fendmeno da Internet 2.0 (“Web da Comunicacao”), a qual é marcada pelo
“seu carater colaborativo e de intera¢do constante dos usuarios” Nesta geracao de web, “o usuario
de internet deixou de ser somente um consumidor de contetdo, passando a ser, a0 mesmo tempo,
também produtor, dando origem ao conceito de prosumer, tipico das relagdes das relagdes de inte-
racao nas plataformas de web 2.0, principalmente redes sociais)”, vide: MAGRANI, Eduardo. A Internet
das Coisas. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018. p. 66.

7 Como refere Massimo di Felice apud LEMOS, Ronaldo; DI FELICE, Massimo. A Vida em Rede. Cam-
pinas: Papirus 7 Mares, 2014. p. 53.

S Em nosso pais, muitas pessoas ja entendem que “ser um influencer” é uma profissao. Diante disso,
a formalizagao da atividade ja vem sendo debatida, ha alguns anos, na sociedade brasileira. Por
exemplo, alguns Projetos de Lei foram propostos junto a Camara dos Deputados nos ultimos anos: PL
10937/2018, PL 8569/2017 e PL 4289/2016 (apresentados pelos deputados federais Eduardo da Fonte,
Lindomar Garcon e Jodo Henrique Holanda Caldas, respectivamente), os quais procuraram regula-
mentar a profisséo de influenciador digital, viogueiro e blogueiro, mas acabaram sendo arquivados.
Para consulta aos referidos projetos de lei, recomenda-se o acesso ao site da Camara dos Deputados:
https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-simplificada).
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Em breve sintese, um influenciador digital ¢ um internauta que se
sobressai nas redes sociais virtuais por meio de determinadas caracteristicas,’
como carisma, criatividade na divulgagdo de contetdo e credibilidade, por
meio das quais conquista milhares de seguidores, tornando-se um exemplo
a ser seguido’’®. A partir de seus perfis virtuais,”® ele influencia os seus
seguidores (e dai o porqué do termo que lhe ¢ atribuido), recomendando,
por exemplo, quais produtos devem ser comprados ou quais servigos devem
ser contratados.*

Justamente a proximidade do influencer com os seus seguidores, somada
ao potencial de influéncia existente nessa relagao, tornou-se um grande atrativo
para os fornecedores de produtos e servigos, uma vez que os seguidores, que

76 BARBOSA, Caio César do Nascimento; GUIMARAES, Glayder Daywerth Pereira; SILVA, Michael César.
A responsabilidade civil dos influenciadores digitais em tempos de coronavirus. In: JUNIOR, José
Luiz de Moura Faleiros; LONGHI, Jodo Victor Rozatti; GUGLIARA, Rodrigo (coord.). Prote¢do de dados
pessoais na sociedade da informagdo: entre dados e danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 316-317.

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

78 Sustenta-se, em outras palavras, que um influencer é um usuario das redes sociais que pode
ter alguns, algumas centenas ou alguns milhares de seguidores, dirigindo conversas e buscando
engajamento sobre um tépico em particular, ou uma determinada area (FEINSTEIN, Neil; MURPHY,
William. Online Influencers Create Challenging “Fyre” to Contain. Communications Lawyer, [s.1.], v. 35,
n. 3, p. 38-44, 2020. p. 39).

7 A identificagao do seguidor com o influenciador normalmente decorre do fato deste ultimo ser
considerado uma pessoa normal, que se conecta com varias outras por meio de seus perfis nas pla-
taformas digitais, ndo decorrendo a relagdo entre eles de um contrato, existindo a partir do ato de o
seguidor dar um follow no perfil do influenciador na rede social. Quanto a tal questdo, sustenta-se
que “se porum lado os influenciadores digitais gerenciam seus perfis de maneira a atrair seguidores
gue passam a acompanhar suas vidas sentindo como se fizessem parte desse universo, por outro
cada usuario é plenamente livre para seguir o perfil que quiser, de acordo com sua escolha e critério,
sem que exista qualquer coercao. A combinagdo de um feed atraente com a liberdade de escolha
dos seguidores favorece a criagdo de lagos e promove ainda mais confianga na opinido do digital
influencer”. (MOREIRA, Diogo Rais Rodrigues; BARBOSA, Nathalia Sartarello. O reflexo da sociedade
do hiperconsumo no instagram e a responsabilidade civil dos influenciadores digitais. Revista Direitos
Culturais, Santo Angelo, v. 13, n. 30, p. 73-88, maio/ago. 2018. DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.
v13i30.2706. p. 79). Veja-se, ainda, que, por consequéncia, para o término do vinculo entre influen-
ciador e seguidor, ao menos no que diz respeito ao mundo digital, basta que o seguidor dé um
unfollow no perfil do influenciador.

8 BARBOSA, Caio César do Nascimento; GUIMARAES, Glayder Daywerth Pereira; SILVA, Michael César.
A responsabilidade civil dos influenciadores digitais em tempos de coronavirus. In: JUNIOR, José
Luiz de Moura Faleiros; LONGHI, Jodo Victor Rozatti; GUGLIARA, Rodrigo (coord.). Prote¢do de dados
pessoais na sociedade da informagdo: entre dados e danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 317.
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sao “consumidores em potencial”, confiam no influenciador.®' Aproveitando-se
dessa confianga, os fornecedores contratam o influenciador, permitindo que
ele, que tem ampla liberdade nas redes sociais,* promova os seus produtos e/
ou servi¢os como achar que serd mais interessante ao seguidor,83 em troca de
dinheiro, mercadorias, servigos, “mimos” ou outros beneficios.

O grande problema ¢ que, muitas vezes, a publicidade feita pelo influencer
ocorre de forma velada, e o seguidor nao identifica tal conteiido como publi-
citario, achando que se trata de uma mera dica — um conselho de amigo.** Por
consequéncia, ele acaba influenciado a uma compra que nio é realizada de
forma consciente.® E, por exemplo, o que aconteceu no caso do Fyre Festival,
em 2017,%¢ o qual foi amplamente divulgado nas redes sociais por centenas

8 BARBOSA, Caio César do Nascimento; SILVA, Michael César; BRITO, Priscila Ladeira Alves de. Publi-
cidade ilicita e influenciadores digitais: novas tendéncias da responsabilidade civil. Revista IBERC,
Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-21, maio/ago. 2019. p. 10.

8 Nesse sentido: BENTZ, Tamany Vinson; VELTRI, Carolina. The Indirect Regulation of Influencer
Advertising. Food and Drug Law Journal, [s.1], v. 75, n. 2, p. 185-194, 2020. p. 185.

8 BRITO, Dante Ponte de. Responsabilizacéo civil dos influenciadores digitais pela veiculacdo de
publicidade ilicita nas redes sociais. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS,
Pablo (coord.). Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 451-464. E-book. p. 455.

8 Nesse sentido, valido atentar que “(...)é indubitavel que os fornecedores e profissionais do marketing
possuem o conhecimento de que a publicidade que ndo parece publicidade apresenta um maior efeito
persuasivo, gerando discussdes e infortinios no que tange as celebridades e influenciadores digitais
que promovem produtos ou servicos de formaindevida”. (BARBOSA, Caio César do Nascimento; SILVA,
Michael César; BRITO, Priscila Ladeira Alves de. Publicidade ilicita e influenciadores digitais: novas ten-
déncias da responsabilidade civil. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-21, maio/ago. 2019. p. 7-8).

& Consciente no sentido de uma compra que passa pelo exame racional do seguidor acerca da exis-
téncia ou nao de publicidade envolvida. Valido referir, nesse sentido, que sem a informacgao acerca da
publicidade,“a liberdade de escolha do seguidor acaba sendo tolhida. Se este ndo tem consciéncia
de que se trata de um anuincio, estéd vulneravel para se defender das estratégias publicitarias”. (BRITO,
Dante Ponte de. Responsabilizacéo civil dos influenciadores digitais pela veiculagcao de publicidade
ilicita nas redes sociais. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo (coord.).
Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 451-464. E-book).

8 Em resumo, tal festival, que foi divulgado pelos influencers como um evento de altissimo padrao a
acontecer em umailha privada nas Bahamas, foi um fracasso, tendo sido planejado por Billy McFarland,
empresario norte-americano, quem jamais havia planejado um festival de musica, muito menos um
festival de alto padrao em uma ilha privada. As pessoas investiram milhares de ddlares no festival (o
qual ndo aconteceu), ndo foram reembolsadas e, para completar, grande parte dos influenciadores,
que as teriam aconselhado a “unirem-se a eles no festival” sem informarem que estavam, em verdade,
recebendo algum beneficio para fazer aquela determinada postagem, fingiram que nada aconteceu.
Nesse sentido: FEINSTEIN, Neil; MURPHY, William. Online Influencers Create Challenging “Fyre” to
Contain. Communications Lawyer, [s.1], v. 35, n. 3, p. 38-44, 2020.
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de influenciadores digitais norte-americanos em troca de beneficios.*” Tais
postagens, que ndo incluiam qualquer informagao acerca da publicidade
envolvida, levaram a que os milhares de ingressos para o festival (que nao
aconteceu, nem de longe, da forma como foi divulgado) fossem adquiridos
pelos seguidores de tais influencers num espago de tempo de apenas quarenta
e oito horas.

Nesse contexto, pode-se perguntar: se, em casos como esse, 0 produto
ou servi¢o adquirido em razédo da publicidade velada feita pelo influenciador
vier a causar danos aos seguidores, o influenciador pode vir a ser responsa-
bilizado? Em caso afirmativo, qual serd o fundamento da responsabiliza¢ao?
Qual sera alei aplicavel? O problema por tras dessas perguntas é, em verdade,
apenas “uma ponta muito pequena de um iceberg de questoes extremamente
complexas”.® E, na contemporaneidade, diversas podem ser as suas respostas,
principalmente diante da lacuna existente quanto ao tema e da inexisténcia
de posi¢ao doutrinaria e jurisprudencial consolidada sobre a questao. Diante
de tantas indeterminagoes, destacamos trés das diversas possiveis linhas de
argumenta¢ao que podem ser sustentadas.®

Em primeiro lugar, pode-se sustentar que todas as pessoas que se compro-
metem a veicular a sua imagem ou influéncia, lucrando com isso, mesmo que
de forma indireta (pelo engajamento ou publicidade), devem estar cientes
dos riscos envolvidos, uma vez que sua conduta (que ¢ livre, visto que os
influenciadores ndo sao obrigados a veicular o contetido) pode vir a gerar

87 Dentre tais beneficios, refere-se o caso de Kendall Jenner, que recebeu cerca de US$ 275 mil
(duzentos e setenta e cinco mil dolares) para fazer uma postagem em seu perfil para divulgar o Fyre
Festival. Apds investidores do evento, depois de todo o ocorrido, terem movido a¢ao judicial contra a
celebridade (Gregory M. Meeser vs. Kendall Jenner, Inc. and Kendall Jenner), esta, em 2020, concordou
em pagar US$ 90 mil (noventa mil dolares) aos investidores para encerramento do processo (NOVA
IORQUE. New York Southern Bankruptcy Court. Gregory M. Messer, as Chapter 7 Trustee of the Est v.
Kendall Jenner Inc. et al. 2019. Disponivel em: https://www.pacermonitor.com/public/case/29805146/
Gregory_M_Messer,_as_Chapter_7_Trustee_of_the_Est_v_Kendall_Jenner_Inc_et_al. Acesso em: 07
mar. 2021). Conforme constam das diversas informacgdes sobre o evento, inclusive conforme retrata o
documentario Fyre Festival: fiasco no Caribe, produzido pela Netflix, a diversos influenciadores foram
prometidos pacotes exclusivos para o Festival “em troca” das postagens para divulgacdo do evento
(FYRE FESTIVAL: Fiasco no Caribe. Diregao: Chris Smith. Great Exuma: Netflix, 2019. Documentario
(97 min.), streaming).

88 | EMOS, Ronaldo; DI FELICE, Massimo. A Vida em Rede. Campinas: Papirus 7 Mares, 2014. p. 83.

8 No presente trabalho, desconsidera-se a possibilidade de enquadrar os influenciadores digitais
como profissionais liberais (o que atrairia a imputacao de responsabilidade subjetiva a eles, isto
é, dependente da prova da culpa), uma vez que se parte do pressuposto que os influencers nao
emprestam apenas a sua imagem e boa-fama aos fornecedores, uma vez que, diferentemente das
celebridades em propagandas — que outrora nao participavam da criagdo de contetdo -, tais novos
sujeitos participam ativamente de tal criagéo e séo livres para decidirem como a informacéo chegara
até o seguidor (“consumidor em potencial”), beneficiando-se disso.
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danos que exigem reparagdo.” Nesses casos, entende-se pela possibilidade
de imputacao de responsabilidade objetiva® ao influenciador, nos termos do
paragrafo unico do Art. 927 do Cddigo Civil,”* pelo risco proveito (relacio-
nado ao beneficio econdmico obtido pelo influenciador a partir do exercicio
da atividade) ou risco criado (relacionado a situacdo de risco decorrente do
exercicio da atividade por ele desenvolvida). Refere-se que os influenciadores,
ao aceitarem veicular uma propaganda em seus perfis nas redes sociais, bene-
ficiando-se economicamente dela, estariam assumindo o risco de eventual
dano que, a partir de uma determinada publicagdo, um seguidor possa vir a
sofrer, de forma mais ampla.”

Em segundo lugar, pode-se sustentar que, da mesma forma que os inter-
nautas podem ser considerados consumidores ao usarem as redes sociais,”
seria também possivel enquadrar os influenciadores como integrantes da

%0 BARBOSA, Caio César do Nascimento; SILVA, Michael César; BRITO, Priscila Ladeira Alves de. Publi-
cidade ilicita e influenciadores digitais: novas tendéncias da responsabilidade civil. Revista IBERC,
Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 1-21, maio/ago. 2019. p. 14-15.

! Ibidem, p. 15.

%2 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
-lo. Pardgrafo Unico. Haverd obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cédigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 mar. 2021).

% Nesse sentido, em pesquisa jurisprudencial, foi localizada sentenca, proferida em marco de 2020,
em ambito do Juizado Especial Civel da Comarca de Barra Mansa, no Estado do Rio de Janeiro, por
meio da qual uma influenciadora digital, apds ter veiculado em seu perfil um antincio de venda de
smartphone (que, em verdade, tratava-se de um golpe idealizado unicamente pela loja), foi con-
denada a restituir a uma de suas seguidoras o valor despendido em compra de celular que néo foi
entregue a esta. Nos fundamentos da deciséo, restaram reconhecidas (i) a inexisténcia de relagao de
consumo entre a influenciadora e a sua sequidora e (ii) aimputagao de responsabilidade objetiva a
influenciadora, nos termos do paragrafo Unico do Art. 927 do CCB, tendo em vista a habitualidade
da atividade desenvolvida pela influenciadora, que Ihe gera lucros (RIO DE JANEIRO. Juizado Especial
da Comarca de Barra Mansa. Processo n. 0019543-02.2019.8.19.0007. Autor: Carina Calvano Cyrino. Réu:
Pedro Afonso Rezende e Outros. Juiza: Denise Ferrari Maeda. Barra Mansa, 30 jun. 2020).

% Inclusive porque o fato de os internautas utilizarem os servi¢os sem desembolsar um real ndo
implica necessariamente a gratuidade do servico. Nesse sentido: MARTINS, Guilherme Magalhées.
Responsabilidade civil por acidente de consumo na Internet. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2014. p. 97-105.
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cadeia de consumo® (como fornecedores por equiparag¢do),” uma vez que
participam do fornecimento dos produtos e servigos, ao veicularem, em
seus perfis, propagandas® sobre esses.”® Nesse caso, também se entende pela
imputagdo de responsabilidade objetiva ao influenciador, ndo em decor-
réncia do risco, mas, sim, da incidéncia de lei especial, o Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Em terceiro lugar, pode-se sustentar que, como nas demais relagdes em
sociedade, os influenciadores devem atentar aos preceitos da boa-fé objetiva,
que implica deveres de comportamento, de informagao, de transparéncia e
de confianga.”” Assim, por exemplo, eles devem informar aos seus seguidores
que o post que veicula determinado produto trata-se de uma propaganda
e, caso conhegam os riscos do que esta sendo veiculado, também os devem

% Veja-se, alids, que quem assim defende refere que as novas tecnologias tornam necessaria uma
protecdo mais efetiva dos mais vulneraveis da relacéo, que, no presente estudo, sao os seguidores
(MARTINS, Guilherme Magalhaes. Responsabilidade civil por acidente de consumo na Internet. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 54). Também nesse sentido: GASPAROTTO, Ana
Paula Filio; FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra Freitas; EFING, Antonio Carols. Responsabilidade
Civil dos Influenciadores Digitais. Revista Juridica Cesumar, [s.l.], v. 19, n. 1, p. 65-87, jan./abr. 2019. DOI:
10.17765/2176-9184.2019v19n1p65-87. p. 79.

% Nesse sentido: SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A responsabilidade dos influenciadores digitais
diante do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, [s.1.], v. 133, p. 175-204,
jan./fev. 2021.

9 Note-se que, conforme sustenta Claudia Lima Marques, a publicidade em nossa sociedade con-
temporanea possui as fun¢des de informar os consumidores e de estimular o consumo de bens e
de servigos. Assim, ao veicular uma publicidade em seu perfil, o influenciador digital pode estar
estimulando o consumo, em uma postagem que é direcionada aos seus seguidores (consumidores
em potencial). Vide: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-book.

% E tal decorre do fato de que, a partir do contetdo veiculado pelo influenciador, “em apenas um
‘clique’, milhares de potenciais consumidores sao alcancados, publico esse que dificilmente seria
atingido por outro método publicitario”. (SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A responsabilidade dos
influenciadores digitais diante do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
[s.1], v. 133, p. 175-204, jan./fev. 2021).

% BRITO, Dante Ponte de. Responsabilizagdo civil dos influenciadores digitais pela veiculagao de
publicidade ilicita nas redes sociais. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS,
Pablo (coord.). Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 451-464. E-book. p. 461.
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informar.'”” Nessa senda, ao deixar de agir de acordo com o principio da
confianga,'”! descumprindo, principalmente, com o dever de informagao para
com os seguidores, também se entende pela imputagdo de responsabilidade
objetiva ao influenciador,'” mas ndo em decorréncia de risco (como na primeira
hipétese analisada) ou de relagdo de consumo (como na segunda), mas, sim,
da violagao da boa-fé objetiva (Art. 187 do Cddigo Civil).'*®

Como os influenciadores tornaram-se, na sociedade contemporénea,
figuras extremamente relevantes, capazes de moldar o comportamento dos
seus seguidores, ¢ primordial que devam agir de acordo com os principios
ético-comportamentais da boa-fé objetiva, sob pena de serem responsabi-
lizados por eventuais danos causados aos seus seguidores.'”* Doutrinaria-
mente, contudo, percebe-se que, além de a responsabilizacdo desses sujeitos
ser bastante controversa, quando se acolhe a tese sobre a possibilidade de
responsabiliza¢io, ndo raro sao misturadas as hipoteses de incidéncia da
responsabilidade civil acima referidas, fazendo-se confusao, até mesmo,

00 Nesse sentido, “fica evidente a necessidade de os influenciadores checarem a veracidade das
informacgdes que estdo passando para os seus seguidores [que] (...) sdo induzidos a compra/ con-
tratacdo de determinado produto/servico em razao da confianca que depositam nos influencers. E
imprescindivel que os criadores de conteudo se informem sobre todos os detalhes dos produtos ou
servicos que irdo divulgar, pois possuem dever de lealdade para com seus seguidores, que precisam
estar cientes, de maneira correta, clara e precisa a respeito da natureza, das caracteristicas, da qua-
lidade, da quantidade, das propriedades, da origem, do preco e de quaisquer outros dados sobre
os produtos e servicos anunciados(...)”. (SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A responsabilidade dos
influenciadores digitais diante do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
[s.1], v. 133, p. 175-204, jan./fev. 2021).

19 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-book.

192 E jsso porque, “os influenciadores digitais, ao ndo informarem sua relagdo com o contratante do
material publicitario, assumem para si a responsabilidade pelo contetido da informacao divulgada e,
portanto, mesmo que ndo ajam com intencao de causar dano, devem ser responsdaveis objetivamente
pelo teor da informacéo e as consequéncias dai geradas”. (HENRIQUE, Maira Moura Barros. Respon-
sabilidade Civil das Celebridades Digitais na Publicidade do Instagram. Revista Caderno Virtual, [s.1],
v. 1, n. 46, [n.p.], 2020. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/
article/view/4162. Acesso em: 20 mar. 2021).

103 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
(BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica,
[2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso
em: 20 mar. 2021).

104 BARBOSA, Caio César do Nascimento; GUIMARAES, Glayder Daywerth Pereira; SILVA, Michael
César. A responsabilidade civil dos influenciadores digitais em tempos de coronavirus. In: JUNIOR,
José Luiz de Moura Faleiros; LONGHI, Jodo Victor Rozatti; GUGLIARA, Rodrigo (coord.). Prote¢édo de
dados pessoais na sociedade da informagao: entre dados e danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 312.
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quanto ao nexo de imputagdo a depender da hipétese de responsabilizacido
considerada (se a culpa, se o risco ou se a incidéncia de lei especial).

Diante da lacuna existente em nosso ordenamento juridico quanto ao
tema, tem-se, no momento, como possivel solu¢ao a aplicagao das normas
ja existentes. Nesse sentido, verifica-se que, quando veicula contetido com
caréter publicitario, o influenciador tem, obrigatoriamente, o dever de, agindo
conforme a boa-f¢, informar o seguidor, nos termos do Art. 36 do Codigo de
Defesa do Consumidor'” e do Art. 28 do Cédigo Brasileiro de Autorregula-
mentac¢do Publicitdria.'® O influenciador, assim, tem o dever de identificar
a publicidade de forma facil e imediata,'’” sendo, por consequéncia, ilicita a
publicidade velada.'*®

Dessa forma, caso haja um dano decorrente de publicidade velada, e
sendo o influenciador responsavel por ela, uma vez que (i) escolhe veicular,
livremente, em seu perfil, tal contetido aos seus seguidores e (ii) também
escolhe, livremente, ndo informar os seguidores sobre a publicidade, pode-se
entender pela possibilidade de responsabilizagdo objetiva do influencer pelo

105 “Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente,
a identifique como tal”. (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, [1990]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2021).

106 “Art. 28. O anuncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de
veiculagdo”. (CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGCAO PUBLICITARIA. Cédigo Brasileiro
de Autorregulamentacao Publicitdria, de 05 de maio de 1980. Sao Paulo: 1980. Disponivel em: http://
www.conar.org.br/codigo/codigo.php. Acesso em: 13 abr. 2021).

19 O CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria), diante de denuncias realizadas
por consumidores, vem atuando visando a tentar evitar que esse novo contexto relacional venha a
causar prejuizos aos consumidores, apontando, desde o ano de 2016, que os influenciadores devem
ter “extremo cuidado para que consumidores ndo sejam levados a crer [que uma publicidade velada]
se trata de contetdo editorial”. (CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAO PUBLICITARIA.
Representacdo 257/16, julgada em dezembro de 2016. Autor: Conar mediante queixa de consumidor.
Anunciante: Unilever Brasil e Blog de Mae para Mae — Mirela Acioly. Relator Conselheiro Rodrigo
Marques Tedesco. Dezembro de 2016. Disponivel em: http://www.conar.org.br/processos/detcaso.
php?id=4512. Acesso em: 05 mar. 2021). Tal, contudo, e infelizmente, parece ainda ndo ser uma
realidade observada por todos os influencers ao veicularem contetidos pagos em seus perfis, o que
pode decorrer, por l6gica, da quase inexistente efetiva responsabilizacao desses novos atores, de
cuja consequéncia dos atos ainda é, como visto, nebulosa.

18 Nesse sentido, recentemente, o CONAR publicou o “Guia de Publicidade por Influenciadores
Digitais”, apresentando orienta¢des para a aplicacdo das regras do CBAP ao conteido comercial em
redes sociais gerados, especialmente, por influencers. Dentre as diversas orientagoes, é recomendado
aoinfluenciador, ao veicular um contetdo pago, que utilize hashtags como #publicidade, #anuncio,
#patrocinado, #contelidopago e #parceriapaga, a fim de que se evidencie ao seguidor que aquela
postagem é uma publicidade (CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAO PUBLICITARIA.
Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais. Sao Paulo: 2021. Disponivel em: http://www.conar.
org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-Influenciadores_2021-03-11.pdf. Acesso em: 08 mar. 2021).
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descumprimento do dever de informar'® e, portanto, de agir conforme deter-
mina a boa-fé. Em outras palavras, verifica-se que os influenciadores devem
agir com responsabilidade ao divulgar qualquer contetido na Internet,'°
principalmente no que diz respeito a publicidade.'!

Obviamente, sabemos que diversos questionamentos podem surgir
diante desse novo contexto relacional, ndo pretendendo o presente trabalho
ser exaustivo sobre o tema. Diante da existéncia das lacunas em relagdo a
responsabilidade civil imputavel, na contemporaneidade, a esses sujeitos que,
ndo raro, intermediam a relacdo consumerista,''? torna-se de extrema impor-
tancia a andlise juridica sobre a questao, inclusive porque tais personalidades
exercem uma atividade muito importante na sociedade contemporénea, a
qual, diga-se de passagem, inclusive ja vem ganhando a etiqueta de profissdo.

2. Avrelacado sujeito-objeto: responsabilidade civil e “IOT”

Outro importante contexto relacional contemporaneo sobre o qual o
instituto da responsabilidade civil também passa a incidir é a nova relacio
entre sujeito e objeto. Sobre esse novo contexto sera abordada a forma pela
qual vem ocorrendo assimilacdo da Internet das Coisas (IoT) ao cotidiano e
os limites da responsabilizacdo dos produtores pelos danos causados pelos
dispositivos introduzidos no mercado. As caracteristicas desses objetos sdao a
conectividade mediante utilizagdo de sensores onipresentes — Wifi, Bluetooth,

1% Em se admitindo a hipotese de aplicacdo da legislacdo consumerista, tal responsabilidade sera
objetiva e solidaria, podendo também ser imputada a quem contratou o influencer para veicular o
conteudo (que, inclusive, pode ter orientado o influenciador a ndo veicular a propaganda como se
assim o fosse, de forma a persuadir o seguidor).

1% ALMEIDA, Brena Benicio de; BEZERRA, Clara Catharinne Huanna Costa. Influenciadores digitais: uma
andlise da sua atuacao na sociedade de consumo frente ao direito do consumidor. Revista Brasileira
de Direito e Gestdo Publica, Pombal, v. 7, n. 5, p. 99-108, out. 2019. ISSN 2358-2105. p. 108.

" Valido, por fim, apontar que o mencionado Guia do CONAR define o que caracteriza a publicidade
por influenciador: “1 — a divulgagdo de produto, servico, causa ou outro sinal a eles associados; 2 — a
compensagdo ou relagdo comercial, ainda que ndo financeira, com anunciante ou agéncia; 3 - aingeréncia
por parte deles sobre o contetido da mensagem"”. (CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGCAO
PUBLICITARIA. Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais. Sdo Paulo: 2021. Disponivel em: http:/
www.conar.org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-Influenciadores_2021-03-11.pdf. Acesso em:
08 mar. 2021).

"2 | embre-se: eles participam da fase posterior ao contrato de consumo ao veicularem, em seus perfis,
contetido com carater de propaganda de um produto e/ou servico. O dever de informar esta, assim,
intimamente vinculado a informacgao publicitaria, de forma que o comportamento dos influenciadores
deve ser pautado pelo principio da boa-fé, que preside todo o ordenamento privado. Nesse sentido,
por exemplo: FRADERA, Vera Maria Jacob de. A interpretacgédo da proibicdo de publicidade enganosa
ou abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, [s.1], v. 4, p. 173-191, out./dez. 1992.
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radiofrequéncia etc. - e a capacidade de processamento e armazenamento
de dados, integrando através da conexao desses objetos a Internet o mundo
tisico ao digital.

David Rose — conhecido como Mr. IoT - prop6s um estudo do futuro
da tecnologia, a qual devera se tornar mais intuitiva, fisicamente presente e
responsiva, proporcionando conexdes mais profundas entre sujeito e objeto
através do retorno as formas de interagdo padrao. O professor do MIT chama
os objetos conectados que atenderdo a essas caracteristicas de objetos encan-
tados — o futuro mais promissor da tecnologia.'?

Kevin Ashton, primeiro a referir o termo “Internet das Coisas”, em 1999,
ja sabia 0 que esperava da tecnologia: permitir que computadores observem,
identifiquem e entendam o mundo fisico, sem a limitagdo ou dependéncia
de informagoes inseridas por humanos.'* Em seu artigo “That ‘internet of
things’ thing”, Ashton refere que o significado da expressao esta ligado a depen-
déncia que os computadores e a Internet em si tém com relagdo as pessoas
para capturar, criar e inserir informagdes e a cria¢do de computadores que
utilizem dados coletados sem o auxilio humano poderia criar um mundo
tisico mais eficiente, gerenciado pelas maquinas.'”

A partir da disseminagdo do conceito de IoT; proliferam-se novas inter-
pretacdes do fendmeno e criticas a interconexdo entre objetos do cotidiano
e a Internet. A empresa CISCO, transnacional do mercado de redes e comu-
nicagdes, cunhou em 2015 o termo Internet of everything como a maior
oportunidade de negdcio da histéria da humanidade."® A reunido de pessoas,
dados e coisas tornard as conexdes de rede mais relevantes e valiosas do que
nunca e, a medida que mais objetos, pessoas e informagdes sdo conectados,
entraremos rapidamente na Internet de Todas as Coisas (IoE).'"”

3 O primeiro seria o terminal, que designa a dominacéo das telas e dos pixels, placas de vidro em
toda e qualquer superficie, dispositivos cada vez menores e mais finos, com programacées similares
a um smartphone. Ja o segundo - e também ja bastante presente — seria a protese ou wearable,
categoria que designa desde os dispositivos “vestiveis” até as proteses que devolvem capacidades
fisicas a pessoas com deficiéncia, capazes de criar pessoas pds-humanas ou super-humanas. O terceiro
futuro seria o animismo, quando as maquinas ganham vida para simular relagdes interpessoais e criar
lacos, robds que falam e copiam gestos humanos. O quarto futuro sao os objetos encantados ou a
transformacao de objetos ordindrios em mdagicos. Sobre o tema: ROSE, David. Enchanted Objects.
Scribner: Nova York, 2014. E-book.

14 ASHTON, Kevin. That “internet of things” thing. RFID journal, [s.1], v. 22, n. 7, p. 97-114, 2009.
"5 |bidem.

16 CISCO. Internet of everything. 2012. Disponivel em: https://www.cisco.com/c/dam/global/en_my/
assets/ciscoinnovate/pdfs/IoE.pdf. Acesso em: 01 jan. 2021.

"7 [bidem.
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Essa rede criara oportunidades sem precedentes e novos riscos a huma-
nidade. Nesse sentido, Jenny Judge and Julia Powles questionam se os objetos
aos quais a tecnologia tem sido aplicada realmente deveriam estar sendo
conectados a Internet, propondo que essa nao deva ser de coisas inteligentes,
mas de pessoas inteligentes — ideia que chamam de Internet of people."'® O
que se observa ¢ que, muitas vezes, o processo de adaptagado de tecnologia se
da sobre objetos analdgicos do dia a dia que ja atendiam suficientemente ao
consumidor de forma mais barata e com uso mais simplificado.

Esta ndo é, contudo, a realidade dos dispositivos criados e colocados no
mercado atualmente: bandeja de ovos inteligente, geladeira com Twitter e
smartwacthes que nao agregam qualquer beneficio substancial ao consumidor.
A falta de aprimoramento util dos objetos através da aplicagdo de tecnologia
avangada é chamada de Internet das coisas inuteis'” Na melhor das hipé-
teses, os dispositivos serdao apenas mais um lixo desnecessariamente gerado,
mas, no pior cendrio, irdo inaugurar o apice da sociedade de vigilancia e da
manipulagdo dos usuarios.'*

Neste contexto, ha de se ter especial atengdo a responsabilidade pelos
possiveis danos que possam vir a ser causados pelos dispositivos colocados
no mercado, e nao faltam exemplos para ilustrar seus riscos. Para retratar a
incidéncia da responsabilidade civil no 4mbito do direito brasileiro, toma-se
como fio condutor um caso envolvendo o dispositivo Amazon Echo, um
alto-falante sem fio com comando de voz e assistente virtual integrado —
conhecido como Alexa. O produto vem se popularizando, principalmente
entre aqueles que buscam automacao de funcionalidades em casa ou apenas
uma interlocutora, acionada pelo comando de voz “Alexa”.

Em 2018, foi amplamente divulgado pela midia a situagdo vivenciada
por um casal americano na qual a Alexa gravou conversas na residéncia e
enviou o registro a contato na agenda telefonica sem o consentimento dos seus
“mestres”.’?! Em resposta, a Amazon, desenvolvedora do produto, informou

18 POWLES, Julia; JUDGE, Jenny. Forget the internet of things — we need an internet of people. The
Guardian, Londres, 25 maio 2015. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2015/
may/25/forget-internet-of-things-people. Acesso em: 01 jan. 2021.

"9 MAGRANI, Eduardo A internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018. E-book.

120 POWLES, Julia; JUDGE, Jenny. Forget the internet of things — we need an internet of people. The
Guardian, Londres, 25 maio 2015. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2015/
may/25/forget-internet-of-things-people. Acesso em: 01 jan. 2021.

12 SHABAN, Hamza. An Amazon Echo recorded a family’s conversation, then sent it to arandom person
in their contacts, report says. The Washigton Post, Washington, 24 maio 2018. Disponivel em: https://
www.washingtonpost.com/news/the-switch/wp/2018/05/24/an-amazon-echo-recorded-a-familys-
conversation-then-sent-it-to-a-random-person-in-their-contacts-report-says/. Acesso em: 10 abr. 2021.
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que o dispositivo capturou os sons da conversa de fundo do casal, iniciando
a gravagdo ao ouvir algo semelhante ao comando de voz que o ativa (“Alexa”)
e, em sequéncia, registrou os comandos send message e até o nome para quem
deveria ser enviada a mensagem. Nesse caso (doravante chamado de “caso
Alexa”), o registro foi enviado a um empregado do marido, e o contetdo da
conversa dizia respeito a pisos de madeira. Contudo, é possivel imaginar o
potencial lesivo da situagao narrada, porque, para além do sentimento de
invasdo e inseguranga relatado pelo casal,'”* 0 envio de registros de momentos
pretendidos intimos a qualquer contato salvo na agenda pode, sem duvidas,
causar resultados extremamente danosos aos usudrios.'*?

No regime juridico estabelecido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
consoante o Art. 12,** para que seja deflagrada a responsabilidade civil
do produtor, faz-se necessaria a constatacdo de defeito: o fato do produto
“compromete a seguranga do produto ou servico, gerando riscos a incolumi-
dade do consumidor ou de terceiro”.!* Observa-se que, com relagao ao nexo
de imputabilidade, a responsabilidade é objetivada, presumindo-se a culpa
do fornecedor frente a existéncia do defeito;'** com relagao a prova do defeito
em si, 0 CDC estabelece uma presuncao relativa da ocorréncia, dispensando
que o consumidor prove a presen¢a ou o tipo de defeito.?’

122 SHABAN, Hamza. An Amazon Echo recorded a family’s conversation, then sent it to a random person
in their contacts, report says. The Washigton Post, Washington, 24 maio 2018. Disponivel em: https://
www.washingtonpost.com/news/the-switch/wp/2018/05/24/an-amazon-echo-recorded-a-familys-
conversation-then-sent-it-to-a-random-person-in-their-contacts-report-says/. Acesso em: 10 abr. 2021.

123 Qutro exemplo do ocorrido: CARY man says ‘Alexa’ disclosed private conversation. Wral.com,
[online], 6 jun. 2017. Disponivel em: https://www.wral.com/cary-man-says-alexa-disclosed-private-
-conversation/16745480/. Acesso em: 12 abr. 2021.

124 “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcao, montagem, férmulas, manipulagao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos”. (BRASIL. Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre
a protegdo do consumidor e dé outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, [1990]. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2021).

125 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 548.

126 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos da responsabilidade civil pelo fato do produto e do
servico: um debate juridico-filoséfico entre o formalismo e o funcionalismo no Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 127.

127 “Embora o consumidor ndo precise provar o defeito do produto, deve demonstrar os danos sofridos
earelacao de causa e efeito com o produto fornecido”. (WESENDONCK, Tula. Art. 931 do cédigo civil:
repeticdo ou inovacgao? Revista de Direito Civil Contempordneo, Sao Paulo, v. 3, p. 141-159, abr./jun. 2015).

Causas de imputacao da responsabilidade civil na contemporaneidade...



Ocorre que, no “caso Alexa”, a propria Amazon, na pessoa de seu chefe
executivo, afirmou'?® que o dispositivo nio era defeituoso, tendo operado dentro
do esperado: foi ativado por comandos de voz, interpretou os sons capturados
e procedeu a realizagao daquilo que entendia que lhe estava sendo solicitado.
Ainda que tenha compreendido equivocadamente cerca de cinco comandos
seguidos, Alexa estava captando conversas de fundo — como ¢é projetada para
captar — e implementou as diretrizes — como é projetada para operar.

Na auséncia de defeito, estaria limitada a responsabilidade do seu
produtor? Observa-se que, ao contrario do CDC, o Art. 931 Cédigo Civil'*
ndo traz de forma expressa o defeito de seguranga como requisito para a
configuragdo do dever de indenizar. A doutrina divide-se na interpretagdo
do dispositivo. Parte entende que o Cédigo Civil criou “uma regra geral de
responsabilidade objetiva pela circula¢ao dos produtos”, mais abrangente
que o CDC e que “ndo condiciona a responsabilidade civil & existéncia de
defeito do produto”.*® Nesse sentido, o critério de imputagao é o risco, como
analisado na primeira parte do trabalho, afastando-se qualquer aferi¢dao ou
mesmo presungao sobre a culpa.

No “caso Alexa” sob analise, ha risco proveito, na medida em que o
produtor se beneficia economicamente da comercializagio dos objetos inteli-
gentes; hd risco criado," porque o produtor inaugura a situagao que favorece
a ocorréncia do dano ao introduzir no mercado dispositivos vulneraveis; ha
risco excepcional, se considerarmos que a atividade algoritmica tem poten-

126 SHABAN, Hamza. An Amazon Echo recorded a family’s conversation, then sent it to arandom person
in their contacts, report says. The Washigton Post, Washington, 24 maio 2018. Disponivel em: https://
www.washingtonpost.com/news/the-switch/wp/2018/05/24/an-amazon-echo-recorded-a-familys-
-conversation-then-sent-it-to-a-random-person-in-their-contacts-report-says/. Acesso em: 10 abr. 2021.

129 “Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulagao”. (BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.
htm. Acesso em: 20 mar. 2021).

130 WESENDONCK, Tula. Art. 931 do cédigo civil: repeticdo ou inovacdo? Revista de DireitoCivil Con-
tempordneo, Sao Paulo, v. 3, p. 141-159, abr./jun. 2015.

31 Em seu voto no Recurso Especial 1100571/PE, o Min. Luis Felipe Saloméo referiu obter dictum que
a hipdtese de responsabilidade prevista pelo art. 931 do Cédigo Civil decorre do risco gerado pela
atividade desenvolvida (BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial 1100571 (PE). Recor-
rente: CONPAR - Empreendimentos e Participagdes LTDA e outro. Recorrido: José Miguel dos Santos
Fonseca e outro. Relator: Min. Luis Felipe Saloméo. Brasilia, 18 ago. 2011). No mesmo sentido: BRASIL.
Superior Tribunal De Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 142.991 (RJ). Agravante:
Cyrela Mildo Empreendimentos Imobilidrios S/A. Agravado: Gisele Gongalves Dias. Relator: Min. Luis
Felipe Saloméo. Brasilia, 26 nov. 2013.
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cial lesivo elevado e suscita a maior probabilidade de ocorréncia de dano.'*
Contudo, na pratica, tal forma de interpretagdo do artigo 931 acabaria por
fazer incidir sobre o produtor de qualquer bem de consumo responsabilidade
integral pelos riscos da atividade, o que inviabilizaria o comércio de produtos
com risco inerente, a exemplo das facas e, principalmente, dos considerados
nocivos a satide, como cigarros.

Por essa razdo, de outro lado, parte da doutrina entende “que o defeito
do produto é um requisito indispensavel para a configuragdo da responsa-
bilidade do fornecedor também perante a norma da codifica¢do civil”,'"** ao
lado da verifica¢ao do dano e do desenvolvimento da atividade de produtor.
Essa conclusdo prestigia o Enunciado 42 da I Jornada de Direito Civil,"** ao
estabelecer que o Art. 931 deve ser aplicado em conformidade com a disciplina
do Art. 17 do CDC, exigindo o defeito e atentando para as excludentes de
responsabilidade previstas no diploma legal — como consta do Enunciado 562'%°
da VI Jornada de Direito Civil. Importante observar, também, o conteudo
do Enunciado 190" da III Jornada de Direito Civil, o qual reconhece que o
CDC continua mais favoravel ao consumidor lesado, uma vez que o sistema
especial acolhe a reparagdo integral do dano sem as restri¢goes do Cédigo
Civil e prevé prazo prescricional superior de cinco anos para a reparagao.

Retomando o “caso Alexa”, que vem conduzindo esta parte do estudo
proposto, atenta-se, neste momento, a outro vetor a ser analisado. A Amazon,
em pronunciamento de seu chefe executivo,"*” afirmou que estaria avaliando

132 ROSENVALD, Nelson. Do risco da atividade ao “alto” risco da atividade algoritmica. NELSON ROSEN-
VALD, [online], [18 set. 2019]. Disponivel em: https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2019/09/18/
do-risco-da-atividade-ao-alto-risco-da-atividade-algor%C3%ADtmica. Acesso em: 30 dez. 2020.

133 CALIXTO, Miguel Junqueira. O artigo 931 do Cédigo Civil de 2002 e os riscos do desenvolvimento.
Ambito Juridico, [online], 1 abr. 2009. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direi-
to-civil/o-artigo-931-do-codigo-civil-de-2002-e-os-riscos-do-desenvolvimento/#_ftnref75. Acesso
em: 03 jan. 2021.

34”0 art. 931 amplia o conceito de fato do produto existente no art. 12 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, imputando responsabilidade civil a empresa e aos empresarios individuais vinculados
a circulacdo dos produtos.”

135 “Aos casos do art. 931 do Codigo Civil aplicam-se as excludentes da responsabilidade objetiva.”

136 “A regra do art. 931 do novo Cddigo Civil ndo afasta as normas acerca da responsabilidade pelo
fato do produto previstas no art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que continuam mais
favoraveis ao consumidor lesado.”

137 SHABAN, Hamza. An Amazon Echo recorded a family’s conversation, then sent it to arandom person
in their contacts, report says. The Washigton Post, Washington, 24 maio 2018. Disponivel em: https://
www.washingtonpost.com/news/the-switch/wp/2018/05/24/an-amazon-echo-recorded-a-familys-
conversation-then-sent-it-to-a-random-person-in-their-contacts-report-says/. Acesso em: 10 abr. 2021.
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opg¢oes para tornar esse caso ainda menos provavel — o que ja ocorreu em
outras ocasides relativamente a funcionalidade de ativagao por voz."*

Adotando-se o posicionamento de que a responsabilidade pelo fato do
produto nédo decorre do risco da atividade, mas esta centrada também no
defeito, seria possivel afastar sua caracteriza¢cdo mediante prova do desenvol-
vimento do produto segundo a melhor técnica existente e o cuidado exigido.
Nesse sentido, o Art. 931 do CC e sua interpretagdo ganham especial relevo
nas hipdteses de responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento —
expressao que refere a possibilidade de que o desenvolvimento cientifico ofereca
novas e mais seguras tecnologias que anteriormente ndo eram conhecidas
pelo produtor, o que poderia configurar uma excludente de responsabilidade
por eventuais danos.'*

Para a parte da doutrina que considera o risco do desenvolvimento
uma hipoétese de exclusao de responsabilidade do produtor, “o produto que
se revela nocivo tempos depois de sua concepgdo, segundo o estagio de
dominio da ciéncia a época da criagao, ndo conduz a responsabilidade civil
do criador ou produtor”.'* Jodao Calvao da Silva afirma que néo seria o risco
do desenvolvimento caso de defeito de concepgdo,'! uma vez que este seria
cognoscivel ou previsivel, enquanto aquele seria incognoscivel e imprevisivel
pelo produtor ideal.** De outro lado, Arruda Alvim aponta que o risco do
desenvolvimento também seria um defeito de concepgao'® e, portanto, nao
seria capaz de descaracterizar a responsabilidade do produtor. Ja para James
Marins, o produto ndo deixa de ser objetivamente defeituoso, de forma que

38 NG, Alfred. Amazon'’s Alexa had a flaw that let eavesdroppers listen in. CNET, Nova lorque, 25 abr.
2018. Disponivel em: https://www.cnet.com/home/smart-home/amazon-alexa-voice-assistant-ha-
d-a-flaw-that-let-eavesdroppers-listen-in/. Acesso em: 12 abr. 2021.

39 TEPEDINO, Gustavo; GUIA, Rodrigo da Guia Silva. Desafios da inteligéncia artificial em matéria
de responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21, p. 61-86,
jul./set. 2019.

40 STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 96, n. 855, p. 46-53, jan. 2007.

' A doutrina diferencia trés espécies de defeito: de concepcao, de fabricacdo e de comercializacdo.
Os defeitos de concepcao decorrem do projeto ou da formula, séo inevitaveis e atingem toda a série
produzida. Sobre o tema: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Hermann V.; MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-book.

42 “[Alaquele fabricante que observa no seu campo ou especialidade o mais avanc¢ado estado da
ciéncia e da técnica, mesmo que ainda nédo praticado pelo produtor normal”. (SILVA, Jodo Calvao da.
A responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1990. p. 514).

43 ALVIM, Eduardo Arruda. Responsabilidade civil pelo fato do produto no cédigo de defesa do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, [s.1], v. 15, p. 132-150, jul./set. 1995. p. 132.
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adotar o risco do desenvolvimento como excludente de responsabilidade
implica considerar o defeito “juridicamente irrelevante”.'**

Dentro da corrente doutrindria que nio considera o risco do desenvol-
vimento exonerativo da responsabilidade, ha a posigdo sustentada por Sérgio
Cavalieri Filho - e mais recentemente adotada pelo E. Superior Tribunal de
Justi¢a'*® — no sentido de que se trataria de risco integrante da atividade do
produtor, contido na alea do negdcio. Assim, o risco do desenvolvimento
seria classificado como fortuito interno."¢ Quanto ao ponto, vale lembrar,
verifica-se ser inerente a tecnologia um componente de imprevisibilidade.

O que se observa, assim, sdo empresas com pouca — ou nenhuma —
experiéncia com desenvolvimento de softwares, tornando objetos analdgicos
em inteligentes mediante emprego de tecnologias simplérias e sem qualquer
standard de seguranga ou privacidade do usudrio'”’. Nesse sentido, a medida
em que a criagdo de objetos inteligentes ndo torna a vida humana mais simples
e eficiente, mas apenas torna os bens mais caros e inseguros, parece pertinente
que o sistema responsabilize o produtor pelos riscos criados pelos dispositivos
que introduz no mercado.

Por outro lado, ¢ importante que o sistema gere os incentivos necessarios
para que os produtores se preocupem em somente colocar em circulagao
produtos que sejam seguros e cujos riscos se justifiquem. Nesse sentido,
estabelecer como fator de imputagédo de responsabilidade apenas o risco, afas-
tando-se a aferi¢ao do defeito e do cuidado e diligéncia no desenvolvimento,
acaba por ndo distinguir o bom produtor do mau produtor, nao gerando
incentivo para produzir melhor.

%4 MARINS, James. Risco de desenvolvimento e tipologia das imperfeicdes dos produtos. Revista de
Direito do Consumidor, [s.1], v. 6, p. 118-133, abr./jun. 1993.

15 “[...] 8. O risco do desenvolvimento, entendido como aquele que ndo podia ser conhecido ou evitado
no momento em que o medicamento foi colocado em circulacao, constitui defeito existente desde o
momento da concepgéo do produto, embora ndo perceptivel a priori, caracterizando, pois, hipotese
de fortuito interno.” BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial 1774372 (RS). Recorrente:
Boehringer Ingelheim do Brasil Quimica e Farmacéutica LTDA. Recorrido: Espdlio de Maria Amélia
Souza da Rocha. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 18 maio 2020.

146 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 233.

“7 Comrelagdo ao mercado brasileiro, Adalberto Pasqualotto adverte que: “quanto mais competitivo
um mercado é, maior é a exigéncia de qualidade dos produtos concorrentes, o que reduz a poten-
cialidade nociva; e o nivel educacional dos povos europeus esta muitos graus acima do nosso, o que
contribui decisivamente para a existéncia, I4 [Unidao Europeia], de consumidores mais conscientes e
exigentes. A realidade brasileira é outra, ndo sé em relagao a esses dois topicos, mas também porque,
como tantas vezes ja se viu, 0 nosso mercado tem servido de campo de teste de produtos novos ou
de quintal de produtos superados”. (PASQUALOTTO, Adalberto. Daré a reforma ao Cédigo de Defesa
do Consumidor um sopro de vida? Revista de Direito do Consumidor, [s.1.], v. 78, p. 11-20, abr./jun. 2011).
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IV. Consideracoes finais

A flexibilizagao da culpa e do nexo de causalidade — requisitos tradicionais
da responsabilidade civil - implica uma expansdo quantitativa e qualitativa
do dano ressarcivel, de forma que, na contemporaneidade, principalmente
em decorréncia dos avangos tecnoldgicos — os quais nao sio acompanhados
na mesma velocidade pelo Direito —, novos interesses passaram a ser consi-
derados como merecedores de tutela pelo ordenamento juridico. Nessa senda,
na ocorréncia de um dano, a reparagio sera buscada pelo lesado e, diante do
contexto de flexibiliza¢ao de tais pressupostos, ndo raro, a fungdo do intérprete,
no que diz respeito ao presente trabalho e ao novo contexto relacional, sera
tdo somente verificar se houve dano e se esse decorre do risco da atividade do
produtor (isto é, se tal estava na alea da atividade) ou da conduta do influen-
ciador digital (que, conforme sustentado, deve agir de acordo com a boa-fé).

De fato, a tecnologia multiplica os fatos ensejadores de responsabilidade
civil, tomando propor¢des que nao eram sequer imaginadas até poucas
décadas. Por sua vez, o ordenamento juridico tradicional (seus conceitos e
categorias juridicas tradicionais) nao foi, em tese, idealizado para esse ambiente
digital, que é aberto e caracterizado pela participa¢do de diversos sujeitos*® e,
inclusive, de objetos inteligentes. Nao se considerava, também, que a Internet
pudesse implicar o frequente uso intencional para causar prejuizos a terceiros,
afetando os interesses e a seguranca dos internautas (que podem, como visto,
vir a serem considerados consumidores).

Diante de tais questdes, a0 menos no momento presente, parece-nos
razoavel a ideia contemporanea de atrair a responsabilidade para quem
chama a responsabilidade e para quem ou deve agir com responsabilidade
por influenciar terceiros ou assumir os riscos inerentes ao exercicio de sua
atividade, visando a evitar que aquele que for lesado fique, simplesmente,
sem reparagao.

Referéncias

ALMEIDA, Brena Benicio de; BEZERRA, Clara Catharinne Huanna Costa.
Influenciadores digitais: uma andlise da sua atuagdo na sociedade de consumo
frente ao direito do consumidor. Revista Brasileira de Direito e Gestdo Publica,
Pombal, v. 7, n. 5, p. 99-108, out. 2019. ISSN 2358-2105.

8 MARTINS, Guilherme Magalhées. Responsabilidade civil por acidente de consumo na Internet. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 53-54.

Direito Comparado Alemanha-Brasil | 385



386

ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigagoes. 12. ed. Coimbra:
Almedina, 2009.

ALVIM, Eduardo Arruda. Responsabilidade civil pelo fato do produto no cédigo
de defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, [s.L], v. 15, p. 132-150,
jul./set. 1995.

ASHTON, Kevin. That “internet of things” thing. RFID journal, [s.L], v. 22, n. 7,
p. 97-114, 2009.

BARBOSA, Mafalda Miranda. Causalidade, Imputacao e Responsabilidade por
Informagdes. Revista de Direito da Responsabilidade, [s.l], Ano 2, p. 971-1006,
2020.

BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. In:
PAZ, Margarida; RODRIGUES, Gabriela Cunha; COSTA, Patricia (org.). Novos
olhares sobre a responsabilidade civil. Edi¢ao atualizada em setembro de 2019.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019. E-book. p. 39-80. Disponivel em:
https://blook.pt/publications/publication/0c436¢556579/. Acesso em: 19 mar. 2021.

BARBOSA, Caio César do Nascimento; GUIMARAES, Glayder Daywerth Pereira;
SILVA, Michael César. A responsabilidade civil dos influenciadores digitais em
tempos de coronavirus. In: JUNIOR, José Luiz de Moura Faleiros; LONGHI,
Jodo Victor Rozatti; GUGLIARA, Rodrigo (coord.). Prote¢io de dados pessoais
na sociedade da informagao: entre dados e danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2021.
p. 311-331.

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

BENTZ, Tamany Vinson; VELTRI, Carolina. The Indirect Regulation of Influencer
Advertising. Food and Drug Law Journal, [s.L], v. 75, n. 2, p. 185-194, 2020.

BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, [1990].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18078compilado.htm.
Acesso em: 20 mar. 2021.

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_03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 mar. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 142.991 (R]). Agravante: Cyrela Milao Empreendimentos Imobilidrios S/A.
Agravado: Gisele Gongalves Dias. Relator: Min. Luis Felipe Salomio. Brasilia, 26
nov. 2013.

Causas de imputacao da responsabilidade civil na contemporaneidade...



BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1100571 (PE). Recorrente:
CONPAR - Empreendimentos e Participagdes LTDA e outro. Recorrido: José
Miguel dos Santos Fonseca e outro. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 18
ago. 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1774372 (RS). Recorrente:
Boehringer Ingelheim do Brasil Quimica e Farmacéutica LTDA. Recorrido: Espdlio
de Maria Amélia Souza da Rocha. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 18 maio
2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 130.764-1 (PR).
Recorrente: Aurea Lucia Silveira de Souza. Recorrido: Estado de Minas Gerais,
Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, 12 maio 1992.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel
70081435471. Apelante: Municipio de Porto Alegre. Apelado: Maria Cristina
Vontobel Miller. Relator: Des. Marco Aurélio Heinz. Porto Alegre, 05 jun. 2019.

BRITO, Dante Ponte de. Responsabilizagdo civil dos influenciadores digitais pela
veiculagdo de publicidade ilicita nas redes sociais. In: EHRHARDT JUNIOR,
Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo (coord.). Direito Civil e tecnolo-
gia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 451-464. E-book.

CALIXTO, Miguel Junqueira. O artigo 931 do Cédigo Civil de 2002 e os riscos do
desenvolvimento. Ambito Juridico, [online], 1 abr. 2009. Disponivel em: https://
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/o-artigo-931-do-codigo-civil-de-
-2002-e-os-riscos-do-desenvolvimento/#_ftnref75. Acesso em: 03 jan. 2021.

CARPES, Artur Thompsen. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade
civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

CARY man says ‘Alexa’ disclosed private conversation. Wral.com, [online], 6 jun.
2017. Disponivel em: https://www.wral.com/cary-man-says-alexa-disclosed-priva-
te-conversation/16745480/. Acesso em: 12 abr. 2021.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.

CISCO. Internet of everything. 2012. Disponivel em: https://www.cisco.com/c/dam/
global/en_my/assets/ciscoinnovate/pdfs/IoE.pdf. Acesso em: 01 jan. 2021.

CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA.
Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitdria, de 05 de maio de 1980. Sao
Paulo: 1980. Disponivel em: http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php. Acesso
em: 13 abr. 2021.

Direito Comparado Alemanha-Brasil

387



388

CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA.
Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais. Sao Paulo: 2021.
Disponivel em: http://www.conar.org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-
Influenciadores_2021-03-11.pdf. Acesso em: 08 mar. 2021.

CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA.
Representagio 257/16, julgada em dezembro de 2016. Autor: Conar mediante
queixa de consumidor. Anunciante: Unilever Brasil e Blog de Mae para Mae
- Mirela Acioly. Relator: Con. Rodrigo Marques Tedesco. Dezembro de 2016.
Disponivel em: http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=4512. Acesso
em: 05 mar. 2021.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos da responsabilidade civil pelo fato
do produto e do servico: um debate juridico-filoséfico entre o formalismo e o fun-
cionalismo no Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

FEINSTEIN, Neil; MURPHY, William. Online Influencers Create Challenging
“Fyre” to Contain. Communications Lawyer, [s.L], v. 35, n. 3, p. 38-44, 2020.

FRADERA, Vera Maria Jacob de. A interpretagdo da proibi¢io de publicidade
enganosa ou abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, [s.L.], v. 4, p. 173-191,
out./dez. 1992.

FYRE FESTIVAL: Fiasco no Caribe. Dire¢do: Chris Smith. Great Exuma: Netflix,
2019. Documentario (97 min.), streaming.

GASPAROTTO, Ana Paula Filio; FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra
Freitas; EFING, Antonio Carols. Responsabilidade Civil dos Influenciadores
Digitais. Revista Juridica Cesumar, [s.L], v. 19, n. 1, p. 65-87, jan./abr. 2019. DOI:
10.17765/2176-9184.2019v19n1p65-87.

HENRIQUE, Maira Moura Barros. Responsabilidade Civil das Celebridades
Digitais na Publicidade do Instagram. Revista Caderno Virtual, [s.1], v. 1, n. 46,
[n.p.], 2020. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/caderno-
virtual/article/view/4162. Acesso em: 20 mar. 2021.

JOSSERAND, Louis. Evolugdo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, [s.L.],
v. 86, n. 454, p. 548-559, 1941.

LEMOS, Ronaldo; DI FELICE, Massimo. A Vida em Rede. Campinas: Papirus 7
Mares, 2014.

LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1938.

Causas de imputacao da responsabilidade civil na contemporaneidade...



MAGADAN, Gabriel de Freitas Melro. Responsabilidade civil extracontratual:
causalidade juridica: selegdo das consequéncias do dano. Sdo Paulo: Editora dos
Editores, 2019.

MAGRANTI, Eduardo. A Internet das Coisas. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.
E-book.

MARINS, James. Risco de desenvolvimento e tipologia das imperfei¢des dos pro-
dutos. Revista de Direito do Consumidor, [s.L], v. 6, p. 118-133, abr./jun. 1993.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
E-book.

MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antoénio Hermann V., MIRAGEM,
Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. E-book.

MARTINS, Guilherme Magalhies. Responsabilidade civil por acidente de consumo
na Internet. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2015.

MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. E-book.

MOREIRA, Diogo Rais Rodrigues; BARBOSA, Nathalia Sartarello. O reflexo da
sociedade do hiperconsumo no instagram e a responsabilidade civil dos influen-
ciadores digitais. Revista Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 13, n. 30, p. 73-88,
maio/ago. 2018. DOL: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i30.2706.

MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presun¢do de cau-
salidade. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010.

NG, Alfred. Amazon’s Alexa had a flaw that let eavesdroppers listen in. CNET,
Nova lorque, 25 abr. 2018. Disponivel em: https://www.cnet.com/home/smart-
-home/amazon-alexa-voice-assistant-had-a-flaw-that-let-eavesdroppers-listen-in/.
Acesso em: 12 abr. 2021.

NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do direito das obriga-
¢des: introducéo a responsabilidade civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematiza-
¢do. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, v. 17, n. 64, p. 12-47, abr./jun. 1993.

NOVA IORQUE. New York Southern Bankruptcy Court. Gregory M. Messer, as
Chapter 7 Trustee of the Est v. Kendall Jenner Inc. et al. 2019. Disponivel em: https://
www.pacermonitor.com/public/case/29805146/Gregory_M_Messer,_as_Chapter_7_
Trustee_of_the_Est_v_Kendall_Jenner_Inc_et_al. Acesso em: 07 mar. 2021.

Direito Comparado Alemanha-Brasil

389



390

PASQUALOTTO, Adalberto. Dard a reforma ao C6digo de Defesa do Consumidor
um sopro de vida? Revista de Direito do Consumidor, [s.L], v. 78, p. 11-20, abr./jun.
2011.

PLANIOL, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Civil. Tome Deuxiéme. Revu et
complété par Georges Ripert. Deuxiéme Edition. Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1947.

POWLES, Julia; JUDGE, Jenny. Forget the internet of things — we need an internet
of people. The Guardian, Londres, 25 maio 2015. Disponivel em: https://www.the-
guardian.com/technology/2015/may/25/forget-internet-of-things-people. Acesso
em: 01 jan. 2021.

RIO DE JANEIRO. Juizado Especial da Comarca de Barra Mansa. Processo
n. 0019543-02.2019.8.19.0007. Autor: Carina Calvano Cyrino. Réu: Pedro Afonso
Rezende e Outros. Juiza: Denise Ferrari Maeda. Barra Mansa, 30 jun. 2020.

ROSE, David. Enchanted Objects. Scribner: Nova York, 2014. E-book.
ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2013.

ROSENVALD, Nelson. Do risco da atividade ao “alto” risco da atividade algorit-
mica. NELSON ROSENVALD, [online], [18 set. 2019]. Disponivel em: https://www.
nelsonrosenvald.info/single-post/2019/09/18/do-risco-da-atividade-ao-alto-risco-
-da-atividade-algor%C3%ADtmica. Acesso em: 30 dez. 2020.

SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. A responsabilidade dos influenciadores digi-
tais diante do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
[s.L], v. 133, p. 175-204, jan./fev. 2021.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo
dos filtros a dilui¢ao dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo
dos filtros a diluigdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

SHABAN, Hamza. An Amazon Echo recorded a family’s conversation, then sent it
to a random person in their contacts, report says. The Washigton Post, Washington,
24 maio 2018. Disponivel em: https://www.washingtonpost.com/news/the-switch/
wp/2018/05/24/an-amazon-echo-recorded-a-familys-conversation-then-sent-i-
t-to-a-random-person-in-their-contacts-report-says/. Acesso em: 10 abr. 2021.

SILVA, Jodo Calvao da. A responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina,
1990.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagdes. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007.

Causas de imputacao da responsabilidade civil na contemporaneidade...



STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvi-
mento. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 855, p. 46-53, jan. 2007.

TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. Rivista critica del Diritto Privato,
Napoli, v. 101, n. 1, p. 101-130, 2006.

TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 6, p. 7-18, abr./jun. 2001.

TEPEDINO, Gustavo; GUIA, Rodrigo da Guia Silva. Desafios da inteligéncia arti-
ficial em matéria de responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil -
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21, p. 61-86, jul./set. 2019.

WARDLE, Claire; DERAKHSHAN, Hossein. Information disorder: toward an
interdisciplinary framework for research and policy making. Strasbourg: Council
of Europe, 2017. Disponivel em: https://rm.coe.int/information-disorder-toward-
-an-interdisciplinary-framework-for-researc/168076277c. Acesso em: 01 mar. 2021.

WESENDONCK, Tula. Art. 931 do cédigo civil: repeti¢do ou inovagao? Revista de
Direito Civil Contempordneo, Sao Paulo, v. 3, p. 141-159, abr./jun. 2015.

Direito Comparado Alemanha-Brasil

391






Intervencao no contrato e livre concorréncia

Bruno Montanari Rostro’
Caroline Schlatter™

Sumario: I. Introducdo. Il. Cogéncia normativa da defesa da concorréncia na esfera
dos contratos privados. 1. Contrato: entre a autonomia privada e a livre concorréncia.
2. Pactos restritivos e preservacao da concorréncia. lll. Tutela da livre concorréncia
em hipoéteses de restricdo vertical: uma analise da jurisprudéncia administrativa.
1. Exclusividade de vendas em estabelecimentos comerciais. 2. Clausulas de raio em
shopping centers. IV. Consideragdes finais.

I. Introducao

A Constituicdo Federal estabelece um projeto de desenvolvimento
econdmico pautado pelalivreiniciativaprivada® aevitar, sempre que possivel,
que o Estado interfira ou participe diretamente da produgao e circulagao de
riquezas.? Assim, essa liberdade de iniciativa, que se traduz, antes de tudo,
no direito de todos lancarem-se ao mercado para desenvolvimento de ativi-
dade de cunho econdmico, isto ¢, de participarem do mercado de produgéo
e circulagdo de bens e servicos por conta e risco,® materializa-se em espago
reservado paraaatuagdo dos particulares naordem econdmica. Trata-se ndo

“ Doutorando junto ao Programa de P6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, sob orientacdo do professor Dr. Luis Renato Ferreira da Silva. Mestre em Direito Civil
e Empresarial pela UFRGS; Pés-Graduado em Direito dos Contratos e Responsabilidade Civil pela
UNISINOS; Advogado. E-mail: bmrostro@gmail.com.

" Mestranda junto ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, sob orientacdo do professor Dr. Luis Renato Ferreira da Silva. Advogada.
E-mail: schlatter.caroline@gmail.com.

' A Constituicao Federal estabelece alivre iniciativa dos particulares como principio fundamental da
Republica, no artigo 1° e fundamento da Ordem Econdmica, no caput do artigo 170, assegurando,
no paragrafo Unico, que todos podem livremente exercer qualquer atividade economica.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua Fun¢éo Social: a boa-fé objetiva no ordenamento
juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

3 PETTER, Lafayete Josué. Direito econémico. 5. ed. atual. ampl. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011.
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menos do que garantia de eficacia juridica a autonomia privada nesse setor
(econémico) da sociedade organizada.

Em realidade, a livre iniciativa é reflexo constitucional da autonomia
privada,* sendo conceitos indissocidveis entre si, pois, de outro modo, estaria
essa liberdade conferida aos particulares despojada da sua principal drea
de atuacio, ficando reduzida a uma proclamacio vazia de efeitos praticos.
Correlacionando-os, portanto, a iniciativa privada é o carater econdmico do
exercicio da autonomia privada,’ de modo que, para preservacio da liberdade
de iniciativa, sera necessario garantir-se também aquilo que é manifestacao
da autonomia privada, especialmente, as liberdades contratuais compreen-
didas em liberdade de contratar, liberdade de escolher com quem contratar
e liberdade de estabelecer o conteudo contratual.

A partir dessa relagdo de conceitos, percebe-se que a liberdade contratual
¢ instrumental a livre iniciativa particular, pois aquela garantird os meios
necessarios ao exercicio da atividade particular no mercado, dado que as trocas
entre os agentes econdmicos somente terdo condi¢des de ocorrer a partir da
celebracdo de contratos.® Nessa moldura, constitui-se o contrato como meio
de circulac¢do de mercadorias, e 0 mercado, como um composto de relacdes
contratuais entre agentes participantes, sendo um verdadeiro meio para o
desenvolvimento de toda a ordem econdmica.

Ao lado disso, quando se fala em livre iniciativa, nao se pode deixar de
incluir na sua mecanica a possibilidade de competi¢ao igualitaria na explo-
ragdo de qualquer atividade, o que vem a ser representado pela livre-con-
corréncia.” Também sio conceitos indissociaveis entre si, porque o elemento
da competitividade, que ¢ natural da livre concorréncia, exige, por sua vez,
uma descentralizacido de coordena¢do, o que entdo supde a livre iniciativa
particular e a apropriacio privada dos bens de producao.

Conceitualmente, a livre-concorréncia deve ser tomada como a liberdade
de disputa por clientes e, consequentemente, pela manuten¢ao da possibilidade
de participacio de empresas concorrentes no mercado. Isto é, materializa-se no
direito de disputa e estabelece um processo competitivo, que reflete na possibi-
lidade de empresarios de um mesmo bem ou servi¢o competirem com objetivo

4 “Consequéncias imediatas da aceitacdo da autonomia privada sao, em matéria constitucional, a
garantia da liberdade de iniciativa econémica [...]". AMARAL, Francisco. A autonomia privada como
principio fundamental da ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional. RIL, Brasilia, ano 26, n.
102, abr./jun. 1989. p. 222.

® FERRI, Luigi. L'autonomia privata. Giuffré: Milano, 1959.
5 FORGIONI. Paula. Contratos Empresariais. Teoria geral e aplicacéo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 292.

7 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do Direito e Concorréncia Desleal. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004. p. 110.
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de trazer para si 0 maior nimero de consumidores.® Assim, a0 mesmo tempo em
que busca conferir chances iguais na disputa do mercado, acaba por incentivar
o engajamento em favor de melhores e mais atrativas condigoes de pregos, de
melhores produtos e desenvolvimento de tecnologias, resultados esses que, ao
cabo, contribuem para e coordenam o desenvolvimento de toda a economia.

E essa ideia de livre-concorréncia faz com que, no mercado, os agentes
nao apenas realizem trocas, mas disputem livremente por oportunidades
de trocas, sem que tais oportunidades sejam indevidamente subtraidas por
terceiros.” Ou seja, a afirmagao de que a concorréncia significa a disputa de
trocas implica necessariamente no reconhecimento de que ela é a disputa
pela celebragao de contratos. Entdo, pode-se afirmar que ndo havera disputa
pelas oportunidades se nao houver liberdade de contratar. Basicamente, sem
a liberdade de contratar, ndo havera propriamente um mercado eficiente,
porque ndo havera competicio e incentivos de melhoria e atratividade, e,
do reverso, sem competicdo o nivel de trocas no mercado sera reduzido, em
prejuizo ao funcionamento de todo o sistema.

Portanto, o sistema econémico exige o reconhecimento da inter-relacdo
entre essas trés liberdades (de iniciativa, contratual e de concorréncia), na
medida em que: a livre iniciativa garante o acesso a0 campo das contratagoes;
a livre concorréncia assegura a possibilidade de disputa pela oportunidade de
realizar contratagdes; e a liberdade de contratar garante que o agente econdmico
efetivamente podera realizar trocas desejadas celebrando contratos queridos."
Desse modo, a subtracio indiscriminada de uma dessas liberdades colocard em
xeque o funcionamento da ordem econdmica. Por efeito, entéo, essa confluéncia
de conceitos nio permite que a livre iniciativa e seu instrumento de promogao
sejam invocados para afastar regras de regulamentagao da concorréncia no
mercado," ou que as liberdades e faculdades que delas derivem sejam exercidas
em confronto com normas que tratam de fiscalizar a ordem econdmica e de
reprimir atos anticoncorrenciais, contexto no qual o presente estudo propde-se
a analisar de que forma o Direito da Concorréncia podera interagir com o
Direito Contratual para regular o contetido de contratos particulares.

Para tanto, na primeira parte do trabalho, demonstra-se como o Direito
Contratual permite compatibiliza-lo e condiciona-lo aos fundamentos e
preceitos do Direito Concorrencial, matéria fundamentalmente de caréter

8 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do Direito e Concorréncia Desleal. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004. p. 139.

° FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria geral e aplicagao. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 290.
1% Ibidem, p. 289-290.
" Assim decidiu o STF no RE n.° 349.686, j. 14/06/2005, € no Al 636.883, j.08/02/2011 (BRASIL, 2011, 2005).
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publico, valendo-se da andlise de hipdteses de limites convencionais a concor-
réncia para fins de retratar essa interacao. Na segunda parte, analisam-se
duas situagdes concretas em que a liberdade contratual entra em conflito
com a livre concorréncia, ambas envolvendo decisdes do CADE relativas a
restri¢gdes verticais. Estas tém seu cardter anticoncorrencial aferido com base
nos seus efeitos'? através da regra da razao," pois podem ter efeitos positivos,"
os quais deverdo ser ponderados, no caso concreto, com os efeitos potenciais
anticompetitivos da restri¢ao."”” Assim, na analise do carater anticoncorrencial
de restri¢des verticais, o CADE impoe limites a liberdade contratual.

Il. Cogéncia normativa da defesa da concorréncia
na esfera dos contratos privados

1. Contrato: entre a autonomia privada e a livre concorréncia

A autonomia privada ¢, ainda hoje, o mais importante principio do
Direito Contratual. E expressdo da liberdade individual que se reflete no
poder que os particulares possuem de criar e regular, pelo exercicio de sua
propria vontade, as relagdes juridicas de que fazem parte.' Assim, o contrato,

'2 Ha condutas consideradas infragdes por objeto, “por nao ser possivel vislumbrar, pelo menos em
principio, nenhum outro objetivo relacionado a prética que ndo a restricao a livre concorréncia”; a
elas se aplica a metodologia da regra per se, ou seja, “serd desnecesséria a comprovacdo da poten-
cialidade lesiva da conduta, ficando a cargo do acusado afastar a presuncdo”. Ha, também, ilicitos
por efeitos, nos quais “a restricao a livre concorréncia nao emerge de forma téo cristalina, cabendo a
autoridade antitruste a comprovacao de sua potencialidade lesiva, sopesando os efeitos ilicitos com
eventuais propdsitos legitimos que podem justificar a pratica”; a essa categoria, na qual se inserem
a maioria das condutas unilaterais, aplica-se a regra da razdo. FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia:
pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 292-294

3 Na anélise sob a regra da razao, é necessaria uma investigacao ampla do mercado, e nenhuma
justificativa apresentada pelos entes responsaveis pela pratica é excluida a priori. A dicotomia entre
regra darazao e regra per se nao € absoluta; pode haver solugdes intermedidrias. CHRISTIANSEN, Arndt;
KERBER, Wolfgang. Competition Policy with Optimally Differentiated Rules Instead of “Per Se Rules
vs. Rule of Reason”. Journal of Competition Law & Economics, [s.l.], v. 2, n. 2, p. 215-244, 2006. p. 3, 21.

14 RestricOes verticais podem ser empregadas para aumentar a eficiéncia da empresa, de modo a
torna-la mais competitiva, representando uma alternativa a integracdo vertical. DUNS, John. Vertical
conduct: Non-price restraints. In: DUNS, John; DUKE, Arlen; SWEENEY, Brendan. Comparative Compe-
tition Law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2015. p. 225.

'S CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA (CADE). Processo Administrativo
n. 08012.009991/1998-82. Relator: Conselheiro Roberto Pfeiffer, julgado em: 03 mar. 2004. Brasilia,
2004. fl. 2054.

6 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009.
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enquanto instrumento legal para o exercicio de iniciativas economicas e reali-
zagdo do particular no 4&mbito patrimonial, encontra na autonomia privada
seu pilar de sustentagdo, sendo esse o principio que reconhece a existéncia
de um espaco particular de atuagdo com eficdcia normativa. E dizer, entio,
que o contrato “é manifestacao de autonomia privada, poder que a pessoa
tem de regular juridicamente seus interesses”."”

Entretanto, mesmo sendo a autonomia privada meio de promogéo da
liberdade particular, a principio livre daingeréncia do Estado, arealidade é
gue o conceito “ndo se traduz pela criagdo de espacos de ndo-direito, onde
o direito abriria m&o da intervencdo em nome da prevaléncia absoluta de
vontades individuais’ . Pelo contrario, a autonomia privada € permanente-
mente limitada, seja por questdes de ordem publica, seja por outros princi-
pios de Direito Contratual, como, e.g., aboa-fé objetivae afuncéo social do
contrato. Basicamente, “é um principio ja funcionalizado por uma série de
outros que, nos casos especificos, podem sobrepuja-la ou molda-la, conforme
0s pesos e as importancias especificas para o caso concreto”.* Ou, naspalavras
de Anténio Jungueira de Azevedo, por toda a doutrina:

[...] é evidente, cai por terra a ideia da autonomia como poder de fato;
tratar-se-ia, na verdade, de ‘poder juridico’, isto é, autoriza¢ao dada
previamente pelo ordenamento, para que o individuo, respeitadas as
regras legais, dé causa, por meio do negdcio juridico, a efeitos juridicos.?

A autonomia privada, assim, ndo corresponde a teoria geral do contrato,
pois a regulamentagdo manifestada pelos sujeitos soma-se a normativa prevista
pela lei, ou pelas normas, regras ou principios de Direito Contratual, exis-
tindo um concurso de fontes na regulamentagdo do contrato, ainda que este
seja manifestagdo de autonomia.”' Entdo, quando do exercicio das liberdades
contratuais, expressdo da autonomia privada, havera sempre a consideragio

7 AMARAL, Francisco. O contrato e sua funcgéo institucional. ABLJ, [s.1.], n. 18, p. 105-119, 2000. p. 110.

'8 KLEIN, Vinicius. A constitucionalizagdo do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo:
uma analise a partir da teoria da argumentacao juridica. 2013. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, UERJ, Rio de Janeiro, 2013. p. 58.

9 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Principios de direito das obrigagdes no novo Cédigo Civil. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003. p. 125.

20 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negdcio juridico e ideologia. In: DIFRANCESCO,
José Roberto P. Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 15.

21 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducao ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Sdo
Paulo: Renovar, 2007.
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acerca de sua compatibilidade com outros valores do ordenamento juridico.
E, nesse sentido, sera forma de relagdo social em ambiente regrado pelo
direito, por elementos ndo-consensuais, e em que a lei é o veiculo principal
da intervencdo do Estado na economia dos contratos.

Essa perspectiva, pela qual hoje ¢ a analisada a maxima da liberdade
contratual dos particulares, acaba apontando para um modelo atual de
contrato em que, apesar do papel fundante da vontade, ela ndo é mais refletida
indistintamente em todas as situagdes, e o contrato, como ato dessa auto-
nomia, ja ndo ¢ mais visto de forma abstraida do mundo concreto, em que
importaria apenas os efeitos entre as partes.> Por essa razdo, o contrato e seu
regramento acabam sendo submetidos ao constante controle de licitude e de
valores externos, com a verificagdo de nao contrariedade a normas impera-
tivas, para assim se determinar a compatibilidade do ato com o ordenamento
globalmente considerado, sendo que essa analise ocorrera em trés planos de
interacdo: entre as partes; com as instituicoes, entre elas o mercado; e com
a sociedade.”

A ideia confere a autonomia privada uma dupla natureza: sera ela um
instrumento de realiza¢do da vontade individual e, a0 mesmo tempo, um
elemento de uma estrutura objetiva de ordenagdo dos processos de troca,
entrelagando-se na medida em que as leis do mercado codeterminam o
conteudo da relagdo entre as partes, de modo que somente podera satisfazer
os seus interesses por meio de contratos quem esteja disposto a amoldar sua
vontade as condi¢oes oferecidas pelo mercado.*

Tomando em consideragio a analise do contrato sob o plano da intera¢ao
com as instituigdes ¢ que veremos que, muitas vezes, a ingeréncia estatal no
conteudo dos contratos privados ocorrera em fun¢ido do mercado por detras
da operagdo econdmica, e tera na tutela da concorréncia entre os agentes o
fundamento da intervencio.

A luz da Constituicdo Federal, como visto, a concorréncia regula o desen-
volvimento econémico do Estado pautado na livre iniciativa, que é a liberdade
de se colocar no mercado para desenvolver atividade econdmica e celebrar
trocas, e da qual o contrato ¢ instrumental. Em atendimento a concorréncia,

22 KLEIN, Vinicius. A constitucionalizagéo do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo:
uma analise a partir da teoria da argumentacao juridica. 2013. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, UERJ, Rio de Janeiro, 2013.

2 RIBEIRO. Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato. As cldusulas contratuais gerais e o principio
da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999.

2 |bidem.
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essa liberdade ainda recebera o qualitativo da competi¢io, permitindo que
todos se coloquem e permanegam no mercado enquanto competidores. E,
entdo, a Constituicdo Federal, pelo inc. IV do seu art. 170, o ponto de partida
ajustificar a intervengdo externa na esfera contratual, quando da necessidade
de resguardar a liberdade de competir em func¢ao dos principios e valores do
caput do art. 170, o que se concretiza nos ditames da Lei n.> 12.529/11 (Lei
Antitruste), que trata dos atos desleais de concorréncia e dos atos de abuso
do poder econdmico, também em atendimento ao § 4° do art. 173 da CF/88%,
de maneira que, por forga legal, a concorréncia materializa-se como um dos
elementos imperativos a compor a margem limitrofe da autorregulagio dos
particulares no mercado.

Essa ideia de intervengdo (em maior ou menor grau) é prépria do Direito
da Concorréncia, pois a defesa da concorréncia “sempre foi sinénimo de
interven¢ao econdmica, por meio da restricao e mesmo do desfazimento de
monop(')lios, sancionamento de cartéis, restricoes verticais etc. Afirmar que
defesa da concorréncia nao pode ser interventiva é uma contradi¢ao”.?® E,
assim, o ramo do direito que visa, pela regulacdo e intervencao, a assegurar
que a competi¢do entre as empresas e o bem-estar do consumidor ndo sejam
molestados por préticas abusivas ou excludentes.

Por uma realidade marcada por monopolios e oligopélios, abandonou-se
a ideia liberal que se tinha de que o mercado poderia se regular de forma
perfeita e automatica, sem a participagdo do Estado e do direito, tendo o
estudo, a forma e os fundamentos de intervenc¢do do Estado na ordem econd-
mica, a vista da concorréncia, apresentado constante evolugao no tltimo
século, principalmente a partir da década de 50 e, especialmente, no direito
norte-americano.

Em brevissimo apanhado, primeiro vieram os estruturalistas, que
primavam por um mercado mais pulverizado e menos concentrado, como
meio de evitar a implemen