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ca a legislacdo e as normatizagdes emanadas e supervisionadas pelo Conselho
Nacional de Educacdo e pelo Ministério da Educacdo. Essa é a maior razdo de
termos aprovados e reconhecidos nossos Cursos Presenciais e a Distancia com
os melhores conceitos.

A nossa estrutura tem qualidade e os nossos colaboradores e professores tem
a determinacdo de fazer a diferenca na formacdo de profissionais que precisam
ser de excelente qualidade e reconhecidos como os melhores pela sociedade e
pelos empregadores e usudrios dos servicos por eles prestados.

Somos jovens, quando comparados com instituicGes milenares europeias, esta-
mos no caminho da terceira década, mas nossa garra é peculiar deste tempo.
Ndo temos medo dos desafios, sabemos que podemos crescer e oferecer as
melhores op¢des no setor educacional em nossa cidade sede, em nosso Estado
e nos lugares em que estivermos presentes com a nossa estrutura ou NoOssos
Servigos.

Queremos salientar que este material de producdo cientifica é fruto dos es-
forcos dos nossos académicos e professores e estd estruturado para atender
necessidades de informacdo e formacdo académica. Da mesma forma, quere-
mos agradecer pela confianga neste trabalho que vocé tem em maos. A nossa
credibilidade é vocé quem garante.

Um grande abraco, e boa leitura.

Reitores da UNIFACVEST
Geovani Broering
Soraya Lemos Erpen Broering

www.unifacvest.edu.br



centro universitario

Ng 35 EXEQUATUR- Revista Juridica unifacvest

Ano XX- N2 36 - jan/jun 2022

8 www.unifacvest.edu.br



centro universitario
‘ !i H EXEQUATUR- Revista Juridica ' yo
unlfacvest Ano XX- N2 36 - jan/jun 2022 N_ 3E

APRESENTACAO

O curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest orgulha-se em dar
continuidade a publicacdo da Revista Exequatur, oportunizando que professo-
res, académicos, egressos e colaboradores da instituicdo possam apresentar
resultados relevantes de pesquisa. Dessa forma, proporciona uma colaboragdo

com a formacdo de uma cultura cientifica sdlida.

Esta revista é fruto do envolvimento dos académicos e professores nas
atividades de pesquisa e extensdo do curso, consolidando-se como um meio de
veiculacdo e divulgacdo de investigacdes cientificas e reflexdes sobre os mais

diversos temas juridicos.

Dessa forma, a revista Exequatur se prop&e a divulgar publicacBes cien-
tificas de cunho critico, contemplando debates acerca dos mais diversos assun-

tos juridicos em evidéncia nas discussdes académicas.

As publicagbes sdo de extrema relevancia para a sociedade, uma vez
que os temas e as discussdes publicadas sdo disponibilizadas, proporcionando

reflexdes acerca dos resultados veiculados.

CAROLINE RIBEIRO BIANCHINI
Coordenadora do Curso de Direito da UNIFACVEST
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AS IMPLICACOES ETICO-JURIDICAS DA ENGENHARIA GENETICA:
SOB A PERSPECTIVA DA BIOETICA

Aline Barreto!
Caroline Ribeiro Bianchini?

RESUMO

O presente artigo tratard dos avangos no campo da engenharia genética e de
gue forma esses conhecimentos podem contribuir. A engenharia genética tem
sido empregada parapermitir a cura de enfermidades, para identificar e mini-
mizar os efeitos colaterais nos tratamentos, ou, ainda, na producdo de alimen-
tos geneticamente modificados. Dessa forma é importante refletir sobre os
impactos sociais trazidos pela manipula¢do genética. E a partir desse contexto
que se verificard a maneiraque a Lei n? 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca)

intervém na atuacdo cientifica em favor do interesse publico.

Palavras-chave: Engenharia genética. DNA. Dignidade da pessoa humana. Lei

de Biosseguranga. Bioética.
RESUMEN

El presente articulo tratara de los avances enel campo de laingenieria gené-
tica y como estosconocimientospueden contribuir. La ingenieria genética ha
sido desarrolladapara permitir la cura de enfermedades, identificar y minimi-

zar efectoscolateralesentratamientos, o incluso, em laproduccidn de alimentos

*Académica do Curso de Direito, Disciplina de Trabalho de Conclusdo de Curso Il, do Centro Uni-
versitario Unifacvest. E-mail: aline.barreto.aluno@unifacvest.edu.br

2Professora e Coordenadora do Curso de Direito, do Centro Universitario Unifacvest. E-mail:prof.
caroline.bianchini@unifacvest.edu.br
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geneticamente modificados. De esa forma es importante reflexionar sobre los
impactos traidos por lamanipulacidon genética. Es a partir de ese contexto que
se verificara la forma que laLey n2 11.105/2005 (Ley de Bioseguridad) intervie-

neenlaactuacién cientifica en favor delinterés publico.

Palabras clave: Ingenieria genética. ADN. Dignidad de la persona humana. Ley

de Bioseguridad. Bioética.

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente trabalho abordara as investigacdes no campo da engenha-
ria genética, bem como, as implicacdes e as perspectivas a ela inerentes. A ati-
vidade cientifica ganhou destaque em diferentes momentos histdricos, como,
por exemplo, quando houve mobilizacdo do Projeto Manhattan. Ja o estudo
genético destacou-se quando os pesquisadores realizaram o sequenciamento
do genoma humano, conhecido como Projeto Genoma.

Desde entdo sdo muitas as aplicagdes da engenharia genética, a saber,
na bioindustria, a qual abrange a producdo de medicamentos e alimentos, esta
ultima que se faz com a hibridizagcdo das sementes, na medicina preditiva, na
verificacdo de doencas predispostas, contribui, ainda, com a biotecnologia.

Ocorre que diante de tantos avangos é que surgem as preocupagdes
morais dos trabalhos desenvolvidos nessa drea. Sdo exatamente essas implica-
¢Oes que sdo pontuadas no decorrer deste trabalho e para isso, contextualizou-
-se a Lei n2 11.105/2005, a qual,concomitantemente, incentivou o desenvolvi-
mento técnico e cientifico e regulamentou a metodologia cientifica.

Assim, o presentetrabalho tem como intuito responder a seguinte

questdo problema: Em que medida os avancos e pesquisas da engenharia ge-

2 www.unifacvest.edu.br
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nética podem afetar a dignidade da pessoa humana e os principios corolarios
a este?

Este é o tema central, para tanto, tem-se como objetivo geral realizar a
pesquisa para conhecer a origem e as contribui¢cdes da engenharia genética, o
gue se fez descrevendo os marcos histéricos das pesquisas nessa area.

Ja os objetivos especificos se consubstanciam em examinar quais os
principios norteiam esses experimentos e discutir de que forma a bioética e a
biosseguranca colaboram comesses trabalhos.

Dessa forma e em consonancia com os objetivos especificos, este tra-
balho foi organizado em quatro partes. Na primeira parte discorreu-se sobre
a origem da engenharia genética. J4 na segunda parte, contextualizou-se as
investigacGes cientificas de acordo com o principio da dignidade da pessoa
humana. E, ao final, refletiu-se sobre as contribuicdes da bioética e da Lei n?
11.105/2005.

A metodologia utilizada se caracteriza como qualitativa e exploratéria.
Utilizou-se o método dedutivo, partindo-se da situacdo geral para os objetivos
especificos. As técnicas aplicadas foram a pesquisa bibliografica e a analise da
legislacdo pertinente, para o fim de responder a questao problema.

Por fim, é importante considerar que, em um primeiro momento, pa-
rece trivial apontar as consequéncias das investigacGes desse ramo, contudo,
é evidente que ha uma dualidade de valores intrinsecos ao avanco da ciéncia
da genética, uma vez que diz respeito a liberdade do pesquisador, e, ao mesmo

tempo, a preservacao da vida e ao interesse social.
2 ORIGEM DAS INVESTIGACOES GENETICAS

A engenharia genética desponta nos dias atuais como um processo que

contribui significativamente na area cientifica e tecnoldgica, até porque, esse

www.unifacvest.edu.br 3
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ramo de pesquisa é recente, o qual abrange um periodo do século XIX e o inicio
do século XXe ficou conhecido como um divisor de dguas entre o conhecimen-
to cientifico e empirico.

Ora, antes de qualquer avanco cientifico nesse sentido, inexistiam
guestionamentosacerca da fisiologia humana, tampouco, podia-se imaginar
gue pesquisas associadas ao sequenciamento genético poderiam proporcio-
nar descobertas sobre as doengas humanas e contribuir, de igual modo, com a
agricultura, industria, e, consecutivamente, com a prépria qualidade de vida.

Em consonancia com Jaenisch(1974, s.p., apud Santos e Wietholter,

|II

2021, p. 09), a engenharia genética deu seu pontapé inicial “nos anos 70,
guando “cientistas inseriram fragmentos de DNA em bactérias, plantas e ani-
mais para estudd-los e modifica-los para pesquisas”. Por outro lado, “o primeiro
animal geneticamente modificado nasceu em 1974, fazendo do camundongo a
ferramenta padrdo para pesquisas, salvando milhdes de vidas”.

Estas foramas primeiras pesquisas realizadas neste campo. O método
foi aplicado tanto em animais, como plantas, e, ainda, bactérias. E as caracte-
risticas introduzidas foram objeto de observacao.

Tem-se, na década de 80, outras realizacGes nesse campo, como a cria-
¢do de produtos quimicos a partir da modificacdo genética, bem como a produ-
¢do de agentes coagulantes, hormonios de crescimento e a insulina.

O apice das pesquisas nesse ramo deu-se em 1996, no famigerado caso
em que foi feita a clonagem da ovelha Dolly. Para a clonagem da ovelha Dolly
foi necessdria a obtencdo do material genético do animal que seria clonado
(ovelha da raga Finn Dorset), de um 6évulo compativel a ser fertilizado (ovelha
da raca ScottishBlackface), no entanto, este sem o nucleo e uma fémea recep-
tora. (LEITE, 20-?).

No caso em exame, os cientistas isolaram a célula mamaria do animal

clonado, material este que foi conservado. Concomitante a isso, retirou-se um

4 www.unifacvest.edu.br
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6vulo ndo fertilizado de outra ovelha, extraindo-se o nucleo. O embrido se ori-
ginou da fusdo destes materiais coletados, o qual foi transferido para outra
ovelha receptora.

O animal sobreviveu apenas 6 anos, pois sofreu envelhecimento pre-
coce, tendo desenvolvido artrite e infec¢do pulmonar, contudo, a partir des-
se procedimento foi possivel refletir sobre questdes da biologia e da bioética,
como também suscitou o avanco da clonagem terapéutica. (HWANG et al.,
2004 apud SANTOS e WIETHOLTER, 2021).

Ocorre que esta nao foi o Unico animal a ser clonado. A primeira expe-
riéncia foi realizada com ras. Contudo, a ovelha Dolly é o caso mais conhecido.
Ocorre que esse tipo de trabalho suscitouconflitos éticos, na medida em que se
guestionam quais sdo os limitadores da pesquisa cientifica e qual a finalidade
dos experimentos realizados.

Nesse sentido, extrai-se que o elemento primordial da engenharia ge-
nética é o DNA, qualificada como a estrutura que contém a imagem genética
do individuo, é dai que advém as caracteristicas préprias dos seres (MALUF,
2020).

De acordo com essa definicdo cientifica, entende-se que a engenharia
genética é a manipulacdo genética com o emprego de técnicas cientificas para
modificar a constituicdo das células e organismos, para isso uso o fragmento do
DNA que apds ser modificado é intitulado de DNA recombinante.

Em outra perspectiva, segundo Martinez (1994, p. 32 apud Barth, 2005,

p. 364), extrai-se a seguinte definicdo de engenharia genética:

Engenharia genética compreende a totalidade das
técnicas dirigidas a alterar ou modificar a carga here-
ditaria de alguma espécie, seja com o fim de superar

enfermidades de origem genética (terapia genética),

www.unifacvest.edu.br 5
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ou com o objetivo de produzir modificagGes ou trans-
formacgdes com fins experimentais, isto €, de lograr (a
concepcdo de) um individuo com caracteristicas até
esse momento inexistentes na espécie humana (ma-

nipulacdo genética).

A partir do conceito trazido pelo autor, nota-se que essa técnica tem
sido empregada em diversas areas, dentre elas, na producdo de alimentos ge-
neticamente modificados, demedicamentos, biocombustivel, na geneterapia
ou terapia génica e, também, na chamada medicina preditiva, esta ultima traz
a baila a questdo da eugenia, tema que ascendeu durante a Segunda Guerra
Mundial, associado ao ideal nazista de manter um protétipo humano perfeito,
extirpando aqueles que ndo se enquadravam nesse padrao.

Além disso, a engenharia genética envolve a questdo do planejamen-
to publico e privado, por meio da qual se investiga o nUmero de doentes e
doencas, a fim de adequar a politica e os tratamentos dispensados nessa area.
As evidéncias forenses, também, abrangem a engenharia genética, as quais se
perfazem com o estudo do perfil genético, para tanto, sdo verificados os marca-
dores genéticos e sua compatibilidade com elementos coletados no ambiente
do crime, assim é possivel se certificar sobre a autoria e materialidade do cri-
me, ou, ainda, identificar as vitimas.

Outro tema relevante que integra a engenharia genética é o projeto
genoma. O projeto genoma éuma pesquisa cientifica que objetiva conhecer
e mapear todo o cédigo genético humano e, assim, identificar as alteracdes
gue sdo causas das moléstias hereditarias. Logo, para o desenvolvimento da
referida pesquisa, os geneticistas e cientistas se empenham na analise dos 46

cromossomos que os seres humanos tém (MALUF, 2020).

6 www.unifacvest.edu.br
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Nesse viés, verifica-se que o Projeto Genomarepresentou um grande
salto em diagndsticos e na area da saude, pois é por meio dessas pesquisas
gue é vidvel se obterem as informacgdes sobre a cura das doencgas, bem como,
podem-se identificar um tratamento adequado e minimizar os efeitos colate-
rais nos tratamentos. Essa drea, em especial, intitula-se de geneterapia, a qual
centra esforgos contra as anomalias congénitas e em identificar as causas da
transmissdo de patologias hereditdrias de origem genética. Por outro lado, ha
a proposta da medicina preditiva que, em linhas gerais, trata-se de um acon-
selhamento que com base no estudo do gene pode detectar a predisposi¢do a
certa doenga.

No tocante aos alimentos geneticamente modificados, ha o cruzamen-
to de outro material genético (de animal ou planta) na estrutura dos mesmos,
as quais passam a ter as caracteristicas que foram inseridas. Vale ressaltar que
as caracteristicas inseridas sdo aquelas identificadas como essenciais a quali-
dade desses alimentos, como a resisténcia as pesticidas ou herbicidas, pragas,
ao aquecimento global e permitindo-lhe, ainda, a melhoria de seu contelddo
nutricional e durabilidade na estocagem.

Segundo Watson e Berry (2003, p. 20), os estudos preliminares da en-
genharia genética foram promovidos pelo bidlogo Gregor Mendel, ao realizar
“[...] alguns experimentos cientificos sobre hereditariedade. Ele decidira estu-
dar certas caracteristicas das ervilhas que cultivava em seu préprio canteiro
no jardim do mosteiro”, e assim identificou que “existem fatores especificos
— mais tarde denominados “genes” — que sdo transmitidos pelos pais a prole.
Constatou que esses fatores ocorrem em pares e que os descendentes rece-
bem um de cada genitor”. E assim ele identificou o fator determinante da varia-
¢do da cor das ervilhas que é o gene dominante e o recessivo, descoberta que

se estenderia a outras caracteristicas.

www.unifacvest.edu.br 7
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De acordo com a teoria mendeliana, conforme apontam os autores,
para que uma caracteristica fosse herdada é necessaria a presenca de um par
de genes recessivos. Por consequéncia, aqueles que tiverem apenas uma copia
do gene, serdo, tdo somente, portadores, ou seja, eles mesmos serdo apenas
portadores da caracteristica (gene), mas poderao transmiti-la. Um exemplo dis-
so é o albinismo.

As ponderagées de Mendel sdo relevantes, mas em sua época nao re-
ceberam valia, somente a época de sua morte, por volta de 1884, quando os
cientistas dispunham de recursos épticos para estudar as estruturas das células
gue cunharam termo “cromossomo”. No entanto, a referida palavra sé foi asso-
ciada a Mendel em 1902 (WATSON e BERRY, 2003).

Verifica-se dessa narrativa que o trabalho de Mendel s6 foi reconhe-
cido posteriormente, quando os estudos cientificos foram aprimorados com
métodos e instrumentos apropriados.

O que chama atengdo é que os estudos de Mendel e as demais des-
cobertas correlacionadas despertou o interesse em investigar as implicacdes
sociais da genética. Isso porque, por muito tempo as pessoas consideradas
neuroatipicas eram isoladas na sociedade, mas gracas amanipulacdo genética
outros rumos poderiam ser empregados a esses casos.

Ora, segundo a perspectiva da sociedade daquela época, as explica-
¢Oes genéticas poderiam orientar e contribuir para uma “adequacdo social”,
tendo em vista que entendiam que as chamadas“alteracdes” fisicas e intelec-
tuais e, até mesmo, as condicdes sociais dos individuos eram resultantes da
hereditariedade.

Essa discussdo trouxe a baila a questao da eugenia, tema que ascendeu
durante a Segunda Guerra Mundial, associado ao ideal nazista de manter um
protétipo humano perfeito, extirpando aqueles que ndo se enquadravam nes-
se padrdo. Lamentavelmente, esse padrao fundamentou esse conflito militar

global, o qual deu margem ao genocidio e as atrocidades em massa.

8 www.unifacvest.edu.br
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A respeito, vale ressaltar que o antropdlogo Francis Galton foi o criador
do termo “eugenia”, o qual significa “bem nascido”. A referida teoria é identifi-
cada como uma ciéncia sobre a hereditariedade humana em que se empregam
os métodos matematicos e bioldgicos para identificar melhores tracos e esti-
mular a sua reproducdo e, de igual forma, averiguar os tragos que representam
caracteristicas degenerativas para evitar a sua reproducdo. O trabalho de Gal-
ton foi relevante e influenciou estudiosos, denominados biometristas, os quais
se preocupavam em manter a regularidade estatistica, enfatizando a prevalén-
cia de determinadas caracteristicas na populagao (CONT, 2008).

O autor traz a tona o fato de que algumas caracteristicas eram tidas
como degenerativas e associadas ao subdesenvolvimento, a marginalidade ou
as condicOes sociais precarias, como, por exemplo, o alcoolismo, a prostituicdo,
a vadiagem, a criminalidade, as quais deveriam ser evitadas. Nessa concepc¢ao,
alguns estudiosos sustentavam a superioridade racial.

Esse apontamento remonta a idade vitoriana quando se entendia que a
criminalidade e a marginalidade provinham das classes baixas, entdo, a solucdo
era impedir que tal classe procriasse, para, assim, promover um melhoramento
da espécie e, consequentemente, a manutencdo da estirpe. Tal compreensdo é
completamente descabida, mas embasou as mais absurdas praticas em nome
da ciéncia, além disso, era muito mais fdcil atribuir esse quadro a hereditarie-
dade do que as politicas publicas.

Diante disso, pode-se consignar que a engenharia genética estd asso-
ciada a equivocos, mas também esta ligada a aspectos positivos, como o avan-
¢o na area da saude, por intermédio do diagndstico precoce, bem como, da
propensao as doencas.

Enfim, os avancos trazidos pela engenharia genética sdo de extrema
relevancia e nas ponderagées deMareco (2014, p. 94), a origem dessas investi-

gacOes podem ser sintetizadasna seguinte maneira:

www.unifacvest.edu.br 9



P centro universitario
i} EXEQUATUR- Revista Juridica “ H
Ne 36 Ano XX- N© 36 - jan/jun 2022 unifacvest

A formulacdo das “leis de Mendel”, no principio o sé-
culo XX, a compreensao da localizagdo dos caracteres
hereditdrios nos cromossomos, por Norgan, na déca-
da de vinte, a descoberta dos genes, a demonstracao,
em 1941, por Averyet col., de que os factores here-
ditarios estdo no ADN g, finalmente, a compreensao
da estrutura desta molécula por Watson e Crisck, em
1953 [...]

Nessa passagem trazida por Mareco, verificou-seos avangos da enge-
nharia genética, como também, o papel significativo que o tema assumiu dado
a sua interferéncia social e na prépria qualidade de vida das pessoas. Além do
mais, notou-se que os estudos de Mendel foram propulsores das demais pes-
quisas realizadas nessa area.

Ocorre que, como ja se sabe, o tema permanece em destaque, mas
hoje se tem parametros éticos para a consecuc¢do das pesquisas, os quais tam-
bém balizam os avancos da ciéncia nessa area. Insta ressaltar que existem
outros fatores que ddo origem as doencas, contudo, hd um desenvolvimento
sélido no que concerne ao mapeamento das informacgGes genéticas.

N3o se pode olvidar dos impactos gerados por tais pesquisas na comu-
nidade cientifica e na sociedade em geral. Lembra-se da recepg¢do da noticia
do primeiro clone de mamifero feito. Todos ficaram estarrecidos e questiona-
vam-se até que ponto os avangos da ciéncia poderiam chegar e quais seriam os
limitadores éticos desse avanco.

Ainda hoje esses questionamentos sao colocados em evidéncia diante
de situagdes como o xenotransplante e da séria intervengdo nos processos de
selecdo natural, como, por exemplo, nos alimentos, em que a introduc¢do dos

transgénicos pode trazer consequéncias a curto ou a longo prazo, entre elas,
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afetar a integridade da saude humana ou interferir no equilibrio da biodiver-

sidade.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A ATIVIDADE DE MANIPULAGCAO GENE-
TICA

A dignidade da pessoa humana é corolario constitucional que norteia
a legislacdo e as praticas da sociedade para o fim de resguardar os direitos
humanos. O citado principio ganhou notoriedade a partir da Segunda Guer-
ra Mundial. Esse periodo foi marcado por arbitrariedades, pelo massacre em
massa de pessoas que eram consideradas minorias e, além disso, os direitos
das pessoas foram mitigados. Entdo, para refrear tais ataques a humanidade,
surgiu o interesse em proteger os direitos e promover o bem estar do homem.

Nesse paradigma, de acordo com Soares (2011, p. 149), extrai-se o se-

guinte sentido para o principio da dignidade humana:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana expri-
me as estimativas e finalidades a ser alcancadas pelo
Estado e pelo conjunto da sociedade civil, irradian-
do-se na totalidade do direito positivo patrio, ndo
podendo ser pensada apenas do ponto de vista indi-
vidual, enquanto posi¢des subjetivas dos cidadaos a
ser preservadas diante dos agentes publicos ou parti-
culares, mas também vislumbrada numa perspectiva
objetiva, como norma que encerra valores e fins su-
periores da ordem juridica, impondo a ingeréncia ou
a abstencdo dos dérgdos estatais e mesmo de agentes

privados.
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Em conformidade com Soares, percebe-se que o aludido principio tem
como referencial uma visdo mais integrada de sociedade. Nesse padrdo, sua
finalidade ndo é adstrita a resguardar um interesse individual, mas sim a rea-
justar a ordem juridica. Por isso, que o conceito acima transcrito é subdividido
em duas perspectivas: a subjetiva e a objetiva, e sendo assim, a perspectiva ob-
jetiva permite melhor entender a dignidade da pessoa humana, pois a atuagao
dos drgdos estatais deve voltar-se a ao bem comum.

Nesse sentido, tanto os direitos individuais, como a tomada de decisoes
dos entes da administragdo abrangem o principio dignidade da pessoa humana.
O primeiro é expresso na autonomia da pessoa humana, enquanto que o segun-
do abrange as decisGes politicas que garantam a efetividade desse principio.

Somado a isso, os direitos sociais, os quais se encontram elencados no
artigo 62, da Constituicdo Federal, tém como nucleo o referido principio, pois
promovem politicas nas areas da saude, educacdo, a seguranca, a previdén-
cia social, a protecdo a maternidade e a infancia e desenvolvem agdes relacio-
nadas ao trabalho e ao lazer em prol de garantir a dignidade.

Nesse sentido, todos os direitos e dreas que constituem os direitos
sociais sdo integrantes da dignidade da pessoa humana, pois qualificam esse
principio para melhor atender os anseios sociais e as necessidades da pessoa.

Ora, isso é um evidente avanco, pois em um dado periodo histdrico
o homem sequer era reconhecido como sujeito de direito, ao contrario, era
considerado um “objeto” ou “coisa”. Ndo bastasse isso, também se sustentou a
concepcado de que o sujeito era uma tabula rasa, nessa linha, o conhecimento
gue ele detinha era resultado, tdo somente, das experiéncias e interagcdes com
o0 meio, desconsiderando-se, assim, seu conhecimento prévio.

O tratamento dado ao individuo, conforme se analisa na descricdo
acima, era depreciativo, pois se desconsiderava a integridade do sujeito, suas

necessidades, anseios e valores. Foi assim que também ocorreu quando se tra-
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ziam estrangeiros para exploracdo da mao de obra em territério brasileiro.

Qual dignidade tinham aqueles homens que sequer tinham instala-
¢Oes adequadas para permanecer e que eram submetidos a maus tratos fisi-
cos, tratamento degradante e negligéncia psicolégica. Lamentavelmente, esse
guadro preponderou em razdo da inexisténcia de um instrumento juridico que
rechacasse tais arbitrariedades.

A partir disso, pode-se considerar que o principio da dignidade da pes-
soa humana se estabeleceu quando os direitos subjetivos do homem foram
inseridos em normas escritas. Para tanto, houve um processo de evolucdo dos
direitos humanos fundamentais.

O primeiro marco da protecdo do individuo em relagdo ao Estado foi no
antigo Egito. O Cédigo de Hammurabi foi a primeira codificacdo que previu di-
reitos como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade e a familia. Ainda nesse
sentido, o ordenamento juridico da Grécia também regulamentou as relagGes
dos individuos, e, por isso, tratou de dar diretrizes sobre a liberdade e igualda-
de do homem. (MORAES, 2022).

Nesta citacdo fica evidente uma necessidade de regulamentar a vida
social, para tanto uma série de direitos foram contemplados no rol de essen-
ciais e com status de primordiais a dignidade da pessoa humana.

De tudo isso, pode-se extrair que a utdpica dignidade da pessoa humana
deixou de ser meta, para ser valor do Estado democratico de direito. Mas, afinal,
de que forma este valor pode orientar as praticas de manipulagdo genética?

E consabido, que as pesquisas na drea da engenharia genética envolvem
guestdes éticas que intrinsicamente estdo relacionadas a dignidade da pessoa
humana. Logo, as praticas nessa area devem pautar-se nesse principio.

E nessa linha que entram os ditames da bioética, a qual se encontram
dispostos na Lei n? 11.105/2005, denominada Lei de Biosseguranca. Ora, em

gue pese seja outorgada a liberdade cientifica, ela ndo pode ser exercida a pon-
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to de mitigar outros direitos fundamentais e atingir a prépria esfera do direito
individual.

No tocante, cita-seMabtum e Marcheco (2015, p. 25):

Acredita-se que o biodireito tenha surgido no ano de
1969, por meio da atuacdo do filésofo Daniel Callahan
e do psiquiatra WilardGaylin, que receberam denun-
cias de abusos em pesquisas envolvendo seres huma-
nos. Apds tomarem ciéncia das violagdes, levaram os
fatos ao conhecimento da comunidade académica,

surgindo entdo as primeiras reflexdes nesse sentido.

Nesse raciocinio, a bioética, campo de abrangéncia dobiodireito, ndo
tem a funcdo de embaracar o desenvolvimento da ciéncia. Ao contrario, o que
se pretende é assegurar o avanc¢o da biotecnologia sem afetar os direitos e
garantias inerentes aos seres humanos, evitando, assim, casos extremos, como
0s que ocorreram nas situagdes denunciadas em 1969.

Para melhor elucidar a dimensdo da temadtica, urge trazer a baila a
questdo do prolongamento da vida, sustentado por alguns cientistas, dentre
eles os pertencentes ao grupo Life ExtensionSociety?.

De acordo com Potter (2016, p. 93) este grupo “[...] foi formado para
congelar pessoas no momento da morte com a promessa de descongela-las em
uma data futura, logo que seu problema terapéutico for resolvido pela ciéncia”.

Sdo estupefatas as discussGes que podem ser trazidas pela engenharia
genética. Neste exemplo citado por Potter, verifica-se que ha a expectativa de

gue a engenharia genética possa intervir na longevidade da pessoa, um ponto

*Tradugdo: Sociedade para o prolongamento da vida.
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nevralgico, uma vez que aborda o tema: vida e morte.

Em qualquer caso é necessario que a atuacdo do pesquisador ou do
médico seja balizada pelos principios da bioética. Veja-se no caso dos alimen-
tos geneticamente modificados, sem duvida ha uma séria intervengao nos pro-
cessos de selecdo natural, como, por exemplo, nos alimentos, em que a intro-
ducdo dos transgénicos pode trazer consequéncias a curto ou a longo prazo,
entre elas, afetar a integridade da saide humana ou interferir no equilibrio da
biodiversidade e, por consequéncia disso, afetar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (Artigo 225, da Constituicdo Federal). Esta é uma
das principais ameacas que os transgénicos podem trazer.

A esse respeito, Reeceet al. (2015, p. 432-433), fazendo um estudo bas-

tante elucidativo aduziu:

Atualmente, a maioria das preocupacées do publico
sobre possiveis danos ndo estd centrada nos micro-
bios recombinantes, mas sim nos organismos gene-
ticamente modificados (OGM) utilizados na alimen-
tacdo. [...] sabemos que gramineas e cultivos, por
exemplo, trocam normalmente genes com parentes
selvagens por meio da transferéncia do pdlen. Caso
plantas de lavoura que carregam genes de resisténcia
para herbicidas, doencas e insetos-pragas polinizas-
sem as plantas selvagens, os descendentes poderiam
se tornar “superingos”muitos dificeis de serem con-
trolados. Outro perigo possivel diz respeito aos possi-
veis riscos para a salde humana a partir de alimentos

GM. Algumas pessoas temem que os produtos pro-
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teicos dos transgenes possam levar a reagOes alérgi-

cas (grifo do autor).

Do trecho transcrito podem-se inferir resultados perniciosos na produ-

¢do dos alimentos transgénicos, como a ocorréncia de reac¢des alérgicas ou a

disseminacdo irrefreada de plantas com gene transgénico. Esta é uma das faces

das implicacOes éticas e juridicas da manipula¢do genética.

16

A respeito, colhe-se do Tribunal de Justica paranaense:

ACAO CIVIL PUBLICA. SOJA TRANSGENICA. DANOS
AO MEIO AMBIENTE. CULTIVO DE ORGANISMO GE-
NETICAMENTE MODIFICADO. OGM. LIMINAR QUE A
CORTE, POR UNANIMIDADE, DEFERE, REFORMANDO
A DECISAO ‘A QUO’. INTERDICAO DA AREA CULTIVA-
DA - PLANTIO CLANDESTINO DA CULTURA - ATIVI-
DADE ILEGAL. LEI 8974/95. PRINCIPIO DA PRECAU-
CAO EXIGIDA NO CASO CONCRETO. PRECEDENTES.
AGRAVO PROVIDO. A discussao sobre os Organismos
Geneticamente Modificados (OGMs) é grande e o
cultivo e comercializacdo da soja trangénica ainda
é visto com muitas ressalvas, mesmo entre os es-
pecialistas na questdo. Tanto é assim que inumeras
normas (leis, medidas provisérias, decretos etc.) de
ambito estadual e federal vem coibindo o plantio e
uso de sementes transgénicas. Inclusive, se apregoa
gue o produto advindo destas plantas deva ser ro-
tulado como tal. Sobre o tema veja-se Leis Federais
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n? 10.688 de 13.06.03; Lei 10.814 de 15.12.03; Lei
8.974 de 05.01.95; Decreto 4.680 de 24.04.03;Dec.
3.871/01; Medida Proviséria 131 de 25.09.03. A pre-
caucdo neste caso é bem vista.

(TJIPR - 22 C.Civel - Al - 153338-8 - Clevelandia - Rel.:
DESEMBARGADOR HIROSE ZENI - J. 13.10.2004)

Com base no entendimento jurisprudencial fixado, verifica-se o impac-
to da producdo dos transgénicos ao meio ambiente, de modo que resultou no
ajuizamento da acado civil publica para que as precaugdes, em relagdo ao culti-
Vo, sejam observadas.lsso mais uma vez reforca a importancia da bioética na
regulamentagdo da produgdo dos transgénicos.

Quanto as pesquisas com células embrionadrias, segundo Martins e
Schlink (2014, p. 148-150) é importante frisar que se tais pesquisas tem “[...]
0 escopo de buscar a cura ou amenizar o sofrimento de pacientes de doengas
graves e degenerativas como o Alzheimer e o Mal de Parkinson”. Apesar desse
ponto de vista de avanco cientifico e de se projetar uma qualidade de vida as
pessoas doentes, o que coaduna com o principio da beneficéncia, essa inter-
vencdo é vista por alguns como “[...] uma agressdo a sua integridade, inclusive
informacional, ou seja, estar-se-ia atingindo o titular do direito fundamental a
intimidade, esfera intima [...]".

Em consonancia com Martins e Schlinko estudo com células embrio-
narias tém sido priorizado em razao de possibilitar o tratamento das pessoas
com doencas degenerativas, como Alzheimer e o Mal de Parkinson. Mas ainda
assim, pondera-se se isso nao esta atingindo a integridade e os direitos funda-
mentais da pessoa, questionamento que se aplica as demais técnicas de mani-

pulagdo genética.
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4 BIOETICA E A BIOSSEGURANGA

Diante dos apontamentos e da abrangéncia da engenharia genética,
verifica-se que houve a necessidade de se estabelecer um parametro para
balizar a conduta dos cientistas, bem como nortear as pesquisas realizadas
nesta drea.

Esse quadro, claramente, aponta uma preocupag¢do com os impactos
da manipulagdo genética ao meio ambiente e aos direitos fundamentais do
individuo, tendo em vista a criacdo dos organismos geneticamente modificados
e do processo de transmutacdo genética. Os referidos experimentos genéti-
cos afetam, respectivamente, o meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
prépria estrutura da espécie.

Ndo se pode olvidar que em nome da ciéncia muitas barbaries foram
praticadas. Recorda-se das praticas cientificas durante a Segunda Guerra Mun-
dial, em que seres humanos foram submetidos aprocedimentos vis e figuraram
como cobaias de experimentos controversos.

Segundo Barth (2005, p. 378), esse processo sO foi refreado, “[...]
devido as pressdes e a um contundente sermao realizado pelo bispo catéli-
coClemensvonGalen, em agosto de 1941, Hitler se viu forcado a suspender o
programa, mas nada o impediu de utilizar essa tecnologia nos campos de ex-
terminio”. Entdo, observa-se que mesmo com o clamor social de repudio a tais
experimentos, os mesmos foram perpetrados em surdina.

Nesse contexto, a ética é considerada um padrdo de atuagdao que tem
como referencial a dignidade da pessoa humana e a qualidade de vida, sem
omitir a responsabilidade daqueles que ferem tais principios ou agem em de-
sacordo com o bem comum. Para melhor elucidar a relevancia da bioética e
os conteudos que essa tematica direciona, é relevante considerar a origem e o

significado do vocabulo: bioética.
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De acordo com Valle (2016, p. 10), o termo grego biossignifica vida, e
ética, termo que também vem da palavra grega, “‘éthos’, que significa proprie-
dade do carater. E um dos mecanismos de regulacdo das relacdes sociais do
homem, e é considerada como o estudo geral do que é bom ou mau”.

Nessa percepcdo, cumpre a ética estabelecer indicadores de compor-
tamentos aceitos pelo individuo, papel esse que nao difere da bioética, mas,
muito mais do que instituir o que pode ou ndo ser aceito, é definir os rumos das
pesquisas e do desenvolvimentocientifico.

Por muito tempo a ética foi objeto de reflexao, precipuamente, entre
os filésofos pds-socraticos. Todas as ideias promovidas por esses estudiosos-
desdguam em um modelo de sociedade justa. E, exatamente, este o ponto ful-
cral da bioética que é estabelecer as diretrizes das atividades que envolvem
as técnicas de manipulacdo genética, de modo a proporcionar a equidade das
relagGes sociais e dos atendimentos realizados nesse ambito.

O primeiro instrumento juridico relevante foi o Cédigo de Nuremberg
de 1947, o qual trouxe em seu arcabouco dez principios éticosno tocante as
pesquisas realizadas em seres humanos. Dentre os varios aspectos que foram
normatizados, cumpre arrostar aquele em que se estabeleceu que “1. O con-
sentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial [...]”*. Isso
porque, as pessoas nao devem se submeter a procedimentos ou as interven-
¢Oes sem a sua anuéncia. Além disso, os voluntarios devem ser informados
acerca dos riscos, efeitos, métodos, e, ainda, tomar conhecimento de todas as
nuances, deveres e responsabilidades que envolvem os procedimentos a que
se submeterem.

Ora, o cardter volitivo é tdo fundamental que pode ser causa de nuli-

dade contratual, isso quando as declara¢des de vontade emanam de um vicio

4CREMSP (org.). Codigo de Nuremberg. 2002. Elaborado por Centro de bioética da CREMESP. Dis-
ponivel em: http://www.bioetica.org.br. Acesso em: 24/maio/2022.
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de consentimento. De igual forma issose aplica as pesquisas cientificas, tendo
em vista que o individuo deve consentir antes de participar da pesquisa, ou
seja, a participacdo mediante fraude, violéncia, tratamento vil ou repugnan-
te, caracteriza uma macula ao préprio procedimento cientifico, como também
uma afronta a dignidade da pessoa humana. Nessa toada, percebe-se que as
diretrizes formuladas no Cddigo de Nuremberg foram essenciais, pois regula-
mentaram as pesquisas envolvendo seres humanos de forma ética e estabele-
cendo a equidade.

Importante citar que os principios do Cdédigo de Nuremberg tém
como protagonistas tanto os participantes, como os pesquisadores. E o que
se depreende do item 2: “O experimento deve ser tal que produza resultados
vantajosos para a sociedade, que ndo possam ser buscados por outros
métodos de estudo, mas ndo podem ser feitos de maneira casuistica ou
desnecessariamente”.

Neste postulado, compreende-se que o experimento sé podera ser
realizado quando apresenta uma finalidade social relevante, desprovido disso
ndo ha razdo para promové-la. A razdo cientifica para o desenvolvimento de
uma pesquisa é o seu valor social, pois, assim sendo, merece subsidio das enti-
dades governamentais ou instancias privadas.

Questiona-se, por outro lado, se essa normatizacdo refreia ou, de cer-
ta forma limita, o direito de liberdade cientifica, conforme elencado no art.
59, IX, da CF. Ora, diante desse conflito de principios e sopesando os valores
neles inerentes, entende-se que ndo ha abuso, ao contrario, o Cédigo de Nu-
remberg visa extirpar os abusos e assegurar a atuagao ética dos pesquisadores
nos procedimentos cientificos. E nesse foco de limitar as arbitrariedades das
experimentagdes cientificas em seres humanos, outros instrumentos juridicos

foram elaborados.
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Foi nesse contexto que a bioética se consolidou. Historicamente, o ter-
mo bioética foi cunhado pelo oncologista Potter, segundo ele, este termo serve
para “[...] enfatizar os dois ingredientes mais importantes na obtencdo da nova
sabedoria que é tdo desesperadamente necessaria: conhecimento bioldgico e
valores humanos” (2016, p. 17).

Essa percepcdo traz a ideia de que a bioética é uma juncdo da carga
tedrica da biologia e dos valores humanos, nesses moldes, a bioética serviria
para instituir uma relagdo equanime entre os avancgos da ciéncia e os impactos
sociais por ela gerados, isso significa que a bioética tem por escopo dirimir o
famigerado embate da ciéncia versus ética.

Mais a frente os principios da bioética foram consagrados no Relatdrio
do Belmont, sdo eles: autonomia, beneficéncia, justica e o da ndo maleficéncia.
Os citados principios ndo abrangem somente a experimentacdo com seres hu-
manos, mas, de modo geral, a biomedicina. Nessa diapasao, a bioética passou
a integrar uma disciplina auténoma, ou seja, a conceituagao cientifica da mes-
ma é tdo salutar que se constituiu uma darea especifica do conhecimento, no
caso, subdivisdo do campo:biodireito.

Importante frisar que os principios especificados sdo categorizados
como fundamentais, e, também, ndo colidem entre si, mas devem ser conjuga-
dos de maneira a se relacionarem uns com os outros.

A esse propésito, nas palavras de Hogemann (2013, p. 51-64), insta

transcrever as conceituacGes de cada um dos principios acima referidos:

O principio da beneficéncia [...] estabelece a obri-
gacdo do profissional dadrea médica ou pesquisador
em realizar o bem terapéutico do paciente, pois que
o bem mais precioso dentre todos é a vida [...].

[...] Decorréncia natural do principio da beneficéncia
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é a naomaleficéncia que estabelece uma ldgicaatra-
vés da qual, se o profissional de saudendo pode aju-
dar ao paciente, nada deve praticar que possa vir a
significar maleficio a este; propde a obrigacdo de nao
infligir dano intencional.

O principio da justiga est3, [...], alicercado na obri-
gacdo de igualdade de tratamento e, em relagdo ao
Estado, na justa distribuicdo das verbas para a sau-
de, para a pesquisa etc. Ou seja, esse principio exige
equidade na distribuicdo de bens, beneficios, mas
também dos 6nus, no exercicio da medicina e nos
resultados das pesquisas cientificas, para evitar dis-
criminagdes e injusticas nas politicas e nas interven-
¢Oesbiomédicas [...].

[...]JA autonomia [...] o autogoverno, liberdade de di-
reitos, escolha individual, agirsegundo a prépria von-
tade. Etimologicamente, o vocabuloautonomia é de-
rivado do grego autos (préprio, eu) e nomos (regra,
dominio, governo, lei).

A ideia de autonomia pode ser considerada como
uma conquista recente. O respeito a individualidade,
o reconhecimento de que cada ser humano é o me-
Ihor juiz de seu interesse e deve ter a liberdade de

promové-los segundo a sua livre vontade (grifo meu).

As diretrizes da bioética sdo estas. Todas elas condizem com uma atua-
¢do ética nas pesquisas, seja com a manipulacdo de material genético humano

ou com os procedimentos encetados em seres humanos, plantas ou animais.
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De forma genérica, priorizam-se os beneficios produzidos e o bem es-
tar social, minimizando-se os danos ou prejuizos, entdo, oexercicio da ativida-
de, por parte do profissional ou do pesquisador, deve ser pautado por estes
critérios. Além desses principios, as profissdes tém seus cddigos de ética, a
saber, o da medicina, da advocacia, enfermagem, da psicologia e tantas outras
profissdes, cada qual com suas especificidades concernentes a drea de conhe-
cimento, mas todos com o objetivo de normatizar a conduta profissional.

E, por assim dizer, resta mencionar a Lei n? 11.105/2005, conhecida
como a Lei de Biosseguranca. Nela, também, ha normas fundamentais em re-
lacdo a vida, saude e sobre o avanco cientifico e tecnolédgico, como as regras
elencadas nos arts. 292, 52 e 72, da citada lei.

Como, por exemplo, no caso dos alimentos transgénicos, os mesmos
sdo modificados por meio da técnica de manipula¢do genética, campo da en-
genharia genética, de modo em que passam a ter as caracteristicas do cddigo
genético que lhe foi inserido. A finalidade disso é melhorar as plantas e os ani-
mais, e, por via de consequéncia, driblar os problemas advindos daintempérie,
pragas e a propriaescassez de alimentos. Contudo, tal atividade sé é permitida
guando sdo observadas as orienta¢oes da referida lei, com a avaliacdo e autori-
zacdo da Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca®(EMBRAPA, 2015).

Destarte, a Lei de Biosseguranca prevé que a pratica de manipulagdo
genética deve ser avaliada pelas instancias por elas constituidas para este fim,
de modo em que, ndo sdo aceitas as praticas arbitrarias ou ndo condizentes
com um “ideal” avanco biotecnolégico. Entdo, a citada lei representa uma
harmonizacdo dos procedimentos inerentes aos avangos promovidos pela en-
genharia genética,sejameles, na drea da saude ou na producdo de alimentos

geneticamente modificados, aos principios da bioética, isso porque, em que

°Instancia conhecido pela sigla: CTNBio
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pese essas pesquisas sejam desenvolvidas sob o rétulo de garantir qualidade
de vida, de atendimento e tratamento, ha a outra face da moeda, como os in-
teresses de mercado e as consequéncias, a curto ou a longo prazo, advindasde

tais intervengdes.

5 A VIABILIDADE DA MANIPULAGAO GENETICA: DE ACORDO COM OS PARA-
METROS BIOETICOS

Do cenario descrito nos itens anteriores, pode-se inferir que a manipu-
lacdo genética pode ser desenvolvida, desde que atenda aos critérios da bioé-
tica. Logo, o principal desafio é manter a idoneidade dos procedimentos, bem
como evitar os riscos a salde humana ou sérios impactos ambientais. Tendo
isso como elemento norteador, pode-se citar que as principais areas que a en-
genharia genética contribui sdo: area da saude, com a produgdo medicamen-
tos, na geneterapia ou terapia génica, na medicina preditiva, no mapeamento
preciso das patologias, com vistas a melhor gerenciar o atendimento e o trata-
mento das doencas, também, com a producdo de alimentos transgénicos.

A partir desse panorama, Goodfield descreve as nuances da atividade

do cientista (1981, p. 208):

Somente quando um cientista tem consciéncia, ao
abracar a profissdo, de que se estd comprometendo
nao apenas agir de acordo com uma ética metodolo-
gica e a ser honesto na apresentacdo dos resultados,
mas também a seguir uma conduta moral com rela-
¢do ao seu trabalho e a sua aplicacdo. [...] As institui-
¢Oes de Ciéncia funcionariam como guardids ndo sé
da sua propria competéncia e da de suas congéneres,

mas do interesse publico também.
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Diante disso, considera-se que a ciéncia e a biotecnologia sempre se-
rdo um solo fértil para discussdes e progressos, mas, de igual passo, ha valores
que precisam ser respeitados para que esses avangos cientificos ndo afetem os
direitos fundamentais do individuo, a expressdo de livre e espontanea vontade
ou venha a beneficiar determinado segmento social, o que infringe o principio
da justica.

Os alicerces da Lei de Biosseguranca e os principios da bioética indicam
preceitos basicos e valores essenciais para que as técnicas da engenharia ge-
nética sejam promovidas sem criar qualquer embarago ou preocupag¢do com a
pesquisa, pesquisadores ou voluntarios. Ora, ndo bastassem as avaliagGes des-
se cunho, ha ainda outras questdes, no tocante ao aspecto religioso e moral,
mais um motivo para que as investigacdes desse campo sejam conduzidas de
forma ética, com foco nos beneficios e em reduzir maleficios que, eventual-
mente, decorram das praticas da biotecnologia. A ciéncia pode criar sim, mas

nunca ao seu bel prazer e sem atender uma finalidade social.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Os objetivos a que esta pesquisa se prop0s foram explanados, de modo
em que se pode inferir a relevancia da bioética e da Lei de Biosseguranga no
campo da engenharia genética. Também foi possivel verificar quais os avancos
0 mapeamento genético possibilitou e quais as contribui¢des as investigacbes
dessa area proporcionaram aos individuos e, de modo geral, a sociedade.O
tema trouxe o debate de questdes relevantes e atinentes ao desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico.

Em um primeiro passo, ha que se considerar que as informacgoes gené-
ticas contidas nos individuos determinam as especificidades e as predisposi-

¢Oes de cada ser. Logo, os avangos e pesquisas nesse campo podem contribuir
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significativamente com a qualidade de vida, pois é por meio dessas pesquisas
gue é viavel se obterem as informacdes sobre a cura das doencas, bem como,
pode-se identificar e minimizar os efeitos colaterais nos tratamentos.

Além da importancia do estudo nesse aspecto, pontuou-se também
a questdo dos alimentos geneticamente modificados. Neles ha o cruzamento
de outro material genético (de animal ou planta) na estrutura dos mesmos, as
quais passam a ter as caracteristicas que foram inseridas. Vale ressaltar que as
caracteristicas inseridas sdo aquelas identificadas como essenciais a qualida-
de desses alimentos, como a resisténcia as pesticidas ou herbicidas, pragas,
ao aquecimento global e permitindo-lhe, ainda, a melhoria de seu conteudo
nutricional e durabilidade na estocagem. Por outro viés, deve-se, igualmente,
avaliar quais as consequéncias a curto e longo prazo.

Destarte, o presente trabalho se justificou ao refletir sobre os impac-
tos sociais dos avancos da engenharia genética e ao verificar se tais avangos
coadunam com o principio da dignidade da pessoa humana, com os direitos
de personalidade e ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
E exatamente esse o ponto de destaque da pesquisa. Dessa forma, fez-se uma
reflexdo dessas questdes polémicas e se verificouque tais avangos e pesquisas
podem afetar a dignidade da pessoa humana e os principios corolarios a este,
o que ndo ocorre, dados os principios e a Lei de Biosseguranga que norteiam

todos os procedimentos cientificos.
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O INSTITUTO DA INTERDICAO E A TOMADA DE DECISAO
APOIADA: MUDANGCAS TRAZIDAS PELA LEI 13.146/2015 -

ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Amanda Pereira Daum?
RESUMO

A capacidade juridica faz parte da personalidade e é o que determina o pleno
exercicio e confere validade aos atos juridicos. Estd prevista no art. 12 do Cédigo
Civil que elucida que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil;
coadunando com a aptiddo, atributo para o exercicio de direitos civis. Apesar de
todas as pessoas possuirem capacidade de direito, capazes de adquirir direitos
e deles gozar, nem todos sdao capazes de exercer seus direitos e os atos da vida
civil. Todas as pessoas tem capacidade de direito, mas sé a maioria a lei confere
a capacidade de exercé-los pessoalmente. Sendo a capacidade plena a regra,
a excecdo € a incapacidade, limitacdo que atua em carater protetivo, visando
evitar que o incapaz se prejudique em razao de seu discernimento limitado.
A incapacidade absoluta de exercicio é a total auséncia de discernimento
mental no que toca a pratica dos atos juridicos, enquanto a incapacidade
relativa é quando ha parcial auséncia de discernimentos. A fim de proteger os
acometidos por tais incapacidades, o meio juridico é a interdi¢gdo. Ocorre que,
em virtude da Lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, outra

alternativa juridica tem ganho espaco, qual seja, a Tomada de Decisdo Apoiada.
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Em contraponto a interdicdo, a tomada de decisdo apoiada ndo restringe o
exercicio de direito do deficiente, tratando-se apenas de uma assisténcia

eventual.
Palavras-chave: Capacidade Civil. Interdi¢gdo. Tomada de Decisdo Apoiada.
ABSTRACT

Legal capacity is part of personality and is what determines the full exercise
and gives validity to legal acts. It is provided for in art. 1 of the Civil Code that
clarifies that every person is capable of rights and duties in the civil order; in line
with aptitude, an attribute for the exercise of civil rights. Although all persons
possess the capacity of law, are able to acquire rights and enjoy them, not all
are capable of exercising their rights and acts of civil life. Everyone has the
right, but only the majority gives the law the ability to exercise them personally.
Since full capacity is the rule, the exception is incapacity, a limitation that acts
in a protective manner, in order to prevent the incapable from being harmed
by his limited judgment. Absolute inability to exercise is the total absence of
mental insight in the practice of legal acts, while relative inability is when there
is partial lack of insight. In order to protect those affected by such disabilities,
the legal means is interdiction. It happens that, by virtue of Law 13.146 / 2015,
the Statute of the Person with Disabilities, another legal alternative has gained
space, namely, Supported Decision Making. In contrast to the ban, the decision-
making supported does not restrict the exercise of the disabled person’s right,

but only occasional assistance.

Keywords: Civil capacity. Interdiction. Supported Decision Making.
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1 INTRODUCAO

O intuito do presente trabalho é analisar do ponto de vista juridico-
social a mais recente mudanca legislativa que extingue a figura juridica da
interdicdo, dando a espa¢o a uma nova modalidade chamada de tomada de
decisdao apoiada.

Para que isto fosse possivel, primeiramente, faz-se necessdrio analisar
a figura da capacidade civil, instituto que confere ao cidaddo autonomia para
exercer por si proprio os atos da vida civil. Apesar de a regra tratar como todas
as pessoas possuem capacidade plena, algumas ndo possuem aptidado para tal
exercicio que configura a incapacidade.

Passando pela subdivisdo da incapacidade chega-se a sua consequéncia
juridica que é a interdicdo.

Ao analisarmos a interdicdo, seus objetivos e forma que deve ser
estabelecida através do processo judicial, infere-se que as mudangas trazidas
pela promulgacdo da Lei 13.416/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
praticamente levaram a extingdo da interdicdo.

Em seu lugar, outra medida juridica tenta-se ser adotada, qual seja, a
Tomada de Decisdao Apoiada que, tem distingdes significativas da interdicao e
por ser uma alternativa recente no ordenamento juridico, tem muito que ser

aprimorada para alcangar, na pratica, a eficiéncia que se propde.
2 A CAPACIDADE E A INCAPACIDADE CIVIL

A capacidade juridica é elemento e medida da personalidade. Pertence
a esta, determinando a plenitude de seu exercicio e influenciando a validade

dos atos juridicos.
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A capacidade civil esta prevista o art. 12 do Cddigo Civil, “toda pessoa é

|II

capaz de direitos e deveres na ordem civil” e, esta atrelada a ideia de aptidao,
de atributo para o exercicio de direitos civis.

Todas as pessoas possuem a capacidade de direito, ou seja, todos sdo
capazes de adquirir direitos e deles gozar. Por outro lado, nem todos sdo capazes
de exercer seus direitos e os atos da vida civil, que consistem na capacidade de
fato.

Em direito, capacidade juridica de uma pessoa fisica ou juridica é a
possibilidade da mesma exercer pessoalmente os atos da vida civil - isto &,
adquirir direitos e contrair deveres em nome préprio.

De acordo com a doutrina, o conceito de capacidade comporta a

seguinte subdivisao:

a) CAPACIDADE DE DIREITO (GOZO): é a propria aptiddo para o exercicio de
direitos civis. Quem tem capacidade, possui capacidade de direito.
b) CAPACIDADE DE FATO (EXERCICIO): é a capacidade de praticar atos

pessoalmente.

Aquele que detém essas duas capacidades, de fato e de gozo, possui a
capacidade plena para os atos da vida civil.

Quando ndo ha aptiddo para se exercer os direitos, ndo se exclui a
capacidade de gozo, suprindo-se esta com a representacdo (na incapacidade
absoluta) ou a assisténcia (na relativa).

Todas as pessoas tém capacidade de direito, mas sé a maioria a lei
confere a capacidade de exercé-los pessoalmente. Sendo a capacidade plena
a regra, temos como excec¢do a incapacidade, com limitagcbes atuando nao
como sang¢des, mas sim em carater protetivo, visando evitar que o incapaz se

prejudique em razdo de seu discernimento limitado.

34 www.unifacvest.edu.br



centro universitario
‘ !i H EXEQUATUR- Revista Juridica ' yo
unlfacvest Ano XX- N2 36 - jan/jun 2022 N_ 3E

Oexerciciodosdireitos pressup&e consciénciaevontade, subordinando-
se a estas duas faculdades. Quando estas se apresentam diminuidas, seja
em carater permanente ou transitdrio, julga-se o discernimento limitado,
acarretando incapacidade que, portanto, ndo precisa ser definitiva.

Vincula-se o discernimento e seus pressupostos, de consciéncia e
vontade, a dois fatores objetivos, o da idade e da saude psicoldgica, graduando-
se esta incapacidade em relativa ou absoluta dependendo de sua abrangéncia.
Observa-se, na questdo da idade, que os idosos retém sua capacidade, ndo
configurando a velhice um enfraquecimento mental automatico.

Estes dois fatores objetivos de idade e estado de saude também afetam
a escolha de representante ou assistente. O menor, na auséncia dos pais, é
representado ou assistido por um tutor. J& os adultos incapazes por fatores
psicoldgicos sdo representados ou assistidos por um curador.

Cabe esclarecer que, a restricdo legal ao exercicio dos atos da vida
civil, deve ser, sempre, encarada como excec¢ao. Pode-se somente afirmar a
incapacidade do fato, nunca do direito.

A incapacidade civil diferencia-se da falta de legitimidade, ja que a
incapacidade é genérica, ou seja, para todos, e a auséncia de legitimidade é
especifica a um caso.

Os absolutamente incapazes serdo representados por outra pessoa
capaz, ao passo que os relativamente incapazes serdo apenas assistidos em

alguns atos.
2.1 Incapacidade Absoluta

Constitui incapacidade absoluta de exercicio a total auséncia de
discernimento mental no que toca a pratica dos atos juridicos. Para os incapazes
em carater absoluto, embora ainda disponham da capacidade de direito, ndo
ha voz juridica.
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Sdo sempre representados em seu interesse, e quaisquer atos que
pratiquem sem representagdo configuram-se nulos. Atos representados, no

entanto, sdo perfeitamente validos.

Assim, a incapacidade civil é a restricao legal imposta ao exercicio dos

atos da vida civil. De acordo com o artigo 3¢, do Cédigo Civil:

[...] sdo absolutamente incapazes de exercer

pessoalmente os atos da vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem

exprimir sua vontade.

O critério da idade foi adotado em razdo do desenvolvimento mental
exiguo proprio as criancas, de forma geral. Nao se apresenta como critério
subjetivo, mas sim objetivo, independendo de fatores psicoldgicos: todo menor

de dezesseis anos é absolutamente incapaz.

2.2 Incapacidade relativa

Sendo a incapacidade absoluta de exercicio aquela em que o
discernimento mental se encontra totalmente impedido, tem-se como
incapacidade relativa o impedimento parcial, préprio aos adultos afetados por
condi¢Ges psicoldgicas permanentes ou transitdrias e aos adolescentes, até

que completem dezoito anos.
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Aos relativamente incapazes é reconhecida a voz juridica e a
participacdo em seus atos, mas requer-se que estes sejam efetuados mediante
assisténcia. Ndo o sendo, tornam-se anulaveis a pedido do incapaz ou de seu

tutor ou curador.

Art. 42 — S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer:
| — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;
Il — aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, nao puderem exprimir sua vontade;

IV — os prddigos.

Assim, temos primeiramente como relativamente incapazes os maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos, a quem sao permitidos diversos atos
gue ndo os coloquem em risco. Também a estes sdo impostas san¢des, ndo
se eximindo os adolescentes de obrigacGes contraidas quando dolosamente
ocultam sua idade.

Quanto aos ébrios habituais e viciados em toxicos, isto é, os
alcodlatras e dependentes quimicos, considera-se que necessitem
assisténcia quando esta dependéncia seja tal que impeca a perfeita
compreensdo da realidade. Pode ser que determinado “ébrio” ou “viciado”
ndo o seja a este ponto, sendo de fato capaz de exercer seus direitos e
obrigacdes; fica a cargo do juiz determina-lo.

J4 entre os que ndo podem exprimir sua vontade por causa
transitéria ou permanente temos os individuos em estado de embriaguez ou
entorpecimento, em transe mediunico ou hipnético, em coma, e todo outro

tipo de impedimento a manifestacdo perfeita da vontade.
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Finalmente, sdo também alvos da incapacidade relativa de exercicio os
prédigos, os individuos que gastam desmedidamente, dissipando seus bens.
Sua liberdade em fazé-lo é tolhida no interesse da familia, para que nao se
dilapide a propriedade comum, e, portanto, sé se refere a disposicdo de bens,

praticando normalmente todos os outros atos da vida civil, como o casamento.
3 A CURATELA E A INSTITUICAO DA INTERDICAO

A curatela esta relacionada a capacidade plena dos individuos vez que
é destinada a protecdo de pessoas que, embora possam ser consideradas aptas
a praticar por si sés os atos da vida civil, por portarem ou sofrerem alguma
limitacdo em particular, encontram-se tempordria ou permanentemente
incapacitadas de gerir sozinhas a prdpria vida tornando-se dependente do
amparo - assisténcia ou representacdo - de outras pessoas.

A interferéncia de outras pessoas, seja por assisténcia ou
representacdo, se da para que aquelas possam praticar atos da vida civil
sem que esses atos sejam impregnados de vicios que afetem sua validade e
eficacia juridica perante terceiros.

A curatela seria, portanto, um “encargo publico, conferido, por lei, a
alguém, para dirigir a pessoa e administrar os bens de maiores, que por si ndo
possam fazé-lo”.

A interdicdo é um antigo instituto juridico cuja origem nos remonta
a Lex Duodecim Tabularum, Lei das Xll Tabuas. A finalidade precipua da
interdicdo é proteger e preservar a pessoa a ser interditada e salvaguardar o
seu patriménio, resguardando-a de terceiros de ma-fé, que com ela queiram
estabelecer negdcio juridico vantajoso, bem como para assegurar a higidez dos
negadcios juridicos em geral, pondo-os a salvo de contestacGes de validades

gue possam comprometer a ordem econdémica, em detrimento da estabilidade

38 www.unifacvest.edu.br



centro universitario
‘ !i H EXEQUATUR- Revista Juridica ' yo
unlfacvest Ano XX- N2 36 - jan/jun 2022 N_ 3E

das relagGes juridicas obrigacionais, necessariamente um dos nortes do
desenvolvimento social.

Assim, verifica-se que a interdi¢do é definida como a privacdo legal que
a pessoa sofre ao gozo e exercicio de seus direitos, por estar impossibilitada
de gerir por si so, sua vida e seus negdcios e responder pelos atos que pratica
em razdo de suas limitagdes, ficando entdo dependente dos cuidados de
uma pessoa legalmente habilitada e encarregada deste encargo através de
nomeacgado em processo judicial.

O Cddigo Civil no capitulo Il — Da Curatela, expressa as causas da
interdicdo, que sdo enfermidade ou deficiéncia mental, situacdes que impegam
ointerditando de exprimir sua vontade, ébrios habituais, toxicomanos, prodigos
e, hd ainda a possibilidade de promover a interdicdo em casos excepcionais de
enfermidade ou deficiéncia fisica, do surdo-mudo e da curatela do nascituro.

As partes envoltas no processo de interdicdo sdo chamadas de
interditando/interdito/ curatelado — pélo passivo — e curador — pdlo ativo da
acdo. O artigo 747 do Cdédigo de Processo Civil elenca as pessoas que podem

propor a acao de interdicao:

Art. 747 A interdicao pode ser promovida:

| — pelo conjuge ou companheiro;

Il — pelos parentes ou tutores;

[l — pelo representante da entidade em que se
encontra abrigado o interditando;

IV — pelo Ministério Publico.

Paragrafo Unico. A legitimidade deverda ser
comprovada por documentagdo que acompanhe a

peticdo inicial.
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De acordo com enunciado pelo referido artigo, o cOnjuge ou o

companheiro tem preferéncia em detrimento dos parentes ou tutores e, ha

a possibilidade de atribuir preferéncia ao representante de entidade onde o

interditando esteja abrigado, restando por ultimo a legitimidade do Ministério

Publico, somente quando ndo houver como designhar o encargo as pessoas

elencadas anteriormente seja por auséncia das mesmas ou incapacidade.

40

Cassio Scarpinella Bueno, em seu Cddigo de Processo Civil elenca:

O novo CPC renomeou para [IDa interdicaoll o
procedimento especial de jurisdicdo voluntdria que
tem como finalidade o reconhecimento de causas
gue justificam a interdicdo e a nomeacdo do curador
ao interditando. E o que o CPC de 1973 chama de
[Jcuratela dos interditos[]. O art. 747 é expresso
guanto a legitimidade para o requerimento, cabendo
destacar a interessantissima (e nova) hipdtese do
inciso Il de substituicdo processual, reconhecendo-a
ao representante da entidade em que se encontra
abrigado o interditando. A legitimidade do Ministério
Publico (inciso IV) deve observar o disposto no art.
748. Em qualquer caso, o paragrafo Unico do art.
747 exige que legitimidade seja comprovada com a
peticdo inicial, exigéncia constante do art. 1.180 do
CPC de 1973. Uma nota formal merece a hipdtese
do inciso Il. O inciso Il do art. 762 do Projeto da
Camara referia-se a legitimidade dos [Iparentes
consanguineos ou afins[] para o pedido; o Projeto

do Senado era silente acerca do tema. A versao
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que acabou sendo aprovada no ultimo estagio do
processo legislativo é, como se |&, [Ipelos parentes
ou tutoresl| (art. 747, Il). Trata-se de mero apuro
redacional? Trata-se de aperfeicoamento da técnica
legislativa? As respostas a estas perguntas sao,
invariavelmente, negativas. Seria preferivel deixar a
doutrina e a jurisprudéncia chegarem a conclusdo de
gue também os tutores podem requerer a interdicao;
ndo extravasar dos limites constitucionais impostos

ao processo legislativo.

Ha a obrigatoriedade dos requerentes, independentemente de quem
sejam, comprovarem a legitimidade para atuar como parte ativa da ac¢do.

O desfecho jurisdicional da Interdi¢do é a decreta¢do da incapacidade
de pessoa maior, inapta a pratica regular dos atos da vida civil, por ocorréncia
de alguma das condig¢es, temporarias ou permanentes, insculpidas nos incisos
do art. 1.767 do Cddigo Civil, que sdao estados de incapacidade absoluta ou
relativa e do que resulta a nomeacao judicial de um curador provisério para
salvaguardar os direitos do interditando durante o processo de interdi¢cdo
judicial, com posterior nomeagdo de curador definitivo, por sentenga, que
confirme a incapacidade parcial ou total do interditando para os atos da vida
civil, a ser posteriormente registrada no Registro de Pessoas Naturais, nos
termos do art. 99, inciso lll, do Cédigo Civil e de acordo com o art. 754, § 32, do
Cédigo de Processo Civil.

A sentenca de interdicdo ndo faz coisa julgada material, pois
circunstancias posteriores podem cessar ou modificar as causas da interdi¢do,
sendo que a acdo de interdicdo poderd ser novamente proposta, mesmo
quando julgada improcedente, desde que se revista de novos elementos,

sobretudo aptos a revelarem a anomalia psiquica que se busca reconhecida.
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4 0 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Destinada a assegurar e promover, em condi¢des de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
a Lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxe altera¢cdes em
dois artigos do atual Cédigo Civil, que tratam da personalidade e da capacidade
das pessoas naturais.

Importantes foram estas modificagdes na teoria das incapacidades as
quais alteraram de forma considerdvel os artigos 32 e 42 do Cédigo Civil.

O intuito da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
foi regulamentar perante o ordenamento juridico brasileiro a Convencdo de
Nova lorque da qual o Brasil é signatario e que, por forca do art. 52, §39, da
Constituicdo Federal, foi aqui inserida como verdadeira Emenda Constitucional.

O objetivo desta lei é ainclusdo da pessoa com deficiéncia, definida esta
como “aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢Ges com as demais pessoas” (art. 22 da referida norma).

Sao fundamentos basicos da citada norma, entre outros, a equalizacdo
de direitos e a nao discrimina¢do. Ocorre que, a utilizacdo da premissa
dignidade-igualdade vem provocando situagGes inusitadas no dia a dia,
sendo peculiar a questdo envolvendo o instituto da interdicdo em virtude da
auséncia de previsao legal para a manutencdo ou ndo da interdicdao deferida
anteriormente a vigéncia da lei.

Istose dd porque alein213.146/2015 extinguiu o instituto da interdicdo
e desatrelou os conceitos de incapacidade civil e deficiéncia, as quais devem
ser contempladas como ideias auténomas e independentes.

O artigo que trata dos absolutamente incapazes, ficou assim:
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Art. 392: S3o absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. (Redagdo dada pela Lei n2 13.146,
de 2015) (Vigéncia)

| - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n? 13.146, de
2015) (Vigéncia)

Il - (Revogado); (Redagdo dada pela Lei n? 13.146, de
2015) (Vigéncia)

[l - (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n2 13.146, de
2015) (Vigéncia).

Como se verifica todos os incisos foram revogados, mantendo-se, como

Unica hipdtese de incapacidade absoluta aqueles que tém impossibilidade total

do exercicio de direito e devem ser representados, seja, os menores de 16 anos.

E o artigo 49, que cuida da incapacidade relativa, que sdo aqueles que

podem praticar por si atos da vida civil, desde que assistidos por quem a lei

encarrega deste oficio, também sofreu modificacdo. Permaneceu a previsdo

dos menores entre 16 anos completos e 18 anos incompletos, tirou a referéncia

a deficiéncia mental, e passou a tratar, apenas, das pessoas que “por causa

transitéria ou permanente, ndo possam exprimir a sua vontade”:

anos;

Art. 42: S3o incapazes, relativamente a certos atos ou
a maneira de os exercer: (Redacdo dada pela Lei n?
13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;
(Redacdo dada pela Lein? 13.146, de 2015) (Vigéncia)
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IIl-aqueles que, por causa transitoria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacdo dada
pela Lei n2 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas serd
regulada por legislacdo especial. (Redagdo dada pela
Lei n? 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Desta forma, se a incapacidade civil mudou e o instituto da interdicdo
trata da declaracdo desta incapacidade, o mesmo sofreu diretas modifica¢oes.
Para a corrente doutrindria, os portadores de deficiéncia passaram a
ser plenamente capazes com a vigéncia da Lei n?. 13.146/2015. Nesse sentido,

é a posicdo de José Fernando Simao:

todas as pessoas que foram interditadas em razdo de
enfermidade ou deficiéncia mental passam, com a
entrada em vigor do Estatuto, a serem consideradas
plenamente capazes. Trata-se de lei de estado. Ser
capaz ou incapaz é parte do estado da pessoa natural.
Aleide estado tem eficaciaimediata e o levantamento
da interdicdo é desnecessdrio. Ainda, ndo serdo mais
considerados incapazes, a partir da vigéncia da lei,
nenhuma pessoa enferma, nem deficiente mental,
nem excepcional (reda¢do expressa do artigo 62 do

Estatuto).

Com base no acima exposto verifica-se que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a interdicdo passa a ser excec¢do.
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Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.

§ 1o A definicdo da curatela ndo alcanca o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e ao
voto.

§ 20 A curatela constitui medida extraordinaria,
devendo constar da sentenga as razdes e motivagoes
de sua definicdo, preservados os interesses do

curatelado.

A referida lei ainda acrescentou paragrafo Unico ao art. 1.772 do Cddigo
Civil, para aduzir que, “Para a escolha do curador, o juiz levarda em conta a
vontade e as preferencias do interditando, a auséncia de conflito de interesses
e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequagédo as circunstancias
da pessoa”, perspectiva legal que imp&e respeito a vontade e a preferéncia
exteriorizadas pelo interditando, em atengdo a sua dignidade humana e ao
seu consequente bem-estar, observando-se, sempre, a proporcionalidade e a

adequacdo como juizo de ponderagdo a ser utilizado pelo juiz sentenciante.
5 A TOMADA DE DECISAO APOIADA

Tendo em vista que, com as atuais mudangas trazidas pela Lei
13.14/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a interdicdo passou a ser uma
medida extraordindria, passou-se entdo a oportunizar outra via assistencial de
gue pode se valer a pessoa com deficiéncia para que possa atuar na vida civil,

gue é Tomada de Decisdo Apoiada.
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Com efeito, o estatuto traz como institutos assistenciais e protetivos
apenas atomada de decisdo apoiada e a curatela, determinando como requisito
para a instituicdo desta ultima a comprovacao de deficiéncia ou doenga mental
grave que coloque o deficiente em estado de vulnerabilidade perante terceiros.

A tomada de decisdo apoiada, que inexistia no ordenamento juridico

brasileiro, foi inicialmente citada no art. 84 da Lei 13.146/2015:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado
o direito ao exercicio de sua capacidade legal em

igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

[...]
§22 E facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de

processo de tomada de decisao apoiada.

Este instituto foi criado pelo art. 116 da referida lei e deve ser observado
guando a pessoa é portadora de transtornos mentais brandos, ou seja, quando
a deficiéncia ou doenca ndo afeta completamente o seu discernimento.

Em sentido diverso da interdicdo, a tomada de decisdo apoiada ndo
restringe o exercicio de direito do deficiente, tratando-se apenas de uma
assisténcia eventual, principalmente em casos que necessite contratar, negociar
ou acordar com terceiros.

Na tomada de decisdo apoiada, sem abrir mao dos poderes e
capacidades, a pessoa com deficiéncia mental, tendo conhecimento da
sua doenga, poderd indicar duas pessoas de sua confianga para orienta-la e
acompanha-la na realizagdo de atos da vida civil, de modo que auxiliem na
tomada de decisGes em que a sua situacdo de hipossuficiéncia pudesse

prejudica-la, possibilitando, assim, que exerca plenamente a sua capacidade.
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A legitimidade para requerer a instituicdo da tomada de decisdo
apoiada é somente da pessoa com deficiéncia. O Art. 1783-A do Cddigo Civil

preceitua:

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianga,
para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade. (Incluido pela Lei n? 13.146, de 2015)
§19 Para formular pedido de tomada de decisdo
apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores
devem apresentar termo em que constem os limites
do apoio a ser oferecido e os compromissos dos
apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e
o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da
pessoa que devem apoiar.

§29 O pedido de tomada de decisdo apoiada sera
requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicacdo
expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio
previsto no caput deste artigo.

§392 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada
de decisdao apoiada, o juiz, assistido por equipe
multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico,
ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que

Ihe prestardo apoio.
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§4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera
validade e efeitos sobre terceiros, sem restri¢Ges,
desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

§59 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha
relacdo negocial pode solicitar que os apoiadores
contra-assinem o contrato ou acordo, especificando,
por escrito, sua fungcdo em relagdo ao apoiado.

§62 Em caso de negdcio juridico que possa trazer
risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de
opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores,
deverd o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questdo.

§79 Se o apoiador agir com negligéncia, exercer
pressdo indevida ou ndo adimplir as obrigacGes
assumidas, poderd a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou
ao juiz.

§89 Se procedente a denuncia, o juiz destituird o
apoiador e nomeard, ouvida a pessoa apoiada e se
for de seu interesse, outra pessoa para prestacao de
apoio.

§99 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo,
solicitar o término de acordo firmado em processo
de tomada de decisdao apoiada.

§102 O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de
sua participacao do processo de tomada de decisdo

apoiada, sendo seu desligamento condicionado a
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manifestacdo do juiz sobre a matéria.
§119 Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no
que couber, as disposicOes referentes a prestacdo de

contas na curatela.

Atomadadedecisdoapoiadaébasicamenterevestidadevoluntariedade
e confianga e, esta especificamente, figura como elemento basilar.

O intuito deste novo sistema inserido no ordenamento juridico
brasileiro é estar diretamente aliado a necessidade de garantia da autonomia
do portador de transtorno mental.

O éxito deste propdsito, entretanto, dependerd num primeiro momento
da adesdo a sua pratica e de conhecimento desta possibilidade da sociedade

em geral.
6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto acima, toda pessoa possui capacidade civil que lhe permite
exercer direitos e deveres na esfera juridica, é a aptidao para o exercicio de
direitos civis. Quem tem capacidade plena, possui capacidade de fato e de
g0z0, possui a capacidade plena para os atos da vida civil.

Como visto, a capacidade plena é a regra, a incapacidade é a excecao,
sendo que as limitagdes se revestem de cardter protetivo, visando evitar que o
incapaz se prejudique em razao de seu discernimento limitado.

O exercicio dos direitos pressupde consciéncia e vontade e, quando
estas se apresentam diminuidas, de forma permanente ou transitéria,
apresenta-se o discernimento limitado, acarretando incapacidade.

Como verificado nas pesquisas, a incapacidade se releva de forma
absoluta ou relativa e, o suprimento desta incapacidade se dd por meio da

interdicdo judicial.
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O desfecho jurisdicional da Interdi¢do é a decretacdo da incapacidade
de pessoa maior, inapta a pratica regular dos atos da vida civil, por ocorréncia
de alguma das condig¢des, temporarias ou permanentes, insculpidas nos incisos
do art. 1.767 do Cddigo Civil, que sdo estados de incapacidade absoluta ou
relativa e do que resulta a nomeacao judicial de um curador provisério para
salvaguardar os direitos do interditando durante o processo de interdi¢cao
judicial, com posterior nomeacdo de curador definitivo, por sentenca, que
confirme a incapacidade parcial ou total do interditando para os atos da vida
civil, a ser posteriormente registrada no Registro de Pessoas Naturais.

Ocorre que, a interdicdo praticamente perdeu sua eficdcia com a Lei
13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, visto que trouxe alteragdes
em dois artigos do atual Cddigo Civil, que tratam da personalidade e da
capacidade das pessoas naturais, foi sancionada para assegurar e promover, em
condicGes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
por pessoa com deficiéncia.

Com isso a interdicdo passou a ser uma medida extraordindria,
com intuito de oportunizar outra via assistencial de que pode se valer a
pessoa com deficiéncia para que possa atuar na vida civil, que é Tomada
de Decisao Apoiada.

Na tomada de decisao apoiada, sem abrir mao dos poderes e
capacidades, a pessoa com deficiéncia mental, tendo conhecimento da
sua doenca, poderd indicar duas pessoas de sua confianca para orienta-la e
acompanha-la na realizagdao de atos da vida civil, de modo que auxiliem na
tomada de decisGes em que a sua situagdo de hipossuficiéncia pudesse
prejudica-la, possibilitando, assim, que exerca plenamente a sua capacidade,

dando autonomia ao portador da deficiéncia.
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RESUMO

O crescente e irrefreavel desenvolvimento das sociedades e suas tecnologias,
sobretudo no que diz respeito aos bancos, e na forma de sua operacionaliza-
cdo, tem causado uma significativa demanda de fraudes em contas e transa-
¢cOes bancarias. Assim, torna-se imprescindivel, analisar a responsabilidade do
banco pelos danos causados ao seu cliente. Como gerenciador das operagdes
de seus usuarios e correntistas, € justo que o banco trabalhe de forma a garan-
tir a seguranca e minimizar os riscos potencialmente existentes e indenize seu
cliente, como responsdavel que é. Nesse contexto, o presente estudo apresenta
como objetivo identificar a natureza da circunstancial responsabilidade civil do
banco, em caso de fraudes constatadas por erros e falhas na seguranca das
transacoes, norteada, principalmente, pela responsabilidade civil inerente ao

exercicio da atividade bancaria.
Palavras-chave: Responsabilidade. Civil. Banco. Fraude. Terceiros.
ABSTRACT

The growing and irrepressible development of societies and their technologies,

especially with regard to banks, and the way they operate, has caused a signif-

*Académico (a) do Curso de Direito, 102 fase, do Centro Universitario UNIFACVEST.
Prof. Mestre em Direito, lecionando no corpo docente do Centro Universitario UNIFACVEST.
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icant demand for fraud in bank accounts and transactions. Thus, it becomes
essential to analyze the bank’s responsibility for the damages caused to its cus-
tomer. As the manager of the operations of its users and account holders, it
is only fair that the bank works to ensure security and minimize the potential
risks and indemnifies its client, as it is responsible. In this context, the objective
of the present study is to identify the nature of the circumstantial civil liability
of the bank, in the case of frauds caused by errors and failures in the security
of transactions, guided, principally, by the civil liability inherent in the exercise

of banking activities.
Keywords: Liability. Civil. Bank. Fraud. ThirdParties.
1 CONSIDERAGOES INICIAIS

As demandas originadas por utilizacdo indevida dos dados pessoais dos
correntistas por terceiros fraudadores tem sido pratica comum nas instituicoes
bancarias. Essa pratica exp&e o cliente a situagGes de risco, e geram muita des-
confianca e medo de sofrer algum prejuizo. Assim, torna-se relevante discorrer
sobre o presente trabalho, o qual se intitula como “Responsabilidade civil das
instituicGes bancarias em casos de fraudes praticadas por terceiros”.

Com a modernizagao das sociedades e seus procedimentos, e o cres-
cente avanco da tecnologia aplicada, os bancos tém proporcionado uma prati-
cidade relevante, conforto e eficacia nos servigos que sdo prestados ao cliente.
Com a significativa praticidade propiciada pelas novas tecnologias, as fraudes
tém sido praticadas quotidianamente por terceiros mal-intencionados, causan-
do prejuizos financeiros e morais ao consumidor. Destarte, o banco, por sua
vez, ao comprometer-se contratualmente com o cliente, torna-se responsavel

em prestar os diversos servicos demandados por seus usuarios, de forma se-
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gura e idénea. A importancia do referido assunto se justifica em preservar e
garantir legalmente os direitos do consumidor dos servicos bancarios, quanto
a questdo de ser ressarcido em caso de fraudes sofridas.

Dessa forma, procurar-se-a identificar as situacbes em que o banco
estd obrigado a indenizar o cliente em caso de fraudes por terceiros, para que
este possa ter seus direitos assegurados e ndo contabilize prejuizos em suas
relagGes de consumo.

Esse artigo apresenta como objetivo geral identificar a natureza da cir-
cunstancial responsabilidade civil do banco, e como objetivos especificos: co-
nhecer o invélucro do instituto da responsabilidade civil, o dever de indenizar
0s prejuizos sofridos por seu consumidor e o amparo da lei, além de analisar a
guestdo das fraudes praticadas por terceiros.

Em um primeiro momento, o trabalho vislumbrard o conceito da res-
ponsabilidade civilaspectos gerais e sua classificacdo, podendo essa ser em
fungdo da culpa, como também em fung¢do de sua natureza. Isto posto, discor-
rer-se-a acerca da responsabilidade do banco, no ambito do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Em seu arremate, a obrigacdo de indenizar em caso de
fraudes praticadas por terceiros.

O método utilizado para abordagem do tema sera o dedutivo, que ana-
lisa as informacgdes partindo de um problema com o intuito de se deduzir o co-
nhecimento, mediante o estudo das premissas expostas no estudo. A pesquisa
foi essencialmente bibliografica, obtida junta a textos de acervos publicos e

privados, em meios eletronicos e digitais.
2 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil esta inserida no direito das obriga¢des. A obri-
gacdo faz com que o credor possa exigir o adimplemento de uma obrigagdo

do devedor, mediante acordo das partes. Em ndo cumprindo essa obrigacao,
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omitindo ou praticando qualquer ato ilicito, o devedor implicara na reparacao
do dano causado.

De imediato, Venosa (2017, p.437) nos explica:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo
gera responsabilidade ou dever de indenizar. [...] O
termo responsabilidade é utilizado em qualquer si-
tuacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica,
deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou
negdcio danoso. [...] o estudo da responsabilidade
civil abrange todo o conjunto de principios e normas
que regem a obrigacdo de indenizar.

Sendo assim, pode-se inferir que a responsabilidade civil se caracteriza
como sendo instituto juridico, pois prima pelo dever da responsabilizacdo do
autor por atos, fatos ou omissdes praticadas, e a questdo de responder por
eles, se violando norma juridica preexistente ou prejudicando a outrem; e para
sanar e/ou indenizar, nos casos devidamente cabiveis.

Todo ato consciente implica em uma resposta, um resultado. Segundo
Gagliano e Pamplona Filho (2017, p.858, grifo dos autores): “[...] a responsa-
bilidade civilderiva da agressdao a um interesse eminentemente particular, su-
jeitando assim, o infrator, ao pagamento de uma compensagao pecunidria a
vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior das coisas”.

O dever legal prévio existente nas condutas e rela¢des, é o de ndo cau-
sar dano a ninguém. Ressalte-se que, sob a tutela da prdpria Constituicao Fe-
deral, em seu nobre artigo 52, o qual tutela a dignidade humana, que esse
conceito figura intrinsecamente dentre os direitos e garantias fundamentais do

homem, uma vez que resguardam e validam sua dignidade.?

3Art. 52, Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade nos termos seguintes [...]
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De forma complementar, os incisos V e X, garantem-lhe o direito de
resposta ede indenizagdo em caso de ato ilicito sofrido.* E para melhor amparo

e resguardo, também nesse contexto, cita-seo Artigo 927 do Novo Cédigo Civil

de 2002: “Aquele que por ato ilicito (Artigos 186 e 187°), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

Esse conjunto de regramentosexiste para que o homem possa viver de
forma harmoniosa em sociedade, tanto na questdo de respeito aos valores ja
conquistados e praticados, quanto a presenca de dispositivos garantidores de
direitos e reguladores de deveres.

Nas relagdes humanas de convivéncia, hd um dever abstrato de nao
causar dano a ninguém, para que assim todos possam participar e usufruir
entdo, de um estado democratico e harmonioso de direito.

Numa visdo geral, pode-se dizer que a responsabilidade civil atua como
reparadora e até mesmo, preventiva de danos, de acordo com Farias, etal(2018)
pois que, quando for praticada uma conduta inadequada, serd gerado o dever
de compensa-la. Assim, tendo o devido conhecimento desta regra, o agente
estara ciente de que, caso venha a prejudicar alguém, devera indeniza-lo na
propor¢do do dano ou prejuizo que causou.

De acordo com Andrade,et al (2018), a base genérica da responsabili-
dade civil moderna esta na triade conduta-nexo-dano. Outros autores, como
Silvio de Sdvio Venosa e Carlos Roberto Goncgalvesdefendem a existéncia de
guatro pressupostos, a saber: conduta, dano, nexo de causalidade e culpa. A
conduta pode ser ag¢do, fato ou omissao; aculpa (estrita: negligéncia, impru-

déncia, impericia; ou genérica: dolo).

“4Inc. V. é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag¢do por dano
material, moral ou a imagem. Inc. X. sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo.

°Art. 187Também comete ato ilicito o titular de direito que, ao exercé-lo, exceda manifestada-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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O nexo de causalidade liga a acdo ao resultado, como nos esclarece Lo-
pes (2019, p.388): “Ha a necessidade de do estabelecimento de uma conexado
entre o resultado e o ato humano, como sua causa. [...] A investigacdo do nexo
de causalidade justifica-se pela necessidade de se determinar o transcurso da
intervencdo humana sobre o mundo”. Com essa analise, é possivel identificar a
causa do dano e seu causador, efazer com que o dano que gerou seja reparado
e/ou indenizado.

Quando se busca a responsabilidade, inicialmente identifica-se quem
cometeu o ato ilicito (o culpado), o sujeito que se tornou responsavel por cau-
sa-lo, para entdo solicitar o reparo do prejuizo.

Conforme constatado no Artigo 186 do Cédigo Civil, conceitua-se o ato
ilicitoa partir da premissa de que:“Art. 186 Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar o direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Uma conduta que
viola a norma juridica pode ser um ato, fato ou até mesmo omissao.

O detentor da culpa, ao incorrer em uma violagao de direito, pratica o
dano. O nexo de causalidade envolve essa relacdao de causa e efeito, da pratica
de causar o dano, transgredindo entdo um direito. E, ao se transgredi-lo, resul-
ta na geragao de uma responsabilidade pelo fato de té-lo praticado- Aientdo é
onde nasce a responsabilidade civil, que serd o instituto que obrigara a reparar
ou compensar o dano ou prejuizo causado a alguém.

De acordo com Vassilieff (2006, p.61):

[...] para caracterizar-se a responsabilidade civil, deve
haver ilicito, e para haver obrigacdo de reparar é mis-
ter comprovar-se a presenga dos trés elementos da

responsabilidade civil, quais sejam: () a culpabilida-
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de, ou seja, que a agdo ocorreu por inobservancia
do dever de alguma diligéncia [...], (Il) o prejuizo ou
dano, que segundo Limongi Franca é a diminui¢do ou
a subtracdo, causada por outrem, de bem juridico; e
(1) o nexo de causalidade, que vem a ser a relagdo de
causa e efeito entre a agdo ou omissdo do agente e o
prejuizo material ou dano moral sofrido pela vitima,

ou seja, que este é o resultado daquela.

Cada conduta praticada implica em uma responsabilidade. Caso
essa conduta gere dano, ai estard caracterizada a responsabilidade civil.
Sintetizando, Cavalieri Filho (2010, p.02) afirmaque “[...] toda conduta hu-
mana que, violando dever juridico origindrio, causa prejuizo a outrem, é
fonte geradora de responsabilidade civil”. E para sana-la, existe o dever de
indenizar pelo dano causado.

A funcdo da responsabilidade civil nada mais é do que zelar pela
continuidadee perpetuacao do equilibrio juridico, econdmico e social exis-
tente entre as relagdes de convivéncia. Vdlido ainda, ressaltar que quando
surge o dever de reparar um dano, esta-se remetendo a um estado inicial, e
clamando pelo mais cdlido senso de justica, “para que se conserve o equi-
librio juridico-econdmico outrora existente entre o agente e a vitima”. (CA-
VALIERI FILHO, 2010, p.13).

O exercicio do direito, o senso de justica, e a efetiva aplicacdo das leis e
regras existentes, é o que nos possibilitarad conviver de forma justa e harmoni-
ca. De modo que aquele que cause qualquer que seja o dano a outro cidadao,
seja judicialmente obrigado a se responsabilizar civilmente pelos seus atos e

condutas incoerentes.
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2.1 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

A responsabilidade civil pode ser dividida em duas teorias: subjetiva ou
objetiva. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2017, p.862), a responsa-
bilidade civil subjetiva decorre de dano causado “em fungao de ato doloso ou
culposo [...], conforme consta no artigo 186 do Cédigo Civil [...]".

E também vista como teoria da culpa, pois esse é o fundamento da res-
ponsabilidade; e por ser a culpa, o seu principal elemento. A palavra culpa aqui
envolve os pressupostos de dolo (intencdo de prejudicar) e culpa (negligéncia,
imprudéncia e impericia). Concomitante a isso, pode-se entdo evidenciar uma
abordagem importante e inerente ao assunto feita por Cavalieri Filho (2010,
p.39):

A ideia de culpa estd visceralmente ligada a respon-
sabilidade, por isso que, de regra, ninguém pode me-
recer censura ou juizo de reprovagdo sem que tenha
faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser
a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal

pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.

Nessa concepgdo, é a vitima quem deve provar a culpa do ofensor. O
dano que a vitima sofreu é resultado da conduta do agente que praticou o ato
ilicito. JAquando se trata da teoria da responsabilidade civil objetiva, a mesma é
considerada excecdo no Cédigo Civil, conforme o artigo 927, em seu paragrafo
Unico®, e ndo necessita do elemento culpa para caracteriza-la, apenas do nexo

causal e o dano.

°Art. 927, paragrafo Unico: Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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Concomitante a isso, Braga Netto (2019, p.163-164) enfatiza que:
E preciso lembrar que a responsabilidade objetiva
afasta a discussdo sobre a culpa (negligéncia,
impericia ou imprudéncia). Isto é, mesmo que o
ofensor prove que nao foi culpado, ele responde.
Porém, a responsabilidade objetiva ndo afasta a
discussao sobre o nexo causal. Também nao afasta a
discussao sobre as excludentes de responsabilidade
(caso fortuito ou for¢a maior; culpa exclusiva da vi-

tima).

Ainda que o agente causador do dano prove que ndo agiu culposamen-
te, sempre responderd pelos prejuizos causados. O nexo causal servira para
identificar a ligacdo causal entre a conduta do agente e o dano causado.

Acerca das teorias, Gagliano e Pamplona Filho (2017, p.864, grifo do

autor) dispdem que:

Assim, a nova concepg¢do que deve reger a matéria
no Brasil é de que vige uma regra geral dual de res-
ponsabilidade civil, em que temos a responsabilidade
subjetiva, regra geral inquestiondvel do sistema an-
terior, coexistindo com a responsabilidade objetiva,
especialmente em func¢do da atividade de risco de-
senvolvida pelo autor do dano (conceito juridico in-
determinado a ser verificado no caso concreto, pela
atuacdo judicial), exvi do disposto no artigo 927, pa-

ragrafo Unico.
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Para tanto, foi entdo que recaiu o desafio de determinar o verdadeiro
alcance da norma em questdo, por meio do trabalho interpretativo dos opera-

I”

dores do direito. Determinar o conteudo exato do advérbio “normal” a partir
do significado da expressdo genérica “atividade de risco” ndo leva a ilegalidade
ou inconstitucionalidade, como exemplificado aqui, nem a destacar-se da ne-
gacdo impopular, se pudesse ficar mais claro afirmar — isto é, permanece em
nosso direito privado, embora menos, que a regra da responsabilidade civil
subjetiva, e ndo a excecdo esteja sujeita ao escrutinio da culpa.

Esses apontamentos reforcam a tese de que ninguém deve ser lesa-
do por quaisquer condutas alheias. O regramento deve prezar pelo chamado
principio do neminemlaedere (do latim, a ninguém ofender), onde a ninguém é
facultado causar prejuizo a outrem. Em suma, assegurar o que a leidetermina,

responsabilizando o causador do dano pelos atos que vir a praticar.
2.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Quando um negdcio juridico é celebrado, nasce uma obrigacdo. Se um
infrator lesa seu credor, descumprindo a obrigacdo, a qual se comprometeu
em realizar, tera que arcar com a responsabilidade pelo ato danoso. Tanto na
relagdo contratual quanto na extracontratual, ha um dever juridico preexisten-
te, uma vez que as partes assumiram uma obriga¢gdo. Quando uma das partes
descumpre essa obrigacdo, resulta o dever de indenizar.

Sobre a divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual,

Goncgalves (2021, p.31) afirma que:

Outra diferenciacdo que se estabelece entre a respon-
sabilidade contratual e a extracontratual diz respeito

as fontes de que promanam. Enquanto a contratual
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tem a sua origem na convencdo, a extracontratual a
tem na inobservancia do dever genérico de ndo lesar,
de ndo causar dano a ninguém (neminemlaedere),

estatuido no art. 186 do Cddigo Civil.

Quando houver o descumprimento de uma obrigacdo, seja ela de ina-
dimpléncia ou ato ilicito, prevista no contrato, a responsabilidade sera contra-
tual. Nessa relagdo, os préprios individuos que criam as regras e deveres juri-
dicos a serem observados no contrato.

De acordo com Cavalieri Filho (2010, s.p.): “Quando uma pessoa se
constitui em responsabilidade contratual, preexiste um laco de direito entre
ela e a vitima do prejuizo, isto é, um contrato”. As partes agem de forma vo-
luntaria e assumem obrigacdes quanto aos dispositivos constantes no contrato
que foi celebrado. Ja a responsabilidade civil extracontratual surge a partir do
descumprimento de um dever legal, e a premissa a ser seguida é justamente a
de ndo causar dano a ninguém.

Porém, nas relacGes de consumo essa divisdo da responsabilidade em
contratual e extracontratual tem maior relevancia, sobretudo no que concerne
ao relacionamento entre o consumidor e as instituicdes bancarias, uma vez
qgue na grande maioria dos casos o vinculo existente entre o cliente e o banco

deriva dos servicos ofertados ao correntista.
2.3 Responsabilidade nas Rela¢des de Consumo

Historicamente, a Lei 8.078/90 conhecida como Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) ja demonstrava um amparo relevante, tanto no direito pri-
vado como quanto nos elos consumeristas, de certa forma contribuindo para

a atualizacdo de algumas normas juridicas brasileiras, pois em algumas ques-
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tées, o Cddigo Civil de 1916 ja se apresentava exiguo. Assim, o CDC surgiu para
dar amplo suporte, resguardo e amparo nas relagdes comerciais da sociedade,
que, com o tempo, aumentaram de forma exorbitante, se tornando mais va-
riadas e complexas as condutas (FARIAS; BRAGA NETTO e ROSENVALD, 2015).

O surgimento do referido cddigo (CDC) passou a tutelar os direitos
tanto materiais quanto morais dos consumidores brasileiros, padronizando e
disciplinando a matéria juridica, resguardando os direitos constitucionais bra-
sileiros, previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seu célebre artigo 59,
especificamente em seu inciso XXXII: “[...] o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor”.E noartigo 12 do CDC, ja fica reforcado o ambito
de regulacdo das relagdes consumeristas, bem como o carater de ordem e in-
teresse social das normas previstas, para a defesa e prote¢do do consumidor
(BRASIL, 1988, s.p.).

E nesse passo que o cddigo consumerista disciplinou a responsabilidade
dos fornecedores de servigos de forma objetiva pelos danos causados.

Neste sentido, faz-se entdo vidvel mencionar que o consumidor se ca-
racteriza como sendo a parte mais susceptivel da relacdo de consumo, e esta
relacdo sempre deve estar pautada na seguranca e dever do fornecedor quanto
aos bens e servicos dispostos para o consumo (CAVALIERI FILHO, 2010).

Em seuartigo 14, caput, o Cddigo de Defesa do Consumidor destaca a

norma objetiva:

O fornecedor de servigos responde, independen-
temente da existéncia de culpa, pela repara¢do dos
danos causados aos consumidores por defeitos rela-
tivos a prestacdo dos servigos, bem como por infor-
macoes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui-

¢do e riscos (BRASIL, 1990, s.p.).
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Contudo, o fornecedor de servigos ndo sera responsabilizado quando
provar que o servico prestado ndo é defeituoso, e que houve culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiro, conforme disposicdo prevista no artigo 14, § 39,
incisos | e I, do CDC’.

Porquanto, as instituicGes bancdrias, devem sempre proporcionar se-
guranca aos clientes, quando da prestacdo de seus servicos, inclusive no que diz
respeito ao acesso e permanéncia de forma segura ao utilizar os servigcos ban-
carios. Neste mesmo viés, salienta-se que, os bancos sdo conceituados como-
fornecedores de servigos (e demais produtos), e estdo sujeitos a Lei 8.078/90
(CDC), como se passara a aprofundar na sequéncia deste artigo.

A responsabilidade civil tem se amparado no CDC, e de forma subsidia-
ria no Cadigo Civil, pois os diversos casos devem ser analisados de acordo com
suas peculiaridades.

A justica, assim, permite que se torne possivel um certo equilibrio nas
decisdes tomadas, uma vez que até mesmo os principios da responsabilidade
civil buscam, sobremaneira, que o patrimoénio e a moral violados sejam com-
pensados de forma justa e de bom senso.

No Cddigo Civil, destacam-se elementos descaracterizadores do con-

ceito de fato ilicito em seus artigos 188 e no artigo 393, respectivamente:

Art. 188 Nao constituem atos ilicitos:| - os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um di-
reito reconhecido;ll - a deterioragao ou destruicao da
coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover

perigo iminente.

‘Art. 14 [...]

O fornecedor de servigos sé ndo serd responsabilizado quando provar:
|- que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

II- a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legi-
timo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites
do indispensavel para a remocdo do perigo; e

Art. 3930 devedor ndo responde pelos prejuizos re-
sultantes de caso fortuito ou forga maior, se expres-
samente ndo se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo Unico O caso fortuito ou de for¢a maior ve-
rifica-se no fato necessario, cujosefeitos ndo era pos-
sivel evitar ou impedir.

(BRASIL, 2002, s.p., grifo nosso).

Nas excludentes de responsabilidade civil, ocorre o afastamento do

nexo causal, decorrente de uma conduta.Torna-se entdo necessario evidenciar

o teor do seguinte julgado:

66

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INS-
TITUICAO BANCARIA. SAQUES. COMPRAS A CREDI-
TO. CONTRAGCAO DE EMPRESTIMO PESSOAL. CON-
TESTACAO. USO DO CARTAO ORIGINAL E DA SENHA
PESSOAL DO CORRENTISTA. PRESTAGAO DE SERVI-
GO. DEFEITO. INEXISTENCIA. RESPONSABILIDADE
AFASTADA. 1. Recurso especial julgado com base no
Cddigo de Processo Civil de 1973 (cf. Enunciados Ad-
ministrativos n2.s 2 e 3/STJ). 2. Controvérsia limitada
a definir se a instituicdo financeira deve responder

por danos decorrentes de operagdes bancarias que,
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embora contestadas pelo correntista, foram realiza-
das com o uso de cartdo magnético com “chip” e da
senha pessoal. 3. De acordo com a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, a responsabilidade
da instituicdo financeira deve ser afastada quando o
evento danoso decorre de transacdes que, embora
contestadas, sdo realizadas com a apresentacdo fisica
do cartao original e mediante uso de senha pessoal
do correntista. 4. Hipdtese em que as conclusdes da
pericia oficial atestaram a inexisténcia de indicios de
ter sido o cartdo do autor alvo de fraude ou agao cri-
minosa, bem como que todas as transagdes contesta-
das foram realizadas com o cartdo original e median-
te uso de senha pessoal do correntista. 5. O cartdo
magnético e a respectiva senha sdo de uso exclusivo
do correntista, que deve tomar as devidas cautelas
para impedir que terceiros tenham acesso a eles. 6.
Demonstrado na pericia que as transagdes contes-
tadas foram feitas com o cartdo original e mediante
uso de senha pessoal do correntista, passa a ser do
consumidor a incumbéncia de comprovar que a ins-
tituicdo financeira agiu com negligéncia, imprudén-
cia ou impericia ao efetivar a entrega de numerario a
terceiros. Precedentes. 7. Recurso especial provido.
(Recurso especial STJ - REsp: 1633785 SP. T-3 Tercei-
ra Turma, Relator Ministro Ricardo Villas BéasCueva,
Data de Julgamento: 24/10/2017, Data de Publica-
¢do: DJe 30/10/2017).
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Neste caso concreto o acordao afastou a responsabilidade do banco
por culpa exclusiva do consumidor, amparado no artigo 14, § 39, inciso Il, do
CDC.Como a lei, em sua amplitude e complexidade ainda é alvo de diversos
guestionamentos inerentes a interpreta¢do das normas e suas diretrizes, os
magistrados tém procurado estabelecer certa simetria, a fim de que o equili-
brio econdmico possa almejar permanecer sensato e justo.

De maneira que Farias, Braga Netto e Rosenvald(2015, p.1096) ainda

sustentam a supremacia da parte mais vulneravel da relagdo:

Cabe registrar que o art. 47 do CDC traduz principio
aplicavel ndo apenas as clausulas contratuais, mas as
leis em geral. Havendo conflito entre elas, deve-se,
em principio, dar preferéncia aquela que melhor tu-
tela a parte vulneravel da relacdo. [...] ndo sdo raros

os casos de didlogos entre as duas importantes leis.

Sendo assim, infere-se entdo evidenciar que, caso haja a ocorréncia de
divergéncia perceptivel entre os conflitos, é entdo vidvel e imprescindivel prio-
rizar a parte que se encontra em situacdo de maior susceptibilidade, de modo
a escolher a lei que melhor enfatiza as questdes vulneraveis daquela relacdo

estabelecida.
3RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES BANCARIAS

Os bancos brasileiros tém migrado cada vez mais suas operagées para
o modo digital. Além de reduzir custos e resultar em maiores lucros para as
instituicGes bancarias, as solugdes bancdrias tornam-se rapidamente mais efi-

cientes, assertivas e mais propicias para o cliente.

68 www.unifacvest.edu.br



@ :j;;’l"f‘g'(":e";ggi’: EXEQUATUR- Revista Juridica o

Ano XX- N2 36 - jan/jun 2022

O banco traz em sua atividade, um alto risco de seguranca. Como afir-
mam Farias, Braga Netto e Rosenvald(2015, p.1096): “Os bancos respondem
pelos riscos do negécio. Cabe ao banco o 6nus da rastreabilidade das opera-
¢Oes”. A seguranga nas transagdesdeve ser essencialmente assegurada aos cor-
rentistas.

Quanto ao enquadramento dos bancos como pertencentes ao merca-
do de consumo, o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 39,

paragrafo 29, estabelece:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgao, montagem, cria¢do, constru-
¢do, transformacdo, importacdo, exportagao, distri-
buicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao
de servicos.

[...] § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclu-
sive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de ca-

rater trabalhista (BRASIL, 1990,s.p., grifo da autora).

E, porquanto, na transcricao da Simula 297 do STJ: “O Cddigo de Defe-
sa do Consumidor é aplicavel as instituicdes financeiras”. Assim, pode-se afir-
mar que a atividade bancaria estd sujeita de forma subsidiaria as implicagées e
consequéncias do Cédigo Civil, e fortemente amparada pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC).
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No que diz respeito a obrigacdo de reparacdo de danos e prejuizos,
o CDC (Lei 8.078/90) adotou a regra objetiva. Conforme Braga Netto men-
ciona(2019, p.158): “[...] os bancos, por exemplo, respondem objetivamente
perante os clientes por fraudes praticadas por terceiros — fortuitos internos,
consoante reconhece a Sumula 479 do STJ”. A referida SUmula enfatiza que é
de responsabilidade das instituicdes financeiras responderem pelos possiveis
danos que possam a ser causados seus clientes pelas situagbes de atos ilegais
ou fraudes dentro do ambito das operagGes bancdrias e transac¢des financeiras
gue envolvam a referida instituicao.

A responsabilidade civil dos bancos &, por via de regra, objetiva, ou
seja, ndo necessita da comprovacado ou existéncia de culpa para reparacao dos
danos causados. Porém, exige-se o nexo causal entre o prejuizo e a atividade.
Caso o banco consiga provar que a vitima teve culpa exclusiva, podera vir a
eximir-se de ressarci-la, porém, a instituicdo devera comprovar que adotou as
devidas medidas de seguranca cabiveis, de forma a prevenir os erros do con-

sumidor.

3.1 Responsabilidade Civil do Banco em Caso de Fraudes praticadas por Ter-

ceiros

Como ja relatado anteriormente, devido ao avango tecnoldgico, o flu-
xo das operagdes bancdrias tém se tornado cada vez maior. S3o servigcos que
envolvem grande volume de dados, transacdes e massivas e cada vez mais
complexas. Uma grande parcela de clientes utiliza quotidianamente os servicos
bancarios, e a todo momento, estdo sujeitos a sofrerem fraudes por terceiros.

A andlise da descri¢do aluz do CDC, consumidor é tanto quem firma
contrato de consumo, como quem é vitima do dano. Assim sendo, a diferenga
presente nos conceitos de responsabilidade civil contratual e extracontratual

perde sua pertinéncia.
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Assim, é imprescindivel entdo evidenciar o seguinterelato que os auto-

res Farias, Braga Netto e Rosenvald(2015, p.1102) enfatizaram:

A teoria do risco da atividade se aplica em sua pleni-
tude a atividade bancaria (eventuais danos sofridos
pelo cliente, por exemplo, de clonagem de cartdo de
crédito, correm invariavelmente por conta do ban-
co;[...] a apreciacdo jurisprudencial do caso fortuito
e forca maior tem sido, e deve mesmo ser, singular-
mente rigorosa, no caso dos bancos; [...] hd uma re-
dugdo qualitativa da autonomia da vontade negocial,
como forma de protecdo aos contratantes vulnera-
veis. [...] Esses itens [...] propiciam aos julgadores do
século XXI [...] uma abordagem contextualizada da

responsabilidade civil bancaria.

Nessa perspectiva, o consumidor estd protegido no ambito dos servi-
¢os prestados pelo banco aos correntistas, bem como as pessoas que ndo pos-
suem vinculo direto com as instituicdes. Entretanto, a Simula 479 STJ, discorre
somente dos casos identificados como fortuitos internos (decorrentes do risco
da atividade).

Alguns doutrinadores tém considerado excludente de responsabilida-
de quando a responsabilidade civil bancéria decorrer de fortuito externo, onde
nado se constatar nexo de causalidade com a atividade do fornecedor, e sendo
impreterivel e ndo esperada. Outra excludente, prevista no CDC em seu artigo
14, §39, inciso Il (vide p.09, nota de rodapé n? 7), se caracteriza quando a culpa
é inerente ao cliente. Isto posto, o banco acarretara com o 6nus de provar a

culpa singular do cliente (VILLAR, 2015).
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Quanto a utilizagao indevida de cartdes de débito e crédito (note-se
gue estes, quando solicitados pelo cliente), na questdo concernente ao seu
envio, caso haja algum tipo de interceptacdo, terceiros fraudadores assumem
obrigacGes em nome da vitima, e esta, posteriormente podera vir a ter seu
nome negativado junto aos cadastros de protecdo ao crédito. A reparacao dos
danos que o cliente sofreu entdo, pode ser motivo de questionamento judicial
(danos patrimoniais e morais).

Muitas transac¢Oes sdo feitas virtualmente, utilizando cartGes, sejam
de crédito ou débito, fisicos ou virtuais, realizadas mediante a impostagao de
senhas digitais. Juntamente com os dados do plastico, e para finalizar a transa-
¢do, é solicitado ao cliente que digite o cédigo de seguranca de trés nimeros
disponivel no verso do cartdo (cvv). Terceiros mal-intencionados ou hackers?,
podem invadir tecnologicamente o sistema que o cliente esta utilizando (via
app, computador, entre outros), e roubar esses dados com o intuito sagaz de
cometer fraudes.

Abaixo foram predispostas algumas decisGes jurisprudenciais:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INSTITUICOES BANCARIAS. DANOS CAUSADOS POR
FRAUDES E DELITOS PRATICADOS POR TERCEIROS.
CASO FORTUITO INTERNO. RISCO DO EMPREENDI-
MENTO. DANO MORAL. SUMULA N. 7/STJ. 1. A pac-
tuacdo de contrato bancario decorrente de fraude

praticada por terceiro estelionatario, por constituir

8[...]hackers sdo profissionais com grande conhecimento em informatica, programacgdo e compu-
tacdo, que desenvolvem e modificam softwares (sistemas) e hardwares (equipamentos e pecgas de
computador) para uso (ndo necessariamente para cometer crimes). Disponivel em: https://www.
brasilescola.uol.com.br. Acesso em: 14/mai/2022.
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risco inerente a atividade econémica das instituicdes
financeiras, ndo afasta a responsabilidade da insti-
tuicdo financeira pelos danos dai advindos. 2. [...]
3. Agravo regimental conhecido para se conhecer do
agravo em recurso especial e negar-lhe provimento.
(Agravo Regimental Especial no REsp n. 353.681/SP.
Terceira Turma, Relator Ministro Jodo Otavio de No-
ronha, Data do Julgamento: 21/08/14, Data de Publi-
cacdo: DJe de 01/09/14).

Houve dessa forma, o entendimento de que a responsabilidade objeti-
va do banco decorre do risco de sua atividade, a qual sempre ird envolver ris-
cos, sejam eles operacionais ou de seguranca. E ainda seguindo a mesma linha

de raciocinio, pode-se constatar sua pertinéncia com base em outro julgado:

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. INSTITUIGOES FINANCEIRAS. DANOS
CAUSADOS POR FRAUDES OU DELITOS PRATICADOS
POR TERCEIROS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INS-
CRICAO INDEVIDA EM CADASTRO DE INADIMPLEN-
TES. DANO IN RE IPSA. QUANTUM INDENIZATORIO.
RAZOABILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. 1. No julga-
mento do Recurso Especial Repetitivo n? 1.197.929/
PR (Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe de 12/9/2011),
processado nos moldes do art. 543-C do CPC, foi fir-
mado o entendimento de que “as instituicdes ban-

carias respondem objetivamente pelos danos causa-
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dos por fraudes ou delitos praticados por terceiros
- como, por exemplo, abertura de conta-corrente ou
recebimento de empréstimos mediante fraude ou
utilizacdo de documentos falsos -, porquanto tal res-
ponsabilidade decorre do risco do empreendimen-
to, caracterizando-se como fortuito interno”. [...]. 4.
Agravo interno ndo provido. (Agravo Interno nos Em-
bargos de Declaracdo no Agravo em Recurso Especial
no REsp n. 987.274/SP. Quarta Turma, Relator Minis-
tro Raul Araljo, Data do Julgamento: 27/06/17, Data
de Publicagdo: DJe de 01/08/17).

Em ambas as situacGes evidenciadas, a constatacdo foi de que o dever
da reparagdo dos danos suportados pela vitima/consumidorfoi gerado, uma
vez que a responsabilidade objetiva das instituicdes bancarias (fornecedores)
advém dos percalcos e insegurancas decorrentes de sua atividade. Inimeros
sdo os casos de fraudes, em que os terceiros fraudadores obtém da instituicao
bancdria os dados do correntista, e com base nisso arquitetam a fraude,
causando prejuizo ao consumidor.

Vale colacionar a seguinte jurisprudéncia:

[...] INEXISTENCIA DE DEBITO C.C. INDENIZAGAO POR
DANO MATERIAL E MORAL. Sentenca de parcial pro-
cedéncia. Insurgéncia de ambas as partes. FRAUDE.
Fato conhecido como “golpe do motoboy”. Retirada
do cartdo magnético na residéncia do cliente por me-
liantes que se passavam por funciondrios da institui-

¢ao financeira, que afirmavam clonagem do cartdo. O
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autor afirmou que os criminosos sabiam seu endere-
¢o, o valor do saque que efetivou na manha daquele
dia, dentre outras informacdes pessoais. Requerido
gue ndo comprovou que o autor entregou o cédigo
de cliente e senhas. Nao se demonstrou que o autor
tenha fornecido sua senha de uso pessoal. Apesar de
as operagdes serem usualmente efetivadas mediante
a utilizacdo da senha pessoal, cuja guarda é de res-
ponsabilidade de seu titular, sdo notdrias as praticas
ilicitas e a utilizagdo de ardis pelos criminosos para
a clonagem e uso indevido dos cartdes e senhas. Di-
versas transagdes financeiras realizadas em um uni-
co dia em valores superiores aos ganhos mensais do
autor e que ndo conferiam com seu perfil de cliente.
Pagamento de boleto em valor elevado. Relacdo de
consumo. Inversdo do 6nus da prova. Banco que nao
se desincumbiu do 6nus de provar a culpa exclusiva
do autor. Aplicacdo da teoria do risco profissional.
Existéncia de «chip» no cartdo que ndo afasta a
responsabilidade do banco. Sistema de seguranca
falho. [...]. Parcialmente provido o recurso interposto
pelo autor e ndo provido o recurso interposto pelo
réu. (Apelacdo Civel 1008111-49.2019.8.26.0564 —
Cerceamento de Defesa. Quarta Vara Civel; Relator
Hélio Faria; Orgdo Julgador: 182 Camara de Direi-
to Privado; Foro de S3ao Bernardo do Campo; Data
do Julgamento: 06/07/20, Data da Publicacdo: 08/
jul/2020).
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No chamado “golpe do motoboy ou telefénico”, o banco respondera
por defeito na prestacdo do servico, pois a instituicao falhou no quesito segu-
ranga ao proporcionar movimentacdes de operagdes bancarias pelo publico
em geral, sem observar o devido rigor de zelo e confianca entdo ja acordados
com o cliente. Nao depende de culpa, tem base na teoria do risco integral, se
baseia no dano (GONCALVES, 2021). Haverd a reparac¢do do prejuizo sofrido,
nao se admitindo nenhuma excludente de responsabilidade, legitimando aqui,
seu carater objetivo.

Em situagdes onde ndo se podeprovar a culpa do consumidor, existindo
fraude na abertura de conta corrente, contratacGes de empréstimos, cartes
de crédito, ha fortuito interno, decorrente do risco do empreendimento. Re-
sulta, via de regra, em responsabilidade objetiva da instituicdo bancaria (com

base na Simula 479 do STJ), e em virtude do risco da atividade do fornecedor.
4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo geral evocar a responsabilidade
civil dos bancos, sobretudo em caso de fraudes provocadas por terceiros. Tema
de relevancia, poisquotidianamente, utiliza-seuma ampla gama de produtos e
servigos das instituicdes bancarias, e diante da vida moderna e tecnoldgica, é
necessdrio atentar para os riscos de seguranga envolvidos nas transagdes, am-
parando o consumidor quando este for lesado.

Toda transac¢do bancdria estd sujeita a riscos, tanto operacionais quan-
to de seguranga, e o bancoincorre diretamente na responsabilidade, em casos
de fraudes praticadas por terceiros. Muitos clientes e/ou usuarios dos servicos
bancarios desconhecem a responsabilidade da instituicdo bancaria de indeni-
zar danos decorrentes de fraudes praticadas por terceiros, e por vezes, deixam

de questionar seus direitos. Nesse intuito, o direito aparece para salvaguardar
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e proteger o patriménio do individuo, seja ele financeiro ou até mesmo das
informacgdes de dados pessoais de seus clientes, as quais o banco detém em
seu poder. Por isso é tdo importante saber da responsabilidade civil das insti-
tuicdes bancarias.

Ficou constatado que o instituto da responsabilidade civil existe para
ressarcir danos oriundos das relagGes interpessoais. Cada ato acordado gera
uma contraprestagdo, que sendo cumprida, ird causar prejuizos ao agente, e
entdo gerar o direito de ressarcimento. Sobquesito culpa, viu-se que a respon-
sabilidade civil dos bancos, pode ser objetiva ou subjetiva.

Com base no regramento do sistema judicial brasileiro, a teoria obje-
tiva tem-se sobreposto, devendo ser comprovado o nexo de causalidade en-
tre o dano e a atividade, com amparo da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), em seu artigo 14, caput. O CDC tutela os direitos patrimoniais e
morais dos consumidores brasileiros, resguardando-lhes a integridade e pro-
movendoequilibrio nas relagdes econ6mico-financeiras. Quanto a natureza, a
responsabilidade civil caracteriza-se em contratual (onde as partes assumem
obrigacGes a serem cumpridas no contrato celebrado) ou extracontratual (que
surge da premissa de ndo causar dano a outrem).

Nas relagdes de consumo, o consumidor é a parte mais vulnerdvel, e estd
sujeita a lesGes. O banco é fornecedor de produtos e servigos e deve agir de
forma preventiva, investir em seguranca e assegurar a integridade extra e pattri-
monial de seu publico, bem como de suas operages. Em caso de falhas ou omis-
sdes, o CDC, reforcado e amparado pela Simula 297 do STJ, assegura o dever das
instituicGes bancarias de reparar o prejuizo que causou ao consumidor.

Além disso, a exposicdo dos clientes a criminosos é constante, seja fi-
sica ou virtual, haja vista que cada vez mais os fraudadores tém se especiali-
zado em suas atividades lesivas. Sdo casos de abertura de contas com docu-

mentos falsos, contratacdes de empréstimos e clonagem de cartGes e senhas
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por terceiros alheios ao correntista, transag¢Ges fraudulentas via app e internet
banking, e inUmeros outros procedimentos que lesam o usuario. Essascondu-
tas sdoanalisadas judicialmente, e ressarcidas, com base na doutrina vigente, a
qual enseja com base no CDC o direito de repara¢do do dano sofrido.

Concluiu-se que, embora a maioria dos tribunais se posicione a favor
na regra esculpida no cddigo consumerista quanto a reparac¢do dos danos pelas
instituicGes bancarias, a matéria demanda reflexdes, uma vez que existirdo si-
tuacBes em que o banco sera beneficiado das excludentes de responsabilidade
disciplinadas no artigo 14, § 39, incisos | e Il, do cédigo consumerista e subsidia-
riamente da matéria dos artigos 188 e 393 do Cddigo Civil.

O banco figura como responsavel civil ante as fraudes cometidas por
terceiros fraudadores, mas o tema merece esmero e zelo para que as agles
fraudulentas sejam analisadas em suas particularidades, e afim de que nao se

tornem trivialidades, que prejudicardo o equilibrio social e juridico.
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ANALISE DO DIREITO DO CONCUBINO EM RECEBER PENSAO POR
MORTE DO INSS SOB A OTICA DO ENTENDIMENTO DO STF

George Gomes Bezerra?®
Graziele Cristina Pinheiro?

RESUMO

O presente trabalho aborda questées relacionadas ao direito do concubino de
receber pensdo por morte sob a dtica do entendimento do Supremo Tribunal
Federal — STF. O intuito do presente trabalho é apresentar a decisdo do STF
sobre o tema e trazer alguns conceitos que tocam esse assunto. Dentre eles,
tem-se um breve histérico, conceituacdo de familia, o direito do concubino, o
conceito de pensao por morte, os requisitos para adquirir este beneficio previ-
denciario e a legislacdo vigente. O estudo inicia com sucinta explanacado histoéri-

ca, passa pela definicdo de familia e finaliza com a abordagem da decisdo o STF.
Palavras — chave: STF. Concubino. Pensdo. Morte. Previdenciario.

ABSTRACT
The present academic article addresses matters related to the concubine’s ri-
ght to receive social security death benefit from the perspective of the Federal

Supreme Court’s understanding. This academic article intends to present the

Supreme Court’s decision on the matter and to show up some concepts that
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surround the subject. Among them, there are going to be a brief history, fam-
ily’s conceptualization, the concubine’s right, the social security death’s con-
cept, the requirements to acquire this benefit and the current legislation. The
academic study begins with a brief history, goes through family’s concept and

ends with an approach to the Supreme Court’s decision.
Keywords: Concubine. Benefit. Death. Social. Security.
1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como tema a analise do direito do con-
cubino em receber pensdo por morte do Instituto Nacional do Seguro Social
- INSS sob a ética do entendimento do STF.

A relevancia do mencionado assunto se justifica na busca de entendi-
mento que demonstre, na conformidade da lei, da doutrina e da jurisprudén-
cia, que determinados conceitos, comuns a mais de um ramo do Direito, pos-
sam conduzir a interpretagées diferentes, ter consequéncias juridicas distintas
e, eventualmente, resultar em decisdes divergentes.

O problema reside na eventual possibilidade do reconhecimento de
unides estaveis simultaneas ou de unido estdvel concomitante com vinculo ma-
trimonial. Em ambos os casos, a validacdo dessa hipdtese poderia gerar direito
ao concubino de recebimento, de forma rateada, da pensdo por morte previ-
dencidria com outros dependentes do instituidor deste beneficio.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho
tem como objetivo geral apresentar, de modo sucinto, pontos relevantes da
decisdo colegiada do STF, proferida em 18/12/2020, que trata da possibilidade
de reconhecer ou ndo o direito do concubino ao recebimento da pensao por

morte previdenciaria simultdnea com outros dependentes.
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No que se refere aos objetivos especificos, o trabalho busca apresentar
a decisdo do STF sobre o tema e trazer alguns conceitos que tocam esse assun-
to. Dentre eles, estdo compreendidos um breve histérico e conceituacdo de
familia, os direitos do concubino, o conceito de pensdo por morte, os requisitos
para adquirir este beneficio previdenciario e a legislacdo vigente.

Em relacdo a abordagem da tematica estudada, serda utilizado
o método dedutivo, mediante a elaboracdo de um problema com a finalidade
de se deduzir o conhecimento a partir das premissas utilizadas no presente es-
tudo. A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da consulta de textos
disponiveis em acervos publicos e privados, inclusive em meio eletronico e/ou
digital.

Para melhor compreensdo do tema, em termos cronoldgicos, serdo
abordados conceitos de familia e pensdo por morte, direitos do concubino, re-

quisitos para receber pensdo por morte e pontos relevantes da decisdo do STF.
2 HISTORICO E CONCEITUAGAO DE FAMILIA

A origem da familia se relaciona diretamente com a histdria da civiliza-
¢do, uma vez que ela nasce a partir de um fenémeno natural, resultado do ca-
recimento do ser humano em desenvolver relacGes afetivas de forma estavel.

Nesse contexto histérico, que abrange tanto a familia da antiguidade
guanto as suas formas mais primitivas, é possivel afirmar que a familia brasilei-
ra possui como fundamento a sistematizacdo elaborada pelo direito romano e
pelo direito candnico (WALD, 2004).

O direito romano foi pioneiro em estruturar a ideia de familia por meio
de principios normativos, razdo pela qual decorre a sua relevancia. Isso aconte-
ceu porque, até aquele momento, o que se entendia por familia era baseado em

costumes, sendo desprovido de qualquer regramento juridico (BRAUNER, 2001).
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Com essa estruturacdo, a base da familia passou, portanto, a ser o ca-
samento, ja que somente haveria familia se existisse esse ato (LEITE, 1991).
Nesse mesmo periodo, o Cristianismo estava em ascensao, e a Igreja Catdlica
acabou ficando encarregada de disciplinar o casamento, classificando-o como
um sacramento (CAVALCANTI, 2004).

Desse modo, o surgimento dos preceitos que viriam a nortear o casa-
mento, considerado como base Unica da concepc¢ao da familia, ficaram sob a
responsabilidade do Direito Candnico.

Em decorréncia disso, no Brasil colonial e imperial, somente os casa-
mentos catdlicos eram reconhecidos, pois essa era a religido oficial do pais.
Portanto, o casamento era ato exclusivo das pessoas reconhecidas como cato-
licas (LEITE, 1991).

Inicialmente, essa restricdo ndo gerava maiores problemas porque
guase toda a populacgdo brasileira era catdlica. Entretanto, com o crescimento
da populacdo, inclusive relacionado com a imigracao de pessoas nado catdlicas,
essa situacdo comecou a sofrer modificacGes.

Como ja mencionado, nesse periodo, a Igreja Catdlica era a entidade
responsavel, de forma isolada, por disciplinar as regras relacionadas ao ma-
trimonio. Assim, as pessoas que professavam religides diferentes da catdlica
estavam impedidas de contrair matriménio.

As citadas regras relacionadas ao matrimonio seguiam os preceitos do
Concilio de Trento de 1563 e das ConstituicGes do Arcebispo da Bahia (RIZZAR-
DO, 1994). Entretanto, em um dado momento, o Estado decidiu intervir.

Essa intervengdo resultou na criagdo do casamento misto, no qual era
permitida a unido de pessoas ndo pertencentes a religido catdlica. Desse modo,
no Brasil colonial e imperial, eram praticadas trés modalidades de casamento:
0 casamento catdlico, o casamento misto e o casamento entre pessoas de sei-

tas dissidentes (PEREIRA, 1997).
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No Brasil, no periodo colonial, eram comuns os relacionamentos amo-
rosos entre os europeus e as indias que no pais se encontravam, o que nao po-
dia ser enquadrado como familia, posto que os europeus seguiam o doutrina-
mento catdlico, o qual via tais atitudes como transgressdes aos ensinamentos
religiosos (DIAS, 2009).

Nesse momento da histdria, havia forte resisténcia por parte dos indi-
genas a serem escravizados, razdo pela qual o reino portugués optou por trazer
mao de obra africana para o Brasil. Essa conduta resultou em intensa miscige-
nacao, fato relevante e influente na cultura, crenca e comportamento de todos
os povos (DIAS, 2009).

Por outro lado, isso era visto de maneira pecaminosa pelo catolicismo
predominante. Somente depois da segunda parte do século XVIII, com a cria-
¢do da Lei do Marqués de Pombal, o casamento entre pagdos e brancos foi
permitido, em razdo do fim da escravidao indigena (CHIAVENATO, 1999).

Diante da contextualizacao histérica apresentada, é possivel verificar
que se tornou invidvel o estabelecimento de um modelo familiar uniforme. As-
sim, houve a necessidade de compreender o conceito de familia de acordo com
as transformacgdes sociais no decorrer do tempo.

Entretanto, a Igreja Catdlica ainda imprimia forte influéncia sobre o Es-
tado, o que gerava uma visao carregada de preconceitos em relagao as unides
que ndo decorriam do casamento catdlico.

Em contraposicdo a isso, o Estado comecou a se afastar das interferén-
cias da Igreja Catdlica e passou ter uma visdo da familia mais sob o enfoque
social. A partir desse ponto, a instituicdo familiar passou a ndo somente ser
um agente integralizador do Estado, mas uma peca fundamental da sociedade

(FARIAS; ROSENVALD, 2011).
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Nessa transicao de visdo conceitual, por parte do Estado, ainda pre-
dominava o entendimento que a familia apenas surgia com a existéncia do
casamento. As varias pessoas unidas sem essa conven¢ao nao eram consi-
deradas familia e, por essa razdo, ndo mereciam protecdo estatal (FARIAS;
ROSENVALD, 2011).

Contudo, com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, houve
um impacto relevante sobre tais concep¢oes, em esséncia, por meio dos princi-
pios constitucionais que refletiram diretamente no Direito de Familias.

O art. 1°, inciso lll, da Constituicao Federal de 1988, que consagra o
principio da dignidade da pessoa humana, é considerado por alguns doutri-
nadores como o ponto de transformacgdo do paradigma de familia, confron-
tando, por meio de um unico dispositivo, séculos de hipocrisia e preconcei-
to (VELOSO, 2005).

A partir de entdo, aconteceram varias inovacgdes juridicas. Foi reconhe-
cida igualdade entre homens e mulheres, além de tornar igualitaria a protecao
de ambos, bem como estender essa protecdo a filhos provenientes ou ndo do
casamento ou por adogdo.

Além disso, foi instituido o divorcio como método de dissolver o casa-
mento civil, a equiparagdo no que tange aos direitos garantidos a familia forma-
da por meio do casamento e constituidas a unido estavel e as monoparentais
(RIZZARDO, 1994).

Vale destacar que, ndo bastasse a importante ampliacdo do conceito
de familia estabelecido pela Constituicao Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que as unides entre homossexuais deveriam ser considera-
das formas de familia, recebendo a mesma protecdo do Estado destinado aos

casais unidos pelo vinculo da unido estavel (LOBO, 2004).
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Diante de tudo que foi vislumbrado, é interessante entender que, nos

ensinamentos de Rizzardo (2019, s.p), familia é:

Familia é o conjunto de pessoas com identidade de
interesses materiais e morais e afetivos, em unido
publica e duradoura, integrada pelos pais casados ou
em unido estavel, ou de um deles e pelos descenden-
tes legitimos, naturais ou adotados (familia monopa-

rental), ou por duas pessoas ainda do mesmo sexo.

Nesse prisma, o conceito de familia abrange a integracdo de pessoas
gue se assemelham nos interesses relativos a questdes materiais, morais e afe-
tivas. Essa integracdo precisa ser constituida em unido publica e duradoura,
sendo ela formada pelos pais com origem no casamento ou na unido estavel.

Destaca-se que ndo estdo excluidos do conceito de familia o con-
junto de pessoas formados por um dos pais e pelos descentes, sejam eles
legitimos, naturais ou adotados, ou ainda aquele formado por duas pessoas

do mesmo sexo.
2.1 Concubina(o) e seus direitos

A maior parte da doutrina apresenta duas espécies de concubinato,
sendo eles o concubinato puro e o concubinato impuro. Assim, tem-se nos en-

sinamentos de Azevedo (2002, s.p) que o concubinato puro é:

Considera concubinato puro, quando ele se apresen-
ta com os aludidos elementos do conceito expendido,

ou seja, como uma unido duradoura, sem casamento,
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entre homem e mulher, constituindo-se a familia de
fato, sem detrimentos de familia legitima.

Nesse entendimento, o concubinato puro passa a existir quando se
tem uma unido duradoura de um homem e uma mulher sem impedimentos
relativos a outros casamentos, como poderia ser os casos envolvendo divorcia-
dos, vilvos, solteiros ou separados de fato.

Por outro lado, a doutrina aponta o concubinato impuro, que nos ter-

mos lecionados por Lisboa (2013, s.p) é caracterizado por:

Concubinato espurio ou impuro é aquele efetivado
entre pessoas de sexos diferentes, de forma estavel,
porém com algum impedimento para realizacdo do
casamento civil. Pode ser classificado em duas, con-

cubinato adulterino e concubinato incestuoso.

Nessa outra perspectiva do conceito, o concubinato impuro trata da
relacdo entre pessoas de sexos diferentes, de forma estavel, que estivessem
casadas em relacionamentos prévios, fato que impediria a realizacdo do casa-
mento para a nova relagdo.

Em uma perspectiva histdrica, pode-se dizer que as primeiras manifes-
tacGes do concubinato foram observadas na poligamia dos povos primitivos.
Tais relacbes eram meramente naturais, pois o desenvolvimento econ6mico
e social dos grupos humanizou-se, provocando a passagem da familia de fato
bioldgico para fato social humano (DIAS, 1988). Assim, verifica-se que desde
0s povos primitivos ja era possivel encontrar elementos do concubinato na-
guelas formagdes sociais. O préprio desenvolvimento natural das relagées em

grupos proporcionou estes acontecimentos
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Na Idade Média, o concubinato se fazia presente na sociedade, de cer-
to modo sendo tolerado, ao ponto de invadir os conventos e ameacar os alicer-
ces do clero. Fato que levou o Bispo de Mayenga a encaminhar comunicado ao
Papa Zacarias relatando as promiscuidades de bispos e didconos com quatro ou
mais concubinas (DIAS, 1988).

Vale destacar que nem mesmo os lugares mais tradicionais da socieda-
de ficaram imunes a presenca do concubinato, o qual precisou ser relatado ao
mais alto escaldo do clero da época por colocar em risco suas bases e tradi¢des.

De forma semelhante aos povos primitivos, as manifesta¢cdes do con-
cubinato estiveram presentes nas rela¢des afetivas do Brasil colonia. Inclusive o
Padre Anchieta, no século XVI, observou que a india brasileira aceitava tranqui-
lamente a poligamia de seu homem, pois ela também tinha o direito de exercer
a poliandria (FREYRE, 2005).

No Brasil col6nia também foi possivel encontrar casos de concubinato
nos povos indigenas, ja que eles ndo restringiam as relacGes afetivas entre eles,
por meio da monogamia, o que permitia o acesso de indias e indios a outros
parceiros simultaneos.

Passando para o periodo republicano brasileiro, sendo este an-
terior a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e a instituicdo do
Cddigo Civil brasileiro de 2002, tem-se que os doutrinadores distinguiam
o instituto do concubinato em puro e impuro, ou adulterino e ndo adulte-
rino (MADALENO, 2018).

Por outro lado, apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o
concubino puro, também conhecido por ndo adulterino, passou ser entendido
como unido estavel, conforme compreendido entre os artigos 1.723 e 1727
do Cddigo Civil brasileiro de 2002, sendo ela reconhecida como uma entidade

familiar e seus participantes conhecidos como companheiros.
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Seguindo esse entendimento, o concubinato impuro ou adulterino pas-
sou a ser classificado especificamente como concubinato, nos termos do artigo
1.727 do Cddigo Civil brasileiro de 2002, o qual conceitua este instituto como
sendo o relacionamento entre um homem e uma mulher que possuem impe-

dimentos matrimoniais.
3 BENEFiCIOS PREVIDENCIARIOS: PENSAO POR MORTE

Os beneficios previdencidrios estdo inseridos no Plano de Beneficio da
Previdéncia Social (Lei n° 8.213/91) e sdo pagos em dinheiro aos segurados e
dependentes pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, autarquia do Go-
verno Federal vinculada ao Ministério do Trabalho e Previdéncia.

Dentre os beneficios previdencidrios previstos pela Lei n° 8.213/91,
tem-se a pensao por morte que é o beneficio pago aos dependentes do segu-
rado, homem ou mulher, que falecer, aposentado ou ndo, conforme previsdo
do art. 201, V, da Constituicao Federal de 1988. Trata-se de prestacdo de paga-
mento continuado (CASTRO; LAZZARI, 2020).

Nesse sentido, é possivel observar que, embora haja beneficios pagos
diretamente ao segurado, a pensao por morte tem, por outro lado, os seus pa-
gamentos destinados aos dependentes do segurado, ndo fazendo distin¢ao se
este era homem ou mulher e tampouco se era aposentado ou nao.

Vale dizer que ndo existe restricdo de sexo em relagdo ao segurado
instituidor do beneficio, podendo este ser homem ou mulher. Além disso, con-
forme definicdo apresentada, a condicdo do segurado, no momento do faleci-
mento, pode ser tanto de aposentado quanto de qualquer outra. Destaca-se
gue a pensdo por morte possui prestacdo continuada, ou seja, pagamentos

més a més até o seu encerramento.
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3.1 Requisitos necessarios para ter direito ao beneficio

O dependente do segurado falecido pode ter direito a pensao por morte
desde que preencha determinados requisitos. Assim a contingéncia da pensdo
por morte sé se configura com a ocorréncia de dois elementos essenciais: a mor-
te do segurado e a existéncia do dependente na data do ébito (SANTOS, 2020).

Desse modo, tem-se que as premissas essenciais para o surgimento da
pensdo por morte residem na ocorréncia da morte do segurado e na existéncia
de seu dependente nesse momento.

Além das referéncias iniciais mencionadas anteriormente, Castro e La-

zzari (2020, s.p) ensinam que:

Sao requisitos para a concessao da pensao por mor-
te a qualidade de segurado do falecido, a morte real
ou presumida deste, a existéncia de dependentes
e, para dbitos ocorridos a partir de 15/01/2015, o
conjuge, companheiro ou companheira tera que
comprovar que a morte ocorreu depois de vertidas
18 contribuicdes mensais e, pelo menos, dois anos
apos o inicio do casamento ou da unido estavel (na
inexisténcia dessas provas, a pensao tem duragdo de
guatro meses, salvo na hipétese de o ébito do segu-
rado decorrer de acidente de qualquer natureza ou

doenca profissional ou do trabalho).

A partir desse conceito, pode-se verificar a inclusdo de requisitos adi-
cionais, além daquelas premissas iniciais. Uma delas faz mencdo a exigéncia de

gualidade de segurado do falecido.

www.unifacvest.edu.br 91



P centro universitario
i} EXEQUATUR- Revista Juridica “ H
Ne 36 Ano XX- N© 36 - jan/jun 2022 unifacvest

Nesse sentido, a qualidade de segurado é a condi¢cdo mantida com a
continuidade do exercicio da atividade remunerada, o que implica o recolhi-
mento de contribuicdes (MIRANDA, 2007).

Na anadlise conjunta dos dois ultimos conceitos, observa-se que, para
ter direito a pensdo por morte, é necessario que o falecido tenha qualidade de
segurado e, para se ter essa condicdo, precisa-se da continuidade do recolhi-
mento de contribuicdes.

Na sequéncia dos requisitos, tem-se que, ndo somente a morte real
gera direito a pensdo por morte, mas também a morte presumida do segura-
do, a qual pode ser declara pela autoridade judicial competente depois de seis
meses de sua auséncia — art. 78 da Lei 8.213/91.

Além da ocorréncia da morte, exige-se a existéncia de dependentes
vdlidos no momento do 6bito. Dentre varios dependentes validos possiveis,
definidos pela legislacdo, estdo incluidos os conjuges, os companheiros e as
companheiras.

Para os trés Ultimos dependentes citados, exige-se a comprovacdo de,
pelo menos, 18 meses de contribui¢cdo® antes do dbito, fato que ndo se con-
funde com caréncia*. Além disso, para ter o direito ao beneficio reconhecido,
€ necessario que o dbito tenha ocorrido, no minimo, dois anos depois do casa-
mento ou da unido estavel.

Caso os dependentes mencionados acima ndo comprovem que o se-
gurado tinha, na data do dbito, ao menos, 18 meses de contribui¢do ou o fale-
cimento dele tenha acontecido antes de dois anos do casamento ou da unido

estavel, o beneficio é concedido por um periodo de apenas quatro meses.

3E a aplicacdo de uma determinada aliquota a remuneracdo auferida em uma ou mais empresas
ou pelo exercicio de sua atividade por conta prépria, durante o més, observados os limites minimo
e maximo do salario de contribuigdo (SANTOS, 2020).

“E o numero de contribuicdes mensais indispensaveis para que o beneficiario faca jus ao beneficio,
consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas competéncias (CASTRO;
LAZZARI, 2020).
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Essa exigéncia de 18 meses de contribuicdo do segurado e a cobranga

de dois anos do casamento ou da unido estavel em relagdo ao ébito do segura-

do somente deixam de existir quando o motivo do falecimento do segurado de-

corre de acidente de qualquer natureza ou doenca profissional ou do trabalho

3.2 Legislagao vigente

A pensdo por morte previdenciaria no Brasil possui vasto arcabouco

normativo. Como fonte primaria e superior, pode-se mencionar a Carta Magna

de 1988 que, em seu art. 201, inciso V, e § 2°, traz o embasamento da sua ver-

sao mais recente:

Art. 201 A previdéncia social serd organizada sob a
forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de ca-
rater contribuitivo e filiacdo obrigatdria, observados
os critérios que preservem equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, na forma da lei, a:

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mu-
Iher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, ob-
servado o dispostono § 2 °.

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario
de contribuicao ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao saldrio-

minimo.

Diante do exposto, denota-se que, na Constituicdo Federal de 1988,

a pensdo por morte é colocada como espécie do género previdéncia social, a

www.unifacvest.edu.br 93



P centro universitario
i} EXEQUATUR- Revista Juridica “ H
Ne 36 Ano XX- N© 36 - jan/jun 2022 unifacvest

qual estd organizada sob a forma de Regime Geral de Previdéncia Social.

Com o objetivo de trazer mais informacdes ao regramento da previ-
déncia social, foram criados os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, em
1991, por meio da Lei 8.213/91. Nela, em sua subsecdo VI, da secdo V e do
capitulo I, apresentam-se as regras da pensdo por morte.

Vale ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro exige que, além da
regra ser explicitada em lei ordinaria, que é caso da Lei n° 8.213/91, a matéria
abordada seja regulamentada por meio de decreto.

Isso ocorre porque o decreto pode apresentar mais explicagdes sobre o
tema da lei ordindria, de modo que ndo extrapole os seus limites. Nesse caso, o
decreto que regulamenta a Previdéncia Social é o Decreto n° 3.048/99.

Por fim, a Instrucdao Normativa - IN é o mecanismo que detalha os pon-
tos mencionados pelo decreto. Ela aborda mecanismos e, inclusive, procedi-
mento de rotina que as normas citadas anteriormente ndo previram (BRASIL,
2012). No caso da Previdéncia Social, a Instrucdo Normativa em vigor é a IN
128 de 2022.

Vale sempre destacar que as normas com maior grau de detalha-
mento de informacdo sdo hierarquicamente inferiores as de menor grau de
detalhamento. Vale dizer, adicionalmente, que essas normas hierarquicamente
inferiores ndao podem extrapolar os limites estabelecidos nas normas

superiores.

3.3 Decisdo do STF

Em 18 de Dezembro de 2020, o plenario do Supremo Tribunal Federal
— STF decidiu, em Recurso Extraordindrio n°® 1045273, por maioria de votos e

com repercussao geral que (STF, 2020, s.p):
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A preexisténcia de casamento ou de unido estavel
de um dos conviventes, ressalvada a excecdo do ar-
tigo 1.723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o reconhe-
cimento de novo vinculo referente ao mesmo perio-
do, inclusive para fins previdenciarios, em virtude da
consagracdo do dever de fidelidade e da monogamia

pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

A partir dessa decisdo, o colegiado do STF passou a entender que ndo
é mais permitida a concessdo de pensdo por morte previdencidria para o con-
cubino da pessoa falecida. Como a decisdo tem repercussao geral, esse enten-
dimento deve ser seguido pelos demais tribunais que tenham processos que
versem sobre temas semelhantes.

No que se refere a repercussdo geral do tema, o Ministro Ayres Brito,
em 01/03/2012, também em decisdo plenaria, asseverou ementa no Agravo
de Recurso Extraordinario n° 656.298 (STF, 2012, s.p): «Possuem repercussdo
geral as questBes constitucionais alusivas a possibilidade de reconhecimento
juridico de unido estavel homoafetiva e a possibilidade de reconhecimento ju-
ridico de unides estaveis concomitantes.”.

Com essa decisdo de 2012, ficou definido que processos que tratassem
de assuntos relacionados ao reconhecimento de unido estavel homoafetiva ou
de reconhecimento de unides estaveis concomitantes passariam a ser de re-
percussdo geral. Isso quer dizer que estes temas abrangem matéria constitu-
cional com relevancia social, politica, econémica ou juridica que transcende os
interesses subjetivos da causa.

A partir dai, houve o advento do Tema 529, definido pelo Supremo Tri-
bunal Federal como a possibilidade de reconhecimento juridico de unido es-
tavel e de relagdo homoafetiva concomitante, com o consequente rateio de

pensdo por morte (TIMG, 2021, s.p).
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O caso abordado no Recurso Extraordinadrio n°1045273 trata da divisdo
de uma pensdo por morte previdencidria entre o concubino e a viliva de um
homem, morador do estado de Sergipe. Esse homem tinha uma unido estavel
reconhecida judicialmente com a vilva e, concomitantemente, manteve uma

relacdo homoafetiva com o concubino por doze anos (TJRJ, 2020, s.p).

O Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFam) e a Associa¢do do
Direito da Familia e das Sucessdes (ADFAS) participaram do processo como in-
teressados na condicdo de amicus curiae (STF, 2020, s.p).

A ADFAS se posicionou de forma ndo favoravel a divisdo do beneficio.
Segundo a Associa¢do, o concubinato nao gera efeitos em familia, sucessdo
ou previdéncia. Por outro lado, o IBDFam tem entendimento diferente, sendo,
portanto, favoravel ao rateamento do beneficio entre as partes envolvidas.

Nesse Recurso Extraordinario em questdo, o ministro Alexandre de
Moraes foi definido como o relator da a¢do. Em seu voto, o relator menciona
gue o STF ja havia enfrentado tema semelhante e vedado o reconhecimento de
uma segunda unido estavel, ndo fazendo distin¢do se as relagdes fossem homo
ou heteroafetivas (STF, 2020, s.p).

Ele também destacou em seu voto que o ordenamento juridico brasi-
leiro possui ideais monogamicos para o reconhecimento do casamento e da
unido estavel, o que faz surgir deveres aos conjuges exigéncia de fidelidade
reciproca durante o pacto nupcial.

Baseado nesse argumento, ele pondera que a existéncia de uma decla-
racdo judicial de unido estavel impede o reconhecimento de uma nova unido
paralela a um dos companheiros no mesmo periodo.

Os ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Nunes

Marques e Luix Fux seguiram o relator em sua decisdo. Em lado oposto, Luis Ro-

berto Barroso, Rosa Weber, Carmen Lucia e Marco Aurélio Melo seguiram o mi-
nistro Edson Fachin que apresentou voto contrario ao do relator (STF, 2020, s.p).
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Edson Fachin pontuou que seu voto aborda questdo previdenciaria,
0 que coloca luz no ponto que questiona se o ex-companheiro, ou eventual
concubino, poderia receber uma fracdo da pensdo por morte. Nesse prisma,
o ministro ressaltou ser possivel o reconhecimento dos efeitos previdenciarios
nos casos de unides estaveis concomitantes, desde que estivesse presente o
requisito da boa fé objetiva (TOLENTINO, 2021, s.p).

No caso concreto, Edson Fachin considerou em seu voto que a pensao
por morte teria que ser dividida, visto que nao ficou comprovado nos autos que
os companheiros do falecido estavam de ma-fé. Em seu raciocinio, isso quer
dizer os companheiros do falecido ignoravam a simultaneidade das unides es-
taveis, permitindo o reconhecimento da protecdo juridica em relagdo as conse-
guéncias previdenciarias decorrentes.

Diante do exposto, é possivel verificar que dois ministros foram os res-
ponsaveis por apresentar as principais teses de direcionamento do tema. O
primeiro, Alexandre de Moraes, que era o relator, foi o que se votou contra a
divisdo da pensdo por morte entre os envolvidos, por entender que a preexis-
téncia de uma unido estavel impede a constituicdo de outra.

Por outro lado, o segundo, o ministro Edson Fachin, se posicionou a
favor da divisdo da pensdao por morte entre os envolvidos por entender que,
no caso concreto, ndo era possivel identificar nos autos ma-fé por parte dos
companheiros. Portanto, de acordo com esta tese, seria possivel ratear a pen-
sdo por morte e reconhecer as duas unides estaveis desde que preenchidos os
requisitos da boa-fé objetiva.

No embate entre as duas teses, prevaleceu a do ministro relator, a qual
foi ratificada pela maioria do plenario do STF, por uma margem de 6 votos a 5.
Assim, foi decidido pela impossibilidade do reconhecimento de duas uniGes es-
taveis simultaneas, o que impede a inclusdo do concubino no rateio da pensdo

por morte.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar o direito do concubino
em receber pensdo por morte do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS sob
a Otica do entendimento do Supremo Tribunal Federal.

O julgamento da Corte Maior do Judiciario brasileiro, que ocorreu em
18 de dezembro de 2020, versava sobre a possibilidade do rateio no recebi-
mento do beneficio citado, entre o concubino e a vilva dode cujus. No recurso
extraordindrio analisado também foi debatida a possibilidade do reconheci-
mento de duas unides estaveis simultaneas.

Tema de suma importancia diante da quantidade de processos que
tratam desse assunto e apresentam divergéncias em suas decisdes. Esses pro-
cessos se encontram nas mais diversas instancias do Poder Judicidrio e estdo
espalhados pelos Tribunais de todo o pais.

As divergéncias citadas geram um volume considerdvel de recur-
sos do Poder Publico e uma movimentagdo excessiva deste, visto que, até
entdo, ndo havia decisdo do plendrio do STF balizando as demais resolu-
¢Oes sobre este tema.

No decorrer do trabalho, viu-se que as relagdes entre os conceitos de
concubinato, de unido estdvel e de casamento podem gerar consequéncias nao
somente para o Direito Civil, como também para o Direito Previdenciario. Ins-
titutos que apresentam, portanto, consequéncias distintas para cada umas das
areas citadas.

No andamento do estudo, verificou-se o embate de teses que, por um
lado, avaliavam relagdes constituidas a partir de boa-fé objetiva, que poderiam
gerar direitos previdenciarios, mas ndo prevaleceram; e, por outro lado, veri-
ficavam preexisténcia de casamento ou unido estavel, o que impediria o reco-

nhecimento do concubinato, tese esta que prevaleceu na decisdo.
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Esse embate buscou fundamentacdo na Constituicdo Federal de 1988,
e seus principios constitucionais, no Cédigo Civil de 2002, na Lei de Beneficios
da Previdéncia Social de 1991 (Lei 8.213/1991), em Sumulas do préprio STF e
demais normas vigentes que abordam o tema.

Ao final, como resultado do julgamento, obteve-se 6 votos a 5 na Corte
Suprema do Judiciario Brasileiro no sentido de ndo permitir o reconhecimento
de duas uniGes estdveis simultaneas, de modo que o concubino ndo pudesse

ser incluido no rateio da pensdo por morte previdenciaria com a vilva.
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ERRO MEDICO E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Karen Ortiz de Oliveira®
Josiane Dilor Brugnera Ghidorsi?

RESUMO

O presente trabalho aborda questGes sobre a Responsabilidade Civil quando
ocorre erro médico. Objetiva-se com o presente estudo demonstrar as obri-
gacoes e deveres que os médicos tém em relacdo a sua atuacdo na relacdo
médico-paciente, ja que se tratando de um profissional liberal também res-
ponde pela relagdo consumerista. Serd inicialmente abordado a historicidade
e os institutos que caracterizam a Responsabilidade Civil. Posteriormente, serd
explanado como os Tribunais vém decidindo referente a Responsabiliza¢do Ci-
vil nos casos concretos de erro médico e o aspecto da responsabilidade médica
sobre a pandemia Covid-19. O presente artigo é de extrema importancia aos
operadores do direito, a classe médica e sociedade em geral, pois, busca-se
demonstrar com ele os direitos que o paciente possui para a Responsabiliza-
cado Civil frente ao erro médico sendo eles consubstanciados no principio da
dignidade humana sendo este fundamento da Republica Federativa do Brasil

elencados no artigo 12 inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras — chave: Erro Médico. Responsabilidade Civil. Relacdo Consumerista.

COVID-19.

tAcadémica do Curso de Direito do Centro Universitario UNIFACVEST.
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ABSTRACT

The present work addresses questions about civil liability when medical errors
occur. The objective of this study is to demonstrate the obligations and duties
that doctors have in relation to their performance in the doctor-patient rela-
tionship, since in the case of a liberal professional he is also responsible for the
consumerist relationship. The historicity and institutes that characterize civil
liability will be initially addressed. Subsequently, it will be explained how the
Courts have been deciding on civil liability in specific cases of medical error and
the aspect of medical responsibility for the Covid-19 pandemic. This article is
of extreme importance to operators of the right to the medical profession and
society in general, as it seeks to demonstrate with it the rights that the patient
has for civil liability in the face of medical error, which are embodied in the
principle of human dignity. being this foundation of the Federative Republic of

Brazil listed in article 1, item Il of the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Medical error. Civil responsability. Consumeristrelationship. Co-

vid-19 pandemic.
1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo apresenta como tema o ERRO MEDICO E A RESPON-
SABILIDADE CIVIL dos médicos quando praticado um ato que cause danos ao
seu paciente em decorréncia do seu exercicio profissional. E com a pandemia
do Covid-19 que o tema tem um enfoque maior no tocante a atuagdo dos mé-

dicos e consequentemente a responsabilizacdo civil sobre os erros causados
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pelos mesmos. A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da con-
sulta a textos disponiveis em acervos publicos e privados, inclusive em meio
eletrénico e/ou digital.

A relevancia do referido assunto se justifica pelo fato de que o exercicio
da Medicina é de extrema importancia para a manutencdo da vida humana
como um todo e de que a relagdo médico-paciente por muitos anos sempre
foi baseada na confianca ndo sendo levantados questionamentos quanto ao
tipo de tratamento, procedimentos e medicamentos que eram apresentados
pelo médico ao seu paciente, logo, com a evolugao da sociedade tivemos uma
mudanca de perspectiva em relacao a figura do médico.

Surge a problematica do presente artigo. Qual a responsabilidade do
médico dentro da relacdo médico-paciente? Pode o médico ser responsabiliza-
do pela sua atuacdo dentro do codex consumerista?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho
tem como objetivo geral observar e averiguar se hd um avanco na interpreta-
¢do e aplicacdo do direito no tocante a responsabilidade civel em torno da area
médica. E cedico que nds estamos em constante evolucdo em todas as dreas do
conhecimento, contudo o erro mesmo sendo algo intrinseco de nds seres hu-
manos quando acontece pela atuacdao do médico cabera ao paciente o direito
de ser reparado, indenizado civiimente.

Com a mudanca de visdo em relacdo a atuacdo médica, os pacientes

N

passam a ter consciéncia sobre os seus direitos, percebem que a Medicina
fundamental no aperfeicoamento e manutenc¢do da vida. O direito a vida é
0 bem juridico mais precioso dentro do ordenamento juridico e estd intima-
mente ligado a dignidade da pessoa humana presente no artigo 12 inciso Ill da
Constituicao Federal. Com essa mudanca de paradigmas, ao passo que a Medi-
cina e a sociedade evoluem, o Direito tem que se amoldar as novas situagées

juridicas que sdo criadas.
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Como objetivosespecificos examinara a evolugdo histdrica da Respon-
sabilidade Civil médica e os seus pressupostos. Além disso, sera analisado o
Cédigo de Etica Médico e o Codigo do consumidor frente ao erro médico.

Sera inicialmente abordado a historicidade e os institutos que caracte-
rizam a Responsabilidade Civil. Posteriormente sera explanado como os Tribu-
nais vem decidindo referente a responsabilizacdo civil nos casos concretos de
erro médico e sera analisada como se da a responsabilizagdo dos médicos no

atual cendrio de pandemia do Covid-19.
2 ASPECTOS HISTORICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Inicialmente a Medicina era atrelada ao divino, isso devido a falta de
estudos sobre as areas da anatomia e fisiologia dos seres humanos, assim,
guando a cura acontecia era entendida como um dom divinal. Os médicos
eram sacerdotes e as pessoas naquela época ndo ousavam realizar quaisquer
guestionamentos sobre sua atuagdo. Se o resultado fosse adverso ao da cura
o ato ndo era penalizado, pois, entendia-se que se cumpriu a vontade de Deus
(DANTAS, 2013).

Até o comeco do Século XVI ndo eram levantados questionamentos
guanto a Responsabilidade Civel em relagdo ao dano causado pelo insucesso
da atividade do médico. E a partir dessa época que se passou a discutir a
necessidade de obtencdo de respostas frente ao erro médico. O Cddigo de
Hamurabi por volta do ano 1750 a.C. surge e passa a ser o primeiro documento
a tratar sobre a reparacdo de danos essencialmente na area. Vejamos confor-
me Kfouri Neto (2001, p.38):

O primeiro documento histérico que trata do proble-

ma do erro médico é o Cddigo de Hamurabi (1790-
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1770 a.C.), que também contém interessantes nor-
mas a respeito da profissdio médica em geral. Basta
dizer que alguns artigos dessa lei (215 e ss.) estabe-
leciam, para as operagdes dificeis, uma compensacao
pela empreitada, que cabia ao médico. Paralelamen-
te, em artigos sucessivos, impunha-se ao cirurgido a
maxima atencdo e pericia no exercicio da profissao;
em caso contrario, desencadeavam-se severas penas
gue iam até a amputacdo da mdo do médico imperi-
to (ou desafortunado). Tais san¢Ges eram aplicadas
guando ocorria morte ou lesdo ao paciente, por im-
pericia ou ma pratica, sendo previsto o ressarcimen-
to do dano quando fosse mal curado um escravo ou

animal.

Assim, o médico que causasse dano ao paciente era punido pela Lei de
Talido sendo ela consubstanciada nos mandamentos trazidos na Lei de Moisés,
as penalidades que eram imputadas ao médico eram extremamente rigorosas.
A Lex Aquilia (287 a.C.) trouxe as primeiras no¢des de Responsabilidade Civil,
prevendo penas pecunidrias para os danos causados pelos médicos. Atribuiu-
-se por longa data a culpa médica as intercorréncias da arte de curar e a evolu-
¢do da doenga (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2015).

A Medicina passa a ter uma importante mudanga com os estudos tra-
zidos pelo conhecido Hipdcrates sendo ele apontado como o pai da drea mé-
dica que com seus estudos transformou a Medicina em uma ciéncia. Ele inova
trazendo para a Medicina a racionalidade deixando de pautar-se na correlacdo
com o divino, além de trazer a ética no seu exercicio criando um juramento

que é realizado até os dias de hoje pelos formandos. Surge entdo as primeiras
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universidades, e é no século VIl que foi tratado sobre os erros causados pelos
médicos aos seus pacientes pelos institutos da negligéncia, imprudéncia e im-
pericia (PEREIRA, 2013).

Na Franca, em 1829 foi proclamada pela Academia de Medicina de
Paris a responsabilidade ética e moral dos médicos, bem como houve um
caso de grande repercussdo nesta época, no qual um médico, para realiza-
¢do de um parto, achou necessario amputar os dois membros superiores do
nascituro, a partir dos quais se obteve grandes mudancas na doutrina e na
jurisprudéncia relacionadas a responsabilidade médica, uma vez que essa,
ficou definida e separada em responsabilidade ética, civil e penal (GAGLIA-
NO, PAMPLONA FILHO, 2015).

Com a criacdo das NagGes Unidas e a adogdo dos principios da Carta
da ONU, surge a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem em 1948, apds
a Segunda Guerra Mundial, momento em que tivemos a normatiza¢do em re-
lagdo a dignidade da pessoa humana, sendo ela um instrumento internacional
e universal aos paises para fazer valer a preservacao do ser humano (MBAYA,
1997). O direito a Vida passa a ser o bem juridico de maior relevancia sob os
demais bens juridicos e consequentemente o direito a saude ganha extrema
importancia vez que esta intimamente ligada as condigdes minimas de existén-

cia do ser humano.
3 RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS PRESSUPOSTOS

A Responsabilidade Civil tem o dever de indenizar sempre que forem
praticados atos que gerem danos a alguém. O direito de indenizar surge quan-
do a conduta humana praticada gera como consequéncia danos a outrem. A
Responsabilidade Civil tem trés pressupostos que estdo interligados, sendo:

conduta, nexo causal e o dano. De modo geral a responsabilidade civil vai ter
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um carater patrimonial podendo ter obrigacGes de fazer, dar e ndo fazer. A Res-

ponsabilidade pode ser conceituada como Silva (2010, p.642):

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em
virtude de contrato, seja em face de fato ou omissao,
que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacao
convencionada ou para suportar as sangles legais,
que lhe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de
ressarcir danos, de suportar sangdes legais ou pena-
lidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual se
exige a satisfacdo ou o cumprimento da obrigacdo ou

da sancao.

Sabe-se que para toda a¢do ha uma reacdo, é isto que ocorre na Res-
ponsabilidade Civil, quando uma pessoa assume obriga¢des, como por exem-
plo, entregar alguma coisa, fazer ou nao fazer algo. Ela assume um dever e
para que se reste extinguindo a obrigacdo a qual se predisp6s a cumprir deve
satisfazé-la. Caso deixe de adimplir a sua obrigacdotera as consequéncias que
vém embutidas a depender de cada caso.

Toda ocorréncia na vivéncia humana que possui relevancia juridica se-
rao considerados fatos juridicos, ou seja, vao possuir valor e impacto no ambito
do direito. Eles se dividem em fatos naturais ou voluntarios. Os naturais sdo
aqueles correlatos a vida humana, como por exemplo: nascimento e falecimen-
to. Ja os voluntarios sdo praticados pela vontade humana podendo ser ele licito
ou ilicito. Eles nascem do animus manifestado do homem, assim quando prati-

cado um ato pela vontade humana sendo este um fato juridico e que impacta
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a vida de outrem gerando danos tera como consequéncia o dever de indenizar
conforme dispde os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil 2002.

A Responsabilidade Civil possui trés pressupostos sendo eles: a con-
duta humana, dano e o nexo de causalidade conforme ja aludido, é preciso
compreender cada um deles para entender a sua incidéncia bem como a sua
relevancia no tocante a responsabilizagdo. A conduta humana vai se caracteri-
zar pela pratica do ato danoso pode ser tanto pela a¢dao do individuo quando
ele age/faz quanto a sua omissdo quando ele deixa de fazé-lo. Nessa perspec-

tiva Dal Col (2005, p.54):

A conduta positiva, de carater comissivo, diz respeito
as acoes humanas violadoras de preceitos que ditam
um comportamento de abstencdo. Descumprido o
preceito pelo agente, pode ocorrer o dano, que re-
percutird na esfera dos direitos da vitima. [...] Ja a
conduta omissiva evidencia um ndo agir, um deixar
de fazer, quando a lei impunha ao agente um dever
de agir positivamente, de adotar uma atitude de co-

metimento do ato. [...] O que se pune é sua inércia.

Em outras palavras, quando ocorre a omissao ela ndao estabelece o
dano de forma direta, contudo possibilita a sua materializagdo porque ele de-
veria ter agido e assim ndo o fez. Deste modo, ndo fazendo nada para evitar
aquele resultado, tendo o dever de fazer, e na sua inércia ndo o faz, eis que
surge a Responsabilidade Civil por omissao.

Nesse interim precisamos entender do que se trata o dano, pois, é ele

110 www.unifacvest.edu.br



centro universitario
‘ !i H EXEQUATUR- Revista Juridica ' yo
unlfacvest Ano XX- N2 36 - jan/jun 2022 N_ 3E

gue vai gerar repercussdes no ambito dos direitos da vitima. Desta maneira,

Cavalieri (2005, p.95-96) demonstra que o dano pode ser entendido como:

[...] Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a
subtracdo ou diminui¢cdo de um bem juridico, qual-
qguer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem inte-
grante da proépria personalidade da vitima, como
a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma,
dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano

em patrimonial e moral.

Portanto, o dano é a lesdo gerada a outrem por intermédio de uma
conduta humana que cause prejuizos a mesma. S6 vai surgir a Responsabilida-
de Civil se ocorrer dano efetivo, se ndo ha dano nao existe a Responsabilidade
Civil, vez que um pressuposto depende do outro e é essa correlagdo, essa co-
nexdo, entre conduta humana e o dano é que surge o pressuposto do nexo de
causalidade.

O nexo causal é “[...] elemento referencial entre a conduta e o resul-
tado. E através dele que poderemos concluir quem foi o causador do dano.”
(CAVALIERI, 2012, p.67). Logo, compreende-se que é o vinculo entre a conduta
do agente e o dano gerado. Logo, o nexo de causalidade ou nexo causal que
constitui o elemento imaterial ou virtual da Responsabilidade Civil, constituin-
do a relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o
dano suportado por alguém (TARTUCE, 2015). E com a trilogia entre conduta

humana, dano e o nexo de causalidade que nasce o dever de reparar.
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A Responsabilidade Civil ainda se divide em duas modalidades: a Res-
ponsabilidade Objetiva e a Responsabilidade Subjetiva. Que sdo analisadas sob
o prisma da conduta voluntaria do homem, quando ele age de forma desejada,
ou ainda, quando age de forma culposa.

No tocante a modalidade de Responsabilidade Subjetiva, é analisada
se hd a presenca dos componentes da culpa ou do dolo no ato praticado que
gerou danos. Quando ha dolo é caracterizado pela a¢do intencional do agente,
ele quis agir para gerar o dano. Por outro lado, a culpa é quando o agente age
com impericia, negligéncia e imprudéncia, ele ndo pratica o ato com intencao
de gerar o dano, mas acaba assumindo o risco de produzi-lo ainda que de for-
ma inconsciente.

Nesse sentido, a impericia é a falta de habilidade ou inaptiddo para
praticar certo ato; a negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam
agir com atencdo, capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia é a
precipitacdo ou o ato de proceder sem cautela (DINIZ, 2001).

Assim entende-se que a impericia é quando falta a técnica necessaria
gue é exigida do profissional para praticar ou deixar de praticar a conduta. A
negligéncia é quando deixa de fazer o que deveria ser feito por descaso, indi-
ferenca do agente. Sobre a imprudéncia, o agente deixa de agir com cautela,
atencdo e cuidado que deveria ter. Para que seja caracterizada a Responsabili-
dade Civil Subjetiva é necessdrio a existéncia destes componentes na conduta
praticada pelo causador do dano e devendo ser devidamente comprovados os
institutos para que ocorra o dever de indenizagao. Em contrapartida, na mo-
dalidade Objetiva, ndo ha necessidade da comprovac¢do da culpa do agente
para imputar-lhe a devida Responsabilidade Civil. O art. 927, paragrafo Unico
do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) nos coloca que nesta modalidade ela fica condi-

cionada a presenca do nexo de causalidade. Ela se caracteriza quando presente
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os requisitos de conduta do agente, seja uma a¢ao ou omissao, o dano e o nexo
causal, porém, ndo é analisado se o agente agiu de forma intencional ou ndo

para a producdo do resultado danoso.
4 RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA AO MEDICO

Os médicos sdo os profissionais que cuidam da manutencdo da vida
humana, é através do exercicio da Medicina que eles prestam assisténcia a to-
das as pessoas e se fazem presentes em todas as fases da vida humana, desde a
concepgao até o momento da nossa morte. E em algum momento ao longo da
nossa vida iremos precisar de seus servicos, seja por motivos de necessidade,
por relacdo de confianga ou de indicagdo. Ao estabelecer contato com o mé-
dico o paciente assume o papel de consumidor, e em contrapartida, o médico
é o fornecedor.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) em seu artigo 2°
estabelece que o consumidor é “Toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

I”

utiliza produto ou servigo como destinatdrio final.” E trata sobre o fornecedor

em seu artigo 32 definindo o fornecedor como:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, na-
cional ou estrangeira,bem como os entes desperso-
nalizados, que desenvolvem atividade deproducao,
montagem, cria¢do, construgdo, transformagdo, im-
portacdo,exportacdo, distribuicdo ou comercializa-
¢do de produtos ou prestagdo deservicos.” (BRASIL,

1990, s.p)
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Assim é notavel que o paciente assume o papel de destinatario final
conforme nos traz a Lei, e o médico passa a ser o prestador de servigos, assim
a relagcdo de médico-paciente estabelecida por eles passam a serem enqua-
drados nos moldes trazidos pelos artigos da Lei do Consumidor. Deste modo,
a relagdo estabelecida por ambos passa a ser regida e segue os ditames da
Lei Consumerista, tendo carater de vinculo contratual e baseado nos direitos
obrigacionais.

No tocante a Responsabilidade Civil dos fornecedores de servicos, de
acordo com artigo 142 do Codex Consumerista, é estipulada como a Responsa-
bilidade Civil objetiva ndo importando assim a intencdo do agente, se ele agiu
com culpa. (BRASIL,2002). Contudo, no aspecto da responsabilizacao civil do
médico sera aplicada a Responsabilidade Civil Subjetiva com fundamento no
artigo 142 paragrafo 42 do mesmo cddex que abre uma excec¢do aos profissio-
nais liberais, estabelecendo que antes de serem imputados a eles o dever de
indenizar serd averiguado a culpa dos mesmos (BRASIL,2002).

A Responsabilidade Subjetiva é compreendida como trata Gongalves

(2007, p.22):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quan-
do se esteia na ideia de culpa. A prova de culpa do
agente passa a ser pressuposto necessdrio do dano
indenizdvel. Dentro desta concepgao, a responsabili-
dade do causador do dano somente se configura se

agiu com dolo ou culpa.

E importante ressaltar que a responsabilizacdo civil subjetiva é

referente a obrigacdo de meio, esta obrigacdo consiste na responsabilidade
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do médico sobre os meios que ele emprega perante seu paciente. Nessas
condicOes, ele é totalmente responsavel pela sua técnica médica que decide
aplicar naquele quadro clinico, que ira tratar assim os meios escolhidos por ele
deve ser cuidadoso, coerente e prudente, devendo ser executados da melhor

forma possivel. Conforme Sebastido (2003, p.52) observa-se:

Sem duvida que o exercicio da Medicina envolve,
como regra geral, contrato de meios. Mas [...] por
contrato de meios, em Medicina, ha de se compreen-
der o dever de empenho técnico adequado e satisfa-
tério por parte do médico, tal como expresso, dentre
outros, nos artigos 29, 52, 14, 27 e 57 do Cddigo de
Etica Médica. Quando o empenho n3o é adequado
tecnicamente, o paciente recebe menos do que de-
via. A questdo é muito simples: quem procura mé-
dico ndo o faz para receber o melhor desse profis-
sional, mas sim, para receber o melhor da Medicina.
Quando o médico deixa de aplicar ao paciente o me-
Ihor da Ciéncia Médica (por desidia profissional ou
por omissdo no acompanhamento da evolucdo da
Ciéncia), estara prestando servigos de qualidade infe-
rior, deixando de dar ao paciente o melhor. Com isso
podera retardar a sua cura, quando, por exemplo,
ndo diagnostica corretamente a doenga em tempo
oportuno, decorrendo, por isso, o agravamento ou

consolidacdo de situagdo cronica.
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Todavia, a obrigacdo médica pode também ser tratada como obriga-
¢do de resultado quando se tratar de cirurgias estéticas, casos de tratamentos
odontoldgicos, caso dos exames radioldgicos e no caso de quando ha trans-
fusdo de sangue (SILVA, 2008). A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias en-
tendem que nestes casos ha a Responsabilidade Objetiva e ndo a aplica¢do da
Responsabilidade Subjetiva conforme ja foi exposto.

As obrigacGes de meio e as de resultado sdo na visdo de Lima (2012,

p.35):

Em relacdo a sua natureza, objeto ou conteudo as
obrigacGes classificam-se em de meio e de resultado.
Havendo o compromisso de alcancar determinado
resultado, estamos frente a uma obrigacdo de re-
sultado. Se o compromisso for apenas o de envidar
esforcos para determinado resultado, porém sem a
obrigacdo de consegui-lo, teremos a obrigacdo de

meio.

Assim, o efeito pratico da diferenciacdo das obrigacGes de meio e as
obrigacGes de resultado sdo primordiais para saber qual modalidade de Res-
ponsabilidade Civil serad aplicada, isto claro, dependendo do caso concreto e
sendo analisado o contrato de prestacdo de servigos pactuado entre o médico
e seu paciente.

Sendo ela reputada como obrigacdo de resultado, o médico tera que
demonstrar as excludentes de responsabilidade sobre seu ato danoso, pois ha
contra ele a culpa presumida, ja ao paciente, se faz necessario apenas compro-

var a rela¢do contratual. O 6nus de fazer prova cabe ao médico, enquanto ao
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paciente bastard evidenciar o vinculo obrigacional, isto porque nestes casos,
serd aplicado a Responsabilidade Objetiva. Entretanto, nas obrigacdes de meio
é o reverso, neste caso, cabe ao paciente provar que o médico agiu com desi-
dia, desatento, que atuou de forma imprudente e sem pericia sendo aplicavel
a Responsabilidade Subjetiva.

Além disso, o Codigo de Etica Médica no seu Capitulo Il discorre so-
bre a responsabilidade do profissional. No artigo 42 dispde que: “E vedado ao
médico: isentar-se de responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que este tenha sido solicitado ou consentido pelo
paciente ou seu responsavel legal.” (BRASIL, 2009, s.p). Observa-se que pelo
préprio Codigo de conduta dos médicos buscou atrelar ao médico uma obri-
gacdo de responsabilizacdo ndao podendo ele escusar-se das consequéncias da
relacdo médico-paciente ainda que haja consentimento do paciente.

Ja no Capitulo XIV das disposicoes gerais, em seu inciso Il diz respeito
as possiveis penas aplicaveis aos profissionais da Medicina quando infringem
o Cédigo cometendo faltas graves estabelecidas pelo Conselho Federal de Me-

dicina. Vejamos:

[...]

Il - Os médicos que cometerem faltas graves previstas
neste Codigo e

cuja continuidade do exercicio profissional constitua
risco de danos irrepardveis ao paciente ou a socie-
dade poderdo ter o exercicio profissional suspenso
mediante procedimento administrativo especifico.

(BRASIL, 2009, s.p).
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As sangles que tratam o Cddigo de ética médica dizem respeito ao
tocante a esfera administrativa, podendo o seu exercicio profissional sofrer
sanc¢des a depender da gravidade de cada caso concreto, sendo até mesmo
impedido de atuar. Contudo, mesmo que a responsabilizacdo civil do médico
perante a esfera civel seja tratada nos artigos 186 a 188 do Cddigo Civil de 2022
no titulo dos atos ilicitos, ndo devemos equivocar-se e atrelar a pratica de uma
conduta criminosa. Nos casos em que trata o Cédigo Civil, é de natureza con-
tratual e ndo criminosa, ndo obstante, em carater excepcional podera ocorrer
a conduta delituosa que o médico sera punido na esfera penal pela pratica do
ato ilicito que vier a praticar.

O Caddigo Civil em seu artigo 951 nos remete a indenizagao dos casos
previstos nos artigos 948, 949 e 950 do mesmo Cddigo que estdo atrelados
ao exercicio da profissdao, imputando aos profissionais o dever de indenizar
qguando estes vierem a praticar conduta danosa com os pressupostos da culpa
(negligéncia, imprudéncia e impericia) quando do seu exercicio profissional re-
sultar a morte, agravar-lhe mal, causar-lhe lesdo ou ainda deixa-lo inapto para
o trabalho. O paciente que teve dano causado pelo médico tera o direito de
buscar a reparacdo civil observando o prazo prescricional de trés anos de acor-

do com artigo 206 pardgrafo 32 inciso V do Cédigo Civil.
5 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL NO BRASIL

Quando estamos diante de um caso em que se tem a Responsabilida-
de Subjetiva do profissional da Medicina, ou seja, quando o paciente tem que
comprovar a conduta culposa do médico evidenciando que o mesmo agiu de
maneira lesiva é que surgem os obstaculos. H4 muitos impasses para a pro-
ducdo de provas para demonstrar a culpa, isso devido a relacdo estabelecida

entre o médico e o paciente ser embasado pela confidencialidade.
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Os tribunais, nesse sentido, tém sedimentado o entendimento de que
nessas situacoes de Responsabilidade Subjetiva o médico terd que explicar o
evento que causou danos ao paciente, sendo realizado a aplicacdo da inversdo
do 6nus da prova o que disp&e o artigo 62 inciso VIl da Lei 8.078/1990 (Cddigo
de Defesa do Consumidor). E o que se posiciona o Tribunal de Justica de Minas

Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INDENIZACAO
- RELACAO DE CONSUMO - INVERSAO DO ONUS DA
PROVA - ERRO MEDICO - HIPOSSUFICIENCIA EVIDEN-
CIADA - POSSIBILIDADE. - Verificada adificuldade
ou impossibilidade do consumidor em demonstrar,
pelos meiosordinarios, a prova do fato que pretende
produzir, deve o 6nus da prova serinvertido - Versan-
do a controvérsia sobre os servicos médicos presta-
dos,ndodetém o consumidor conhecimento técnico
para saber com exatiddo osprocedimentos médicos
realizados - Fichas de registros de atendimentosam-
bulatoriais ou nosocomiais, registros de queixas de
pacientes, resultadosde exames clinicos, receituario
médico e alhures sdo tipicamente arquivosque per-
manecem, exclusivamente, com o facultativo. Ndo
dispGe o pacientedos detalhamentos que somente
0 seu médico guarda, em razdo do sigiloprofissio-
nal, como também em razdo do dever de guarda
do historico dequalquer pessoa atendida. (TJ-MG
- Al: 10105100250205001 GovernadorValadares,

Relator: José Antonio Braga, Data de Julgamento:
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25/10/2011,Camaras Civeis Isoladas / 92 CAMARA Ci-
VEL, Data de Publicagdo:07/11/2011)

No tocante aos casos em que se baseiam nas obrigagdes que o médico
assume o compromisso para com seu paciente de realizar um determinado
fim, ou seja, ele promete um resultado final que é desejado por seu paciente,
o médico assume o risco. E o que ocorre no caso dos médicos que realizam ci-
rurgias plasticas. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu sobre o tema é o que
pode se observar por intermédio do Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 678.485/DF:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. CONSUMIDOR. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E ESTETICOS. CIRURGIA PLASTICA. OBRI-
GACAO DE RESULTADO. DANO ESTETICO COMPRO-
VADO. RECURSO NAO PROVIDO.1. A jurisprudéncia
desta Corte entende que “A cirurgia estética é uma
obrigacdo de resultado, pois o contratado se compro-
mete a alcancar um resultado especifico, que consti-
tui o cerne da propria obrigacdo, sem o que havera
a inexecucdo desta” (REsp 1.395.254/SC, Rel. Minis-
tra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/10/2013, DJe de 29/11/2013) 2. No caso, o eg.
Tribunal de origem, além de afastar a existéncia de
qgualquer excludente de responsabilidade, entendeu
gue o dano estético ficou devidamente comprovado
nos autos. [...]J(AgRg no AREsp 678.485/DF, Rel. Mi-
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nistro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
19/11/2015, DJe 11/12/2015)

Assim, nota-se que vem sendo gerado precedentes no entendimento
de que as cirurgias com a finalidade exclusiva ligada a estética sdo consideradas
como obrigacGes de resultado. Nesse interim, tivemos o entendimento firma-
do no Recurso Especial 1395254/SC onde o egrégio tribunal decidiu sobre a
aplicacdo da inversdao do 6nus da prova, pacificando o entendimento sobre as

obrigacGes de resultado. Vejamos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS.
CIRURGIA ESTETICA. OBRIGAGAO DE RESULTADO. IN-
VERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO.
ARTIGOS ANALISADOS: 69, VIIl, E 14, CAPUT E § 49,
DO CDC.[...] 2. Controvérsia acerca da responsabili-
dade do médico na cirurgia estética e da possibilida-
de de inversdao do 6nus da prova. 3. A cirurgia estética
é uma obrigacdo de resultado, pois o contratado se
compromete a alcangar um resultado especifico, que
constitui o cerne da prdpria obrigacdo, sem o que ha-
vera a inexecucdo desta.4. Nessas hipoteses, ha a pre-
suncado de culpa, com inversao do 6nus da prova.5. O
uso da técnica adequada na cirurgia estética ndo é su-

ficiente para isentar o médico da culpa pelo ndo cum-
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primento de sua obrigac¢do.[...] (REsp 1395254/SC,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/10/2013, DJe 29/11/2013)

Logo, nesse sentido as cirurgias estéticas sao divididas em duas espé-
cies: a reparadora e a voltada a cosmetologia, que é a de cunho estético. A
cirurgia reparadora é justamente nos casos em que o paciente busca a corre-
¢do de uma deformidade que ja existe decorrente de outras circunstancias que
impactam na sua qualidade de vida. Nestes casos, o0 médico por mais especiali-
zado, prudente e competente que seja, ndo ha como dar garantias ao paciente
de que ele atingira o resultado almejado pelo paciente, perfazendo-se aqui a
obrigacdo de meio.

Por outro lado, na cirurgia estética o paciente visa realizar corre¢des
em partes de seu corpo que ndo lhe agradam Ndo ha reducdo de saude, esta
ligada diretamente a autoestima do paciente. E nestes casos em que o médico
assume o risco, pois aqui ha um resultado esperado, sendo imputado a ele a
culpa presumida, respondendo objetivamente em caso de danos ao paciente.

No que diz respeito a Responsabilidade Civil referente aos erros médi-
cos praticados em hospitais, que embora sejam privados, mas custeados pelo
SUS respondem de maneira objetiva, ndo sendo aplicado nesse caso o Cédi-
go de Defesa do Consumidor é seguido as regras da responsabilidade aplicada
ao Estado empregada também a prescri¢do estabelecida pela Lei 9.494/1997
em seu artigo 12. Conforme entendimento recentemente firmado pelo Supe-
rior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n2 1.771.169 SC

2018/0258615-4.
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6 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E PANDEMIA COVID-19

A pandemia do Covid-19 trouxe inUmeras situacdes em que a socie-
dade como um todo, nas suas mais variadas areas, teve de buscar meios de se
amoldar ao atual cendrio especialmente na area da saide. Com o novo cendrio
imposto, a Responsabilidade Civil também teve que se adequar com a nova
realidade dos hospitais e dos profissionais da saude devido as medidas que
vieram a ser tomadas na tentativa de enfrentar o Coronavirus. E cedico que o
médico frente a situacdes extremas de urgéncia e em situacdes atipicas se vé
forcado a realizar medidas que ndo fazem jus a sua vontade, mas pelo contexto,
dentre as alternativas que Ihe restam.

A presente pandemia do Covid-19 compeliu nossos médicos a passa-
rem por situacles de dificeis escolhas, nos casos mais extremos, de escolher
qual vida salvar. Hospitais lotados com déficit de UTIs para todos, tendo eles
que escolher qual tratamento aplicar e quais medicamentos usar. A situacao
tornou-se cadtica e os médicos atuavam com as ferramentas que tinham fa-
zendo o possivel dentro do que podiam, nesse cenario, no auge da pandemia
(LEVADA, 2020).

O médico precisou ter autonomia para agir na cura dos enfermos. Em
relacdo a responsabilidade dentro da Medicina, os médicos se responsabilizam
pelo meio, ou seja ndo pelo resultado cura, em caso de responsabilizacdo, o
paciente precisa provar que a obrigacdo do médico é de resultado, geralmente
o de resultado é em caso de cirurgias plasticas e etc., no que tange a respon-
sabilidade em relagdo a pandemia e ao Covid-19, temos a situacdo de que o
médico ndo é obrigado a curar as pessoas, mas precisa tentar agir de todas as

formas possiveis para salvar estas pessoas (LEVADA, 2020).
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No ambito da Responsabilidade Civil aplicada ao cenario de pandemia,
é tudo muito incerto, ndo se pode, por enquanto, presumir ou mensurar as
possiveis consequéncias que a pandemia causou. O que se sabe é que 0s mé-
dicos precisaram agir frente a esse novo acontecimento. Entdo frente ao caos
que a Covid-19 tem causado, podera haver efeitos e consequéncias que impli-
cardo diretamente na Responsabilidade Civil, visto que a situacdo é ampla e
complexa, e com toda certeza, podera ocorrer problemas com a responsabili-
dade do médico, e ndo somente, mas também dos hospitais e fabricantes de
medicamentos (WESENDONCK, 2020).

Ainda nesse sentido em relacdo a Responsabilidade Civil de hospitais,
é possivel caracterizar sim, mas deve-se levar em consideragdo de que em hos-
pitais o Covid-19 circula com maior atividade no ar, se ficar comprovado que a
pessoa contraiu a doenga por meio de negligéncia, ou impericia, pode ser que
resulte em responsabilidade. Sobre a Responsabilidade por danos causados
pelo uso de medicamentos e vacinas no combate ao covid-19, bom, devido ao
momento ser extraordindrio e excepcional, mediante uma doenca nova, que
exige rapidez dos fabricantes de medicamentos, pode-se enquadrar em forga
maior, em excepcionalidade (WESENDONCK, 2015).

Entretanto, a pandemia escancarou os maiores problemas na area da
salde no pais, demonstrando que é preciso reconhecer que a classe médica
buscou fazer o que estava dentro do seu alcance para salvar o maximo pos-
sivel de vidas em meio a caréncia de recursos dos hospitais publicos, ao lado
de incertezas na area cientifica em torno da nova doenga que o mundo nao
estava preparado, travando uma luta didria e ardua dia apds dia e de maneira
incansavel em prol da busca pela cura e a manutengdo da vida humana em uma

completa doagdo pelo prol maior.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho buscou-se demonstrar a Responsabilidade Civil
aplicavel a classe médica, decorrente de eventuais danos que possam causar
a seus pacientes nas mais variadas situacGes. O médico, sendo profissional li-
beral e exercendo uma funcdo de extrema importancia na sociedade, atuando
diretamente na manutencdo e na consequente melhoria da condicdo da vida
humana deve ter autonomia no exercicio de sua profissao.

Todavia, quando ele detém essa liberdade no desempenho de suas
funcdes para buscar a cura ao seu paciente que esta aos seus cuidados, ele
deve sempre atuar na escolha de um tratamento eficaz, prudente e agindo
sempre com pericia para que ele ndo cause danos ao paciente, gerando assim a
Responsabilidade Civil do mesmo, devendo ele arcar com as consequéncias de
suas escolhas. A sua autonomia tem um preco que esta intimamente atrelado
a esfera juridica e também na esfera da ética.

Cumpre ressaltar que a Responsabilidade dos profissionais liberais dos
médicos dentro da relacdo consumerista tem sido aplicada a Responsabilidade
Subjetiva, contudo, havendo excecdes a regra, possuindo jurisprudéncia ma-
joritaria no sentido de que no caso do cirurgido plastico, das cirurgias reparado-
ras, de cunho estritamente estético, aplicar-se-a a Responsabilidade Objetiva.
Atualmente as vitimas vivem uma realidade diferente, ja que os juizes tém apli-
cado o instituto da inversdo do 6nus da prova, entendendo eles que os médicos
é quem devem fazer a prova e ndo o paciente, pois, possuem melhores condi-
¢Oes na producdo das provas, segundo o entendimento dos magistrados. Isso
traz efetividade ao principio constitucional do acesso a justiga as vitimas, que,
ainda de maneira timida, recorre-se ao poder judicidrio buscando uma equipa-

racdo ao dano que sofreu, mesmo que tido como irreparavel.
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E sabido que o erro faz parte da vida humana, ora, o0 médico é um
ser humano e é suscetivel de erro como qualquer outra pessoa. Atualmente,
passamos uma situacdao nova que ird ficar marcado na histéria devido a
pandemia do Covid-19 e é justamente por meio dela que entendemos a
importancia da sociedade buscar refletir sobre a atual atuagdo dos médicos,
mais do que nunca, estamos dependentes de uma atuacdo comprometida
desta classe tdo importante que mesmo sabendo que ninguém esta livre de
cometer erros, o médico deve acima de tudo, comprometer-se em zelar pela
vida acima de tudo, fazendo jus ao seu juramento.

E dever da sociedade cobrar da classe médica atuacdo ética correta
e comprometida, pois, eles cuidam do bem juridico mais precioso em nosso
ordenamento juridico, o direito a vida. Uma vida ndo pode ser valorada, nao
ha como mensuré-la. Entretanto, ocorrendo erro médico afetando a vida do
paciente que confiou ao médico os cuidados devidos, é dever do Estado e um
direito de cada individuo que o médico seja responsabilizado. Isto é, quando
praticam atos que transcendem a esfera da ética e reverberam no mundo dos

atos ilicitos por questao de ordem, justica e seguranca juridica.
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O DIREITO DO TRABALHO E SUA CONTRIBUICAO PARA O
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL
Neli Citatin ?
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RESUMO

A partir da premissa de que o homem é um ser social e que o trabalho o dignifica,
entender como essa dindmica acontece torna-se de fundamental importancia,
visto que o trabalhador estd intrinseca e extrinsecamente relacionado a este pro-
cesso. Se Trabalhar é condigdo essencial, ndo somente pela manutencéo finan-
ceira, mas pela dignificacdo da vida, o trabalho se constitui numa parte importan-
te da vida, compreendendo-o para além da simples satisfacdo das necessidades
basicas do ser humano. O estudo do direito do trabalho, neste contexto, amplia
os horizontes no sentido de interpretar o trabalho como forma humana de agir

na natureza sendo que por meio dele, o homem se humaniza.
Palavras chaves:Trabalho. Homem. Desenvolvimento. Direito.
ABSTRACT

From the premise that man is a social being and that work dignifies him, un-

derstanding how this dynamic takes place is of fundamental importance, since
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the worker is intrinsically related to this process. If working is an essential con-
dition, not only for financial maintenance, but for the dignification of life, work
constitutes an important part of life, understanding it beyond the simple sat-
isfaction of the basic needs of human beings. The study of labor law, in this
context, broadens the horizons in the sense of interpreting work as a human

way of acting in nature, and through it, man becomes humanized.
Key words: Work. Man. Development. Right.

1 INTRODUCAO

O tema proposto neste estudo, parte do principio de que o homem é
um ser social e vive em grupos, necessitando de realiza¢do de suas satisfagdes
para o bem estar pleno. Uma destas satisfacdes, se ndo a princial delas, reside
no trabalho, tendo-se em vista que, por seu intermédio almeja-se a dignidade
da pessoa humana, sendo notdria a existéncia de uma estreita relagao entre
contato social e interacdo social.

A compreensdo do que é esse fendmeno e o entendimento de seu
significado, implica no encontro de resposta para uma questdo central que
reside na possibilidade de se alcancar a satisfacdo humana a partir do modelo
de producgdo capitalista utilizado na maioria dos paises.

Este conceito, pauta-se na expropria¢cdo do capital, e implica neces-
sariamente nos conflitos e na precarizagdo no mundo do trabalho que sdo
causados basicamente pela divergéncia de interesses entre as classes sociais,
considerando-se que a sociedade capitalista é dividida em classes sociais, como
ja dizia Karl Marx, sendo fato que essas classes tém interesses antagdnicos.na

precarizagdo dos direitos trabalhistas.
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Cada vez mais distante de seus sonhos, 0 homem busca respostas para
equacionar solu¢cdes que o satisacam na medida de suas necessidades. No
contraponto deste desejo, encontra-se o modelo de producdo capitalista onde
mesmo se produzindo riquezas em patamares astrondmicos, encontra-se cer-
cado por desigualdades que indicam a diferenca social e econémica das classes
burguesa e operaria. Isto pela determinacdo dos valores de mercadorias a par-
tir da Lei da Oferta e Procura, seguindo-se a 6tica da mais valia de Karl Marx.

No mesmo intuito, a partir da constatacdo de que os desejos hu-
manos sdo ilimitados e os recursos escassos, levando-se em conta o proces-
so da globalizacdo e o papel predominante das inovac¢Ges tecnologicas , o
estudo aborda a acirrada competitividade global que acaba por impactar
significativamente as relagGes de trabalho atingindo diretamente o desen-
volvimento social e econémico.

E, neste sentido, o estudo se desenvolve na tentativa de reflexdo so-
bre a precarizacao do trabalho diante dos novos formatos que flexibilizam as
relacdes contratuais, fazendo com que hajam perdas ao longo dos processos,
sendo o homem, enquanto trabalhador, o polo mais afetado desta relagao.

Destaca-se que a trajetdria desenvolvida para a construgao deste tra-
balho foi construida tomando-se por linha de pesquisa, a social e de humani-
dade tendo adotado por procedimento metodolégico a pesquisa bibliografica.

Este intento sera conseguido a partir da revisao bibliografica de cunho
gualitativo, pormeiodelivros,revistas e artigos cientificos relacionados com a
tematica proposta.

Deste modo, espera-se o final do estudo, ficar perceptivel ao leitor,
a compreensao de que, dada a importancia do trabalho para o homem, essa
relagdo, tal qual estd posta, o esteja afastando de um dos mais importantes

principios da Constituicdo Federal de 1988, qual seja, o da dignidade humana.
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2 TRABALHO: CARACTERIZAGAO E SIGNIFICADO PARA O SER HUMANO

O trabalho, essencialmente, é uma ac¢do prépria do homem mediante a
qual transforma e melhora os bens da natureza, com a qual vive historicamente
em insubstituivel relacdo. Nesse sentido, pode-se afirmar que o homem traba-
Ihou sempre e que ndo existirda momento, na terra, em que ndo sera necessario
trabalhar. (MIGLIACCIO FILHO, 2021 p. 22)

Ndo é possivel conceber a complexidade humana por um pensamento
gue ndo una as partes. Isso porque, quando ha avangos nos saberes dos frag-
mentos sem o esforco de religa-los, se permanece estatico no conhecimento
do todo. (PINTO et al, 2017 apud MORIN,2011).

De acordo com essa afirmativa, os autores nos levam a percepgdo de
que para entendermos o homem, precisamos vé-lo como um todo e ndo ape-
nas individualmente, ou seja, de acordo com suas palavras o homem €&, ao mes-
mo tempo, plenamente bioldgico e cultural com caracteristicas antagbnicas e

complementares.

A luz dessa reflexdo, caracteriza-se a condi¢do de dependéncia do
homem, de elementos outros, que lhe assegurem a realizacdo conforme se

verifica a seguir:

Diante de tdo diversas formas de inser¢cdo humana
no mundo, produto e origem de diferentes histérias,
culturas, valores, crengas, explicar o que constitui o
“ser humano” é uma forma de buscar compreender o
gue nos faz tdo semelhantes e tdo Unicos, tdo univer-
sais e tdo singulares ao mesmo tempo. Mais do que
uma inquietagao tedrica, explicar aquilo que caracte-

www.unifacvest.edu.br 133



P centro universitario
i} EXEQUATUR- Revista Juridica “ H
Ne 36 Ano XX- N© 36 - jan/jun 2022 unifacvest

riza o ser humano, no que tange ao seu processo de
aprendizagem, suas necessidades e suas motivagoes,
é uma forma de buscar compreender a prépria es-

séncia humana (MORETTI et al, 2011 p. 478)

Neste entendimento, a compreensdo da esséncia humana estd atre-
lada ao condicionamento de satisfacdo de variaveis Unicas, sem as, quais, se-
gundo os autores, nos faz semelhantes e Unicos. O trabalho, neste contexto,
é evidenciado como sendo algo inerente ao homem desde os primdrdios. Tal

afirmacdo pode ser vislumbrada a seguir:

Se o trabalho, em sua esséncia, permanece inalte-
rado, o tipo de trabalho, contudo, transformou-se e
continua transformando-se ao longo da histdria. Da
primitiva colheita e caca, do trabalho industrial para
0 poés-industrial, as mudancgas foram tdo significativas
que dificultam prever os novos rumos. Em qualquer
caso, havera trabalho, mesmo que seja simplesmen-
te organizar o 6cio (MIGLIACCIO, 2021, p. 23).

Nesse viés, Migliaccio pontua as transformacdes do trabalho e deixa
como uma incégnita o fato de previsdo em relagdo aos rumos que o mesmo
devera tomar, sem, no entanto, deixar de existir.

Corroborando com o tema, Sewaybricker (2010 n.p.) entende que, na
medida em que o trabalho tem sua relevancia alterada ao longo da histdria,
pode-se analisd-lo em relagdo a importancia que ele assume na atribuicdo de
sentido para a existéncia humana — seja na forma de obstaculo ou como um

fator positivo.
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Clarifica-se, diante das afirmac¢Ges acima expostas, que a existéncia do
trabalho e sua relagdo com o homem, bem como em relagdo ao seu processo
evolutivo, que é ditado por mudancas ocorridas a partir das novas necessida-
des existentes pode ser visto de prismas diferentes é inegavel.

No entanto, a importancia do trabalho para o homem enquanto ser
social leva a repensar o papel do sistema capitalista na atual conjuntura econ6-
mica, uma vez que este impacta diretamente no desenvolvimento econémico
e na qualidade de vida dos trabalhadores.

Para que se possa entender o processo de expropriacdo do capital, a
seguir serad abordada a questdo da mais valia, um conceito criado pelo alemao
Karl Marx (1818-1883), para entender as relacGes entre o tempo necessario

para realizar um trabalho e sua renumeracao.

3 O CAPITALISMO E SUA VORACIDADE A PARTIR DA OTICA DE MAIS VALIA DE
KARL MARX

De modo simplificado, posta a seguinte afirmativa: o trabalhador assa-
lariado vende sua forga de trabalho por um saldrio no final do més, a acepcao
da mais-valia de Karl Marx estd associada a explora¢do dessa mao de obra assa-
lariada, em que o capitalista recolhe o excedente da produgdo do trabalhador

como lucro. Eis a dtica capitalista sob este aspecto.
Para Marx o capitalismo baseia-se na relagdo entre trabalho assalaria-
do e capital, mais especificamente na produgdo do capital por meio da expro-

priacdo do valor do trabalho do proletério pelos donos dos meios de produgao.

A esse fenébmeno Marx deu o nome de mais-valia, conforme segue:
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Mais-valia é um conceito criado por Marx. Tal con-
ceito relaciona a forga de trabalho com o tempo de
realizacdo desse trabalho e com o lucro obtido pelo
empregador. A mais-valia tem como caracteristica
principal a desigualdade entre o valor do trabalho e
a remuneracao recebida pelo trabalhador pela venda
da sua forca de trabalho. Trata-se de uma forma de
exploracdao presente no sistema capitalista. Em ou-
tras palavras, a forga de trabalho vendida pelo tra-
balhador é agregada ao valor atribuido ao capital no
processo de producdo, agregando ainda mais valor
ao capital inicial, o que gera a mais-valia. (DORETO et
al, 2018 p. 7)

Karl Marx sustentava a ideia de que o valor de troca de uma mercado-
ria é determinado pela quantidade de trabalho aplicado em sua producao.

O proprio trabalho, de acordo com Marx, possui valor agregado, que é
determinado pelo valor dos meios de subsisténcia (comida, habitacdo, trans-
porte etc.) necessarios para que o trabalhador sobreviva. Dessa forma, todo
trabalho empregado na producdo de um sapato, por exemplo, agrega custos
em seu valor de troca final.

A mais-valia nesta visdo, consiste na interpretacdo marxista de lucro,
diante das palavras do autor, como sendo a base de como essa corrente enten-
de o funcionamento do sistema capitalista. E a partir da ideia de mais-valia que
surge o argumento da luta de classes, que esta na raiz dos ideais socialistas.

Essa corrente de pensamento politico-econ6mico entende a sociedade
marcada por um antagonismo decorrente do processo de produgado capitalista.

Esse antagonismo é resultante do fato da existéncia de dois grupos dentro da
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sociedade: aqueles que possuem os meios de producdo (capitalistas detento-
res de dinheiro para gerar investimento na produgdo, meios e maquindrios), e
aqueles que ndo os possuem (proletarios).

Nessa senda sinaliza Moraes:

De acordo com a teoria marxista, por ndao de-
ter os meios de producdo, o proletério é levado
a vender sua forca de trabalho ao capitalista,
para poder garantir sua subsisténcia. Dessa
maneira, a propria forca de trabalho/mao de
obra torna-se uma mercadoria, a medida que
sera vendida em troca de dinheiro (saldrio).
(MORAES, n.d, n.p., 2021)

Fica perceptivel a relacdo de necessidade de venda de mao de obra em
funcdo da subsisténcia humana. Porém, considerando que antes do sistema
capitalista cada pessoa produzia para suprir suas préprias necessidades, com a
implementacdo desse sistema a producdo passa a ser voltada para a logica do
lucro, que fica concentrada nas maos dos capitalistas.

De acordo com Sobrinho (n.p., 2021), Karl Marx (1994) alertou que o
capitalismo, além de modificar constantemente as relagdes produtivas, visa,
de modo contraditdrio, eliminar “toda tranquilidade, solidez e seguranca da
vida do trabalhador, mantendo-o sob ameaca constante de perder os meios de
subsisténcia.

O papel regulador do Estado, é destacado por Doreto et al (2018, p.8):

Muito se fala sobre o papel do Estado na materiali-

zacdo dos direitos. Vale relembrar que o Estado foi
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criado para regular a vida em sociedade e, entre ou-
tras funcdes, cabia-lhe estabelecer normas e exercer
o poder de forma a preservar os direitos e deveres
existentes entre os homens. De acordo com essa li-
nha de raciocinio, o Estado possui duas fungdes im-
portantes: a elaboracdo das leis que comandam a
sociedade e o oferecimento de subsidios para que
elas sejam aplicadas. Assim, o Estado dita as leis, re-
gula o comportamento e a sociedade. No entanto, o
Estado desenvolve suas fungdes em meio ao modo
de producdo capitalista e ao idedrio neoliberal, o que
determina as

condicGes especificas para que tais fungGes sejam
realizadas. Isso porque ele tem também a fungdo de
manter a ordem vigente, contribuindo para que os in-
teresses capitalistas sejam assegurados e os direitos
dos trabalhadores. (DORETO et al, 2018).

Nessa perspectiva, os autores defendem a participacdo do Estado tan-

to na criacdo das leis quanto na aplicacdo destas. Defendem o posicionamento

de que necessdrio se faz, manter a ordem social, o que inclui também os inte-

resses dos capitalistas.

138

Na légica capitalista de Marx, segundo Souza (2017 p. 01):

[...] todos os métodos de aumento da produtivi-
dade social do trabalho sdo empregados a custa

dos trabalhadores; todos os meios de produgdo
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se transformam em meios de dominacgdo e de ex-
ploracdo dos produtores; mutilam o trabalhador,
transformando-o num fragmento de homem, de-
gradando-o ao nivel de apéndice de uma maquina,
destruido todo o encantamento que resta de seu
trabalho, transformam sua vida em uma vida de
trabalho e arrastam sua esposa e seus filhos para o
dominio do capital idolatrado. Todos os métodos de
producdo de mais valia sdo, ao mesmo tempo, méto-
dos de acumulacdo da riqueza e da miséria. (SOUZA,
2017).

Assim sendo, evidencia-se a nocividade do capitalismo e a fragilidade
da figura humana nas relagGes de trabalho, vez que, de acordo com o autor, a

ameaca constante de perder o emprego esta presente neste sistema.

4 0 PROCESSO DE GLOBALIZAGAO E AS NOVAS TECNOLOGIAS: IMPACTOS NO
TRABALHO

Novas tecnologias estdo fundindo os mundos fisico, digital e bioldgico
de forma a criar grandes promessas e possiveis perigos. A velocidade, a ampli-
tude e a profundidade desta revolugdo estdo nos forcando a repensar o desen-
volvimento dos paises, a criagcdo de valores organizacionais e o significado de
ser humano.

Ante as capacidades destrutivas desse modelo de producdo, que tem
transformado uma relagdo entre pessoas numa relagdo entre coisas, justifica-se
a partir de uma atitude de suspei¢do diante do deslumbre da narrativa da cha-

mada “era do conhecimento”, a qual teria dado surgimento a Revolucdo 4.0.
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“A chamada 42 revolugdo industrial, impulsionada por trés categorias
inter-relacionadas fisica, digital e bioldgica, parte de quatro concepgdes, quais
sejam: veiculos autdnomos, impressao em 3D, robdtica avancada e novos ma-
teriais, mais leves, mais fortes, reciclaveis e adaptaveis, traz a internet das coi-
sas e para as coisas”, afirma Schwab (n. p, 2016)

Apesar dos avangos trazidos por esta tecnologia que “empolga”,
€ preciso estar atento ao que dela advém como forma de compreender a
humanizagdo por detrds dessa concepc¢ao.

Amparado pelo desenvolvimento da informatica e da sua capacidade
de processar e distribuir informacdes e dados em todo o planeta, este pro-
cesso adquire uma velocidade incalculdvel. A informatica, associada as novas
tecnologias no campo das comunicagdes, rompe as fronteiras nacionais com
facilidade e rapidez, transformando o mundo numa aldeia conectada por uma
infinidade de minusculos circuitos eletrénicos.(DAL CIN, 2021 n.p.)

Neste sentido, Sobrinho (n. p. 2016), defende que: [...] “a tecnologia,
sob o capitalismo, esta — em consideravel parcela — a servico da estupidez, da
barbdrie e do controle pelo mercado para manipular as populag¢des, discrimi-
nar pessoas e comunidades, desregulamentar a exploracao do trabalho, implo-
dir as democracias e alavancar as chamadas megacorporacgdes globais.

E complementa enfatizando que as propostas de beneficios oriundos
das diversas tecnologias, devem nos fazer refletir sobre uma questdo central
que reside na indagacdo sobre o fato de que usa a tecnologia, ou ela nos usa?

Nessa trilha corrobora Sobrinho:

As pessoas tendem a ficar maravilhadas com as ex-
centricidades da tecnologia. E como se esta introdu-
zisse um feitico nas consciéncias. Parte do deslumbre

ndo é sé em relagdo ao que existe de inovagao tec-
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noldgica, mas também no tocante a crenca edulco-
rada de que poderd haver no futuro um capitalismo
humanizado. Esta é uma contradicdo em termo, pois
o fim supremo do modo de produgdo é a obtencao
de lucro e ndo a construgao de uma sociedade frater-
na. (SOBRINHO, n. p., 2016).

Ha tempos falamos sobre inovagdes tecnolégicas, desenvolvimento di-
gital e automacdo de processos. As tecnologias, conforme posto, invadem
o subconsciente de tal forma, que induzem ao homem acreditar que algo
positivo esta ocorrendo, quando, em se tratando de relagGes trabalhistas, cada
vez mais afasta-se da humanizacao.

Corroborando com o tema, Aradjo & Morais (2017, n. p. apud Linares
2013 p. 131-146) enfatizam que a precarizagado dos vinculos empregaticios tem
um carater expansivo que provoca tanto a desestabilizacdo quanto a segmen-
tacdo do mercado de trabalho e se reflete no agravamento das desigualdades
sociais.

Pode-se afirmar diante do exposto, que o futuro do trabalho sinaliza

para as seguintes caracteristicas: ser diverso, humanizado e disperso.

5 A PRECARIZAGCAO DO TRABALHO E A RELAGAO COM O DESENVOLVIMENTO
SOCIAL

Se o fim do desenvolvimento econémico é o homem, é necessario po-
der avaliar se este fim estd sendo atingido quando a economia se desenvolve,
e em que medida.

Este é o entendimento de Schwartzman (2020, p. 107-108), ao afirmar

gue dentro de um conceito de paises desenvolvidos, é preciso dar atencdo a
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outros itens da existéncia humana.

Logo, no entendimento do supra autor:

Uma vez satisfeitas as necessidades econémicas fun-
damentais, estabelecidas as garantias sociais e eco-
némicas e elevado a nivel global de produtividade
da economia, multas outras coisas além da vida do
trabalho passam a ter importancia: o lazer, a edu-
cacdo como forma de auto realizacdo, os sistemas de
vizinhanga, a participacdo em grupos profissionais
com seus critérios préprios de atribuicdo de presti-
gio, sistemas de valores contrarios a compulsividade
da ética protestante do hard work, tudo isto coloca
em questdo todo um sistema educacional, politico e
social baseado na ampliacdo progressiva dos direitos
de participacdo no sistema produtivo.(SCHWARTZ-
MAN, 2020, p. 107-108)

Contempla-se que o capitalismo contemporaneo é marcado por crises
que repercutem diretamente nas condi¢Ges de vida e trabalho da classe traba-
Ihadora. As mudancas nas relacGes entre capital e trabalho interferem direta-
mente nas politicas sociais, cujos efeitos sdo devastadores para a protec¢do so-
cial, acentuando os seus aspectos de precarizagao, seletividade e atendimento
pontual diante das demandas sociais.

Contextualizando Sobrinho (n.p., 2016) entende que a despeito dos re-
levantes alertas de Mozarov e de Buolamwini, a tecnologia sob o capitalismo
nao apenas trata da espoliacdo dos direitos sociais, mas se volta para a destrui-

¢do total do homem e da natureza”.
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Sob este ponto de vista, enxerga-se o capitalismo como algo voraz e
implacavel ndo apenas pela espoliacdo dos direitos sociais, mas admitindo
gue este processo, tal como se encontra, levara a destruicdo do préprio ho-
mem.

No mesmo entendimento, Doreto et al (2018 p. 8) contribuem:

[...] no entanto, hoje predominam o capitalismo e
a ideologia neoliberal. Portanto, muitos direitos as-
segurados foram desregulamentados e o trabalha-
dor foi colocado a margem do sistema, passando a
desenvolver seu trabalho com condi¢cGes minimas e
precarias.(DORETO et al, 2018)

Isto leva a reflexdo de que é preciso enxergar para além do que esta
posto afinal, décadas de predicGes e propagandas das ideias dominantes do
mercado, a circularem na velocidade da internet, tem contribuido para o afrou-
xamento das legislagGes trabalhistas ao redor do mundo.

Corroborando com o tema, Lins (n. p, 2021) destaca:

Ao discutirmos a precarizacdo do trabalho, necessa-
riamente ela nos remete a analise das alteragGes que
vém ocorrendo no mundo do trabalho, sobre a hege-
monia do capital, consubstanciadas pelas alteragdes
nos direitos trabalhistas, nas prote¢des sociais, nas
perdas salariais, nos beneficios sociais, na seguran-
¢a e higiene no trabalho, na protec¢do sindical, enfim,
nas transformacgdes societarias que repercutem dire-

tamente na vida dos trabalhadores. (LINS, 2021).
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Nas palavras do autor, “ndo se trata de prescindir da técnica e sim dis-
cutir a validade de toma-la como algo absoluto, que pode obscurecer outras
capacidades do homem empobrecendo a qualidade da vida humana”.

No mesmo sentido, Migliaccio (2021 p. 23), explana que a realidade é
muito mais rica do que os rigidos esquemas analiticos, e deve ser respeitada se
quisermos evitar um lamentavel reducionismo da natureza humana.

Diante das explanagdes, observa-se a necessidade de aprofundamento
de andlises acerca dos impactos oriundos do capitalismo, ndo apenas como in-
dicadores que ndo expressam varidveis como “a felicidade”, por exemplo, pois
em estudos baseados na neurociéncia comprova-se que trabalhadores felizes
se saem muito melhor em diferentes frentes, como a salde prépria, a produ-
tividade e seu avanco na carreira. E preciso compreender o homem como um

todo e ndo apenas como oferta de mado-de-obra.
6 CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar das tecnologias representarem muitos avangos, é inegavel o
fato de que, preservar o modo de producgdo vigente, é preciso compreender o
ser e ndo “o ter”, onde conclui-se que a realidade podera ser modificada a par-
tir do entendimento de que serem humanos é que devem dar sentido a vida.

Para tanto, o principio da dignidade humana deve ser posto em pratica
para que se possa encontrar no trabalho o aparato necessdrio para o atendi-
mento das realizagGes e motiva¢des pessoais para além de somente o atendi-
mento de suas necessidades mais basicas.

E preciso repensar o papel do trabalhador de modelo vigente com
consciéncia e urgéncia, a partir de uma perspectiva revolucionaria, a qual
demonstra ser uma alternativa vidvel, que possa trazer esperanga ha construgao

de um outro mundo melhor e possivel.
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Enfim, ante a voracidade destrutiva do capitalismo, necessario se faz a
intensificacdo daluta pela superacdo do modo de produgdo vigente como for-
ma de impedir ainda mais a precarizagdo do trabalho e a consequente derroca-
da da sociedade como um todo.

O Direito do Trabalho, tem muito a contribuir neste sentido, pois com-
preendendo a dinamica corrosiva do capitalismo, pode aplicar leis mais equa-
nimes, que levem a distribuicdo mais justa de renda e desenvolvimento social,

levando em consideragdo as necessidades humanas.
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VIOLENCIA OBSTETRICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
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RESUMO

O artigo tem como objetivo abordar o reconhecimento da violéncia obstétrica
no ordenamento juridico brasileiro e no Estado de Santa Catarina. Remete a
apresentar um relato de como ocorre a violéncia obstétrica. Uma forma de
violacdo dos direitos da mulher, no periodo gestacional, parto e puerpério
por parte dos profissionais e instituicbes de saude. Urge a necessidade dos
tribunais de analisar os casos de violéncia obstétrica e delimitar como sendo

uma violagdo aos direitos humanos da mulher.

Palavras-chave: Direito Penal.Violéncia obstétrica. Direitos da mulher.
ABSTRACT

The article aims to address the recognition of obstetric violence in the Brazilian

legal system and in the State of Santa Catarina. It refers to presenting an

account of how obstetric violence occurs. A form of part of women’s rights,

in the gestational period on the part of women’s rights and the puerperium.

*Académica do Curso de Direito, 102 fase, do Centro Universitario UNIFACVEST.
2Prof. Graduado em Direito, mestre e doutor em Direito, lecionando no corpo docente do Centro
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There is an urgent need for the courts to deal with cases of obstetric violence

and delimiter as a freedom to the human rights of women.

Key Words: Criminal law.Obstetric violence. Women'’s rights.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema a Violéncia Obstétrica no
Ordenamento Juridico Brasileiro.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que essa
violéncia esta inserida na sociedade e vem sendo praticada contra as mulheres
ha anos. Para que seja possivel acabar com este momento de terror na vida de
muitas gestantes, tal violéncia passa a ser discutida no ambito juridico.

Isso corresponde a problematica do presente artigo. Em geral, sdo
pouquissimos os relatos de violéncia obstétrica pelo fato de as mulheres ndo
terem total acesso a informacdo e dessa forma estarem cientes que sofreram
uma violéncia e tiveram seus direitos violados, no entanto, movimentos contra
a violéncia obstétrica vem ganhando forca e visibilidade em nossa sociedade.
Mas, no cendrio juridico atual, as mulheres que tiveram seus corpos violados
durante o parto tém amparo de nossa legislagdo?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o
trabalho tem como objetivos gerais e especificos estudar o instituto da
violéncia obstétrica no Brasil, demonstrando a importancia da mesma no
ordenamento juridico.

A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da consulta
a textos disponiveis em acervos publicos e privados, inclusive em meio

eletronico e/ou digital.
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Para melhor compreensdo do tema serd desenvolvida uma
primeira parte voltada a no¢Oes gerais de género e violéncia contra a mulher.
Posteriormente, serd analisada a violéncia obstétrica e seus aspectos.
Finalmente em um terceiro momento foi abordado o reconhecimento da

violéncia obstétrica no ordenamento juridico brasileiro.
2 NOCOES GERAIS DE GENERO E VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Este trecho aborda as questdes de género, fazendo uma analise a
categoria tedrica e histérica de género, bem como a violéncia sofrida pelas

mulheres, buscando compreender seus direitos fundamentais e reprodutivos.
2.1 Breve Analise Sob Perspectiva de Género e Patriarcado

Género é uma forma de conceito socioldgico na qual ndo consiste na
diferenciacdo bioldgica dos sexos feminino e masculino, mas sim no processo
histérico e evolutivo da maneira que homens e mulheres estdo inseridos na
sociedade.

E de pleno conhecimento que a desigualdade de género estd
presente em nossa sociedade ha séculos, fazendo com que mulheres tenham
sofrido opressdo em diversos aspectos conforme os valores de cada época.
Sendo assim, o modelo patriarcal é o mais comum dentro das mais variadas
sociedades e culturas no mundo, por conta deste modelo, influenciado pelas
instituicGes sociais, foi criado um conceito de que a mulher é um ser fragil,
inferior e com instintos de protecdo apenas. Para entender essa violéncia que
permeia a vida de muitas mulheres, deve-se entender o processo histérico que
envolve essa inferiorizacdo, fruto de uma producdo cultural. De acordo com

Pinafi (2007, p.01):
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A violéncia contra a mulher é produto de uma
construcdo histérica — portanto, passivel de
desconstrucdo — que traz em seu seio estreita relagdo
com as categorias de género, classe e raga/etnia
e suas relacdes de poder. Por definicdo, pode ser
considerada como toda e qualquer conduta baseada
no género, que cause ou passivel de causar morte,
dano ou sofrimento nos ambitos: fisico, sexual ou
psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica quanto

na privada.

Desde os primdrdios o homem tem exercido seu dominio e
superioridade, acabando por criar uma sociedade patriarcal, machista e
sexista, na qual a mulher tem como funcdo ser mae, reprodutora, zelosa do lar,

subordinadas a ideologia formada pelos homen:s.
2.2 Direitos Fundamentais da Mulher

Os direitos humanos podem ser considerados direitos histéricos, ja
gue tém como objetivo atender as necessidades singulares de cada época,
tendo incluido reivindicagdes politicas e éticas que todas as pessoas tém direito
perante a sociedade.

A concepgao contemporanea desses direitos foi introduzida pela
Declaracao Universal de 1948, onde consolidou que toda e qualquer pessoa
é detentora de direitos, independente de raca, classe, género e religido,
declarando que todos nascem livres e iguais. Essa concepcado foi marcada pela

universalidade e indivisibilidade destes direitos.
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Nossa legislacdo é um reflexo dos costumes e ideais da sociedade,
tendo evoluido com o passar dos tempos. Antigamente, tinha-se o
pensamento ultrapassado de que o trabalho externo da mulher provocaria a
desagregacao da familia. Desta forma, para que a mulher pudesse trabalhar
era necessario a autorizagdo do marido, conforme intitulado pelo Estado no
Cddigo Civil de 1916.

Assim, para que a mulher seja capaz de alcangar um status de
igualdade concreta, é imprescindivel que o Direito contempordneo entenda
a mulher e a reconheca considerando sua singularidade nos mais diversos
contextos culturais.

A ciéncia define violéncia como algo que prejudique o estado fisico
em gque uma ou um grupo de pessoas se encontre, para que seja caracterizada
violéncia é necessario a presenca de uma lesdo ocasionada pelo emprego de
forca oriunda de um terceiro. Neste sentido, destaca-se o conceito designado

por Cunha (2014, p. 152):

O conceito de violéncia de género sé pode ser
entendido, seja em seu sentido mais amplo seja em
seu sentido especifico, como relagdo de poder de
dominac¢dao do homem e de submissao da mulher, pois
integra a ordem patriarcal de género. Esta é geradora
de uma violéncia tanto na inter-relacdo dos sexos,
quanto na relagdo do individuo com a sociedade,
pois este se encontra preso as determinagdes de seu
género na construcdo de suas relagdes sociais e de

sua identidade.
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Violéncia de género foi um termo adotado em detrimento a expressdo
violéncia contraamulher, considerada uma grave violagdo aos direitos humanos.
Em muitos casos, a mulher vitima de violéncia ao procurar ajuda é fortemente
desacreditada e desencorajada. Isso faz com que muitas vitimas desistam de

procurar ajuda na justica por falta de apoio das instituicGes competentes.
2.3 Direitos Reprodutivos e Violéncia de Género

A maternidade é um acontecimento fisioldgico que tem carater
social, cultural e histdrico, o qual sera sempre lembrado durante a existéncia de
uma mulher. Os direitos reprodutivos da mulher se distinguem por principios e
normas de direitos humanos que asseguram o exercicio livre e responsavel da
sexualidade e da procriagao. Deste modo, as decisGes referentes a reproducao
e direitos humanos sdo adotadas como direito fundamental dos individuos.

O direito reprodutivo remete a escolha que toda pessoa tem em
decidir quantos filhos deseja ter e o tempo de intervalo entre as gestacoes,
bem como o direito de praticar sua autonomia sexual e reprodutiva.

Existem diversas categorias sociais de violéncia, basta observar que
elas ndo remetem apenas as questdes de género, mas também de classe
social, raca/etnia e orienta¢do sexual, dentre outras categorias socialmente
construidas, como diferenca no atendimento a mulher em diversas instituicdes,
inclusive da saude, onde distinguem entre mulheres brancas de classe média,
prostitutas, mulheres negras, pobres, e transgéneros. A violéncia de género
pode ser somada a muitas outras e se manifestar de diversas maneiras.

Por conta disso, em quase todas as sociedades do mundo, bem
como no Brasil, as mulheres enfrentam dificuldades didrias para usufruir sua
liberdade e autonomia, ja que nosso sistema de saude se encontra marcado

pela medicalizacdo do corpo da mulher, do parto e do nascimento, refletindo
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nos direitos sexuais e reprodutivos. Além da violéncia doméstica que retarda o
progresso dos direitos das mulheres e muitas vezes acaba impedindo o mesmo
de ocorrer, outro meio de violéncia vem se tornando mais presente dentro da

sociedade brasileira: a violéncia obstétrica.
3 VIOLENCIA OBSTETRICA E SEUS ASPECTOS

A mulher vem sendo vitima de diversas formas de violéncia ao longo
da histéria da sociedade. Os tipos mais conhecidos de violéncia sdo violéncia
doméstica e sexual, porém, nas ultimas décadas pode-se observar diversos
relatos sobre violéncia contra a mulher durante o nascimento de seus filhos,
tornando aquele que deveria ser o momento mais feliz de sua vida no mais
traumatico.

Este ponto fala sobre os principais conceitos acerca da violéncia
obstétrica, sua caracterizacdo, formas de manifestacdo, sua presenca
nas instituicbes publicas e privadas do Brasil e os direitos da mulher na

humanizagdo do parto.
3.1 Conceito e Caracterizacdo da Violéncia Obstétrica

Através do parto humanizado o conceito de violéncia obstétrica foi
construido, tal termo foi criado pelo presidente da Sociedade de Obstetricia
e Ginecologia da Venezuela, Dr. Rogelio Pérez D’Gregdrio em 2010. Utiliza-
se a expressdo violéncia obstétrica para descrever abusos sofridos através
da apropriacdo do corpo e processos reprodutivos da mulher pelos agentes
de salde mediante tratamento desumanizado, abuso de medicamentos
e patologizacdo dos processos naturais, tendo como resultado a perda de

autonomia e capacidade de decidir livremente sobre seu corpo.
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Essa violéncia praticada durante o periodo gestacional acontece
através de violacGes, desrespeitos e maus-tratos. Como o parto é um momento
de grande vulnerabilidade para a mulher, esse tipo de abuso acaba se tornando
um dos mais desumanos e intensifica o sofrimento das mesmas.

Segundo Ciello (2012) a violéncia obstétrica pode se manifestar
através de cardter fisico, psicoldgico, sexual, institucional, material e midiatico.

O carater fisico sdo a¢des contra o corpo da mulher, causando dor ou
lesdo; o cardter psicoldgico consiste em aliena¢cdo mental, fazendo com que a
mulher se sinta inferior e vulneravel causando instabilidade emocional.

Ainda sobre o tema, o autor afirma que:

[...]Carater sexual: toda ag¢do imposta a mulher que
viole sua intimidade ou pudor, incidindo sobre seu
senso de integridade sexual e reprodutiva, podendo
ter acesso ou ndo aos 6rgaos sexuais e partes intimas
do seu corpo.

Carater institucional: acées ou formas de organizacdo
qgue dificultem, retardem ou impegam o acesso da
mulher aos seus direitos constituidos, sejam estas
acles ou servicos, de natureza publica ou privada.

[...] (CIELLO et al. 2012)

Com esses conceitos, torna-se possivel definir os legitimados ativo e
passivo nas praticas de violéncia obstétrica. Para Santos (2016) “a legitimidade
passiva, por 6bvio, pertence a mulher, uma vez que somente ela pode passar
por um periodo gestacional, condicdo para caracterizar a violéncia obstétrica”.

Sendo assim, o profissional de saude é o legitimo ativo da violéncia obstétrica.
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Mesmo que ocorra com frequéncia, € uma violéncia que se tem
dificuldade no diagndstico e ainda mais dificuldade no combate, levando em
consideragdo que se trata de fruto de uma relagdo hierdrquica e privada, neste
caso médico-paciente, encontra-se relutancia em denuncia-la e até mesmo

reconhecé-la.
3.2 Violéncia Obstétrica como Violéncia de Género

Avioléncia obstétricatambém pode ser caracterizadacomo umaforma
de violéncia contra a mulher, é um problema de saude publica, ja que afeta a
saude fisica e mental da mulher, bem como seus direitos sexuais e reprodutivos,
assim se apresenta como violéncia de género e violagdo dos direitos humanos.
Avioléncia de género atinge as mulheres em suas mais completas diversidades,
independente de idade, classe social, raca ou orientagdo sexual.

Podemos dizer que a violéncia obstétrica € um meio de legitimar e
ratificar uma posi¢cdo da mulher como um objeto de reproducdo e inferioridade
repetida pela sociedade, bem como a retirada de seu poder decisério em
relacdo as alternativas de intervencdo sobre seu corpo, ja em servicos de salde
é praticada especificamente contra as mulheres, em relagdo de vulnerabilidade
e subordinagdo para com os profissionais de salde, causando-lhes desrespeito

a integridade fisica, mental e moral.
3.3 Violéncia Obstétrica no Brasil

A violéncia obstétrica vem se tornando uma pratica comum dentro
dos hospitais brasileiros, no entanto é um assunto que tem pouca visibilidade. O
uso excessivo de intervencgGes durante o parto tem sito relatado como violéncia

obstétrica e contribui para os elevados indices de morbimortalidade materna
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e neonatal. Os principais tipos de violéncia nesses casos sdo agressodes fisicas e
verbais, restricdo da presenca de acompanhante durante o parto e a realizacdo
de procedimentos intervencionistas sem o consentimento da gestante, como
por exemplo a episiotomia.

A falta de informagdes dos direitos basicos de saude as gestantes é
constante nas redes publicas e privadas, bem como a falta de informacgado sobre
o procedimento médico, as leis ndo estdo surtindo efeito, segundo dados do

Ministério da Saude (2012):

O Ministério da Saude através da divulgacdo dos
dados coletados pela ouvidoria demonstra que:
41,5% das mulheres ndo receberam informacgGes
sobre beneficios do parto normal; 35,9% nao
tiveram direito ao acompanhante durante o parto,
desrespeitando alei do acompanhante ja em vigéncia;
45,9% fizeram parto cesdrea, o que demonstra a
discrepancia do indice de cesareas nacional com
0 padrdo internacional exigido pela OMS; 51,5%
foram mal atendidas na rede hospitalar, ndo tendo
acesso a saude de forma digna; 25,3% ndo tiveram
suas necessidades atendidas; 12,1% mencionaram
agressao verbal e 2,4% a agressao fisica. (ROCHA,;
MARINHO, 2019 apud MINISTERIO DA SAUDE, 2012).

Atravésderelatosde mulheres que sesentiraminvadidas e violentadas,
a violéncia obstétrica vem se tornando um assunto cada vez mais comentado
e divulgado, por conta desses relatos esta sendo possivel a identificacdo de

situacGes que indicam a fragilidade na rede de atencdo durante o parto e o
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nascimento. Assim, compreende-se que todas as mulheres estdo passiveis de

se tornarem vitimas dessa violéncia.

4 RECONHECIMENTO DA VIOLENCIA OBSTETRICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Em nosso pais ndo existe uma lei especifica para combater a violéncia
obstétrica e também ndo ha tratamento com relagdo a sua tipificagdo como
crime no Cddigo Penal. Entretanto, mesmo com a omissdo da legislacdo
brasileira referente aos direitos e protecdo da mulher gestante, é possivel
encontrar san¢Oes para as praticas abusivas direcionadas as mulheres no
atendimento obstétrico.

Mesmo com essa omissdo legislativa sobre a violéncia obstétrica,
a violacdo dos direitos da mulher pode ser tratada na esfera judicial. Nestes
casos aplicam-se normas existentes equivalentes aos danos causados, podendo
utilizar o Cddigo Civil, Codigo Penal e o Cddigo de Defesa do Consumidor, no
ambito federal destacam-se as leis n2 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e lei n®
11.108/2005 (Lei do Acompanhante). Com o objetivo de combater a violéncia
obstétrica, o Estado de Santa Catarina instituiu a Lei n218.322/22.

Este contexto, analisa a legislacdo brasileira em relacdo ao
reconhecimento da violéncia obstétrica, com a intengdo de questionar a

violagdo dos direitos da mulher e a punibilidade dos agentes.
4.1 Violéncia Obstétrica no Cédigo Penal

O nosso Cddigo Penal abrange acbes suscetiveis de serem

enquadradas em casos de violéncia obstétrica. Importante destacar que grande

www.unifacvest.edu.br 157



P centro universitario
i} EXEQUATUR- Revista Juridica “ H
Ne 36 Ano XX- N© 36 - jan/jun 2022 unifacvest

parte das violagGes advém de condutas de modalidade culposa (art. 18, II, CP),
gue é quando o agente da causa ao resultado por negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Ademais, em casos de erros médicos, o que prevalece na doutrina
penal é a teoria subjetivista da culpa, na qual o agente ndo quer o resultado,
tampouco assume o risco de produzi-lo.

Nas palavras de Correia-Lima (2012, p.01): “Erro médico: conduta
(omissiva ou comissiva) profissional atipica, irregular ou inadequada, contra o
paciente durante ou em face de exercicio médico que pode ser caracterizada
como impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca como dolo”.

Conforme o Cadigo Penal fala (art. 121, §§32 e 42) 0 homicidio culposo
incide na eventualidade de morte da mulher ou seu bebé devido negligéncia,
imprudéncia ou impericia médica, podendo a pena ser aumentada, caso a
morte tenha ocorrido por inobservancia de regra técnica da profissdo; ainda
(art. 129, §12, IV) dispOe que acelerar o parto configura crime de lesdo corporal
de natureza grave, se dessa aceleracdo de parto ocorrer a morte do feto,
configura-se o aborto, sendo considerado crime de lesdo corporal de natureza
gravissima. (ZANON; RANGEL, 2019).

Além disto, os crimes contra a honra (art. 140), caracterizados por
comentdrios maldosos, piadas com duplo sentido, chacotas, comentarios
racistas e varios tipos de violéncia psicoldgica, adequam-se nos crimes contra
a honra especificados na legislagdo citada. Desta forma, é possivel a aplicacdo
do disposto no Codigo Penal (art. 140, §39) referente a injuria configurada por
elementos que dizem respeito a ofensa a dignidade ou ao decoro através de
palavras ou expressoes referenciadas a raga, cor, etnia, origem ou deficiéncia
da paciente. Assim, é possivel verificar que o Cédigo Penal possui mecanismo
gue pode ser utilizado como protecao dos direitos da mulher em face da
violéncia obstétrica.
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4.2 Responsabilidade Civil nos Casos de Violéncia Obstétrica

A responsabilidade civil decorre do dano causado a outra pessoa, seja
ele moral ou material, devendo restituir o bem ao estado anterior ao ocorrido,
e, caso o restabelecimento ndo seja possivel, devera ser compensado.

E possivel apresentar a responsabilidade civii em diversas
modalidades, sendo uma delas a responsabilidade civil subjetiva e objetiva.
A responsabilidade civil subjetiva tem como base a culpa do agente, devendo
ser comprovada pela vitima para que surja o dever de indenizar, portanto o
dever de reparac¢do surge somente quando a culpa é comprovada, de acordo
com Correia-Lima (2012, p. 34): “origina-se de dano decorrente de ato doloso
ou culposo (culpa lato sensu), dependendo do comportamento do agente.
A culpa na teoria classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva, é
pressuposto necessdrio e indispensdvel do dano indenizavel”.

Ainda, a responsabilidade civil objetiva ndo leva em consideragdo a
ideia de culpa para que se tenha o dever de reparacdo do dano. Assim, se for
comprovado o nexo de causalidade entre o ato do agente e o dano sofrido pela
vitima, ocorre o dever de indenizar.

Portanto, a responsabilidade civil do médico provém da comprovacao
daculpa, podendo ser apresentada nas condutas da maneira dolosa ou culposa.
O dolo médico é caracterizado quando o mesmo age consciente e com intenc¢do
de provocar um resultado danoso, ou entdo quando age sabendo dos riscos de
sua conduta. Ja a culpa médica é quando o profissional age sem intencdo de
causar o dano, mas age com imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Segundo o Cdédigo Civil de 2002: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Tal ato ilicito

é passivel de responsabilizacdo civil gerando o dever de indenizar, conforme
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preceitua o referido Cédigo (art. 927), segundo o qual: “Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo”. (BRASIL, 2002).

Esse dispositivo é aplicavel em relacdo a responsabilizagcdo civil
do médico, que ocorre por danos causados ao paciente, sejam eles morais,
materiais ou estéticos, causando a obrigacdo de repara-los. Ou seja, quando a

ocorréncia de violéncia obstétrica resulta em dano, é possivel a reparacgao civil.

4.3 Violéncia Obstétrica na Lei Maria da Penha e Lei do Acompanhante e o

Tratamento da Violéncia Obstétrica em Santa Catarina

Embora os casos de violéncia obstétrica sejam comuns na atualidade,
os termos juridicos sdo escassos, gerando um descontentamento no quesito
garantia e protecdo nos casos de violagdo a esse direito. Todavia, gragas a
diversos relatos, houve o reconhecimento dessa violéncia, e para que ocorra
a atuacdo dos juristas em beneficio das mulheres é necessario utilizar o que
existe na atual legislagdo, mesmo que ndo aborde especificamente o tema em
sua totalidade. A vista disso, é possivel dar inicio a apresentacio de alternativas
legais expondo instrumentos que abordam violéncia de género como uma
espécie de violéncia, como por exemplo a lei n2 11.340/2006, conhecida como
Lei Maria da Penha.

Tal lei (art. 89, VII) determina como diretriz a formulagdo de
politicas publicas contra a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres
e a capacitacdo permanente do Poder Judicidrio, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica nas areas de segurancga publica, assisténcia social, saude,
educacdo, trabalho e habitacdo quanto as questdes de género, raca ou etnia.
Mesmo sendo destinada a protecdao da mulher em situagGes de violéncia

doméstica e familiar, traz consideragdes no tocante a eliminacdo das demais
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violéncias e discriminagfes sofridas pelas mulheres, abrangendo situagdes de
violéncia obstétrica.

Todavia, nota-se que a Lei Maria da Penha ndo poderia ser aplicada
expressamente em casos onde a mulher fora vitima de violéncia obstétrica,
exceto se tal violéncia for praticada por algum familiar, ja que a referida
legislacdo trata da violéncia doméstica e familiar nas relagGes de afeto. Assim,
compreende-se que ndo pode ser aplicada literalmente em casos de violéncia
obstétrica, pois esse conceito traz a correlacdo entre médico, equipe médica,
hospital e por ultimo a familia da gestante ou parturiente.

A Lei do Acompanhante n2 11.108/2005 alterou a Lei n? 8.080/1990
(art. 19 —J §812 e 29) e garante as parturientes o direito de um acompanhante
durante o trabalho de parto do inicio ao fim, no ambito do Sistema Unico de
Saude — SUS (BRASIL, 1990).

Ou seja, a parturiente pode escolher livremente seu acompanhante,
seja homem ou mulher, parente ou ndo-parente, durante todo o trabalho
de parto, parto e pods-parto. Desta maneira, a gestante tem seu direito
garantido, podendo recorrer a alguém nos momentos anteriores ao parto, pois
0 acompanhante é importante para socorrer a parturiente em casos de dor
extrema, desmaios ou situacdo de perigo de vida para ela ou seu bebé.

Lei n218.322/22: Trata-se da primeira legislacdo a conceituar a
violéncia obstétrica, segundo a qual, no artigo 34, preceitua que “todo
ato praticado pelo médico, pela equipe do hospital, por um familiar ou
acompanhante que ofenda, de forma verbal ou fisica, as mulheres gestantes,
em trabalho de parto ou, ainda, no periodo puerpério” configura violéncia
obstétrica (SANTA CATARINA, 2022).

O artigo 35 desta Lei apresenta vinte e uma situagdes que podem
ser consideradas como violéncia obstétrica. Neste rol estdo destacadas

situagOes frequentes, e, por consequéncia, comuns, que muitas vezes ndo sio
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consideradas violentas ou agressivas. O artigo 52 estabeleceu que tais condutas
devem ser publicadas em cartilhas ou cartazes, devendo ser disponibilizadas
e estar visiveis em hospitais, postos de salde, unidades basicas de saude e
consultérios médicos especializados em atendimento da saude da mulher, com
o intuito de conscientiza-las.

A seguir, duas decisGes do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, posteriores a entrada em vigor da Lei n2. 17.097/2017, de
17/01/2017, na qual uma ndo reconhece a violéncia obstétrica e a outra
sim, como se passa a expor.

Apelacdo Civel n2 0005797-67.2010.8.24.0064, de Sdo José, relator
Julio César Knoll, Terceira Camara de Direito Publico, julgado em 31/10/2017:
Pode se observar que a Lei Estadual 17.097/17 ndo tem sido aplicada, ja que o
julgado ndo reconheceu o disposto na referida legislacdo (art. 32 XIIl) pela qual,
proceder a episiotomia quando esta ndo é realmente imprescindivel, constitui
pratica de violéncia obstétrica. Acredita-se que ha desinformacado a ponto de os
magistrados ndo admitirem tal procedimento como ofensa a gestante.

Apelagdo Civeln20312724-89.2016.8.24.0023, da Capital, relator Jodo
Henrique Blasi, Segunda Camara de Direito Publico, julgado em 08/10/2019:
Neste caso, o magistrado reconheceu que o procedimento realizado,
denominado manobra de Kristeller, controvertido e ndo recomendado na
conduta médica, por caracterizar violéncia obstétrica, enseja o dever de
indenizar a gestante, por dano moral, garantindo-lhe o direito a um parto livre
de violéncia, embora tenha fundamentado a decisdo no erro médico.

Diante disso é possivel observar que os operadores de Direito ainda
ndo aplicam a Lei Estadual (substituida pela Lei n2 18.322/22) em rela¢do a
violéncia obstétrica, ja que tratam os conflitos com base em erro médico,
excluindo a violéncia sofrida pelas mulheres durante todo o momento do

parto, desde o pré-parto até o pds-parto. No entanto, a intencdo das gestantes
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é que ocorra o reconhecimento de seu direito a indenizacdo por dano sofrido
em decorréncia da violéncia obstétrica, para que assim exista cada vez menos
casos dessa violéncia e ela se torne algo incomum dentro da sociedade, passivel

de punicdo pelo ordenamento juridico brasileiro.
5 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi analisar de que forma a categoria da
violéncia obstétrica estd sendo reconhecida e adotada no ordenamento
juridico brasileiro e no Estado de Santa Catarina, e também sua construgao
como violéncia de género.

A violéncia obstétrica deve ser analisada como uma modalidade
de violéncia de género, pois se trata de uma violéncia especifica contra a
mulher. Compreende-se que a violéncia obstétrica representa um impasse
para a concretizacdo da plenitude dos direitos da mulher, os principios da
dignidade da pessoa humana e o da autonomia, que sdo afetados pelo abuso
obstétrico, ja que a mulher ndo é garantido um tratamento respeitoso, digno
e humanizado na hora do parto, de modo a levar em consideragdo seu poder
de decisdo, respeitar a individualidade e a autonomia da mulher enquanto
sujeito. Sendo assim, a violéncia obstétrica pode ser caracterizada através
de abusos psicoldgicos, fisicos, sexuais e institucionais, podendo resultar em
traumas fisicos e emocionais significativos para o resto da vida das mulheres
gue a sofrem.

Conclui-se que a jurisprudéncia aponta que ndo ha ainda uma
compreensao clara por parte dos julgadores do que seja a violéncia obstétrica
sendo necessdrio a capacitacdo continuada dos magistrados e demais
operadores do direito para que possam compreender melhor a tematica e

assim aprofundar seus conhecimentos a fim de que sejam proferidas decisGes

www.unifacvest.edu.br 163



P centro universitario
i} EXEQUATUR- Revista Juridica “ H
Ne 36 Ano XX- N© 36 - jan/jun 2022 unifacvest

melhor embasadas tecnicamente e com as san¢Ges devidas a gravidade dos

casos trazidos em juizo.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO
PARENTAL NA INFANCIA E ADOLESCENCIA
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RESUMO

O objetivo deste estudo é mostrar que existe a possibilidade de indenizacdo por
meio da Responsabilidade Civil nos casos em que se define o abandono afetivo
de criangas e adolescentes por seus genitores e responsaveis. Esse tema ainda
é considerado novo, sem tantas decisOes ja proferidas, entretanto, bastante
debatido. Para uma melhor compreensao do tema, faz-se necessario um breve
apanhado sobre a definicdo de familia e seus principios, abordando a impor-
tancia do afeto familiar no desenvolvimento social, moral e psicolégico de uma
crianca e adolescente. Explanando os deveres dos pais para com os filhos, a
importancia da presenca e participacdo em todas as fases da crianca, expon-
do o lado psicoldgico da crianga abandonada e como o seu desenvolvimento
pode ser prejudicado, em absolutamente todas as fases da vida, inclusive na
fase adulta. O estudo faz andlise jurisprudencial e doutrindria, demonstrando
o entendimento dos magistrados brasileiros acerca da responsabilidade civil
do abandono afetivo. Nesse sentido, entende-se que o tema é de relevancia
juridica, social, e também psicoldgica, tanto para o campo do Direito Brasileiro,

guanto para a Psicologia.

Palavras — chave: Indenizacdo. Abandono afetivo. Responsabilidade Civil. De-

senvolvimento psicoldgico. Principios.
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ABSTRACT

The objective of this study is to show that there is the possibility of compen-
sation through Civil Liability in cases where the affective abandonment of chil-
dren and adolescents by their parents and guardians is defined. This topic is
still considered new, without so many decisions already made, however, it is
much debated. For a better understanding of the subject, a brief overview of
the definition of family and its principles is necessary, approaching the impor-
tance of family affection in the social, moral and psychological development of
a child and adolescent. Explaining the duties of parents towards their children,
the importance of presence and participation in all stages of the child, exposing
the psychological side of the abandoned child and how their development can
be harmed, in absolutely all stages of life, including the adult. The study makes
a jurisprudential and doctrinal analysis, demonstrating the understanding of
Brazilian magistrates about the civil responsibility of emotional abandonment.
In this sense, it is understood that the theme is of legal, social and psychological

relevance, both for the field of Brazilian Law and for Psychology

Keywords: Indemnification. Affectiveabandonment. Civil responsibility. Psycho-

logicaldevelopment. Principles.
1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente trabalho aborda a possibilidade de indenizagdo por meio
da Responsabilidade Civil nos casos em que se define o abandono afetivo de
criangas e adolescentes por seus genitores e responsaveis, quando este aban-

dono for constatado.
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A evolugdo da familia no contexto histérico tem notéria importancia,
pois passou por diversas mudancas ao longo dos anos, saindo de um mode-
lo engessado ao matrimbnio e casamento, um modelo mais diversificado que
abrange inumeros tipos de familiaridades. Desse modo, as relagées iniciam-se
e perpetuam-se através do afeto e de lagos, no momento em que se rompem
esses lacos, devem ser analisadas todas as responsabilidades advindas desse
relacionamento, principalmente se o mesmo teve como frutos, filhos.

O assunto abordado efetiva-se e justifica-se, na questdo em voga atual-
mente, em que, incontaveis criangas brasileiras sdo vitimas do abandono, e,
recentemente, pelo fato da busca constante do entendimento em demonstrar,
na conformidade da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, que alguns julgados
vem entendendo que tal negligéncia por parte dos pais cabe inclusive indeni-
zacdo por dano moral aos filhos.

Para desenvolver a problematica de quando ocorrera a responsabilida-
de civil pelo abandono afetivo, o artigo sera dividido em tépicos.

O primeiro tépico visa analisar a evolucao histdrica da familia, abordan-
do suas principais mudancas ao longo dos anos, bem como, os deveres dos pais
para com os filhos de assistir, cuidar, criar e educar, segundo a Carta Magna.

O segundo tdpico consiste na andlise do abandono afetivo em si, anali-
sando os efeitos psicoldgicos e todas as consequéncias que o abandono afetivo
pode causar a uma crianga ou adolescente.

O terceiro tdpico retrata o tema da responsabilidade civil do aban-
dono afetivo, ensejando a reparacdo punitiva e educativa, analisando o po-
sicionamento dos magistrados que sdo a favor e os que sdo contra a res-
ponsabilidade civil por abandono afetivo, expondo algumas jurisprudéncias
acerca do assunto.

Em relacdo a abordagem da tematica estudada, serd utilizado o mé-

todo dedutivo, mediante a elaboracdo de um problema com a finalidade de
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se deduzir o conhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estu-
do. A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da consulta a textos,
jurisprudéncias, livros, artigos e doutrinas, disponiveis em acervos publicos e

privados, inclusive em meio eletrénico e/ou digital.
2 DEFINICAO ATUAL DE FAMILIA

Unindo conceitos de doutrinadores como Lébo e Diniz (2017/2010) é
possivel definir familia como uma organizacao social que consiste na formacao
de lacos sejam eles sanguineos, matrimoniais, unido estavel, afinidade, afetivi-
dade, de pessoas que vivam e convivam entre si e se considerem como familia.
Conceito fundado em principios como o da igualdade, solidariedade e respeito
a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 normatizou as garantias
das mulheresatravés das clausulas pétreas, de que ndao ha como ter uma dife-

renciacdo entre os conjuges. Diante disso, Diniz (2010, p.9) conceitua:

No sentido amplissimo o termo abrange todos os in-
dividuos que estiverem ligados pelo vinculo da con-
sanguinidade ou afinidade. [...]J4 a acepg¢do “lata”
além dos conjuges ou companheiros, da linha reta ou
colateral, bem como os afins (os parentes do outro
conjuge ou companheiro). [...] Na significa¢do restrita
é a familia o conjunto de pessoas unidas pelos lagos
do matriménio e da filiagdo, ou seja, unicamente os

conjuges e a prole.
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Desta forma, a familia tem inicio pelos conjuges, e de forma posterior,
os descendentes. Assim sendo, o art. 1593, segunda parte do Cddigo Civil de
2002 (CC/2002) dispde que “O parentesco é natural ou civil conforme resulte
de consanguinidade ou outra origem. ”

Nesse contexto, durante muitas décadas, no ambito familiar, havia
a concepcdo de pdtrio poder, que foi inspirada do Direito Romano que
se referia ao poder exclusivo do pai sobre os filhos, expondo a absoluta
hierarquia em que todos eram subordinados ao provedor da familia. (PE-
REIRA; PEREIRA, 2006).

Com a vigéncia do CC/2002, essa expressdo “patrio poder” foi substi-

tuida por poder familiar.Assim sendo, esclarece Figueiredo (2014, p.13):

A necessidade de o Estado regular a relagao existente
entre os pais e seus filhos, com base na evolugdo do
gue antes se via no patrio poder, levou o legislador
civilista de 2002 a abracar o termo poder familiar.
Assim, enquanto os filhos forem menores, ou seja,
nao tenham atingido a capacidade civil plena, esta-
rao sujeitos ao poder familiar que impde aos pais os

deveres, nos termos do art. 1.634, CC.

E importante salientar que, apesar do CC/2002, ter introduzido uma
nova terminologia quanto ao patrio poder, ndo despreza a natureza de poder

da instituicdo. Nessa vertente Diniz (2002, p.514) exp&e que:

Um conjunto de direitos e obrigacGes, quanto a pes-
soa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido,

em igualdade de condi¢Ges, por ambos os pais, para
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que possam desempenhar os encargos que a norma
juridica Ihes impde, tendo em vista o interesse e pro-

tecdo do filho.

O Estatuto da Criancae do Adolescente (Lei 8.069/1990) regulou o di-
reito de os filhos serem acolhidos, amparados e protegidos pelos pais, incum-
bindo a estes, iguais obrigacGes, dirigindo e comandando a estrutura familiar
com o objetivo principal de um desenvolvimento sadio e equilibrado dos filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudangas para o Direito da Fa-
milia, em que, o casamento passa a ter total e ampla ligacdo com o afeto e,
consequentemente o principio da afetividade passa a ser a base das relagGes
familiares, sempre acordando com os principios da dignidade da pessoa huma-
na e da personalidade.

Com base na norma do artigo 227 da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) a crianca e o adolescente passam a ter o
direito fundamental do seu sadio desenvolvimento, o direito a vida, a saude,
alimentacao, etc. Além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminagao, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressdo. Cuja responsabilidade
é imposta aos pais, familia, a comunidade, a sociedade e ao préprio Estado.

O sistema normativo traz como constitucional e prioritario a crianca e
o adolescentes, porque esses, sao vulneraveis e necessitam de cuidados. Sen-
do assim, a constituicdo recrimina qualquer forma de discriminagdo de filhos,
pois, todos sdo iguais perante a lei. E de fundamental importancia a protegdo e
o cuidado das criangas e adolescentes, onde, estando amparados e protegidos,
a sociedade automaticamente se tornara mais bem desenvolvida.

A norma do artigo 4° da Lei 8069/1990 (Estatuto da Crianca e do Ado-

lescente - ECA) confirma essa protecdo, afirmando que:
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Artigo 42. E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegu-
rar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos di-
reitos referentes a vida, a salde, a alimentacao,
a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissiona-
lizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a li-
berdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafounico.Agarantiade prioridade compreende:
a) primazia de receber protecio e so-
corro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos ser-
vicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacdo e na exe-
cugao das politicas sociais publicas;
d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a ju-
ventude. (BRASIL. 1990)

Ainda, sobre o bom desenvolvimento da crianca e do adolescente no

seio familiar que o ordenamento juridico, hoje, legitima o afeto como funda-

mental para a constituicdo da familia, prevendo assim os principios constitucio-

nais garantindo por meio deles, o bem estar e convivéncia familiar.

2.2 Principios do direito da familia

O Direito da Familia é regido por alguns principios, que de acordo com

Diniz (2010) sdo: principios da “ratio” do matrimonio e da unido estavel; da

igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros; da igualdade juridica de
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todos os filhos; do respeito da dignidade da pessoa humana; do pluralismo
familiar; do superior interesse da crianca e do adolescente:da consagracao do
poder familiar; da liberdade; e o principio da afetividade.

Nao obstante, alguns pesquisadores expdem diversos principios do Di-
reito de Familia, como os principios de diretrizes gerais, que sdo usados como
regra por grande parte dos doutrinadores, sendo eles; o principio da dignidade
da pessoa humana, solidariedade, igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia
familiar e melhor interesse da crianca, sendo direitos constitucionais extraidos

para utilizacdo do Direito de Familia. Desta forma, argumenta Lobo (2017, p.53):

Para efeito didatico, os principios juridicos aplicaveis
ao direito de familia e a todas as entidades familiares
podem ser assim agrupados:

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS:

1) dignidade da pessoa humana;

2) solidariedade;

PRINCIPIOS GERAIS:

3) igualdade;

4) liberdade;

5) afetividade;

6) convivéncia familiar;

7) melhor interesse da crianca.

Apesar de tantos principios, ha de se destacar dois principios que sdo
fundamentais e estruturantes segundo Lob6 (2017, p.53) que sdo: “o da digni-
dade da pessoa humana e a solidariedade. "O Principio da dignidade da pes-
soa humana determina o valor que é inerente da moralidade, espiritualidade e

honra de todo ser humano.
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Conseguinte, Kant (1986 apud Lobo 2017, p.54), exemplifica:
No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dig-
nidade. Quando uma coisa tem preco, pode-se por
em vez dela qualquer outra coisa equivalente; mas
guando uma coisa estd acima de todo o preco, €, por-
tanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela digni-

dade.

O principio da dignidade da pessoa humana é ferido a partir do mo-
mento em que um ato ou conduta coisifique a pessoa, ou seja, iguale a pessoa
a uma coisa, objeto ou algo disponivel, diminuindo assim, o seu devido valor
(LOBO, 2017).

O principio da solidariedade fundamenta a necessidade de racionalizar
ou limitar de alguma maneira o egoismo originario do estado de natureza, de
forma tal que se fez possivel a convivéncia na sociedade civil.

Consoante, Lobo (2011, p.134) expGe que a solidariedade no nucleo

familiar:

Deve entender-se como solidariedade reciproca dos
cOnjuges e companheiros, principalmente quanto a
assisténcia moral e material dos filhos, como tam-
bém, em relagdo a exigéncia de a pessoa ser cuidada
até atingir a idade adulta, de ser mantida, instruida e

educada para sua plena formacdo social.

Diante disso, os pais tém a responsabilidade muitua em assistir e am-
parar, moralmente e materialmente os filhos, até atingirem a maior idade, para

gue os mesmos, tenham um desenvolvimento sadio e pleno em todas as dreas
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da sua vida. Sendo também necessario a andlise do principio da afetividade,
gue tem importante relevancia no contexto familiar.O principio da afetividade
para Dias (2021, p.74) é “o que fundamenta o Direito das Familias na estabilida-
de das relagdes socioafetivas e na comunicacdo de vida, com primazia em face
de consideragdes de cardter patrimonial e bioldgico”.

A afetividade é um dos principais fatores que mantém a unido e a sau-
de emocional de uma familia, se tornando um elo que gera a unido entre os
individuos, é ela também que auxilia na cooperacdo social, transformando a
familia o principal pilar da sociedade.

Apesar de a afetividade ndo ser mencionada na constituicdo, ela tem
sido abordada com frequéncia por muitos doutrinadores do Direito de Familia
e Civil.

Dias (2021, p.74) enfatiza que:

Pouco importa que em nenhum momento a Cons-
tituicdo cita as palavras afeto e afetividade. Tal fato
nem de longe afasta o cardter constitucional do prin-
cipio da afetividade. Eles sdo a esséncia de varios ou-
tros principios constitucionais explicitos, sobretudo,
no maior deles, qual seja, a dignidade da pessoa hu-

mana, principio estes umbilicalmente ligados.

Apesar da Constituicdo nao citar as palavras afeto e afetividade, os
mesmos estdo intrinsecos em uma serie de principios expondo assim a impor-
tancia do mesmo para o bom desenvolvimento da crianca e adolescente, tor-

nando-se um dever dos pais, dar afeto aos filhos.
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2.3 Dever dos pais

O artigo 2292 da Carta Magna, institui aos pais o dever de assistir, cui-
dar, criar e educar os filhos menores, bem como, responsabiliza os filhos maio-
res o dever de cuidar e amparar os pais na velhice, enfermidade ou caréncia.

Nesse sentido os pais sdo pecas essenciais na vida dos filhos, pois, é
no ambiente familiar em que a crianga encontra a base, aprende a conviver e
respeitar, a se desenvolver em sociedade, aprende sobre limites e punidade, a
interagir com as demais pessoas, como também, a lidar com emocgdes e sen-
timentos, entre inUmeros beneficios que a convivéncia familiar trds para a o
crescimento e desenvolvimento da crianga. E obrigacdo dos pais, ensinar e dar
suporte para a construgcdo de valores e principios que sdo relevantes para uma
boa relacdao em sociedade.

Segundo Cardin (2018, p.50):

Compete aos pais o dever de acompanhar o proces-
so de desenvolvimento da crianca até o seu amadu-
recimento fornecendo-lhe referenciais de conduta e
prestando-lhes assisténcia material e moral a crianca
e/ou ao adolescente, nos termos do art. 33 do Esta-

tuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse contexto, educar os filhos vai muito além do provimento mate-
rial, pagar contas ou mesadas, muito pelo contrario, como o préprio diciona-
rio da Lingua Portuguesa (2021, s.p) conceitua “educar” de forma clara “dar
a (alguém) todos os cuidados necessarios ao pleno desenvolvimento de sua
personalidade”, ou seja, educar significa atingir todas as areas da vida, sejam

elas, psicoldgicas, afetivas, sociais, para que esse filho (a) possa ter o pleno
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desenvolvimento da sua personalidade, tornando-se participativa, critica e sa-
bendo se posicionar no meio em que esta inserida.

Entdo, em uma pesquisa feita pelo Comité de Etica do HCPA publicada
na revista da Associacdo Brasileira de Psiquiatria (2002), com base em observa-
¢oes clinicas e estudos publicados em diversos paises, sugeriram que psicopa-
tologias da idade adulta podem ter sido originadas na infancia. Esses estudos
identificaram que h3a, sim, associacdo entre trauma na infancia e depressao
na vida adulta. Vivéncias traumaticas na infancia, como a perda de vinculos
afetivos devido a morte de pais ou de irmaos ou, ainda, a privacdo de um ou
de ambos os pais por separagdo ou abandono constituem importantes fatores
associados a depressdo na vida adulta.

O ECA (Lei n2 8.069/1990), por sua vez, prevé no seu artigo 39, que a
crianca e o adolescentes devem fruir de todos os direitos fundamentais que
sdo inerentes a pessoa humana, sem nenhum prejuizo da protecdo integral que
a lei trata, garantindo todas as oportunidades e facilitando todo o seu desen-
volvimento em condig¢des de liberdade e de dignidade.

O mesmo estatuto, em seu artigo 222, imputa aos pais o dever de sus-
tentar, educar e guarda os filhos que sdo menores. Contudo, a educac¢do nao se
restringe apenas ao ir a escola ou a alfabetizagcdo, mas também a convivéncia
com a familia, ao afeto, carinho, momentos de lazer e descontra¢do, como tam-
bém os de broca e desentendimentos é de suma importante a presenca do pai
e da mae para um amplo desenvolvimento da crianga.

Incontaveis vezes, estas obrigacdes dos pais em relagdo aos filhos sdo
observadas apenas sob a ética material prevista no artigo 2442 do Cédigo Pe-
nal (Decreto Lei n2 2.848), que diz respeito a prover materialmente com o que
é necessario para a subsisténcia do filho. No entanto, trata-se de um grande
equivoco, pois, tais deveres, além dos valores patrimoniais, também sdo reves-

tidos de valores afetivos e psiquicos.
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Os pais tém o dever muito maior do que um simples auxilio material.
O abandono material pode ser, de maneira facil e pratica, corrigido, sobre-
tudo, as consequéncias traumaticas que o abandono afetivo pode causar
sdo irreparaveis. Conforme explana Pereira e Silva (2006, s.p), “Na assunc¢ao
de seus papéis de pais, os genitores ndao devem limitar seus encargos ao
aspecto material, ao sustento. Alimentar o corpo, sim, mas também cuidar
da alma, da moral, da psique”.

Quando um casal decide que irdo construir uma familia e ter filhos,
se comprometem a ter todas as responsabilidades que tal funcdo possui, a de
cuidar, amparar, dar suporte e acima de tudo, amar os filhos. Pois conforme
o principio da convivéncia familiar, os pais tém o direito e o dever de cuidar e
proteger os seus filhos. O artigo 21 do ECA (Lei n? 8.069/1990), traz a norma
expressa de que o poder familiar serd exercido em igualdade de condigdes,
pelo pai e mde, apartando assim, qualquer possibilidade de discriminacdo, vio-
Iéncia, exploracdo, crueldade, opressdo contra a crianca ou adolescente.

Vale salientar, no entanto, baseando-se no artigo 1.632 do Cddigo Ci-
vil(Lei n2 10.406/2002)que o poder familiar ndo se altera com a separacdo judi-

cial, divorcio e a dissolugdo da unido estavel.
3 ABANDONO AFETIVO PARENTAL

Inicialmente faz-se necessario definir o que seria o abandono, ou o ver-
bo abandonar. Portanto, de acordo com o dicionario de Lingua Portuguesa
(2021, s.p) “deixar, afastar-se de (um lugar) para sempre ou por um longo pe-
riodo; deixar a propria sorte; desamparar. ” Sendo assim, percebe-se, que se-
ria, logo, desamparado, descuidado, largado.

Nas palavras do desembargador Evandro Lopes da Costa Teixeira (2017,

s.p) “Nao basta pagar a prestacao alimenticia para dar como quitada a sua obri-
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gacdo”, sendo assim, o abandono afetivo caracteriza-se pelo ndo cumprimento
do dever dos pais com relagcdo aos filhos que vai muito além do provimento
material. E a auséncia do afeto no desenvolvimento da crianca e adolescente,
do dever de educar, amar, estar presente, acolher, cuidar e assistir os filhos
violando assim, o principio da dignidade da pessoa humana.

A situacdo de abandono afetivo acontece na maioria das vezes apods a
separacdo dos pais, em que, uma das partes fica responsavel pela guarda da
crianca, que na maioria das vezes é a mae, e a outra parte fica responsavel pelo
pagamento da pensao e visitas. O genitor responsavel pelo pagamento da pen-
sdo acaba por se ausentar gradativamente na participa¢do da vida e na criacdo
dos filhos, associando a sua obrigacdo apenas ao pagamento da pensao, negli-
genciando assim, a obrigacdo emocional que possui perante os filhos.

Sobretudo, ainda assim, o abandono ndo decorre apenas apos o divor-
cio, ha muitos pais que apesar de residirem no mesmo ambiente que os filhos,
os abandonam, nao lhes oferecendo o devido afeto e atencdo que eles tanto
merecem e necessitam.

Dias (2021) defende quea omissdo do genitor em cumprir os encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em
sua companhia, produz danos emocionais merecedores de repara¢do. A ausén-
cia da figura paterna pode tornar os filhos pessoas inseguras, sofrer traumas e
severos danos psicoldgicos que comprometem o desenvolvimento saudavel da
crianca e do adolescente, danos esses, que refletirdo durante toda a sua vida,
como ansiedade, apresentar dificuldade em relacionamentos, como também
nos estudos e desenvolver necessidade constante de aceitagao.

Quando as responsabilidades emocionais sdo negligenciadas, os filhos
crescem desamparados podendo desenvolver traumas para toda a vida, por
conta desses diversos fatores ja citados anteriormente, ha a possibilidade

de compensagdo por dano moral, pois esta, vem tentar amenizar o trauma
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causado pelos pais, porque, e acordo com a mesma autora (2021, p.142) “Nao
se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto é um bem
qgue tem valor. ”

Nesse quadro, o abandono afetivo parental causa efeitos imensos e
muitas vezes irreversiveis na vida de uma pessoa. Uma crianca abandonada
pode sofrer danos psicoldgicos irreparaveis, tendo que conviver com os trau-
mas do abandono pelo resto da vida, sentimentos de abandono, de nao ser
amado, sindrome de panico, podendo se tornar uma pessoa antissocial e vio-
lenta.

Assim, Souza (2008, s.p) explica que:

A crianga abandonada por seu genitor, por mais
amada e amparada pela mde e demais familiares
presentes em sua vida cotidiana, pode apresentar
deficiéncias de comportamento social e mental que
a marcardo para sempre. O vazio injustificado num
contexto de senso comum - no qual as pessoas em
carater mediano ndo entendem tal forma omissiva
de agir daquele que gerou — preenche negativamen-
te todo o universo afetivo de quem foi abandonado.
A dor psicoldgica de ndo ser querido e cuidado por
guem se espera tais sentimentos e atitudes, natural-
mente, é capaz de desmoronar o ser em formacao
e a ldégica (tdo ilégica) que permeia suas indagacoes

mais intimas.

Muitas criangas e adolescentes desenvolvem um sentimento de aban-

dono por acharem que ndo sao dignas da atenc¢do ou de ser amado pelo pai.
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Souza também discorre que as consequéncias do sentimento de nado ser dig-
no tém consequéncias como disturbios de comportamento, baixa autoestima,
problemas escolares, de relagdo social e sensacdo da perda de uma chance
ainda que iluséria, de ser completo e feliz.

Posto isto, Dias (2021, p.30) enfatiza:

[...]quando os pais sdo separados ou nas hipdteses
de familias monoparentais, onde um dos ascenden-
tes ndo assume a relagdo fatica de genitor, preferindo
deixar o filho no mais completo abandono, sem exer-
cer o direito de visitas, certamente afeta a higidez

psicolégica do descendente rejeitado.

Desse modo, o judicidrio vem reconhecendo o dano moral em desfavor
de pais que abandonarem seus filhos, com o intuito de tentar compensar por
algo tdo dolorido e desalentador.

O abandono afetivo configuraria ato ilicito por ser a afetividade um
principio, portanto, um dever juridico imposto ao pai frente aos filhos meno-
res. O artigo 927 do Cédigo Civil (Lei 10.406/2002) estabelece e assevera que
aquele que por ato ilicito causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo. O
nao cumprimento dessa recomendacgao, estd automaticamente desobedecen-
do previsdo legal. E tal indocilidade possibilitaria a condenacgdo do infrator ao
pagamento de indeniza¢ao por dano moral.

Os danos que o abandono afetivo pode causar a uma crianga sao

inUmeros e palpdveis. Em uma pesquisa feita nos EUA3 de dimensdo na-

SAMATO, P. R. Parental absense during childhoo dandde pression in later life. Sociol Quarter
1991;32(4):543-56.
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cional, avaliou mais de treze mil pessoas. E foi comprovado que aqueles
gue tiveram auséncia de um dos pais durante a infancia apresentavam um
indice bem alto para o desenvolvimento de depressao do que os que foram
criados por pais e maes.

Sobre como as sequelas do abandono podem ser efetivamente prova-

das, assim discorre Souza (2010, s.p):

Os pedidos indenizatérios com fulcro no aban-
dono afetivo existem porque a dor pode nao ser
palpavel, mas é real. As sequelas sdo provadas por
laudos periciais de especialistas: psicélogos, assis-
tentes sociais, entre outros; provas documentais,
como boletins escolares e fotografias; depoimen-
tos de testemunhas, além de interrogatério minu-

cioso do juiz competente.

Ao passo que, a indenizagdo é apenas uma forma de tentar reparar e
compensar o dano causado a crianga, que na maioria das vezes ndo ameniza
os traumas adquiridos pela negligéncia dos pais. Os efeitos psicoldgicos sdo
inumeros, podendo ser passageiros, ou permanentes.

Dias(2021, p.406) pondera que “a indenizagdo por abandono afetivo
nas relagdes familiares é instrumento de extrema relevancia, pois tem o con-
ddo de desempenhar papel pedagdgico”.

Nesse sentido, a indenizacdo serve para demonstrar que ha punicdo
para casos de abandono, a fim de que a pessoa ndo cometa novamente o erro

do passado, evitando assim, que mais a¢des e condenagdes.
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3.1 A responsabilidade civil pelo abandono afetivo

Aindenizagdo por dano moral é cabivel e pode ser requerida no ambito
da familia, pois, assim como qualquer outro grupo, reldne pessoas de diversos
géneros, vontades e anseios, que sdo ligados através de relagdo sanguinea e
afetiva. Tais liga¢Ges possibilitam ainda mais a busca de reparacdo quando al-
guém desse meio comete algum ato ilicito ao desrespeitar um direito subjetivo
do outro.

Dessa forma, o artigo 186 do Cddigo Civil(Lei 10.406/2002) descreve
gue “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito” (BRASIL, 2002).

O dano moral, dessa feita, é, portanto, uma resultancia de um ato de
acdo ou omissdo causado por terceiro que viola o direito de outrem, praticando
assim ato ilicito gerando a obrigacdo de repara-lo.

Sobretudo, para a caracterizagdao do abandono é necessario a presenca
de quatro requisitos: acdo ou omissao, dano e nexo causal, sendo verificado e
comprovados, tera a configuracdo da responsabilidade civil do autor do dano,
imputando a responsabilidade de repara-lo (DINIZ, 2010).

Vale ressaltar que o que esta sendo discutido ndo é o sentimento e
sim os deveres do poder familiar que estdo expressamente previstos em Lei,
tais como: de criagdo, cuidado e convivéncia, que sdo imprescindiveis para o

desenvolvimento sadio da crianga e do adolescente.
4 A POSSIBILIDADE DA INDENIZAGAO PELO ABANDONO AFETIVO

Existem algumas divergéncias quanto aos posicionamentos doutrina-

rios, contudo, atualmente, hda um posicionamento que é consensual na visdo
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de que a falta de responsabilidade afetiva de um pai ou uma mae que abando-
na o filho, deve uma respectiva sancao.

Porém, em contrapartida, alguns doutrinadores resistem ao tema,
tendo como argumento de que é impossivel mensurar os danos que foram
causados pela negligéncia de maneira monetaria, ou seja, transformando
as sequelas deixas em dinheiro ou que pagar pela falta de amor nado fara
surgir amor. Afirmam que a indenizagdo é insuficiente e ineficaz para res-
sarcir os danos sofridos pelos filhos, e o processo em si sé aumentaria essa
distancia entre pais e filhos.

Na jurisprudéncia brasileira, existem varios casos em que os julgamen-

tos de indenizac¢do por abandono afetivo sdao improcedentes a exemplo:

EMENTA: APELACAO CIVEL — RESPONSABILIDADE
IVIL — ABANDONO AFETIVO — INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS NAO CARACTERIZADOS. Conside-
rando que o afeto como bem juridico sé irradia con-
sequéncias juridicas diante da sua eventual auséncia
nas relagdes afetivas decorre ndo possuir condado
de gerar direito automatico a indenizagdo, eis que
a configuracdo da responsabilidade por abandono
afetivo exige demonstracdo detalhada do ato ilicito
consistente na omissao do dever de cuidar, segundo
entendimento do Superior Tribunal de Justiga.(AC
0017643-43.2016.8.13.0431/MG, Rel. Fernando Cal-
deira Brant, julgado em 07/04/2021).
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A comprovac¢do do dano consequente do abandono muitas vezes ndo
é facil de provar, por isso muitas decisdes sdo improcedentes, por falta de fun-
damentos que comprovem o abandono.

Em uma segunda vertente hd aqueles que defendem a possibilidade da
reparacao, entendendo que ocorre distlrbio subjetivo significativo, por conta
da falta de afetividade e presenca por parte de um dos pais, provocando danos
de natureza moral indenizavel. E sabido que dinheiro nenhum realmente po-
derd compensar a auséncia, frieza e desprezo de um pai por seu filho ao longa
da vida, entretanto, a indenizacdo por abandono afetivo tem carater punitivo
e pedagdgico, ou seja, tem a inten¢do de incentivar a ado¢do de medidas ade-
guadas a fim de evitar que tais situacGes de abandono e negligéncia continuem
acontecendo.

Uma decisdo marcante foi feita pelo STJ que reconheceu a indenizagdo
de danos morais por abandono afetivo. Estava sob lideranga da Ministra Nancy

Andrighi, foi salientada a ofensa ao dever do cuidado.

EMENTA - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABAN-
DONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restri¢cOes legais a aplicacdo das regras
concernentes aresponsabilidade civile o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasilei-
ro ndo com essa expressdo, mas com locugdes
e termos que manifestam suas diversas desi-
néncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da
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prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridi-
camente tutelado, leia-se, o necessario dever de cria-
¢do, educagdo e companhia - de cuidado - importa
em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai a
possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos
morais por abandono psicolégico.
4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores
em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumpri-
mento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto
a afetividade, condi¢Oes para uma adequada forma-
¢do psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizacao
do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revol-
vimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto
de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensa-
¢do por danos morais é possivel, em recurso espe-
cial, nas hipdéteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido. (REsp
1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RATURMA, julgadoem 24/04/2012,DJe 10/05/2012).
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Em seu voto no Resp. n 1.159.242/SP que foi julgado pela Terceira Tur-
ma em 24/04/2012 a Abalizada Relatora expde que a percepg¢do do cuidado
incorporado no nosso sistema juridico, com expressdes e termos que manifes-
tam suas terminag0es, como o artigo 227 da Constituicdo Federal ja citado an-
teriormente. A Ministra Nancy Andrighi completa: “Aqui ndo se fala ou discute
0 amar, sim, a impossibilidade bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico,
coroldrio da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filho”. E finaliza:
“E, suma, amar é faculdade, cuidado é dever”.

E importante ressaltar que a indeniza¢do pela responsabilidade civil
nao é forcar o pai amar o filho, sobretudo, é de resguardar os interesses da
crianca ou entdo adulto e de compensagdo por danos psiquico-morais causado

pela omissdo e abandono emocional que vai muito além da esfera patrimonial.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente artigo permitiu um estudo sobre a
evolucdo da familia no Direito brasileiro, desde suas origens historicas, aden-
trando no campo do poder familiar e as mudancas que ocorreram até a familia
moderna.

Em seguida, foi possivel compreender a responsabilidades dos pais
para com os filhos, que vai muito além do provimento material, mas sim como
sendo os guardides de sua prole, dando amor, carinho, protegdo, assisténcia
emocional, entre outros.

Ao final, adentrando no tema polémico e atual do abandono afetivo e
a possibilidade de responsabilizacdo civil mostrando entendimentos favoraveis
e contrarios das jurisprudéncias sobre o assunto.

O propdsito deste trabalho de conclusdo de curso, foi demonstrar os

diversos danos psiquicos que o abandono pode ocasionar a criancgas e adoles-
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centes, a possiblidade de responsabilidade civil e conscientizar que trata de
conduta ilicita que é revestida da maior gravidade possivel, pois atenta contra
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Destarte, vale ressaltar a importancia do estudo e debate sobre o
abandono afetivo, para que se possa ter uma nogao da gravidade de danos que
o abandono possa causar sobre a moralidade psiquica da sociedade futura. A
responsabilidade civil tem a importante finalidade de aplicacdo de indenizacdo
sobre o agente que sofreu o dano com fungdo de reparagdo e compensacao
moral e material pelo abandono; fungdo pedagdgica, que pretende educar e
conscientizar e desestimular condutas contra a dignidade humana, e o punitivo

impondo san¢ao ao agente que causou o dano.
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