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APRESENTACAO E AGRADECIMENTOS

Apresento a vocé, leitor, o primeiro livio do Nucleo de Direito Privado, da Liga
Académica de Ciéncias Juridicas de Rond6nia; trata-se, também, do primeiro livro escrito,
integralmente, por membros dessa Liga Académica; foi, assim, escrito, pois, por académicos
de inimeros e diversos Cursos de Direito, todos de Porto Velho.

Tem, este livro, doze capitulos, que, formal e materialmente, sdo transformacdes de
doze artigos cientificos, que, por sua vez, foram transformacdes formais do resultado da
mesma quantidade de pesquisas cientificas realizadas, apresentadas e debatidas, pelos
membros do Nucleo, sob minha orientacdo, durante o ano de 2019; todas, pesquisas, por
definicdo do NDPriv, sobre Direito Privado; todas, também por definicdo, dessa vez da
tematica deste livro, sobre atualidades do Direito Privado.

Os capitulos estdo ordenados da forma em que também estd ordenado o ordenamento
juridico brasileiro, qual seja: hierarquicamente; digo, da Constituicdo para a legislacéo
infraconstitucional; nessa forma, hierarquica, por sua vez, estdo, os capitulos, ordenados, por
especialidade, e, em sendo possivel manter essa especializacdo, também por cronologia; digo,
da Constituicdo (1988) até as recentes alteracdes legislativas (uma ainda em vacatio legis),
passando pelo Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumidor; assim, pois, da Lei Geral de
Protecdo de Dados (primeiro capitulo) até o Superendividamento (Gltimo capitulo), passando,
entre tantos outros, por Internet das Coisas, Criptomoedas, Lei da Liberdade Econdmica,
Economia de Compartilhamento e Criogenia.

Em nome dos membros do NDPriv, agradeco, na pessoa do Diretor Presidente,
académico Anderson da Silva Costa, a Diretoria, da Lacijur, pelo apoio institucional;
agradeco, também, o Diretor do NDPriv, académico Alan Almeida do Amaral, pela direcéo
das atividades nucleares; ainda, o professor Doutor Bruno Valverde Chahaira, pelo apoio
organizacional; por fim, os escritorios Low & Bassani Advogados Associados e Rocha Filho
Advogados, por, eventualmente, terem emprestado, gratuitamente, parte dos seus espagos para
0s encontros do NDPriv.

Porto Velho/RO, abril de 2020.
Eduardo Abilio Kerber Diniz, coorganizador.




BREVES COMENTARIOS SOBRE A LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS

Ana Carolina Ferreira Mota*
Eduardo Abilio Kerber Diniz?

INTRODUCAO

A privacidade e a protecdo aos nossos dados pessoais vém ganhando cada vez mais
importancia nos dias de hoje, o viver em nossa atual sociedade da informacdo é
constantemente desafiado por essas novas questées.’

Episddios envolvendo vazamento de dados estdo se tornando cada vez mais frequentes
nas manchetes dos noticiarios; a exemplo de alguns, podemos citar, no contexto mundial, o
caso do site Wikileaks que publica em sua pagina informac@es, documentos e fotos, de fontes
anbnimas, vazadas de grandes empresas e governos sobre assuntos sensiveis; e nacional, a
exemplo das recentes divulgacdes do site The Intercept do jornalista Glenn Greenwald, sobre
supostas comunicacfes entre o entdo juiz federal Sérgio Moro e o chefe da Operagdo Lava
Jato, o procurador da republica Deltan Dallagnol, durante o processo que levou a prisao o ex-
presidente Lula.

A preocupacdo com a protecdo dos nossos dados pessoais é efetivamente importante,
pois muitas vezes essa informagdo pode servir como “moeda de troca” na internet. E s6
pensar em quantas vezes ndo precisamos pagar para utilizar certos servigos em aplicativos ou
sites na rede mundial, mas somos obrigados a realizar um cadastro para navegar naquela
plataforma. Esse trade off se demonstra injusto e arriscado, uma vez que na realidade a

maioria de nés desconhece o verdadeiro objetivo e destino dessa coleta de informagdes.’

! Membro do Nucleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Rondénia (LACIJUR) e
graduanda em direito na Universidade Federal de Rondénia.

? Coordenador da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Ronddnia (LACIJUR). Orientador do Ncleo de
Direito Privado da LACIJUR. Professor Assistente da Universidade Federal do Estado de Rond6nia. Graduacéo
em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia. Especializacdo em Processo Civil pelo Centro Universitario de
Brasilia. Mestrando em Funcdo Social do Direito pela Faculdade Autdnoma de Direito de Sdo Paulo. E-mail:
<eduardo.diniz@unir.br>

¥ FAUSTINO, André. A protecio de dados pessoais no Brasil: Breve histérico do direito comparado até a atual
realidade brasileira. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, XIX, n. 154, nov. 2016. Disponivel em:
<http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18241&revista_caderno=17>. Acesso

em 30/06/2019.



Um dos pioneiros estudos a respeito de politicas de protecdo de dados pessoais surgiu
na Alemanha, no &mbito do Tribunal Constitucional Federal, que logrou éxito ao definir em
suas decisdes o termo “Direito a Autodeterminacdo Informativa”. Segundo algumas
sentencas proferidas por este tribunal, este conceito consiste no direito de os individuos
decidirem por si proprios quando e sob quais circunstancias seus dados pessoais poderdo ser
utilizados.

No Brasil, a construcéo da politica de protecdo de dados se baseia principalmente em
principios implicitos e expressos da nossa Constituicdo da Republica, a exemplo de alguns,
como: o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do direito a privacidade. Dai a
importancia desta situacao ser tutelada pelo Estado.

2 BREVE HISTORICO DA PROTECAO DE DADOS NO BRASIL

Os direitos fundamentais sdo autoaplicaveis no territério brasileiro e visam limitar o
poder estatal, mas o simples fato de inexistir legislacdo especifica que trate do assunto do
direito & protecdo de dados pessoais ndo pode constituir 6bice para sua defesa®. N&o obstante,
ja existem em nosso ordenamento juridico regulamentacdes esparsas que tratam sobre o sigilo
e protecao de dados pessoais.

O Cddigo Tributario Nacional (Lei n®5.172) em 1966 ja demonstrou a preocupacéo do
legislador em resguardar o sigilo das informacdes e vedou a divulgacdo de dados obtidos
pelos agentes fiscais no exercicio de suas funcdes, vejamos:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Puablica ou de seus servidores, de
informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou

financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios ou atividades. (Redacao dada pela Lcp n° 104, de 2001)

A Lei n® 9.296/96, que regulamenta a interceptagdo de comunicagdes telefonicas,
estabeleceu que esta medida somente poderé ser realizada mediante ordem judicial para prova
em investigacao criminal e em instrucdo processual penal, sob pena de ser configurado como

crime, conforme seus artigos 1° e 10:

* RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O direito & protecéo de dados pessoais na sociedade

da informag&o. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 36 p. 178 a 199. jan/jun 2010.



Art. 1° A interceptacdo de comunicagOes telefénicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacdo criminal e em instru¢do processual penal,
observara o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz competente da
acdo principal, sob segredo de justica.

(.-.)

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacgdes telefonicas,
de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo
judicial ou com objetivos nédo autorizados em lei.

A Carta Magna brasileira elenca em seu artigo 5° nos incisos X e XII, a prote¢éo da
vida privada e do sigilo das comunicacdes, podendo ainda sua violacdo ser indenizavel; sendo
este Ultimo caso, excepcionalmente ressalvada, mediante ordem judicial para fins de
investigacdo criminal, na forma da lei, conforme anteriormente citado:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

X1l - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegréficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins

de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal; (Vide Lei n°® 9.296,
de 1996).

Também no art. 5° a constituicdo federal nos apresenta o remédio constitucional
chamado de Habeas Data, regulamentado posteriormente pela Lei n°® 9.507/97, que pode ser
utilizado tanto para conhecer informacdes relativas a pessoa do impetrante em bancos de
dados de carater publico, quanto para a retificacdo de dados, caso ndo se prefira fazer por
processo sigiloso, judicial ou administrativo.

Lei n® 9.507/97, Art. 7° Conceder-se-a habeas data:

| - para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registro ou banco de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

Il - para a retificagdo de dados, quando nédo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo;

Il - para a anotacdo nos assentamentos do interessado, de contestacdo ou

explicacdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e que esteja sob pendéncia
judicial ou amigavel.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) inovou as regras de protecdo ao
consumidor, como transparéncia nas relacbes comerciais, carater publico dos bancos de
dados, vedacdo ao repasse de informagdes depreciativas a respeito dos consumidores, prazo
para a retencdo de informacdes negativas a respeito dos consumidores, regulamentacéo sobre

a transferéncia de dados e cadastros dos consumidores, que somente podem ser tratados e



disponibilizados mediante conhecimento e autorizacdo, dentre outras medidas protecionistas.
O referido diploma elencou ainda condutas consideradas ilicitas, podendo ser imputadas aos
fornecedores san¢Bes administrativas, vejamos:

Lei n° 8.078/90, Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras préaticas abusivas: (Redacdo dada pela Lei n° 8.884, de

11.6.1994)

VIl - repassar informacdo depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

(..

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informacGes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter
informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

()

§ 3° O consumidor, sempre gue encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, poderd exigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no
prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracdo aos eventuais destinatarios
das informagdes incorretas.

8 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servicos de
protecdo ao crédito e congéneres sdo considerados entidades de carater
publico.

()

TITULO I

Das Infragdes Penais

()

Art. 72. Impedir ou dificultar o acesso do consumidor as informag6es que
sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros:

Art. 73. Deixar de corrigir imediatamente informacdo sobre consumidor
constante de cadastro, banco de dados, fichas ou registros que sabe ou
deveria saber ser inexata [...]

A Lei Complementar n°® 105/2001 tratou de assegurar o sigilo das operacOes
financeiras, especialmente quando ocorrer eventual quebra de sigilo bancéario para a apuragéo
de ilicitos e em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial. No entanto, essa legislacdo
ja tratou sobre a possibilidade de troca de informacGes entre as instituicdes de protecdo de

créditos sobre devedores inadimplentes, conforme prediz:

Art. 1° As instituicBes financeiras conservardo sigilo em suas operagdes
ativas e passivas e servigos prestados.

[..]

83° Ndo constitui violagdo do dever de sigilo:

I —a troca de informagdes entre instituicdes financeiras, para fins cadastrais,
inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as normas baixadas
pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

Il - o fornecimento de informacdes constantes de cadastro de emitentes de
cheques sem provisdo de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades



de protecdo ao crédito, observadas as normas baixadas pelo Conselho
Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

§ 4° A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necesséaria para
apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou
do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes:

[.]

A Lei que regulamentou o Combate as Organizagdes Criminosas (Lei n° 12.850/2013)
disp0s sobre a possibilidade de gravacdo ambiental e de sinais eletromagnéticos, dpticos ou
acusticos, mediante autorizacéo judicial e para registro e analise em fase de persecucédo penal.

Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem

prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencdo da
prova:

(.)

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos;

()

IV - acesso a registros de ligacOes telefonicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da
legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancéario e fiscal, nos termos da
legislacdo especifica;

Em 2011, a Lei do Cadastro Positivo (Lei n® 12.414) inovou no tocante ao tratamento
de dados de consumidores, ao regulamentar a criacdo de bancos de dados com historicos de
créditos de bons e maus pagadores e a transferéncia dessas informagdes entre os gestores de
banco de dados; a mesma lei assegura, ainda, que todas essas etapas devem ser levadas ao
conhecimento dos consumidores. Sdo alguns dos deveres dos gestores desses bancos de
dados: vedacdo de armazenamento de dados considerados sensiveis e relacionados a
personalidade dos consumidores, armazenamento de informagbes excessivas que n&o
possuem relacdo com a analise de crédito, repasse de informacdes desabonadoras dos
consumidores, limite temporal de 15 anos para a guarda de dados, dentre outras medidas
protetoras. Constituindo ainda direitos dos cadastrados além do conhecimento, a possibilidade
de acesso, mesmo que injustificadamente e a qualquer tempo, o cancelamento ou reabertura
de cadastros, dentre outros.

Art. 3° Os bancos de dados poderdo conter informac@es de adimplemento do
cadastrado, para a formagdo do histérico de crédito, nas condigdes
estabelecidas nesta Lei.

8 1° Para a formacéo do banco de dados, somente poderdo ser armazenadas
informac@es objetivas, claras, verdadeiras e de facil compreensdo, que sejam

necessarias para avaliar a situacdo econdémica do cadastrado.



(..

8§ 3° Ficam proibidas as anotagdes de:

I - informagdes excessivas, assim consideradas aquelas que ndo estiverem
vinculadas & anlise de risco de crédito ao consumidor; e

Il - informac®es sensiveis, assim consideradas aquelas pertinentes a origem
social e étnica, a salde, a informacdo genética, a orientagdo sexual e as
convicgdes politicas, religiosas e filosoficas.

[.]

A Lei do Acesso a Informacdo (Lei n® 12.527/2011) foi criada com o objetivo de dar
publicidade as informacg6es de interesse publico, instituir uma gestdo transparente tanto pelos
entes publicos, quanto pelos entes privados que recebem fomentos publicos. Dentre algumas
de suas medidas, essa lei instituiu a competéncia das autoridades para classificar o grau de
sigilo das informagcOes em: ultrassecreta, secreta, reservada, e ainda estipulou o tempo
maximo de sigilo de cada uma dessas classificagbes. O principal objetivo desse regramento
foi o de criar mecanismos que possibilitam, a qualquer pessoa, fisica ou juridica, o
recebimento de informacdes publicas dos 6rgéos e entidades.

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar 0
direito fundamental de acesso a informacdo e devem ser executados em
conformidade com os principios basicos da administragdo pablica e com as
seguintes diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excegao;
Il - divulgacdo de informacBes de interesse publico, independentemente de
solicitacoes;

Il - utilizagdo de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da
informacao;

IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na

administracdo publica;
V - desenvolvimento do controle social da administracdo publica.

A Lei n° 12.965/2014, mais conhecida como Marco Civil da Internet, foi o primeiro
diploma legal brasileiro a tratar sobre o direito dos usuarios na internet, privacidade dos dados
pessoais e das comunicacOes privadas, liberdade de expressdo, conhecimento e autorizacao
pelos usuérios sobre tratamento de dados e sanc¢des aos transgressores. Essa lei foi criada com
0 objetivo de estabelecer principios e garantias que tornam a rede livre e democratica no
Brasil. Essa lei reforgou a proibigéo constitucional de violar a intimidade e vida privada de
outros usuarios, como divulgar ou compartilhar mensagens, videos ou imagens ofensivas.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem 0s seguintes principios:
I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal,

Il - protecéo da privacidade;
I11 - protecéo dos dados pessoais, na forma da lei;



IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas préticas;

VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos

termos da lei;
VII - preservagéo da natureza participativa da rede;
VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde que

nado conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo Unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros
previstos no ordenamento juridico péatrio relacionados & matéria ou nos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Apesar da existéncia de todos esses diplomas legais acerca da protecao da privacidade
dos dados, a importéncia deste tema vem crescendo cada dia mais, surgindo assim a

necessidade de uma legislagao especial.

3 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS - LGPD

A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), ja popularmente conhecida
como LGPD, é originaria do Projeto de Lei da Camara n° 53 de 2018, que tinha o objetivo de
disciplinar a protecdo de dados pessoais e alterar a Lei n°® 12.965 de 23 de abril de 2014, e foi
promulgada pelo Presidente da Republica, Michel Temer, em 14 de agosto de 2018. A lei
ainda ndo esta operando seus efeitos, pois encontra-se em periodo de vacatio legis, e s6 entra
em vigor em agosto de 2020.

Esse diploma legal é considerado pela autora Patricia Peck Pinheiro como sendo
extremamente técnico, que retine uma série de itens de controle para assegurar 0 cumprimento
de garantias previstas cujo lastro se funda na protecdo dos direito humanos. O espirito da lei
foi, além de proteger os direitos fundamentais de liberdade e privacidade, trazer a premissa da
boa fé para todos os tipos de tratamento de dados pessoais.”

Pode-se dizer que a lei de protecdo de dados brasileira teve como sua maior inspiracao
a GDPR (General Data Protection Regulation) que é a lei que regulamenta a protecéo de
dados no ambito da Unido Europeia. Essa lei tem eficacia internacional, pois ela regulamenta

que todas as empresas que exercerem atividades comerciais na Europa (matrizes ou filiais de

® PINHEIRO, Patricia Peck. Protecdo de dados pessoais: comentarios & Lei n® 13.709/2018 (LGPD). 12
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outros paises) terdo que se adequar a esse novo diploma, sob pena de sofrerem multas
milionarias ou perderem o direito de realizar operacdes financeiras e comerciais com
empresas locais. Essa medida gera, por si s6, um grande impacto nas relacdes comercias
mundiais ao criar obstaculos para a transferéncia internacional de dados para paises que nao
possuem um nivel adequado de protec&o de dados pessoais.®

Apesar de toda essa legislacdo esparsa j& existente, a LGPD vem fortalecer esse
arcabouco legal acerca da protecdo e tratamento de dados no Brasil, e sera aplicada sobre
qualquer tratamento de dados pessoais, em meios fisicos ou digitais, por pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade, privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Essas
normas gerais deverdo ser observadas por todos os entes federativos.

A seguir destacamos alguns dos principais pontos abordados pela nova legislacéo.

3.1 ABRANGENCIA

Conforme seu artigo 3° a LGPD incidira independentemente do meio, do pais de sua
sede ou do pais onde estejam localizados os dados, desde que a operacdo de tratamento de
dados tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servicos em territério nacional
ou ainda sobre os dados pessoais objeto do tratamento de individuos aqui localizados ou
tenham sido coletados no territorio nacional.

Dentre algumas de suas ressalvas, essa lei ndo se aplicara ao tratamento de dados
pessoais realizados por pessoa natural para fins particulares e ndo econdmicos, ou realizado
para fins exclusivamente jornalisticos, artisticos ou académicos, nem quando estiver
relacionado a seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado, ou atividades de
investigacao e repressdo de infragOes penais (artigo 49).

E importante salientar que os empregadores sdo também considerados gestores de
bancos de dados, por deterem os dados pessoais de seus empregados (e candidatos a

empregos), e devem observar os ditames desta lei, para agir com cautela em todos os atos

® MONTEIRO, Renato Leite. Lei Geral de Protecdo de Dados do Brasil: analise contextual detalhada. Revista
eletronica Jota. Jul. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www:.jota.info/opiniao-
e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-e-da-protecao-de-dados/Igpd-analise-detalhada-14072018>. Acesso
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praticados antes, durante e apds a vigéncia dos contratos de trabalho e emprego, inclusive nos
contratos de terceirizacdo de servigos.’

3.2 DEFINICOES E CONCEITOS

No artigo 5° da lei sdo apresentados novos termos e conceitos atinentes ao assunto,
sendo alguns deles: Titular que é a pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que
sdo objetos de tratamento; Tratamento de Dados que é qualquer operacdo realizada, como
coleta, armazenamento, producdo, recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducéo,
transmissdo, processamento, eliminacéo, etc.; Dado Pessoal € toda a informacdo relacionada
a uma pessoa fisica, que pode chegar a identifica-la; Dados Pessoais Sensiveis que estdo
relacionados as caracteristicas da personalidade do individuo, como origem racial, étnica,
conviccdo religiosa, opinido politica, dados referente a sua salde ou vida sexual, dados
genéticos, etc.

Anonimizagdo € um processo que consiste na utilizagdo de meios técnicos para que
um dado perca a possibilidade de associacdo direta ou indireta a um individuo a fim de
identifica-lo. Por conseguinte, os Dados Anonimizados sdo os dados relativos aos titulares
gue ndo podem levar a identifica-los;

Controlador é a pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou privado, com
competéncia para tomar decisdes referentes ao tratamento dos bancos de dados pessoais em
seu poder; Operador é também a pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado,
que realiza o tratamento nos dados em nome de um responsavel; Encarregado é o agente
responsavel dentro de uma instituicdo pela supervisdo do cumprimento das regras previstas
nesta lei, que deve orientar os operadores da entidade sobre as praticas a serem tomadas em
relacdo a protecdo de dados pessoais.

" Lei 13.709/18: Lei de Protecdo de Dados Pessoais. Machado, Meyer, Sendacz e Opice Advogados, S&o
Paulo/SP, ago., 2018. Disponivel em:
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3.3 PRINCIPIOS E OBJETIVOS

O artigo 6° da lei de protecdo de dados elenca alguns principios a serem observados
quando do tratamento de dados pessoais, sendo eles:

A finalidade, o tratamento dos dados pessoais devera ser realizado com fins legitimos,
explicitos, especificos e informado a seus titulares. Ou seja, a partir da LGPD nao serd mais
possivel tratar dados pessoais com finalidades genéricas ou indeterminadas.

A adequacdo, o tratamento realizado nos dados pessoais deve ser compativel com a
finalidade informada. A necessidade, a utilizacdo de tratamento e limitagdo ao minimo
necessario para a realizacdo de suas finalidades; a garantia do livre acesso pelos usuarios a
consultas facilitadas e gratuitas sobre a forma, tratamento e integralidade de seus dados.

Outra garantia aos titulares é a qualidade, deve ser garantido que os dados
armazenados sejam verdadeiros e atuais, informacdes exatas, claras e relevantes.

A transparéncia das informacdes sobre a realizacdo do tratamento e 0s respectivos
agentes de tratamento. A garantia de seguranca e preven¢do, mediante a utilizacdo de medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e
situacdes acidentais ou ilicitas.

E direito ainda dos titulares a vedacao de realizacdo de tratamento de dados para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos; e a responsabilizacdo e prestacdo de contas dos agentes

de tratamento.

3.4 REQUISITOS

As hipdteses para o tratamento de dados previstas na lei geral de protecdo de dados
estdo elencadas no artigo 7°, o qual, parte da doutrina o considera como rol taxativo. Ou seja,
para que o tratamento dos dados seja considerado legitimo deve observar a pelo menos um
destes requisitos, sendo eles:

O consentimento, entendendo-se assim a livre manifestacdo do titular, sem

contrapartida e mediante suas informacfes das operacGes a serem realizadas. Para o



cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador; ou pela administracdo
publica, a exemplo de execucdo de politicas publicas previstas em leis e regulamentos.

Para a realizacdo de estudos por 6rgédo de pesquisa, sendo observado a necessidade de
anonimizacdo dos dados pessoais. Quando necessario para a execucao de contrato do qual
seja parte o titular dos dados, ou caso deva ser satisfeita alguma condigéo para que o contrato
se concretize. Para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou
arbitral, nos termos da Lei n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem).

Para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro, e para a
tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de salde,
servicos de saude ou autoridade sanitéria.

Quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou de terceiro,
exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais. Este requisito € o que merece maior atencdo, ao deixar vaga a
ideia de legitimo interesse do controlador. Sendo recomenddvel uma maior cautela de
protecdo e sigilo dos dados pelos controladores mediante esta situacdo, pois, a qualquer
tempo, Autoridade Nacional podera solicitar um relatorio das atividades realizadas pelo gestor
das informacdes e o tratamento realizado, nos moldes do §3° do artigo 10.2

E por ultimo, para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacao
pertinente, ou seja, quando necessario para a realizacdo de analise de crédito, informacdes
sobre adimpléncia ou inadimpléncia dos consumidores, sempre atento as regras de protecao
contidas no CDC.

Uma observagao especial deve ser feita ao § 4° do artigo 7° que diz que:

E dispensada a exigéncia do consentimento previsto no caput deste artigo

para os dados tornados manifestamente puablicos pelo titular, resguardados os
direitos do titular e os principios previstos nesta Lei.

Conforme mencionado no artigo 8° o consentimento é uma das principais exigéncias a
ser observado pelos controladores, e a excecdo estampada no 8 4° do art. 7° deixa vaga a
noc¢ao de “dados tornados manifestamente publicos pelo titular”.

A GDPR (que conta com uma excecdo redigida de forma similar) exemplifica

situagBes enquadraveis nesta ressalva, como os dados publicados no perfil do titular em uma

8 CAMARGO, Tiago Silveira; JUVENAL, Nayara dos Santos. Hipoteses para o tratamento de dados previstas na
lei geral de protegdo de dados. Inglez, Werneck, Ramos, Cury, Francolin Advogados. Sdo Paulo/SP, ago.,
2019. Disponivel em: <http://www.iwrcf.com.br/hipoteses-para-o-tratamento-de-dados-previstas-na-lei-geral-de-
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rede social ou, veiculados em alguma pagina de web criada pela propria pessoa. Nestes casos
é possivel inferir que os dados foram fornecidos e publicados pelos préprios titulares.’

No entanto, devemos nos atentar para a realidade de que a maioria dos usuarios de
redes sociais no Brasil desconhece a extensdo da publicidade de suas informac6es jogadas na
rede, 0 que ndo compatibiliza com a nocdo de consentimento exigida pela LGPD.

Desta forma, a excegdo prevista no 84° do art. 7° pode ser utilizada dolosamente como
uma potencial valvula de escape aos controladores sujeitos a lei de protecdo. O interessante
seria que para o uso de informacgdes tornadas publicas pelo proprio titular, a obtencdo de
consentimento seja também necesséria e indispensavel. Ainda assim a atividade de tratamento
de dados dispensados de prévia autorizacdo do titular deve respeitar os limites

principiolégicos e legais previstos nessa recente lei.?

3.5 DIREITOS DOS TITULARES

Conforme o artigo 18 da lei de protecdo de dados, o titular dos dados pessoais tem
direito a obter do controlador, a qualquer momento, informacGes como: a confirmacédo da
existéncia de tratamento; acesso aos seus dados; correcdo de dados incompletos, inexatos ou
desatualizados; anonimizacao, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou
tratados em desconformidade com esta lei ou sem o consentimento do titular; portabilidade de
seus dados a outro fornecedor de bens ou servicos; informacdo das entidades publicas e
privadas com as quais o controlador realizou o uso compartilhado de seus dados; informagéo
sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as consequéncias de sua
negativa; bem como sua revogacao.

O efeito que opera a falta de consentimento perante o Cadigo Civil é diferente da lei
geral de protecdo de dados. Enquanto que para o CC a manifestacdo atingida por vicio de
consentimento é, em regra, hipdtese de anulabilidade (nulidade relativa), na LGPD esta
mesma declaracédo configura hipdtese de nulidade (nulidade absoluta) dos negocios juridicos.
Essa consequéncia legal mais grave pode se justificar, principalmente sob dois argumentos: a

LGPD protege dados que sdo a projecédo da personalidade individual do seu respectivo titular,

® MOREIRA, André de Oliveira Schenini. A excegdo dos dados pessoais tornados manifestamente piblicos pelo
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necessitando assim de uma protecdo mais rigida; e a disparidade de poder barganha e de
informac&o entre o titular dos dados e o agente controlador dos tratamentos de dados.™

3.6 ORGAOS CONTROLADORES

Prevista entre os artigos 55 e seguintes da LGPD, a Autoridade Nacional de Protecéo
de Dados (ANPD) sera o 6rgdo da administracéo publica responsavel por zelar, implementar e
fiscalizar o cumprimento da LGPD.

Competird a esta autoridade, dentre outras atribui¢Bes: editar normas, deliberar na
esfera administrativa, sobre a interpretacdo da LGPD, requisitar informagdes, a qualquer
momento, aos controladores e operadores de dados pessoais, fiscalizar as operacdes de
tratamento, aplicar sancdes na hipdtese de tratamento de dados realizado em descumprimento
a legislacdo mediante processo administrativo que assegure o contraditorio, a ampla defesa.

Ao sancionar a Lei Geral de Protecdo de Dados, o entdo presidente Michel Temer
vetou a ANPD por vicio de iniciativa, segundo ele, so lei de iniciativa da Presidéncia da
Republica pode criar cargos e gastos no Poder Executivo. Sendo entdo editada a Medida
Provisoria n° 869/2018, que alterou a LGPD, criando a Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados por meio da Lei n° 13.853/2019 sancionada pelo Presidente Jair Bolsonaro.**

Outro importante 6rgdo controlador € o Conselho Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais e da Privacidade. Também incluso por meio da Lei n° 13.853/2019, consiste em um
comité formado por 23 representantes do poder publico, da sociedade civil, da academia e das
empresas. O conselho serd o responsavel por propor diretrizes estratégicas e fornecer
subsidios para a elaboracdo da politica nacional de protecdo de dados pessoais e da
privacidade e para a atuacdo da ANPD; sugerir acdes a serem realizadas pela ANPD;
disseminar o conhecimento sobre a protecdo de dados pessoais e da privacidade a populacéo

em geral, dentre outros.

9 SOARES, Pedro Silveira Campos. A quest&o do consentimento na Lei Geral de Protecdo de Dados. Revista
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3.7 SANCOES

O capitulo VI1II da LGPD (artigo 52 e seguintes) trata sobre a fiscalizacdo e as san¢des
que a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados podera aplicar aos agentes de tratamento de
dados, em razdo de infracbes cometidas as normas previstas nesta Lei, sendo elas:
adverténcia, com indicacdo de prazo para adocdo de medidas corretivas; multa simples de até
2% do faturamento da pessoa juridica no seu Ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada,
no total, a cinquenta milhdes de reais por infracdo; publicizacdo da infracdo apds devidamente
apurada e confirmada sua ocorréncia; blogueio e eliminacdo dos dados pessoais a que se
refere a infracdo, dentre outras.

As sancbes somente poderdo ser aplicadas apds procedimento administrativo que
possibilite a oportunidade de contraditorio e ampla defesa as entidades, de forma gradativa,

isolada ou cumulativa, de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

3.8 SEGURANCA E NOTIFICACOES

Os agentes de tratamento deverdo adotar medidas de seguranca, técnicas e
administrativas para proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados, situacgdes
acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracdo, comunicacdo ou qualquer forma de
tratamento inadequado ou ilicito (artigo 46).

Caso ocorram incidentes de seguranga, os titulares e a autoridade nacional de protecéo
de dados deverdo ser comunicados, em prazo razodvel. Dependendo da gravidade do
incidente, a autoridade podera determinar a adocdo de determinadas providéncias e eventual
comunicagdo a outros 6rgdos reguladores (artigo 48).

Respondem pelos danos decorrentes dos incidentes de seguranga o controlador e o
operador, caso deixem de adotar as medidas de seguranca previstas. A responsabilidade sera

entdo solidaria entre estes agentes, nos moldes do artigo 42 da lei.




3.9 IMPACTOS DA LGPD PARA AS RELACOES COMERCIAIS

A LGPD tera grande impacto nas relacbes comerciais e de consumo, pois estas
atividades realizam a coleta de dados de consumidores com o objetivo de tragar seus perfis,
para identificar habitos de consumo, condicGes financeiras, de crédito, indices de
inadimpléncia, etc.

O regulamento atual do cadastro positivo determina que os dados de consumidores
somente podem ser tratados com o seu consentimento (opt-in). A alteracdo trazida por esta lei
pretende, entre outros pontos, mudar essa ldgica para que os dados dos clientes sejam tratados
automatica e compulsoriamente pelas instituicbes financeiras e que o titular possa apenas
posteriormente requisitar informacGes a respeito do tratamento ou até a eliminacdo de seus
dados (opt-out).*

Essas regras surgiram em meio a discussdes sobre instrumentos que ajudem a diminuir
0 custo do crédito no Brasil: quanto mais informacGes os bancos tiverem sobre seus

consumidores, mais segura fica a analise de crédito.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde a segunda metade do século XX, poucos conceitos juridicos sofreram tanta
mutacdo como o conceito de privacidade. Os nossos dados pessoais sdo constantemente
coletados, seja na posicdo de contribuinte, paciente, trabalhador, beneficiario de programas
sociais ou consumidor. No atual mundo informatizado e globalizado, a ameaga a violagdo aos
direitos de nossa personalidade é constante.*?

A protecdo de dados pessoais é considerada em diversos ordenamentos juridicos como
um instrumento essencial para a protecdo da dignidade da pessoa humana, bem como um

direito fundamental.

12 |ei 13.709/18: Lei de Protecdo de Dados Pessoais. Machado, Meyer, Sendacz e Opice Advogados, S&do
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S&o inlmeras as pessoas na rede mundial que podem ter acesso a um conjunto mais
detalhado e preciso de informagOes sobre terceiros, sobre suas condutas tanto na esfera
publica quanto na esfera privada da vida das pessoas.

E assim como essas informacbes podem ser usadas para fins licitos, publicos e
privados (a exemplo de prevengdo ou repressao de delitos, celebracdo de contratos, etc.),
também podem servir para alcancar fins contrérios @ moral e ao direito, como por exemplo,
servir de instrumento de perseguicéo politica ou opressao econdmica.™

Por estes motivos, sdo necessarios mecanismos que possibilitem as pessoas deter
conhecimento e controle sobre o destino e o tratamento de seus dados pessoais, pois eles
podem refletir a expressao direta de nossa personalidade.’

Com a promulgacao da LGPD, o Brasil entra para um rol de mais de 100 paises que
hoje podem ser considerados adequados para proteger a privacidade e o uso de dados
pessoais.*®

Com a entrada de mais esse diploma legal, o ideal é que ocorra uma aplicacdo
conjunta, um “dialogo das fontes” entre as principais normas ja existentes, tais como o codigo
de defesa do consumidor, a lei do cadastro positivo e 0 marco civil da internet. Todas essas
normativas protecionistas atuando a luz do principio da dignidade da pessoa humana,
assegurado pela Constituicdo e baseada no principio da proibicdo do retrocesso dos direitos

fundamentais.’
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DESIGUALDADE SOCIOECONOMICA E O ACESSO
A INTERNET DAS COISAS

Alice Jeronimo Léw Lopes®®

Anderson da Silva Costa®®

INTRODUCAO

Na ultima década, diversos setores tém trabalhado com tecnologias e inovagdes para
melhorar 0 seu negocio, dentre eles tem-se o da internet das coisas onde sua utilizagdo tem
tido um desenvolvimento acelerado consideravel. Por internet das coisas entende-se a
interacdo de diversos objetos conectados em uma rede de comunicagédo que fornecem servicos
e produtos. Para Eduardo Magrini?’, internet das coisas pode ser conceituada como “um
ambiente de objetos fisicos interconectados com a internet por meio de sensores pequenos e
embutidos, criando um ecossistema de computacdo onipresente (ubiqua), voltado para a
facilitacdo do cotidiano das pessoas, introduzindo solugdes funcionais nos processos do dia a
dia”.

Ademais, Magrini afirma que diversos sdo os conceitos, mas todos tém em comum a
concentracdo em computadores, sensores e objetos que integram, compartilham e armazenam
informacdes.

Pois bem.

As aplicacdes da Internet das Coisas séo diversas dentre 0s maiores setores, seja na
industria, na satde, no consumo, na gestdo publica, nos servicos publicos e outros.

Neste sentido, o presente artigo questiona a problematica da exclusdo de grupo social
afetado pela desigualdade social em que ndo conseguirdo utilizar os servicos ofertados através
da internet das coisas, pois esta necessita de outra ferramenta para sua aplicacdo, como a
prépria internet.

Desse modo, sera trabalhado os temas da internet das coisas como origem, conceito,

aplicagdes no Brasil e no mundo e big data e smart objects. Posteriormente, serdo abordados
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0s temas da desigualdade social e sua relagdo com internet das coisas, bem como as
estratégias governamentais para enfrentar a problemaética. Por ultimo, sera trabalhada a
internet das coisas como um direito fundamental em virtude dos servicos publicos que

poderdo ser ofertados por ela.

2 IMPORTANCIA DA INTERNET DAS COISAS: VISAO GERAL

Os primeiros computadores experimentaram de forma estatica a interacdo com seus
usuarios, porém no final do século XX, h4 uma mudanca de paradigma do processamento de
maquinas e tecnologia de informacdo e evoluindo aos moldes atuais em que apenas um
dispositivo obtém inimeras conexdes tanto com as coisas quanto com as pessoas. Romkey?
explica “o mundo tinha uma internet, mas uma internet sem coisas (...) ndo eStdvamos
conectados, e certamente ndo éramos quantificados”.

A primeira mencéo de Internet das Coisas (IoT — Internet Of Things) foi em 1999 pelo
Instituto de Tecnologia de Massachusttes, o termo trata da diversidade de objetos fisicos
conectados através de uma rede e assim fornecer troca, armazenamento e coleta de dados por
meio de um software.?” O termo prefixado pela palavra “internet” (protocolo comunicador) e
“coisas” objeto que pode ter diversas identificagdes, essas operam de forma a conectar e
comunicar informac@es de diferentes contextos seja social, ambiental ou individual.

A evolucdo do impacto da internet das coisas leva a construcio da ideia de “Quarta
Revolugdo Industrial”, de inicio pela instrumentalizacdo de maquinas a vapor na Inglaterra, na
Primeira Revolucdo Industrial, em seguida pela producdo em massa de bens de consumo, a
terceira que diz respeito ao uso de tecnologias para informacdo e comunicacdo até a virada
deste século com revolucdo digital e desenvolvimento da inteligéncia artificial®*.

Consequentemente, 0 avanco tecnoldgico voltado para necessidades humanas desde geracéo

2l ROMKEY, John. Toast of the 1oT: The 1990 Interop Internet Toaster. IEEE Consumer Electronics
Magazine, v. 6, n. 1, p. 116-119, 2017.
2 CARRION, Patricia; QUARESMA, Manuela. Internet da Coisas (IoT): Defini¢des e aplicabilidade aos

usuarios finais, HFD, v.8, n.15, p. 49-66, 2019.
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Society and Media, v. 22, p. 97-114, 2008.
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de energia, transporte, comunicacdo, agricultura e engenharias mecénica e quimicas
principalmente a partir da Revolugéo Industrial inovou a sociedade como um todo.

O termo “tecnologia” especificado por Magrani®® pode ser entendido como sindnimo
de aparelhos inteligentes, tais quais smartphones, e reflete o sentido de internet das coisas
como inovagdes tecnoldgicas a um mundo de objetos e pessoas, tal qual dados e ambientes
virtuais que interagem uns com 0s outros no espaco e tempo.”®

Neste sentido, importante ressaltar dois eventos que impactaram significativamente o
cenario da internet das coisas, quais sejam, o Big Data e os Smart Objects. Por Big Data
entende-se o grande volume de dados que sdo circulados, processados e armazenados
constantemente, cujo o processamento ndo é possivel por sistema tradicional. Segundo
Magrini27, “big data ¢ um termo em evolucdo que descreve qualquer quantidade volumosa de
dados estruturados, semiestruturados ou ndo estruturados que tém o potencial de ser
explorados para obter informagdes”.

Por sua vez, os Smart Objetcs sdo objetos que detém capacidade de comunicacdo com
outros dispositivos 0 que proporciona sua interatividade através de uma rede de comunicacéo.
Desse modo, os objetos inteligentes comunicam-se entre si e com outros objetos através de
uma rede de comunicacdo com compartilhamento de dados constantes. Essa relacdo que une
0s conceitos de internet das coisas, big data e Smart Objetcs, pois sem eles ndo seria possivel
falar em internet das coisas.

A funcionalidade no cotidiano da conectividade e interacdo dos variados objetos
sensiveis a internet estd em constante evolucdo e para Kevin Ashton® os registros
influenciaram economicamente e possibilitara além das facilidades pessoais. Ex positis, a
pratica de integralidade dos objetos conectados a internet capazes de compartilhar, processar,
armazenar e analisar dados de grandes volumes, estruturados ou nao, sao captados pelo Big
Data que analisa vestigios digitais e os descreve para entdo obter informacdes. Compras no
cartdo online, armazenamentos de likes ou compartilhamentos, pesquisas Google ou cada vez

que sensores do smartphone acendem quando o tiramos do bolso sdo captados®. Tais
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exemplos cotidianos fazem parte da rotina de milhares de pessoas. Estima-se que em 2020
serdo 25 hilhdes de objetos interligados e 50 bilhdes de dispositivos inteligentes.*

O impacto econémico da insercdo da internet das coisas no mercado tem estimativa
global correspondente a 11 trilhdes de dolares em 2025 e mais de 100 bilhdes de dispositivos
inteligentes conectados. Por isso, muitos paises estdo investindo no novo ramo.

Em Barcelona, na Espanha, foi implantado sistema que avisa 0s motoristas os locais
para estacionamento, por um sensor no asfalto que emitem sinais para um aplicativo e auxilia
0 motorista a estacionar de forma a reduzir transido e emissdes de gases pelos veiculos. Além
disso, no mesmo pais, 0 uso de &gua é controlado digitalmente para evitar desperdicios para
irrigacdo de jardins e fontes publicas, no caso da iluminagdo publica os postes da cidade sdo
dotados de sensores de presentes e utilizados como roteadores de Wi-Fi.

Em Londres, foram distribuidos aparelhos que medem poluicdo do ar que podem ser
plugados em carros e bicicletas transmitindo informagdes ao aplicativo e consolida
informacdo para londrinos conferirem um mapa digital sobre qualidade do ar em cada ponto
da cidade.

Nos EUA, a IoT ja foi usada como prova de julgamento em um caso criminal de
homicidio. A vitima era Nicole VanderHeyden. O seu namorado foi o principal suspeito,
todavia, através das informac@es Fitbit (pulseira inteligente) dele foram afastadas as suspeitas
do seu namorado. Por outro lado, a vitima participava de uma promocao da empresa de seguro
que fornecia bénus atraves de informacdes do movimento de carro aos bons motoristas. Pois
bem, como essas informacdes, bem como as informacgdes coletadas doutro suspeito, foi
possivel chegar & conclusio que George Burch foi o autor do crime®.

Onde ha a maior adesdo de tecnologia de loT em regides que concentram maior
aplicacdo dessa que sio América do Norte, Europa e Asia e Oceania nas areas voltadas a
ambiente industrial, cidades inteligentes, setor de energia e carros conectados.*

Logo, a Internet das Coisas entende-se que é conjunto de tecnologias que integram o
real e virtual para criar mundo mais inteligente entre diversos tipos de objetos diariamente,
seja atraves da conexdo do celular, carro, casa (smart home) e outros objetos. Suas
caracteristicas principais sdo: objeto com identificagdo (cddigo de barras, QR), sensor para

dar sentidos e transformar em bytes, ou seja, dados enviados para serem transformagdo em
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informagdes. O objeto é necessario seguir uma légica de comunicagdo pela quantidade de
dados e distancia, analisar padrdes e relagdes entre os eventos do volume de dados tratado.

Sob esta Gtica, os pilares que sustentam a 10T séo seguranca e padrdes que dao suporte
para sua aplicacdo, assim as coisas tornam ndo mais passivas no cotidiano, mas ativas e
muitas delas essenciais para melhoria de vida. Exemplo disso é na area da saude podendo as
novas tecnologias serem aplicadas para identificar um diagnostico de forma mais rapida e
eficiente através de monitoramento das informacdes do paciente com os dados diarios
produzidos por ele.

Além disso, a aplicacdo da loT é significativa na gestdo publica, ao investir na
tecnologia integrada para solucionar problemas como poluicdo, congestionamento,
criminalidade, catastrofes e eficiéncia produtiva. Exemplos: como em Recife**, onde foram
desenvolvidas pelo programa Estrutura Aberta de Tecnologias para IoT e suas aplicacdes,
tecnologias que captam sons ajudando na comunicagdo de arrombamentos, disparo de armas
ou quedas de pacientes em hospitais. Em Vit6ria®, o “botdo de panico” para mulheres vitimas
de violéncia doméstica para protegé-las por meio de aplicativo. Em S&o Paulo® foi instalado
um sistema de seguranca publica com 400 cameras em areas estratégicas para monitoramento
em tempo real. No Parana®’, foi investido redes inteligentes de energia elétrica, 4gua e gés
para reduzir gastos desnecessarios.

Desse modo, percebe-se que a importancia da internet das coisas seja através de
aplicacBes normais para consumidores medios como objetos que regulam o0 sono ou a casa
conectada a uma rede de comunicagdo onde portas e janelas abrem e fecham autonomamente,
bem como através de servicos basicos governamentais e neste questiona-se como um
individuo sem condicdes financeiras podera usufruir dos servigcos oferecidos por meio da
internet das coisas em um pais onde a desigualdade social apenas cresce®®, pois, de fato, a
internet das coisas soluciona e promove bem estar social, porém apenas cresce esses

beneficios sdo restritos a poucos.

% Disponivel em: <http://www.softexrecife.org.br/catalogo/>. Acesso em: 10/01/2020.

% Disponivel em: <https:/m.vitoria.es.gov.br/cidadao/botao-do-panico-busca-proteger-mulheres-da-violencia-
domestica>. Acesso em: 10/10/2020.

% Disponivel em: <http://www.capital.sp.gov.br/noticia/cet-moderniza-central-de-monitoramento-viario-com>.
Acesso em: 10/10/2020.

%" Disponivel em: <http://redesinteligentesbrasil.org.br/>. Acesso em: 10/10/2020.

% Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-50705895>. Acesso em: 10/10/2020.



3 DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL

A desigualdade social é sobreposicdo de desigualdades sociais, econémicas, historias,
de classe, raca e género que compreendem, portanto, perspectivas politicas, econémicas,
juridicas e histdricas segundo Rawls das quais por meio de politicas publicas podem ser
interrompidas.*

A medicdo da desigualdade se da pelo grau de concentracdo de renda segundo o
coeficiente de Gini escalonado de zero a um, onde mais proximo de 1 maior a desigualdade.
A assimetria nega direitos sociais e essenciais para efetivacdo da justica e realizagdo dos
direitos fundamentais criando cissiparidade ao acesso de oportunidades promovendo exclusao
em massa, desse modo limita liberdade e estagna desenvolvimento, que de acordo com Sen a
liberdade é principal fim do desenvolvimento.*’ O Brasil, atualmente apresenta uma escala de
0,62 e segundo pesquisa da FGV/IBRE* é maior patamar registrado e demonstrou que a
renda per Capita do trabalho aumenta ha 17 trimestres consecutivos intensificado pelo efeito-
desemprego, que sem rede de protecdo social para esses houveram 6,2 milhdes de novos
pobres aumentando em 40% a extrema pobreza nos periodos entre 2015 e 2017. A mesma
pesquisa dispde que de 2014 até 2019 a renda dos 50% mais pobres caiu quase 20% e de 1%
mais rico cresceu 10%, a queda do bem estar social foi de 6,5%, 0s mesmos crescidos no
periodo de 2014 quando a renda crescia e desigualdade caia. Tal fato teve os jovens entre 20 a
34 anos com queda de renda de trabalho em 17%, justamente a parte da populacdo mais apta
ao trabalho. Assim, segundo o estudo, estamos no topo da escala da desigualdade.

Drasticamente, a diferenca impede o uso de liberdade plena e, logo, desenvolvimento
do estado democratico, que de acordo com Sen a democracia € forma de possibilitar
informacdo, discussdes e debates. Porquanto, como poderemos exercer justica, liberdade e
consequente estado democréatico sendo que milhares de pessoas estdo a margem da sociedade,
ou impedidas de seus direitos?

Segundo Eduardo lamundo® a perversidade das diferencas de distribuicdo de renda

deriva das diferencas na distribuicdo de bens culturais, materiais, diferencas de oportunidade
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de acesso aos avancos tecnoldgicos inclusive aqueles na esfera da saude. Além disso, 0 outro
denota que quanto mais profundas as desigualdades maiores a dificuldade para identificagdo
de individuos com praticas sociais, e consequentemente, inviabilizando progresso da

sociedade.

3.1 IMPACTOS DA DESIGUALDADE PARA INTERNET DAS COISAS

Desigualdade social acarreta inumeros problemas para prosperidade da sociedade, uma
vez que uma parcela significativa da populagdo fica excluida de direitos bésicos como
escolaridade, saneamento, salde, agua segura, eletricidade, moradia e bens durdveis.
Ademais, segundo a Organizacdo das NacBGes Unidas o acesso a internet é direito humano
basico®, ja que a forma de obter informagdes, e promover engajamento principalmente em
decisdes politicas demonstra também uma forma de exercer cidadania, como também
considerado um indicador de desigualdade pela Unicef.

Outrossim, o Centro Regional de Estudos para Desenvolvimento da Sociedade da
Informacdo** em 2017 apontou que nas cidades 70% da populacéo fazem o uso da Web, em
comparagao com areas rurais 0 nimero cai para 44%.

Outro ponto a ser ressaltado além da geolocalizagdo € quanto a renda. O Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada® denotou que nas classes A e B 90% sdo usuérios (ou seja,
aqueles que trés meses antecedentes a pesquisa fizeram uso de internet pelo menos uma vez),
porém nas classes D e E o percentual é de 42%. O motivo principal segundo estudo do TIC
Domicilio seria o custo alto do servico e a falta de habilidade para navegacdo. Nas areas
urbanas ha multiplicidade de dispositivos com acesso a internet enquanto nas classes mais
baixas 0 uso esta restrito apenas ao aparelho celular, cerca de 85% dos usuarios, de forma que
limita o uso da internet para educacdo ou mercado de trabalho, enquanto nas classes A 84%
utilizam o celular e PC e apenas 12% utilizam apenas o celular . Além disso, 63% dos

domicilios em areas urbanas apresentam disponibilidade para o fornecimento de banda larga
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fixa, cabo de TV, fibra dtica, linha telefénica, radio e via satélite, porém nas &reas rurais a
fibra Gtica (que representa quase 80% dos pequenos provedores) chega cerca de 20% contra
40% nas areas urbanas.

Apesar do percentual de domicilios brasileiros com acesso a internet ser de 67% em
2018 as desigualdades permanecem, uma vez que nas classes mais baixas o percentual
aumentou de 30% em 2015 para 48% em 2018.

Logo, a falha da democratizacdo do acesso a internet impede além de maior
participacdo politica e liberdade de informacéo, expressdo e opinido, o fato também evita que

internet das coisas e suas facilidades sejam introduzidas.

4 ACOES GOVERNAMENTAIS INICIADAS

4.1 PLANO NACIONAL DE INTERNET DAS COISAS

O Plano Nacional de Internet das Coisas criado em dezembro de 2016 pelo Ministério
da Ciéncia, Tecnologia, InovacGes e Comunica¢bes (MCTIC) em conjunto com BNDES
definiram as medidas para promocéo da Internet das Coisas. Em 2017 o primeiro Relatério do
Plano de Acéo fornecido pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnoldgico (CNPq) e a Consultoria McKinsey, priorizavam quatro areas horizontalmente.
que seriam: i) capital humano; ii) inovacdo e insercdo internacional; iii) infraestrutura de
conectividade e interoperabilidade; e iv) marco regulatério, seguranca e privacidade. Como
também verticalmente relacionadas cidades, saude, industrias de base, casas, lojas, fabricas,
escritérios e ambientes administrativos, logistica, veiculos e area rural, concedidos
prioritariamente as cidades inteligentes, sadde, &rea rural e indGstria. %

Plano Nacional de Internet das Coisas foi instituido pelo governo federal por meio do
Decreto n° 9.854, de 25 de junho de 2019, que dispde no art. 1° que a finalidade do plano é de

“implementar e desenvolver a Internet das Coisas no Pais e, com base na livre concorréncia e

¢ BRASIL. Decreto n° 9.854: Plano Nacional de Internet das coisas, de 25 de junho de 2019. Brasilia, DF.
Disponivel em:  <http:/legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/DEC%209.854-

2019?0penDocument>. Acesso em: 06/01/2020.



na livre circulacdo de dados, observadas as diretrizes de seguranca da informacgdo e de
protecdo de dados pessoais”.

No artigo seguinte, inciso I define internet das coisas como “infraestrutura que integra
a prestacdo de servicos de valor adicionado com capacidades de conexao fisica ou virtual de
coisas com dispositivos baseados em tecnologias da informacdo e comunicacdo existentes e
nas suas evolugdes, com interoperabilidade”.

Os objetivos dispostos no art. 3°, incisos | a V, que denotam o melhoramento de
qualidade de vida e promocédo de ganhos de eficiéncia nos servicos com implementacao de
solugdes do IoT, a capacitacdo profissional e geracdo de empregos na economia digital,
incremento de produtividade e competitividade de empresas nacionais por um ecossistema de
inovacdo de loT, busca de parcerias publico-privadas para implementacdo , aumento de
integracdo ao cenério internacional. *’

O plano preconiza uma Unica instancia reguladora, centralizada e independente, tal
proposta impulsiona 0 maior acesso a tais servicos para populacdo. O mesmo é importante
para Estratégia Brasileira para Transformacdo Digital de 2018 estimulando os eixos citados
do paragrafo 2° do decreto n. 9.319. Porém, o principal desafio seria ao papel do Estado em
uma realidade hiper conectada, como por exemplo, fornecimento de seguranca e privacidade
de dados ou mesmo acesso universal a tecnologia, em face dos direitos fundamentais.*®

Os investimentos industriais na loT promovem entusiasmo na economia global
principalmente para solucbes de infraestrutura, agricultura e rastreamento de cargas para
otimizacdo desses setores, exemplos de empresas que mais investem no negécio sdo IBM,

AT&T e plataforma Watson. Segundo pesquisa realizada pela Cisco a internet das coisas

T «Art. 3°. (...) I - melhorar a qualidade de vida das pessoas e promover ganhos de eficiéncia nos servigos, por
meio da implementacdo de solugBes de IoT; Il - promover a capacitacdo profissional relacionada ao
desenvolvimento de aplicacBes de 10T e a geragdo de empregos na economia digital; Il - incrementar a
produtividade e fomentar a competitividade das empresas brasileiras desenvolvedoras de 10T, por meio da
promoc¢do de um ecossistema de inovacgdo neste setor; IV - buscar parcerias com os setores publico e privado
para a implementacdo da loT; V - aumentar a integracdo do Pais no cenério internacional, por meio da
participacdo em féruns de padronizacdo, da cooperagdo internacional em pesquisa, desenvolvimento e inovacao
e da internacionalizacdo de solu¢des de IoT desenvolvidas no Pais.” BRASIL. Decreto n® 9.854: Plano
Nacional de Internet das coisas, de 25 de junho de 2019. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D9854.htm>. Acesso em: 06/01/2020.
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Instituto Igarapé, 2018 . Disponivel em: <https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2018/11/A-Internet-das-
Coisas-no-Brasil-Estado-da-arte-e-reflexo%CC%83es-cri%oCC%81ticas-ao-feno%CC%82meno-Eduardo-

Magrani.pdf>. Acesso em: 06/01/2020.



podera adicionar mais de 350 hilhdes de délares a economia brasileira até final de 2022, tal
potencial atrai investimentos internacionais para desenvolver iniciativas concretas
considerando que esse mercado deve ser regulamentado e promovido por a¢des publicas para
desenvolvimento econdmico e nacional, tanto nos setores publico e privado *°

Nesse interim, é importante salientar que no art. 4° os ambientes priorizados para
aplicacdo de solugbes de 0T seriam incluidos aos ambientes de saude, de cidades, de
industrias e rural, porém, no 812 a priorizacdo ocorreu pelos critérios de demanda, oferta e
capacidade de desenvolvimento local, assim, em locais mais afastados como extremo norte do

pais ndo serdo alcancados de forma igual a &reas mais desenvolvidas tal qual sul e sudeste.

4.2 ESTRATEGIA BRASILEIRA PARA TRANSFORMAGCAO DIGITAL (PLANO E-
DIGITAL)

O Conselho de Desenvolvimento Econdomico e Social (CDES) recomendou ao
Governo Federal uma proposta de estratégia a longo prazo para economia digital, coordenado
pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, InovacGes e ComunicacBes em conjunto com 30
unidades da Administracdo Publica Federal até o final de 2017.

Tal politica publica tem como objetivo de elevar o saldo qualitativo do pais para que
haja transformacdo na competitividade, produtividade econdmica, capacitacdo e inclusao
social para desenvolver a sociedade tendo foco na atuacdo do estado como habilitador,
facilitador, prestador de servicos e garantir direitos. A Estratégia divide eixos tematicos em
dois grupos: eixo de transformagdo digital para “estimular uma economia brasileira crescente
digitalizada, dindmica, produtiva e competitiva, acompanhando a fronteira econdmica
mundial” e eixo habilitadores para “ampliar o acesso da popula¢do a Internet e as
tecnologias digitais, com qualidade de servico e economicidade.”

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda de 2013 das Nag6es Unidas

contextualiza com acOes estratégicas para desenvolvimento de varios outros objetivos que se

* 10T pode agregar US$ 352 bilhdes & economia brasileira até 2022. Computer World. Disponivel em:
<http://computerworld.com.br/iot-pode-agregar-us-352-bilhoes-economia- brasileira-ate-2022>. Acesso em:
06/01/2020.
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Coisas-no-Brasil-Estado-da-arte-e-reflexo%CC%83es-cri%oCC%81ticas-ao-feno%CC%82meno-Eduardo-
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beneficiardo da transformacéo digital sendo destacados: a erradicagdo da pobreza combinando
terminais mdveis com acesso a internet para inclusdo financeira dos mais pobres; fome zero
uma vez que internet das coisas reduz perdas no campo, logistica de transporte e distribuicéo
e assim aumenta a produtividade na agropecudria; saude e bem-estar com monitoramento e
diagnostico com uso de dispositivos mdveis com acesso a dados médicos e viabilizando
prontuarios eletrnicos; educacao e qualidade ampliando acesso a conteudos digitais, ensino a
distancia, treinamento e professores e capacitacdo profissional; inddstria, inovacdo e
infraestrutura para empreendedorismo digital e ampliacédo de infraestrutura para acesso a loT;
combate a alteracOes climaticas por meio de rede de sensores combinadas com terminais de
acesso & Internet para acao rapida e preventiva aos desastres naturais.>*

Além disso, a estratégia também prevé elevar a posicdo do Brasil no indice de
Competitividade Global que ocupa 80% do GCI e atrair novos investimentos com melhoria da
imagem brasileira mundial pelo menos ao longo dos préximos cinco anos.

A estratégia prevé transformacédo digital: cidadania e governo para “tornar o governo
mais proximo da populacdo e mais eficiente para resolver problemas e facilitar a vida do
cidaddo” aumentar, portanto, a eficiéncia, engajamento, publicidade, melhoria de servigos e
satisfacdo social. O objetivo principal do Governo Digital é desburocratizar, democratizar,
fortalecer e simplificar a relacdo do Estado com a sociedade mediante tecnologias digitais,
seguindo os principios de abertura e transparéncia, priorizacdo de servicos publicos
disponibilizados em meio digital, compartilhamento da capacidade de servi¢o, foco nas
necessidades do cidaddo, seguranca e privacidade, simplicidade, participacdo e controle
social, governo com plataforma e inovacdo. A estratégia possui trés eixos de atuagdo: i)
acesso & informacao, ii) prestacéo de servicos e iii) participacdo social.*

As plataformas de GovData e ConectaGov consistem, respectivamente, na analise de
estratégias para decisdo governamental identificando fraude ou falhas de politicas publicas
reduzindo custos e simplificando acesso e o0 segundo trata, por exemplo, da emissdo de
passaportes dispensando assim entrega de documentos fisicos de quitacdo eleitoral e servico

militar que o governo j& possui, ou seja reusa dados para prestacdo de servicos aos cidadaos.

*! Disponivel em:
<https://www.mctic.gov.br/mctic/export/sites/institucional/arquivos/ASCOM_PUBLICACOES/estrategia_digita
I.pdf>. Acesso em: 06/01/2020.
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Desse modo, as transagdes online podem economizar 97% do custo do atendimento

presencial.>*

5 INTERNET DAS COISAS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O impacto da 0T no Brasil ser4 de 10% do PIB brasileiro®®, logo com os beneficios
sociais, politicos e econdmico o pais esta investindo macicamente no novo ramo. Porém,
apesar dos projetos citados para impulsionamento de 0T, ainda 63 milhdes de brasileiros ndo
usam a internet segundo IBGE®® e um dos principais motivos é falta de conhecimento, 37,8%
ndo sabiam usar a rede mundial segundo dados de 2016 PNAD> o que se d4 pela falta de
politicas publicas que invistam na inclusdo digital principalmente na area da educacdo. Além
disso 14,3% desses alega que ndo tem acesso devido ao servico caro.

Tal fato ocorre pela falta de planejamento por parte do estado e também operadoras
que ndo cumpriram obrigacdes dadas pelo Plano Nacional de Banda Larga lancado em 2010°®
gue ndo alcangou metas de conectar todos os municipios pretendidos até prazo final em 2016,
como também a falta de financiamento®. A nivel mundial a média de 66% no Brasil esta
muito distante dos primeiros colocados como Dinamarca e Japdo que apresentam mais de
90% de usuarios conectados. Regionalmente, apenas 54% da populacdo tem acesso a internet
comparado ao sudeste com 72%, similar a taxa dos EUA.

A internet é meio fundamental para individuos se manifestarem e exercerem seus
direitos a liberdade de expressdo, informacdo e opinido, com a internet das coisas houve
facilidade de ndo apenas manifestar-se como também contribui para exercer facilmente o

direito de ir e vir, a seguranca, a educacdo e salde.
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A ONU ja declarou o acesso a internet como direito fundamental, portanto é dever do
estado garantir sua efetivacdo. Contudo, o acesso democratico de rede é desigual em todo
pais, logo como fornecer os beneficios da internet das coisas sem que a populacdo tenha
acesso a internet ou até mesmo outros direitos basicos? Como oferecer um sistema de
rastreamento e identificacdo de equipamentos hospitalares para avaliagdo do paciente de
forma precisa e eficaz sendo que ndo ha estrutura basica de medicamentos em hospitais,
principalmente periféricos?

O problema da desigualdade vai além da diferenca econdmica contando também com
diferencas regionais, culturais, sociais até mesmo raciais. E as a¢bes governamentais se
mostram ineficientes e limitadoras. Segundo o artigo 4° 81° do Plano Nacional de 0T as
areas priorizadas para implementacdo da IoT seguem os critérios apresentados do proprio

plano excluindo assim milhares de brasileiros o acesso ao progresso.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, foram apresentados diversos aspectos sobre Internet das Coisas,
bem como sua relacdo com diversos temas que o integram. Percebe-se que a 10T tem papel
relevante e importante em todo um ecossistema através da revolucao tecnolégica.

Neste sentido, fora questionado como garantir que grupos sociais de vitimas da
desigualdade social e aéreas afastadas, ou seja, sem acesso a internet usufruem dos servicos
ofertadas através da l0T. Neste aspecto, trabalhou-se a desigualdade social e as consequéncias
negativas que ela gera no desenvolvimento da sociedade.

Ademais, analisaram-se estratégias governamentais para promocdo do acesso a
implementacdo da internet das coisas e criticas a ineficacia de acdes publicas para promover,
primordialmente, de forma democratica, 0 acesso a internet para entdo promover e estimular
0s beneficios das tecnologias interligadas a populagéo.

Por fim, entende-se que, dadas as caracteristicas, aplicagdes e importancia em diversos
setores, é necessario que a loT seja considerada como um direito fundamental pois o0 acesso a
internet das coisas viabiliza a concretizacdo de diversos temas trabalhados na pauta

constitucional.
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O PODER LIBERATORIO DAS CRIPTOMOEDAS:
DESAFIOS E LIMITACOES

Igor Apolinario Marinho de Oliveira®

Samuel Freitas Melo®

INTRODUCAO

As criptomoedas tém propiciado forte impacto no mercado financeiro ao redor do
globo, dessa maneira, os estudos acerca do tema vém despertando crescente interesse, nao
apenas nos investidores, mas de todos aqueles que de alguma forma podem vir a ser
influenciados por este fenbmeno. Assim, ndo ha questionamentos de que pesquisadores do
ambito das ciéncias juridicas também devem direcionar seus estudos as criptomoedas, de
forma a acompanhar seu desenvolvimento, aplicacao e influéncia na sociedade.

Sob esta Otica, inicialmente dispensando profundidade juridica quanto a conceituacao,
pode-se dizer que as criptomoedas consistem em um modo de transferéncia de ativos
financeiros por meio de uma plataforma online denominada block chain®. Cumpre destacar,
que a referida plataforma é um ponto em comum entre os milhares®® de moedas virtuais ja
existentes. Dessa forma, de pronto é possivel extrair que um dos elementos fulcrais da
credibilidade das criptomoedas repousa no sistema block-chain.

Frente a esta conjuntura de fatos, no campo do direito, o fendmeno das moedas
virtuais tem levantado importantes discussdes, 0 que pode se considerar esperado, haja vista, a

série de inovacgBes que o mecanismo proporcionou. Ponto de grande controvérsia na doutrina,
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diz respeito a possibilidade das criptomoedas serem consideradas moedas e como fundamento
daqueles que se manifestam contra esta titulagcdo, estd a inexisténcia de curso legal das
moedas virtuais.

Todavia, como consequéncia de sua valoracéo e 0 espaco que tem ocupado no cenario
contemporaneo, tem crescido o nimero de empresas que aceitam o pagamento por intermédio
de criptomoedas, atribuindo a esta, ainda que em carater individualizado, uma forma de
adimplir-se de obrigacdes e, ndo obstante, muitas pessoas tém buscado realizar aquisicdes e
venda de moedas virtuais como forma de se beneficiar de sua vantajosa rentabilidade, isto e,
efetivam transferéncias cambiais.

Nessa toada, no presente artigo pretende-se responder, dentro das limitagcOes legais e
doutrinarias pertinentes, o seguinte questionamento: é possivel atribuir poder liberatorio as
criptomoedas? Para tanto, necessario se faz aprofundar-se no desenvolvimento conceitual de
moeda e direciona-lo as criptomoedas. Dessa forma, o presente artigo se dividird em dois
momentos distintos. Primeiramente, serd tracada breve descricdo do que é moeda, suas
funcbes e atributos, de forma que seja possivel vislumbrar sua aplicabilidade nas moedas
digitais e em segundo momento, serd abordado o atributo do poder liberatorio e sua possivel

aplicacdo as criptomoedas.

2 DA MOEDA

Em linhas gerais, moeda pode ser compreendida como um artefato dotado de elevada
aceitacdo social utilizada para realizar transacbes de cunho financeiro, bem como para
aquisicdo de bens e servicos. Importa a nés destacar que este conceito decorre de uma
perspectiva econdmica. De forma semelhante é o que aduz Vasconcellos e Garcia® ao
disciplinar que a “moeda ¢ um instrumento ou objeto aceito pela coletividade para intermediar
as transacdes econémicas, para pagamento de bens e servicos. Essa aceitacdo € garantida por
lei, ou seja, a moeda tem ‘curso forgado’”.

Eventualmente, ao longo do desenvolvimento histérico da sociedade, diversos meios
foram desenvolvidos para efetivacdo de transagdes de bens e servigos. Primeiramente, temos

as aquisicoes por meio do escambo, onde eram feitas trocas direta de mercadorias por outras
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economia. 5 Edi¢do — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 178.



mercadorias, para tanto, era necessario que houvesse a dupla coincidéncia de desejos.
Todavia, o sistema tropeca no excesso de tempo empreendido pelos individuos para
concretizar as operacdes, considera-se que era gasto mais tempo nas trocas do que na
producdo de mercadorias.

Lado outro, ainda na busca de meios mais estaveis para realizacdo das transagdes ora
analisadas, tém-se a utilizacdo de produtos escassos como moeda de troca. Foi o ocorrido com

o gado e o sal®

em determinado momento da histéria. Em épocas distintas outros bens foram
utilizados com a mesma funcgdo. Dessa maneira, temos como forma mais primitiva de moeda
a moeda mercadoria.

Posteriormente, 0s metais preciosos passam a ser utilizados como moeda, 0s motivos:
sdo de carater limitado, sdo duraveis, sélidos e podem ser divididos em pequenos pesos.
Frente a estas caracteristicas torna-se mais acessivel a realizacdo do controle por parte dos
governantes, surge entdo figura da moeda metélica. N&o obstante, 0 papel-moeda advém da
moeda-papel, este por sua vez, que é oriundo da utilizacdo de casas especializadas para
armazenamento do ouro, estas casas emitiam certificados de depdsito dos metais. Estes
certificados passaram entdo a serem utilizados como forma de pagamento, assim, por serem
passiveis de transferéncia, aquele que detinha o titulo poderia retirar a quantia de metal
correspondente quando fosse de seu desejo. No entanto, logo passou-se a existir mais
certificados do que ouro em depdsito, muito por expertise dos proprietarios das casas

especializadas. Nesse sentido aduz Vasconcellos e Garcia®®:

Como o depositario do metal merecia a confianca de todos, esses
certificados foram ganhando livre circulagdo, passando a ter aceitagdo geral,
porque possuiam lastro e podiam ser convertidos a qualquer instante em
ouro. Ao longo do tempo, entretanto, o lastro tornou-se menor que 100%,
pois 0 ouvires, percebendo que sempre permanecia em sua firma
determinado montante de metais preciosos que ndo eram utilizados, passou a
emitir moeda-papel em proveito préprio, sem nenhum lastro.

®No portal Web do Banco Central do Brasil, consta breve descrigdo acerca do desenvolvimento da moeda e
sobre a utilizagdo do sal e animais bovinos como moeda “de dificil obtengdo, principalmente no interior dos
continentes, era muito utilizado na conservacdo de alimentos. Ambas deixaram marca de sua fungdo como
instrumento de troca em nosso vocabulario, pois, até hoje, empregamos palavras como pectnia (dinheiro) e
peculio (dinheiro acumulado) derivadas da palavra latina pecus (gado). A palavra capital (patriménio) vem do
latim capita (cabeca). Da mesma forma, a palavra salério (remuneracéo, normalmente em dinheiro, devida pelo
empregador em face do servico do empregado) tem como origem a utilizacdo do sal, em Roma, para o
pagamento de servicos prestado” (BANCO CENTRAL DO BRASIL Origem e evolucdo do dinheiro.
Disponivel em: https://www.bch.gov.br/htms/origevol.asp?frame=1. Acesso em: 29/12/2019);

% VVASCONCELLOS, Marcos Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriquez Garcia. Fundamentos de

economia. 5 Edi¢do — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 178.



Desse modo, surge a figura dos bancos privados que passam a emitir notas
bancérias que comegcam a circular como moedas. De forma esperada, o Estado logo passa a
monopolizar a emissdo de papel-moeda, perde-se entdo uma das principais caracteristicas da
moeda até entdo, seu carater descentralizado, ponto este, que como sera visto, constitui um
aspecto das criptomoedas. Logo, o padrdo ouro foi deixado para tras e a emissdo da moeda
passou a ser de livre disposicdo das autoridades monetarias de cada pais. Passamos entéo a ter

uma moeda que possui sua forca decorrente da lei, a moeda fiduciaria.

2.1 DAS FUNCOES E ATRIBUTOS DA MOEDA

No que concerne as funcdes da moeda, sob a perspectiva econdmica podem ser
denominadas como: meio geral de troca, reserva de valor, e unidade de conta. No plano do
direito, a tendéncia dos juristas é a valorizacdo da moeda como meio de troca, haja vista, que
sua utilizacdo nestes moldes decorre de forca legal. Nesse panorama, Teixeira®’ entende que,
apos o fim do lastro em ouro a aceitacdo das moedas como meio de troca é apenas aceitavel
em virtude de sua garantia que é dada pela autoridade central de que o papel-moeda é dotado
da capacidade em liberar o devedor da obrigagéo de pagamento.

Nesse viés, analisando individualmente, Marco Vasconcellos e Manuel

Garcia® as disciplinam da seguinte forma:

I Instrumento ou meio de trocas: por ter aceitagdo geral, serve para
intermediar o fluxo de bens, servicos e fatores de producéo da economia. A
posse da moeda representa liquidez imediata para quem a possui. Liquidez
é a qualidade da moeda de se transformar em algum ativo, sem custos, ou
vice-versa, de um ativo se transformar em moeda;

. Denominador comum monetario: possibilita que sejam expressos em
unidades monetarias os valores de todos os bens e servigos produzidos pelo
sistema econémico. E um padréo de medida;

1. Reserva de valor: a moeda pode ser acumulada para a aquisicao de um
bem ou servigo no futuro. Claro esta que o requisito basico para que a
moeda funcione como reserva de valor é sua estabilidade diante dos pre¢os

" TEIXEIRA, Demetrius Barreto. A soberania na ordem econémica versus a desestatizacdo do dinheiro: o
caso bitcoin o mercado financeiro na internet, sua (des)regulacédo, consequéncias e externalidades. Porto
Alegre: [s./n.], 2017, p. 156.

%8 VASCONCELLOS, Marcos Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriquez Garcia. Fundamentos de

economia — 5% Edicéo. - S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 179.



dos bens e servigos, ja que a inflacdo corréi o poder de compra da moeda, e
a deflacdo (queda de precos) a valoriza.

Noutro lado, no que tange aos seus atributos, Quiroga Mosquera® traca

distingBes entre curso legal, curso forcado e poder liberatério. Em sua anélise aduz:

A moeda tem curso legal quando todas as pessoas de uma determinada
comunidade tém a obrigacao de aceita-la; tem curso for¢cado quando néo se
pode exigir do emitente da moeda o reembolso em outros ativos; e tem
poder liberatério quando é meio juridicamente valido para extinguir
obrigacOes. O real tem esses trés atributos: seu curso legal decorre do art.
1° da Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, a lei do plano real; seu curso
forcado decorre do art. 318 do Codigo Civil que determina a nulidade de
convencgOes de pagamento que n&o utilizem a moeda de curso legal; e seu
poder liberatério é consequéncia do art. 315 do Cdédigo Civil.

Dessa maneira, um ativo apenas pode vir a ser considerado moeda quando é
dotado destes trés atributos: curso legal, curso forcado e poder liberatério. Em terras
nacionais, a Unica moeda que preenche tais requisitos é o real, sendo que, seu curso legal
decorre do art. 1° da lei n° 9069/95, que dispdem sobre o Plano Real; o curso forcado advém
do art. 318 do Cédigo Civil™; e, o poder liberatério escoa da disposicéo do art. 315 do Cédigo
Civil”>. No que diz respeito as moedas virtuais, estas ndo sdo dotadas de nenhum destes
atributos no ordenamento juridico patrio, no entanto, parece-nos factivel a atribuicdo de seu

poder liberatdrio, sendo possivel entdo utiliza-la para quitacao das obrigacdes.

3 DAS CRIPTOMOEDAS

% QUIROGA MOSQUERA, Roberto. Direito monetario e tributagdo da moeda. So Paulo: Dialética, 2006,
p. 76-79.

OArt. 1° A partir de 1° de julho de 1994, a unidade do Sistema Monetério Nacional passa a ser o REAL (Art. 2°
da Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994), que tera curso legal em todo o territério nacional (BRASIL. Lei n°
9069, de 29 de junho 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9069.htm. Acesso em:
28/12/2019).

" Art. 318. S&o nulas as convencdes de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, bem como para compensar
a diferenca entre o valor desta e o da moeda nacional, excetuados 0s casos previstos na legislacdo especial
(BRASIL, Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 28/12/2019).

2Art. 315. As dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda corrente e pelo valor nominal,
salvo o disposto nos artigos subseqiientes (BRASIL, Lei n® 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel

em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 28/12/2019).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l9069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

Direcionando os estudos as moedas digitais propriamente ditas, é de se destacar a
multiplicidade de variacbes que existem de criptomoedas com as mais diversas
funcionalidades, no entanto, para fins da presente verificacdo quanto ao status de moeda nos
termos legais ou, ainda, como meio de pagamento (poder liberatdrio), consideramos a
tecnologia empregada na criacdo do Bitcoin, pois foi a primeira a se viabilizar como
criptomoeda, a mais utilizada e preconizadora do nascimento das demais.

Antes de adentrarmos ao tema, cabe consignar que as criptomoedas nasceram com
intuito de revolucionar o sistema financeiro atual com o rearranjo do conceito de moeda
estabelecido, notadamente confuso e em grande medida ofensivo aos individuos
singularmente considerados, e a forma de realizar transa¢des financeiras.

O que se propde ¢é a criagdo de um meio de troca com eliminacdo de um agente
intermediario, responsavel pela validacdo e registro de operacdes, como o0 banco ou uma
empresa (conta de pagamentos, por exemplo), além de entidades que tenham o poder de
causar graves distor¢fes no mercado (governo de um pais e sua politica monetaria) quando,
por exemplo, aumenta o oferta de moedas em circulacdo, causando um fendmeno
inflacionario (evento que corrdi contundentemente o poder de compra do cidaddo comum).

Mas, afinal, o que sdo criptomoedas? A sua resposta é um tanto quanto complexa, haja
vista que uma criptomoeda € um conjunto de tecnologias (criptografia assimétrica - chave
publica e privada, proof-of-work (prova de trabalho), sistema de validacdo publico e
incorruptivel (blockchain) que servem a um escopo final, servir de meio de troca (dinheiro) no
mundo do mercado, sendo uma alternativa as moedas fiduciarias.

Os usuarios ndo se submetem a necessidade de ter que confiar em terceiro para que
valide uma transacdo, pois o algoritmo da moeda desempenha esse papel.

Aduz o economista Fernando Ulrich, umas das maiores referéncias em criptomoedas,
mais especificamente Bitcoins no Brasil, que elas podem ser definidas de diferentes maneiras:
“uma forma de dinheiro como qualquer outra, s6 que puramente digital e ndo emitido por um
governo”, “¢ uma moeda e um sistema de pagamento em que o usuario, dono da moeda,
custodia o seu proprio saldo”, “moeda emitida de forma descentralizada seguindo as regras de
uma politica monetdria ndo discriciondria e altamente rigida”, “¢, ao mesmo tempo, uma
unidade monetaria e um sistema de pagamentos e de liquidagcdo”, de modo que “os usuarios

transacionam entre si e diretamente, sem depender de um terceiro fiduciario”, entre outras.”

" ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital - S&o Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2014.p.
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Sintetizando, as criptomoedas sdo programas de cddigo aberto que funcionam como
uma forma de dinheiro digital e a0 mesmo tempo como uma rede de pagamento online peer-
to-peer, suas unidades sdo emitidas de forma descentralizada e sua operacdo, que é
insuscetivel de controle centralizado, é realizada por meio da tecnologia blockchain.

A criptomoeda nada mais € que um cddigo, chamado de protocolo, ou seja, um
conjunto de regras que determina a dindmica de interacédo entre as tecnologias que envolve a
criptomoeda: forma de realizacdo, validacdo e registro de transacdes; que opera dentro de uma
blockchain (melhor trabalhada na proxima secdo) o que permite as criptomoedas terem
atributos peculiares como uma escassez auténtica, divisibilidade, liquidez, etc., ou seja,
caracteristicas de uma moeda.

Existem duas formas de adquirir unidades de uma criptomoeda (Bitcoin): comprando
através de uma exchange (corretora de criptomoedas) ou minerando (atividade de validar
operacgdes por meio da prova de trabalho).

A negociacdo de Bitcoin ocorre da seguinte maneira: compra-se uma criptomoeda na
rede Bitcoin por meio de uma exchange (deposita-se um valor no seu wallet’ utilizando-se de
uma moeda fiduciaria comum - real, ddlar, euro, etc.), transaciona-se essa criptomoeda com
qualquer pessoa em qualquer lugar do planeta que também esteja blockchain da rede Bitcoin,
quem recebeu a criptomoeda pode fazer cambio em uma exchange trocando por outras

criptomoedas ou por moeda fiduciaria.

3.1 BLOCKCHAIN

Primordial para existéncia e credibilidade das moedas digitais, o blockchain é a

plataforma que “roda” o protocolo de uma criptomoeda, mas ndo necessariamente SO

™ Wallet é o local onde ficam armazenadas as unidades de bitcoins (endereco bitcoin). Elas podem ser

vinculadas a uma exchange (corretoras onde quem deseja comprar uma unidade de criptomoeda, ofertando sua
moeda fiduciaria comum, encontrar quem deseja vendé-la) - neste caso, pode-se efetuar operacdes de cdmbio
entre outras criptomoedas ou com moedas fiducidrias (vincula-se um endereco bancério para recebé-las), ou
podem ser desvinculadas de uma exchange - neste caso, o endereco bitcoin é gerado aleatoriamente e registrado
no celular, no computador ou, ainda, em pedaco de papel (somente ficam armazenadas). Para que uma
criptomoeda seja convertida em uma moeda fiducidria, necessario é fazer o cdmbio utilizando uma exchange ou,

caso conheca o destinatario.



criptomoedas, existem inimeras aplicacdes para essa tecnologia. E o ecossistema digital onde
as varias tecnologias citadas anteriormente se combinam e fazem com que criptomoedas
como o Bitcoin sejam viaveis e de fato eliminem intermediarios na hora de transacionar
recursos de forma segura.

Em linhas gerais, a blockchain € uma tecnologia de banco de dados distribuida, ou
seja, € mantido e gerido de forma compartilhada e descentralizada (através de uma rede peer-
to-peer, P2P), na qual todos os participantes sdo responsaveis por armazenar e manter a base
de dados.”

Em sentido oposto a necessidade de um ponto central de armazenamento ou validagao
de transacfes (como um banco ou uma empresa), num sistema distribuido todos tém acesso a
plataforma da rede podem armazenar e validar as informages contidas na transagdo’®. A
transacdo no caso de criptomoedas corresponde a movimentacdo de um recurso financeiro,
isto é, uma transacdo financeira.

A blockchain foi criada para atender quatro necessidades fulcrais para que fosse viavel
a criacdo de um meio de troca independente de um sistema centralizado: “seguranga das
operacdes, descentralizacdo de armazenamento/computacdo, integridade de dados e
imutabilidade de transa¢des”.”’

A conjugacdo da criptografia assimétrica para identificar e dar
unicidade/privacidade das transacées, proof-of-work para incentivar a validacdo de transacoes
(mineracdo), base de dados distribuida ocorre dentro de uma base dados distribuidos, formam

a blockchain de criptomoedas como o Bitcoin e funciona da seguinte forma:

I.  Cada usuario da rede tem uma identificacdo prépria gerado por meio de
processos criptograficos (criptografia assimétrica) que resultam em duas
chaves, uma publica (endereco bitcoin)”® e uma privada que da acesso as

" Esse é a definicdo trazida por José Reynaldo Formigoni Filho, Alexandre Mello Braga e Rodrigo Lima Verde
Leal, no artigo “Tecnologia Blockchain: uma visdo geral” publicado pelo Centro de Pesquisa e
Desenvolvimento em  Telecomunicagbes (CPQD). Disponivel em: <https://www.cpgd.com.br/wp-
content/uploads/2017/03/cpgd-whitepaper-blockchain-impresso.pdf>. Acesso em: 31/12/2019.

"% E possivel fazer o download da blockchain do Bitcoin em: <https://bitcoin.org/pt_BR/download>. Acesso em:
02/01/2020.

" Nesse sentido explicam José Reynaldo Formigoni Filho, Alexandre Mello Braga e Rodrigo Lima Verde Leal,
no artigo “Tecnologia Blockchain: uma visao geral” publicado pelo Centro de Pesquisa e Desenvolvimento em
Telecomunicagdes (CPQD). Disponivel em: <https://www.cpgd.com.br/wp-content/uploads/2017/03/cpqd-
whitepaper-blockchain-impresso.pdf>. Acesso em: 31/12/2019.

® O processo de criacdo de um endereco bitcoin é complexo e exige conhecimento acerca de criptografia
assimétrica (chave dupla) baseado em uma fungdo hash (quando usamos essa funcdo para criptografar algo,
descriptografar € uma tarefa muito dificil do ponto de vista de processamento de dados, 0 que a torna inviavel).
A primeira a ser criada é chave privada (senha que dar acesso ao enderego bitcoin), uma fungdo hash (processo


https://www.cpqd.com.br/wp-content/uploads/2017/03/cpqd-whitepaper-blockchain-impresso.pdf
https://www.cpqd.com.br/wp-content/uploads/2017/03/cpqd-whitepaper-blockchain-impresso.pdf
https://bitcoin.org/pt_BR/download
https://www.cpqd.com.br/wp-content/uploads/2017/03/cpqd-whitepaper-blockchain-impresso.pdf
https://www.cpqd.com.br/wp-content/uploads/2017/03/cpqd-whitepaper-blockchain-impresso.pdf

informagdes contidas no endereco. E possivel fazermos um paralelo com as
contas bancérias (chave publica) e as suas respectivas senhas (chave
privada). Além da identidade das partes, as transagdes também sdo
criptografadas, o que garante a confidencialidade e a ndo duplicacdo das
informacg0es transacionadas;

II.  Realizadas as transacdes’, estas ficam em uma estrutura denominada “pool”
aguardando serem validadas. Para isso, uma certa quantidade® de transacdes
localizados no “pool” devem ser reunidas e formar um bloco de transagdes.
Qualquer usuério da rede (armazenamento distribuido) que tenha poder
computacional®® pode confirmar uma operacéo realizada, desde que realize o
proof-of-work® - uma prova de trabalho consistente na resolugio de um
enigma criptografico. O processo de encontrar um bloco de forma a valida-lo
pela prova de trabalho é denominado minera¢do. Resolvido enigma e
confirmado o resultado pelos demais integrantes da rede, o bloco é
registrado na cadeia pelo minerador que resolveu. Existe uma competicdo
entre esses usuarios na busca pela validacdo de um bloco, pois, realizada
essa tarefa, o protocolo da criptomoeda concede algumas unidades da
propria moeda ao minerador vencedor;

1. Quando um bloco é adicionado & cadeia ele recebe uma identificacdo (um
codigo hash)®. Essa identificacdo resulta da aplicacdo de processo
criptografico sobre alguns dados que comp&em o bloco, isto €, as transacdes
(partes e valores), a identificacdo do bloco anterior e da propria cadeia de
blocos registrados. Levando em conta como ocorre 0 registro e a
identificagdo dos blocos, qualquer alteragdo pode ser rapidamente notada e
desconsiderada pelos usuérios da rede.

de encriptacdo de informagdes) é aplicada em um conjunto aleatério de nimero e letras, de modo que se obtém
um cédigo hash como resultado (chave privada). A chave publica (endereco bitcoin) é encontrado quando
aplicamos uma outra funcdo hash sobre o primeiro cédigo encontrado (chave privada). Essas chaves sdo geradas
por meio de um processo de encriptacdo complexo, o que garante a ndo duplicacdo delas. Verificar mais detalhes
em: <https://www.youtube.com/watch?v=K7qmkghgxbs&t=10s>. Acesso em: 01/01/2020.

¥ Uma transacao na blockchain corresponde a movimentagéo de informagées de um ponto para outro na rede.
No caso da blockchain do Bitcoin, essas informag6es sdo: compra, venda, transferéncia de criptomoedas.

8 Em 2019 o nGimero de transacdes por bloco variou entre pouco mais de 1400 a pouco menos de 2800,
correspondendo  a cerca 1  Mb de dados por bloco. Informagdo  disponivel  em:
<https://www.blockchain.com/pt/charts/n-transactions-per-block>. Acesso em: 04/01/2020.

81 Qualquer usuério da rede que tenha um computador/hardware capaz de realizar a prova de trabalho pode
validar operacdes na blockchain.

82 A tecnologia de proof-of-work (prova de trabalho) serve como protecdo do sistema contra ataques a
integridade de seus dados. Consiste na ideia de que o registro de novos blocos na blockchain esta condicionado a
resolucdo de uma prova de trabalho, isto é, a resolugdo de um problema criptografico que exige um poder
computacional significativo para ser solucionado. Quando um usuario resolve o problema, a solucdo €
confirmada pelos demais usuarios € 0 novo bloco é identificado e recebe uma identificagdo que o vincula a
cadeia.

8 A funcéo hash é método de encriptacdo utilizado nas tecnologias da informagéo para proteger uma informacéo
que ¢ transmitida em uma rede aberta como a internet. E possivel encriptar qualquer tipo de informagéo por meio
dessa funcao: filmes, mdsicas, textos, uma criptomoeda, um bloco ou até mesmo uma cadeia inteira de blocos. O
resultado da encriptacao via funcéo hash é um codigo Unico e correspondente a informagdo encriptada, o cddigo

hash.


https://www.youtube.com/watch?v=K7qmkghqxbs&t=10s
https://www.blockchain.com/pt/charts/n-transactions-per-block

A blockchain € para a rede Bitcoin um livro-razdo (ledger) publico que registra todas
as transacBes de maneira segura e imutavel de forma transparente, salvaguardando a
privacidade, por meio de criptografia, das partes e das informacdes transacionadas
(criptomoedas). Isso implica a eliminacdo de um terceiro em que se deposita cegamente a
confianca da validacdo (banco). N&o h& porque existir um intermediador se ha um algoritmo
totalmente auditavel e previsivel que realiza a mesma funcdo sem me cobrar pesadas taxas por

iSSsO.

3.2 NATUREZA MONETARIA DO BITCOIN

Quanto a natureza monetaria, € possivel tracarmos, guardadas as devidas oposicoes,
linhas de confluéncia entre o conceito de moeda e suas caracteristicas econdmicas e juridicas
com as criptomoedas como o Bitcoin. Em uma breve andlise podemos elencar algumas
caracteristicas elementares de meios de troca, como: universalidade, liquidez, divisibilidade,
durabilidade, escassez.

Conforme explicado na secdo 2.1 deste artigo, a primeira das fun¢bes de uma moeda é
ter aceitagéo geral (universalidade). Para ser aceita como um meio de troca, a moeda deve ter
uma aceitagdo social, € um fenébmeno de mercado (quanto menor o custo de transacdo um
meio de trocar tiver, mais utilizado ele sera). Além disso, quanto mais aceita, mais facil sera
trocar um bem por essa moeda e vice-versa, isto € liquidez.

Em que pese a universalidade ainda ndo seja tal qual a das moedas fiduciarias, em que
a aceitacdo é forcada, os baixos custos de transacdo (eliminacdo de taxas de transferéncias
cobradas por bancos) tendem a tornar essa disparidade desimportante num futuro préximo,
aumentando a liquidez da moeda.

Quanto a divisibilidade, as criptomoedas por serem um bem essencialmente
incorporeo, podem ser divididos em fracbes muito mais abrangentes, pois ndo divididas
fisicamente, mas sim matematicamente num ambiente puramente digital. Desta forma,
verifica-se que outra fungdo é compreendida, a expressao monetéria dos bens da economia.

Além disso e pela mesma razdo, sua imaterialidade, possui durabilidade superior
quando comparada a outros de meios de troca como 0 ouro - que pode perder massa pelo seu

desgaste natural, e a do papel moeda que se deteriora até pelo suar das maos de seus usuarios.



Por fim, relacionando a fungdo de reserva de valor, verifica-se que esta caracteristica
estd intimamente ligada a escassez do bem econémico utilizado como moeda. Como falado
anteriormente (topico 2.1), para que funcione com tal deve guardar certa estabilidade frente
aos pregos.

As moedas fiduciarias estdo sujeitas as politicas monetarias imposta por 06rgdos
centralizados que se submetem ao poder politico. Essa sujei¢do implica na possibilidade de
ocorrer uma distor¢cdo do mercado por meio do aumento ou diminuicdo da disposicdo de
moedas no mercado, gerando um efeito inflacionario®*. A escassez de uma moeda fiduciéria é
bastante fragil, o que prejudica o valor reservado por ela.

J& em um sistema de criptomoeda, a escassez é considerada auténtica. Isto implica
dizer que a reserva de valor se mostra mais firme. A emissdo de unidades monetarias
(criptomoedas) ndo é determinada por uma politica monetaria discricionaria e em certa
medida imprevisivel como é com as moedas fiducidrias, mas sim por logica
criptografica/matematica rigida baseada no crescimento da oferta de moeda que é pré-
determinada® e de conhecimento publico. Cada unidade ou fracdo de Bitcoin é Gnica e a sua
emissdo controlada® e pré-determinada sem intervencdes exteriores, sustentando-se contra 0s
precos.

Em que pese ndo haver nas criptomoedas elementos juridicos que a
qualifiguem como moeda (curso forcado e legal e o poder liberatério), pois o arbitro do
Estado ainda ndo a definiu como tal, for¢oso é reconhecer que existem inimeros elementos
econbmicos e sociais que apontam para a natureza monetaria desses criptoativos. Existe uma
coesdo entre os usuarios da rede no sentido de se reclamar o reconhecimento do poder
liberatério do pagamento realizado por esse meio de troca, sem prejuizo do poder da

disposicao de vontade das partes.

4 PODER LIBERATORIO

8 A esse respeito leciona Vasconcellos e Garcia: “A inflagdo é definida como um aumento continuo e
generalizado no indice dos precos”. (VASCONCELLOS, Marcos Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel
Enriquez Garcia. Fundamentos de economia. 5% Edi¢do — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 242)

8 Essa transparéncia quanto a quantidade de moedas em circulacdo pode observada em tempo real. Disponivel
em: https://www.buybitcoinworldwide.com/pt-br/quantos-bitcoins-existem/. Acesso em: 02/01/2020

8 ULRICH, Fernando. Bitcoin: a moeda na era digital - S&o Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2014,

p. 20.
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Importante discussdo advém da possibilidade das criptomoedas serem consideradas
moedas®’, para tanto, conforme estudo anterior proferido no tépico relativo as funcées e
atributos da moeda, as criptomoedas devem cumprir com a funcdo de ser meio de troca para
intermediar o fluxo de bens, denominador comum monetario e representar uma reserva de
valor. Todavia, por certo que a integralidade de tais caracteristicas repousa apenas sobre a
moeda emitida pelo Estado, isto €, as moedas que possuem curso legal, curso forcado e poder
liberatorio, no entanto este ensaio apregoa que frente a coincidéncia de certas caracteristicas,
h& margem para classificagdo das moedas virtuais como moeda, dessa forma, possuindo poder
para liberar o devedor de obrigac6es contraidas no ambito do Estado brasileiro.

Nesse viés, cumpre trazer a baila breve descricdo acerca das obrigacdes, que nos
dizeres de Roberto Gongalves®®, possuem um ciclo vital: nascem de uma diversidade de
fontes, tais como a lei, o contrato, declaracGes unilaterais e os atos ilicitos; vivem e se
desenvolvem por intermédio de suas modalidades (dar, fazer, ndo fazer); e, por fim, morrem
pelo seu cumprimento, denominado pelo Cédigo Civil como pagamento®.

Nessa esteira de fatos, o Codigo Civil dita que o pagamento em dinheiro, consiste na
forma ordinaria para a quitacdo de obrigacfes, de modo que todas as demais podem
transformar-se e ser mensuradas sobre tal perspectiva. Nesse sentido o art. 315 do Cédigo®,
limita que as “dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda corrente e
pelo valor nominal”, o artigo faz alusdo ao poder liberatorio, até entdo pertencente apenas ao

real.

8 E relevante que seja feito a distingdo entre moeda e moeda legal, considerando que sdo termos que definem
situacdes juridicas diferentes. Nessa toada, Ascarelli (apud FOBE, Nicole Julie. O bitcoin como moeda paralela -
uma visao econdmica e a multiplicidade de desdobramentos juridicos. 2016. 122 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Escola de Direito, Fundacdo Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2016, p. 40), aduz sobre a possibilidade de
titulos de créditos serem tratados como moedas, disciplina entdo que moeda é aquilo que de forma efetiva pode
ser aceito como meio de troca, de maneira que um titulo de crédito pode ser considerado moeda. Neste prisma,
podemos entender que ha a moeda oficial e as moedas que podem ser tidas como paralelas, moedas que
concorrem com as moedas de curso forcado, mas que ndo almejam substitui-la.

8 GONCALVES, Carlos Goncalves. Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigacdes 16% Edicdo - Sdo
Paulo: Saraiva, 2019, p. 256.

8 “Pagamento significa, pois, cumprimento ou adimplemento a obrigacdo. O Codigo Civil da o nome de
pagamento a realizacdo voluntaria da prestacdo debitoria, tanto quando procede do devedor como quando
provém de terceiro, interessado ou ndo na extin¢do da divida pode paga-la e igual direito cabe ao terceiro ndo
interessado, se o fizer em nome e a conta do devedor” (GONCALVES, Carlos Gongalves. Direito Civil
Brasileiro: Teoria Geral das Obrigacfes. 162 Edicdo - Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 256).

©  BRASIL, Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 28/12/20109.
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Frente ao grande alcance das criptomoedas, para um nicho especifico de pessoas elas
séo utilizadas como meio de troca e reserva de valor, bem como possuem aptiddo para
extinguir obrigacdes, todavia, este poder liberatério advém especificamente do exercicio da
autonomia privada de quem esta a realizar as transacfes. Assim, ainda que ndo possua seu
curso legal assegurado, para muitos as moedas virtuais ja estdo sendo utilizadas como meio de
pagamento. Por conseguinte, tal fendmeno nos instiga a vislumbrar como possivel a
atribuicdo decorrente de lei de as criptomoedas serem utilizadas como meio de pagamento em
concorréncia a moeda nacional.

Outrossim, toda moeda admitida como meio de pagamento, possui curso legal, de
forma a ndo ser possivel a sua recusa. Interessante analogia pode ser rememorada com o que
ditava o Cadigo Civil de 1916, que, inicialmente, recitava que a moeda nacional ndo possuia
curso forcado, apenas curso legal, como resultado, o devedor poderia libertar-se pagando, por
exemplo, com moeda estrangeira, o curso forcado adveio apenas com o Decreto n. 23.501, de
27 de novembro de 1933, passando entdo a moeda nacional a ser Unica admitida como meio
de pagamento no pais.

De maneira mais aprimorada, a atribuicdo as criptomoedas de poder liberatorio,
mantendo-se o curso legal e o curso forgado exclusivamente ao real significaria avango
indimensionavel as formas de quitagdes obrigacionais e ainda um notavel atrativo para as
pessoas que se utilizam de criptomoedas. Por certo, que possivel regulamentacdo deve ser
acompanhada de rigidas exigéncias em observancia a preservacdo da solidez financeira.

Em conformidade com o aludido, o Japdo trouxe grande inovagdo ao regulamentar
oficialmente o bitcon e outras criptomoedas como forma de pagamento®. Atribuindo assim
poder liberatdrio a este rol de moedas virtuais, mantendo o lene como Unica moeda de curso
legal e forcado. Tal situacdo, sem divida, consiste em um acontecimento de grande relevo
para 0 mercado das moedas virtuais. Para tanto, cabe a ressalva de que a solida economia
japonesa indica a prudéncia nas transagdes que 0S japoneses possuem, ainda assim, a
regulamentacdo despertou interesse em sumaria parte da populacao.

Desse modo, a guisa do ordenamento juridico patrio, considerando a utilizacdo intensa

das moedas virtuais por fragdo consideravel da populacdo e os apontamentos acima

1 Matéria acerca desta regulamentagdo pode ser vista por meio do link: <https://istoe.com.br/mercado-de-

bitcoin-causa-furor-no-japao/>. Acesso em: 02/01/2020.
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efetuados®, parece-nos possivel acolher as criptomoedas como se moedas fossem, dessa
forma, o reconhecimento regulamentar por parte do Estado brasileiro do poder liberatério das
criptomoedas representaria uma positivacdo daquilo que por muitos ja vem sendo feito. Nesse
sentido, ndo se pode olvidar o direito de quitacdo regular ao devedor que almeja saciar sua

obrigacdo utilizando-se de criptomoedas, quando assim as partes dispuserem.

CONSIDERACOES FINAIS

Estamos diante de um marco civilizatério em que as evolugdes tecnoldgicas estdo
revolucionando o nosso modo de viver cotidianamente - a era da tecnologia. Essas revolugdes
sociais trazem ambientes novos para operacao do direito, de modo que esse nao pode se furtar
de acompanhar o processo de aprimoramento das relagdes sociais. Nao se imiscuindo no
sentido de se opor ao desenvolvimento social, mas sim garantir a liberdade dos membros da
sociedade por meio da formacdo de um suporte juridico que viabilize essas inovagdes sem
prejuizo do oferecimento da pacificacdo social pretendida pelas instituicbes e seus
instrumentos de controle ao perseguir a seguranca juridica.

Tecnologias como blockchain e criptomoedas estdo tomando cada vez mais espago em
nosso cotidiano e em breve se tornardo coisas comuns, de modo que definiches e regras
juridicas aplicadas a tematica da transac@es financeiras e adimplemento de obriga¢des via
pagamento de quantia em dinheiro devem ser reformuladas a fim de que se ofereca suporte as
novas situacdes juridicas que desenvolvimento da sociedade nos traz.

Mesmo que ndo se possa hoje declarar a natureza juridica das criptomoedas como
sendo moedas propriamente ditas dentro do ordenamento juridico patrio, existe um
ecossistema social e econdmico bastante consolidado que utiliza efetivamente criptomoedas
como meios de pagamento - moeda por aceitacdo social, de modo ndo se pode olvidar a
necessidade de se ver reconhecido o poder liberatorio de pagamentos realizados com
criptoativos.

Desde que convencionado legitimamente entre as partes (autonomia da vontade), uma

criptomoeda detém varios atributos que correspondem a finalidade econdmica de uma moeda,

% Alguns estudos apontam que existem aproximadamente 3 milhdes de investidores de criptomoedas no Brasil,
essa quantidade de usuarios movimenta 4000 bitcoins por dia. Disponivel em: <https://livecoins.com.br/mais-de-

20-milhoes-de-pessoas-usam-bitcoin-em-2018/>. Acesso em: 02/01/2020.
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de modo a se tornar um meio de troca viavel e reconhecido socialmente como apto para
adimplir obrigagdes.

Seguindo o exemplo de paises como o Japdo, o reconhecimento do poder liberatorio
aos pagamentos realizados por meio de criptomoedas por meio de uma regulamenta¢do com
regras rigidas e claras, revela-se ser um ponto de equilibrio importante entre inovacéo social-
tecnoldgica e a garantia da ordem pretendida pelo direito.

Deve-se, no contexto juridico brasileiro, ventilar novos ares para a definicdo de moeda
e suas caracteristicas, de sorte garantir seguranca juridica a uma parte significativa de nossa

populagéo que se relaciona direta ou indiretamente com criptomoedas.
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CONSIDERACOES SOBRE A LEI 13.874/2019 (LEI DA LIBERDADE
ECONOMICA) E AS ALTERACOES AO CODIGO CIVIL

Victéria Maria Pimentel Neves Costa®®
Eduardo Abilio Kerber Diniz*

INTRODUCAO

A Lei 13.874, publicada em 20 de setembro de 2019, dispde acerca do que denomina
de “Declaracao de Direitos de Liberdade Economica”, e estabelece normas de protegao a livre
iniciativa e ao livre exercicio da atividade econémica, aléem da minima intervencdo do Estado
nas atividades empresariais e nas relacdes econémicas entre particulares. Nota-se que, com a
promulgacéo da lei, o poder publico passa a atuar como agente regulatorio e normativo, sendo
que tal dinamica é apresentada no artigo primeiro.*

O texto normativo foi impulsionado pela ansia na promocdo do desenvolvimento
econbmico e na desburocratizacdo de atividades econémicas, pautando-se no critério da
eficiéncia produtiva, a partir da pretensdo de ascensdo de um Estado absenteista, marcado
pelo liberalismo econémico e pela protecdo dos institutos juridicos de cunho individual-
subjetivo.

A Declaracdo dos Direitos de Liberdade Econbmica inicia a primeira parte da
legislacdo - que, em sua segunda parte, traz as alteracdes a outros dispositivos normativos - e
estabelece mudancas em diversas areas juridicas - civel, empresarial, trabalhista, consumerista
- e imp0e que as interpretacdes que se referem ao exercicio de atividades empresariais devem
ser feitas em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos

investimentos e a propriedade.
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caput do art. 174 da Constitui¢ao Federal”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art1iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art174

Dispbe que toda pessoa, natural ou juridica, tem o direito a explorar atividade
econdmica, sem a necessidade de intervengdo estatal, o que considera essencial para o
desenvolvimento e crescimento econémico do pais. Tem-se, aqui, 0s primeiros sintomas da
“desburocratiza¢cdo” que o normativo busca alcancar durante sua vigéncia.

Nesse sentido, a Lei também dispde garantias a serem usufruidas pelos empreséarios,
destacando-se, aqui, a garantia de que o firmado nos contratos entre particulares prevalecera
sobre as normas de ordem publica, a garantia de cumprimento de prazos por parte da
Administracdo Publica (a Lei ainda destaca que o siléncio da autoridade configura aprovacéo
tacita da solicitac&o).

A Lei também estabelece que é dever do Estado o exercicio de regulamentacdo da
norma publica, e evitar o abuso de poder regulatério, evitando-se a criacdo de reserva de
mercado, por exemplo, que podem resultar em violacao do principio da livre iniciativa.

Ao final da primeira parte, a legislacdo dispde que as propostas de edicdo e alteracédo
dos atos publicos administrativos que sejam de interesse geral de agentes econdmicos deverao
ser precedidas de analise de impacto regulatério, contendo dados sobre seus efeitos, e
verificando-se a razoabilidade de seu impacto econémico.

Por outro lado, em sua “segunda parte”, a Lei promove alteracdes ao Cddigo Civil, a
CLT e outros dispositivos normativos, especialmente no campo civil, empresarial e
econdmico. Trataremos, em especial, das alteraces ao codigo civil, mais especificamente aos
artigos 50 e 113, e os possiveis desdobramentos que as mudancas causardo nas relacdes
juridicas.

Tais mudangas afetam principalmente institutos processuais, como a desconsideragao
da personalidade juridica e a interpretacdo de negdcios juridicos. Ambos sdo tratados pela Lei
sob novos angulos. Questiona-se, assim, como tais mudancas serdo recebidas pelos atores da
relacdo juridica, principalmente o magistrado. A seguranca juridica clamada pelo legislador
sera traduzida no campo processual? O corpo social, especialmente aqueles que compdem as
associacOes empresariais, serdo, de fato, beneficiados com tais mudancas?

Ademais, conforme veremos, o Estado é um dos principais alvos das mudancas
estabelecidas pela norma. Se, por um lado, as mudancgas poderdo trazer beneficios a
Administracdo Publica, observa-se que, em alguns pontos, deixa algumas lacunas, que

deverdo ser reguladas, mesmo que em outro momento, ainda pelo Poder Publico.




2 DA DESBUROCRATIZACAO DAS RELACOES ENTRE ESTADO E AGENTES
ECONOMICOS

Um dos principais aspectos que envolvem a “Lei da Liberdade Economica” ¢ a
desburocratizacdo e simplificacdo de atos empresariais, buscando facilitar o exercicio de
atividades corporativas e reduzir a participacdo do poder publico da equacdo negocial,
guiando-se pelos principios inovadores da liberdade como uma garantia no exercicio de
atividades econémicas, boa-fé do particular perante o poder publico, intervencdo subsidiaria e
excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas e reconhecimento da
vulnerabilidade do particular perante o Estado.*®

A burocratizagdo é um fendmeno social, politico e econdmico, e foi definida
originalmente pelo sociélogo Max Weber®” como:

[...] a forma mais racional de exercicio de dominag&o, porque nela se alcanca
tecnicamente o maximo de rendimento em virtude de preciséo, continuidade,
disciplina, rigor, confiabilidade, intensidade, extensibilidade dos servicos e
aplicabilidade formalmente universal a todas espécies de tarefas.

No Brasil moderno, a burocracia € fruto de extenso processo historico, especialmente
no ambito da Administracdo Publica e, do ponto de vista social, possui carater negativo,
especialmente pelos excessos nos prazos e pelas formalidades exigidas em protocolos, por
vezes, simples.

A Lei 13.874/2019 lista os “atos desburocratizatérios” em seu artigo terceiro. O
primeiro quesito, disposto no inciso |, consiste em deixar de exigir autorizacdo prévia para
atividades econdmicas de baixo risco, além da possibilidade de desenvolvimento de tais
atividades em qualquer horario ou dia da semana, inclusive feriados. Dispde, ainda, que o
conceito de atividade de risco devera ser definido posteriormente pelo ente federativo ou, na
auséncia de definicdo, por Decreto do Presidente ou pelo CGSIM (Comité Gestor da Rede
Nacional de Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Neg0cios).

Ademais, a atividade precisa ser exercida exclusivamente em propriedade privada,
propria ou de terceiros. Anteriormente, havia a necessidade de licencas e alvaras prévios para

exercicio de qualquer atividade profissional. A fiscalizacdo de tais atividades, institui a

% Art. 2° e incisos da Lei 13.874/2019.

%" Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/brasil-campeao-de-burocracia.ntm>. Acesso em:

01/12/2019.



legislacdo, deverd ser feita posteriormente, de oficio ou por requerimento. Portanto, o que
ocorre é a postergacéo do ato burocratico, que ainda podera ocorrer.*®

Outro quesito interessante é a definicdo livre, pelo mercado, de precos de produtos,
que traz consigo alguns requisitos: ndo afetar os setores regulados e controlados; ndo estar em
situacdo de emergéncia ou calamidade publica; respeitar as regras existentes de direito do
consumidor e de concorréncia.

Ocorre, assim, a flexibilizacdo dos limites da violacdo ao direito de concorréncia,
limitando alguns atos do poder publico, e garantindo aqueles que desenvolvem determinada
atividade empresarial a liberdade de fixar e flutuar precos, de acordo com a oferta e demanda
do mercado - observada a legislagéo consumerista.

O inciso IV impde efeito vinculante para decisfes administrativas pelo Estado, ou seja,
o0 tratamento isondmico e proporcional a todo o corpo social, referente aos atos negociais, se
presentes as mesmas circunstancias. Se, por um lado, esse quesito pode impedir a
interpretacdo necessaria a cada caso, o efeito vinculante que impde a determinados atos da
administracdo publica garante tratamento sem discriminagdo a empresarios.

A presuncdo de boa-fé nos autos praticados no exercicio da atividade econémica é
outro quesito que merece destaque. Na pratica, significa maior seguranca e previsibilidade,
pois as decisdes judiciais ndo deverdo trazer inovagdes restritivas ao pactuado em contratos
particulares, e analogias na interpretacdo de normas empresariais deverdo respeitar a
autonomia privada dos individuos.

Em contratos de colaboracdo empresarial, como franquia, a liberdade das
partes de escolherem o foro aplicavel era afastada por decisdes em que se
fazia analogia com o contrato de representacdo, a fim de restringir a
autonomia das partes. Isso estara vedado a partir da vigéncia desta medida.*

A norma institui, no inciso X do art. 3° o que o projeto chamou de Brasil Digital, que
consiste no arquivamento de documentos empresariais por meio digital, que se equipara a
documento fisico para efeitos juridicos e administrativos, e para a comprovagdo de qualquer
ato de direito publico. Para além da desburocratizacéo, tem-se, aqui, um dispositivo pautado

nos principios da economicidade e da sustentabilidade.

% «Art. 3° (...) § 2° A fiscalizagdo do exercicio do direito de que trata o inciso | do caput deste artigo sera

realizada posteriormente, de oficio ou como consequéncia de denuncia encaminhada a autoridade competente”
(Lei 13.874/2019).

% Cartilha publicada pelo Governo Federal que trata da chamada “MP da Liberdade Econdmica”, que antecedeu
a publicacdo da Lei 13.874/2019. Disponivel em: <https://static.poder360.com.br/2019/05/apresentacao-mp-

liberdade-economica.pdf>. Acesso em: 31/12/2019.



3 DAS GARANTIAS A LIVRE INICIATIVA

Consoante preceitua o jurista Fbio Ulhoa Coelho:

E pressuposto juridico do regime juridico-comercial uma constituicdo que
adote os principios do liberalismo, ou de uma vertente neoliberal, no
regramento da ordem econdmica. Sem um regime econémico de livre
iniciativa, de livre competicdo, ndo hé direito comercial.*®

A Constituicdo Federal de 1988 estampa em seu artigo primeiro o principio da livre
iniciativa, traduzindo-se como base da ordem econdmica e financeira do Estado Democratico,
além de garantir o direito a liberdade de exercicio de qualquer atividade negocial,
constituindo, assim, pilar fundamental na construgdo da Republica.

A livre iniciativa é definida por Modesto Carvalhosa:

Conceitua-se, portanto, a iniciativa econdmica privada como direito
subjetivo dos residentes de, preferencialmente, organizarem e executarem
qualquer modo de atividade econémica voltada a obtencdo de um
rendimento de capital ™

E justamente no principio da livre iniciativa que estd pautada a Lei 13.874/2019,
também chamada de “Lei da Liberdade Econdmica”. Nesse sentido, a publicagao da norma
justifica-se pelo fato de que os atos referentes ao exercicio empresarial estavam
excessivamente condicionados a prévia manifestacdo estatal, que exercia a funcéo de controle
da exploracédo de determinadas atividades.

Isso ndo significa dizer que a livre iniciativa passou a ser direito individual e de carater
absoluto. A norma, ao contrario, busca destacar a funcdo social exercida pelo principio, e
facilitar seu cumprimento, reservando a atuacdao da administracdo publica aos momentos que
seja realmente necesséria - a de agente regulatério, por exemplo - mas nao a findando.

Nesse sentido, o artigo 4° da Lei institui o que denomina de “garantias de livre
iniciativa”, que promovem justamente a liberdade econdmica (principal justificativa para sua
elaboracdo), e protegem o particular contra abusos regulatorios praticados pela administracdo
publica.

Abuso regulatério é definido, pelo proprio dispositivo, como a edi¢do de normas ou
atos que criem reserva de mercado ao favorecer, na regulagdo, grupo econdmico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes, impecam a entrada de novos competidores

nacionais ou estrangeiros no mercado, exijam especificacdo tecnica que nao seja necessaria

100 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 232 Edicéo — Sao Paulo: Saraiva, 2011.
101 CARVALHOSA, Modesto. Poder econdémico e Fenomenologia, seu Disciplinamento Juridico. Séo Paulo:

RT, 1967.



para atingir o fim desejado e impedem ou retardam a inovacdo e a adocdo de novas
tecnologias, processos ou modelos de negocios.

A Lei dispbe, ainda, que a administracdo deve evitar 0 aumento de custos de
transacdes sem demonstracdo dos beneficios, sendo vedada a criacdo de demanda artificial de
produtos, servicos ou atividade profissional e a introducdo de limites a formacdo de
sociedades empresariais ou de atividades econdmicos.

Mesmo que seja clara a preocupacdo do legislador em proteger o exercicio de
atividade econémica pelo particular, na pratica, deve-se invocar o principio da
proporcionalidade, sopesando-se 0s interesses particulares e a atuacdo estatal, mesmo que nos
limites da legislagdo. Pode, e deve, a Administracdo Publica exercer seu poder de policia ante

irregularidades e abusos.

4 DAS PRINCIPAIS ALTERACOES AO CODIGO CIVIL

4.1 DO APRIMORAMENTO DOS CRITERIOS DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Ainda que a pessoa juridica seja ente de direito personalizado, ou seja, detentora de
direitos e obrigacdes, a legislacdo civilista aponta que, em determinadas situacdes, a pessoa
fisica dos socios e administradores de uma sociedade podem responder pelas
responsabilidades (inclusive as patrimoniais) da empresa, por meio de seus bens particulares,
caracterizando-se o instituto da desconsideracao da personalidade juridica.

O artigo 50 do Cddigo Civil, antes das alteracdes trazidas pela Lei 13.874/2019,
apontava que:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.'®

102 BRASIL. Lei n.° 10.406, de janeiro de 2002: Institui o Cédigo Civil. Brasilia. DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 31/12/2019.



O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao, expds em um de

Seus votos que:

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica se apresenta como
importante mecanismo de recuperacdo de crédito, combate a fraude e, por
consequéncia, fortalecimento da seguranga do mercado, em razdo do
acréscimo de garantias aos credores, atuando, processualmente, sobre o polo
passivo da relagdo, modificando ou ampliando a responsabilidade
patrimonial.*®

Portanto, tem-se que, sem a efetiva demonstracdo do desvio de finalidade ou da
confusdo patrimonial, ndo ha possibilidade legal para instauracdo do incidente processual.
Nota-se, entretanto, que os conceitos de “desvio de finalidade” e “confusdo patrimonial” nao
foram definidos, na ocasido, pelo legislador e, na prética, eram firmados
jurisprudencialmente. Veja-se 0 REsp 1572655 / RJ:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. DECRETACAO INCIDENTAL.
POSSIBILIDADE. EMBARGOS A EXECUCAO. ACAO AUTONOMA.
COGNICAO AMPLA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALEGACAO.
POSSIBILIDADE. COISA JULGADA. ART. 472 DO CPC/1973. NAO
CONFIGURACAO. PRECLUSAO. ART. 473 DO CPC/1973. NAO
OCORRENCIA. ART. 50 DO CC/2002. REQUISITOS. COMPROVAGCAO.
NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. CONFIGURACAO. 1.
Recurso especial interposto contra acorddo publicado na vigéncia do Codigo
de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n% 2 e 3/STJ). 2. O
ato que determina a desconsideragdo da personalidade juridica em carater
incidental no curso de processo de execucdo ndo faz coisa julgada, por
possuir natureza de decisdo interlocutoria. Decisdes interlocutérias sujeitam-
se a preclusdo, o que impede a rediscussdo da matéria no mesmo processo,
pelas mesmas partes (art. 473 do CPC/1973). Precedentes. 3. O transito em
julgado da decisdo que desconsidera a personalidade juridica torna a matéria
preclusa apenas com relagdo as partes que integravam aquela relacéo
processual, ndo sendo possivel estender os mesmos efeitos aos socios, que
apenas posteriormente foram citados para responderem pelo débito. 4. A
jurisprudéncia do STJ admite a desconsideracdo da personalidade juridica de
forma incidental no &mbito de execucéo, dispensando a citagdo prévia dos
socios, tendo em vista que estes poderdo exercer seus direitos ao
contraditério e a ampla defesa posteriormente, por meio dos instrumentos
processuais adequados (embargos & execucao, impugnagdo ao cumprimento
de sentenca ou excecdo de pré-executividade). Precedentes. 5. Para
aplicacdo da teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica
(art. 50 do CC/2002), exige-se a comprovacdo de abuso, caracterizado
pelo desvio de finalidade (ato intencional dos socios com intuito de
fraudar terceiros) ou confusdo patrimonial, requisitos que néo se
presumem mesmo em casos de dissolucdo irregular ou de insolvéncia da
sociedade empreséria. Precedentes. 6. Afastada a preclusdo indevidamente

13 SUPERIOR  TRIBUNAL DE  JUSTICA. REsp 1729554, Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri

ca&num_registro=201703068310>. Acesso em: 31/12/2019.



aplicada na origem, deve ser garantida aos socios a possibilidade de
produzirem prova apta, a0 menos em tese, a demonstrar a auséncia de
conduta abusiva ou fraudulenta no uso da personalidade juridica, sob pena
de indevido cerceamento de defesa. 7. Recurso especial provido. (grifos
nossos).'*

A Lei da Liberdade Econdmica, por seu turno, definiu ambos os conceitos, ao alterar o
artigo 50 do Cddigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizacéo da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a
pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacéo de fato
entre os patriménios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacfes do sécio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagoes,
exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e

111 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos 88 1° e 2° deste artigo também se aplica a
extensdo das obrigagdes de socios ou de administradores & pessoa juridica.

8 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de
que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica.

8 5° Ndo constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteracdo da
finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica.
(grifos nossos).'%

Nota-se que o caput do art. 50 foi alterado para incluir que somente os bens
particulares dos sdcios administradores beneficiados, direta ou indiretamente, pelo abuso da
personalidade juridica devem ser atingidos, além da inclusdo de paragrafos que definem os
dois conceitos anteriormente “indefinidos”.

O desvio de finalidade foi definido como “a utilizagdo da pessoa juridica com o
propdsito de lesar credores e para a préatica de atos ilicitos de qualquer natureza”. Para a
caracterizagdo da confusdo patrimonial, € necesséria a auséncia de separacdo entre 0S
patrimonios da pessoa juridica e dos socios/administradores da empresa, caracterizada por (a)

cumprimento repetitivo pelos sécios ou administradores das obrigac6es da sociedade, ou vice-

1% Disponivel em: <https://www.portaljustica.com.br/acordao/2103448>. Acesso em: 31/12/2019.
105 BRASIL. Lei n.° 10.406, de janeiro de 2002: Institui o Cédigo Civil. Brasilia. DF. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 31/12/2019.



versa, (b) transferéncia de ativos sem a contraprestacdo pecuniaria, e (c) presenga de outros
atos que de descumprimento da autonomia patrimonial, que deverdo ser verificados na
pratica.

Ademais, o dispositivo prevé expressamente que a mera expansdo ou a alteracdo da
finalidade original da pessoa juridica, aquela que consta no contrato social especifica da
empresa ndo séo suficientes para a aplicacdo da medida. O legislador buscou, por meio dessas
definicdes, a concessdo de maior seguranca juridicas ao corpo social da empresa, ou seja, aos
seus socios e administradores, positivando regras mais precisas quanto as hipoteses judiciais
capazes de atingir seu patrimonio particular.

O texto da Medida Proviséria n°® 881/2019, que antecedeu a Lei 13.874 previu o
requisito da verificacdo de conduta dolosa do socio para configuracdo do abuso de
personalidade, e consequente declaracdo de desconsideracdo da personalidade, porém, foi
suprimido do escopo da Lei em vigor.

Se, por um lado, a fixacdo dos supracitados conceitos tem como fim principal a
seguranca juridica as partes envolvidos no litigio, as restricdes trazidas pelo texto exigirdo
maior cuidado, por parte do Poder Judiciario, ao invocar a aplicacdo do instituto. Isso porque
0 magistrado, conhecedor do caso concreto, devera aplicar objetivamente o disposto da Lei,
estando restrita sua liberdade de analise subjetiva - aqui, no sentido de andlise individual do
caso - ante as particularidades dos atos praticados.

4.2 DOS NOVOS CRITERIOS DE INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS

A interpretacdo do negdcio juridico é pautada pelo principio da boa-fé objetiva - que
ndo esta restrita somente a apreciacdo contratual, conforme dispde o art. 113 do Codigo Civil
“os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos do lugar de sua
celebragao”.

O Enunciado 409, da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, em
complemento ao dispositivo do Codigo Civil, expde que “os negdcios juridicos devem ser
interpretados ndo s6 conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo, mas também de
acordo com as praticas habitualmente adotadas entre as partes” (grifos nossos).

Uma das alteragdes advindas da publicacdo da Lei da Liberdade Econdmica € a adigéo

de dois paradgrafos ao dispositivo. Primeiro, deve-se atribuir a interpretagdo do negdcio



juridico o sentido que (a) for confirmado pelo comportamento das partes apos a celebracao do
negdcio; (b) corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado quanto ao tipo de negécio
em questdo; (c) corresponder a boa-fé; (d) for mais benéfico a parte que ndo redigiu o
contrato, caso seja possivel a identificacdo; (e) corresponder a qual seria a razoavel
negociacao das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais disposi¢des do negdcio e
da racionalidade econémica das partes, consideradas as informag6es disponiveis no momento
de sua celebracéo.

Acerca da interpretacdo mais benéfica a parte que ndo redigiu o contrato, Flavio
Tartuce aponta

Sobre a pendltima previsdo, ressalvo que, muito mais do que a incidéncia
principal quanto aos contratos paritarios, houve uma ampliagéo de tutela dos
aderentes negociais e contratuais, aqueles para quem o contetido do negdécio
juridico é imposto. Isso porque qualquer clausula passa a ser interpretada
contra aquele que redigiu o seu conteldo, méaxima ha muito tempo
reconhecida pelo Direito (interpretatio contra proferentem). Alarga-se,
portanto, o sentido do art. 423 do Codigo Civil, segundo o qual a
interpretacdo favoravel ao aderente se daria apenas em havendo
clausulas ambiguas ou contraditdrias. De todo modo, também é possivel
aplicar essa interpretacdo a negdcios paritarios, desde que seja possivel
identificar determinada clausula ou clausulas que foram impostas por uma
das partes, tidas isoladamente como de adesdo, hipdtese em que serdo
interpretadas contra quem as redigiu’® (grifos nossos).

Também se impBe que as partes que compdem 0 negocio juridico poderdo pactuar
regras de interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integracdo de negocios juridicos
diferentes dos previstos em lei livremente, dispensando-se a intervencdo estatal.

Nota-se que alguns dos pontos positivados ja foram, em diversas ocasifes, celebrados
pela doutrina e jurisprudéncia. A extensdo da interpretacdo do negécio juridico de acordo com
0s usos do local de celebracdo para os costumes e praticas do mercado, por exemplo.

Destaca-se, aqui, a generalidade na redagdo do inciso IV (“for mais benéfico a parte
que nao redigiu o contrato, caso seja possivel a identificagdo”). Isso porque, nas relacdes
contratuais mais complexas, as partes envolvidas realizam inimeros ajustes nos contratos, até
que se chegue a um consenso, tornando-se dificil, portanto, a utilizacdo desse dispositivo nos

casos concretos.

18 TARTUCE, Flavio. A “lei da liberdade econdmica” (lei 13.874/19) e os seus principais impactos para o
Direito Civil. Segunda parte. Migalhas, 2019. Disponivel em:
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CONSIDERACOES FINAIS

A publicagdo da Lei 13.874/2019, ou Lei da Liberdade EconOmica constitui marco
importante no campo juridico, especialmente porque atrai a multidisciplinaridade necessaria
entre direito e economia. Na primeira parte, em que se dispde sobre seus principios
norteadores, nota-se sua principal funcéo, a de reafirmar o principio da livre iniciativa, ja
celebrado na Carta Magna de 1988.

Ademais, quanto a desburocratizacdo dos atos empresariais, entende-se que a norma
podera atingir seus objetivos, pois, além de facilitar - e fomentar - atividades empresariais,
especialmente aos pequenos empresarios, a atuacdo estatal ocorrera apenas nos momentos
necessarios, para exercer o poder regulatorio, delegando a prépria sociedade certas funcdes
gue acabavam por sobrecarregar a maquina publica.

Entretanto, conforme apontou-se, as alteracbes ao Codigo Civil no que tange o
instituto de desconsideracdo da personalidade juridica - a definicdo dos conceitos de
“confusdo patrimonial” e “desvio de finalidade”, sob o preceito de incorporar seguranca
juridica a sua aplicacdo, acabou por desconstituir certos aspectos subjetivos de interpretacao
ao agente mais préximo do caso concreto, qual seja, o juizo.

Fato é que o magistrado é o principal conhecedor, na relacdo juridica, do que ocorre
nas relacbes e nos litigios judiciais. Por isso, ressalta-se a importancia da discussdo de
determinados conceitos no ambito jurisprudencial, resultando em interpretacdes mais intimas
as reais necessidades do corpo social, especialmente tratando-se de institutos extremamente
importantes - e, por vezes, polémicos - como € o caso da desconsideracdo da personalidade
juridica.

Outrossim, a atribuicdo de novos critérios de interpretacdo dos negdécios juridicos que,
conforme ressaltado, ja sdo tratados ha algum tempo doutrindria e jurisprudencialmente,
demonstram excessos do legislador ao redigir a Lei, o que pode gerar novas indagacOes e
discussbes ao ambito juridico, especialmente quando tais mudancas passarem a ser

questionados no ambito do Poder Judiciério.
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AS NOVAS MODALIDADES DE USO DAS UNIDADES
IMOBILIARIAS: COLIVING E COWORKING

Ana Carolina Ferreira Mota®’

Rodrigo Silva'®

INTRODUCAO

E cada vez mais comum nos depararmos com construcdes modernas e luxuosas, mas
um novo movimento esta surgindo. As pessoas andam questionando o atual conceito de posse
e propriedade, e principalmente a viabilidade de se adquirir e manter uma moradia particular
com altos gastos.

A propriedade, que sempre esteve relacionada ao simbolo de status, vai deixando de
ser o ator principal, perdendo espaco para a posse, movimento baseado em uma economia
compartilhada, sendo um exemplo o recente fendmeno mundial de servigo de transportes que
vem crescendo cada vez mais: UBER. O compartilhamento de produtos e servigos diminui
gastos desnecessarios, muitas vezes supérfluos, de compra e de manutencdo. A propriedade
vem aos poucos sendo substituida pela posse, onde faz mais sentido usufruir do que
adquirir'®.

O compartilhamento vem mudando ndo s6 o0 modo de ofertar produtos como também
os relacionamentos interpessoais. Esse novo movimento busca derrubar, além de paredes, a
crise de espacos fisicos, individualizacdes e desperdicios, e busca estimular a cooperacao, o

compartilhamento e a sustentabilidade.**°
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Esses novos conceitos j& influenciam também as novas construgdes civis, ndo se
constroem mais para determinadas faixas etarias, idades ou classes sociais, mas sim pensando

em comodidade, praticidade e estilos de vida.***

2 ECONOMIA COMPARTILHADA

O modo de uso e compra de produtos e servigos dentro de nossa sociedade é dinamico,
mutavel e imprevisivel, especialmente em uma era tdo tecnolégica na qual vivemos
atualmente, o0 modo de vestir, pensar e consumir da sociedade atualmente € globalizado isso
pode ser mais percebido através da Segunda Revolucdo Industrial na qual os modelos de
coNsumo em massa surgem com o aparecimento do Fordismo e de sua producdo massificada
de veiculos populares.**?

Acontece que, com o advento da globalizagéo e da popularizacéo de itens de consumo
tecnoldgicos, o consumidor fica cada dia mais critico e consciente das mudangas ambientais
gue acontecem diariamente ao entorno do planeta. Com isso, seu modo de consumo é
modificado, especialmente logo apds a popularizacdo da internet, tal meio de comunicacdo
inventado transforma além do método como as pessoas interagem, modifica também seu
modo de pensar e consumir.

A economia compartilhada surge primeiramente no uso inteligente da compra de
produtos, com o advento dos sites de compra coletiva, como os famosos Groupon e Peixe
Urbano, os consumidores efetivam o modelo de compra conscientizada, econémica e
verticalizada, pois além da economia financeira os praticantes das compras coletivas
economizam recursos, COmo agua e energia ora a producdo se é verticalizada e direcionada a
um numero certo de consumidores.

Apo6s a popularizacdo de dispositivos moveis inteligentes, tais quais tablets e
smartphones, além da facilitacdo de acesso a redes moveis de internet, surgem outros meios
de economia compartilhada sendo estes: o compartilhamento de servigos, tais meios sao

popularizados através de aplicativos de compartilhamento de carros, como Uber e Cabify,
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além de mais baratos se comparados com a compra e manuten¢do de veiculos, tais aplicativos
trazem consigo o conceito de uso efetivo da funcdo social ora ali empregada.**®

Tao logo em seguida surgem outros meios de compartilhamento de servi¢os, como o
compartilhamento de casas, Airbnb, e de méo de obra qualificada, como o Encontre Seu Nerd.
Com isso a sociedade tdo envolvida a modificar, otimizar e a economizar, comega a procurar
entdo novos modos de vivéncia e de trabalho, com isso surgem os Co-Working e Co-Living
(ou Cowaorking e Coliving), que tratam especificamente do uso consciente e compartilhado de
servicos e espacos dedicados ao trabalho e ao descanso, causando-se assim além de economia

fatica, um bem-estar social a aqueles que aderem a tal modernidade.***

3 POSSE E PROPRIEDADE

E preciso, antes do entendimento dos conceitos de coworking e coliving, entender de
forma efetiva o0 exercicio do que € posse e propriedade, passando primeiramente pelo prisma
civilista que conceitua e diferencia tais termos, para tanto recorre-se aos artigos 1.196 e 1.228
do cddigo civil brasileiro.

Tratando-se da posse, o artigo 1.196 traz tdo somente o conceito de que o possuidor é
aquele que de fato exerce algum dos direitos efetivos da propriedade, para o entendimento de
quais sdo os direitos inerentes a propriedade fatica, bem como o de seu proprietario recorre-se
ao artigo 1.228, que traz consigo o mnemonico GRUD, disciplinando assim que o proprietario
de fato da coisa/bem € aquele que carrega consigo o direito de gozar, reaver, usar e dispor
do bem ali versado. Contudo, salienta-se que o entendimento da doutrina e dos juristas € de
que o posseiro do bem ndo podera contudo dispor da coisa, ficando assim este direito

exclusivo ao proprietario.®
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Compreendendo a diferenciacdo de posse e propriedade em nosso ordenamento pode-
se entdo passar para o uso compartilhado da propriedade, tal uso compartilhado versa sobre o
preceito de economia de espaco e otimizagdo de bens, com isso surgem as novas formas de
vivencia e de trabalho.

Modernos, os espagos de co-working e co-living além de trazerem consigo a esséncia
de barateamento ao acesso de locais de trabalho e de morada em regides caras, facilitam a
forma de viver e compartilhar experiéncias no mundo conectado e jovem que Vivemos
atualmente. Tais espacos trazem o compartilhamento de servigos basicos em locais nobres,
porém pequenos, de grandes centros urbanizados como S&o Paulo e Rio de Janeiro, com isso
0s espacos de coworking e coliving mudam a forma de pensamento onde a propriedade
predominantemente desejada pela sociedade antiga comeca a de fato ser substituida pela
posse, ora o tal co-liver ou co-worker conforme entendimento supracitado, ndo é proprietario
fatico do bem, pois tdo somente possui os direitos basicos sob seu local de trabalho e de sua
morada que sdo estes 0s poderes de usar e gozar dos ambientes ali ofertados, ficando-se assim
os direitos de dispor do bem a administradora ou ao proprietario do imoével disponibilizado

para realizacdo de tais empreitadas modernas.

4 NOVAS MODALIDADES

Com estruturas bastante parecidas, uma area privativa e outras areas em comum,
ambos os institutos possuem como focos principais a diminuicdo de gastos e a troca de
experiéncias entre pessoas.*'®

Essas novas modalidades de viver e trabalhar de forma compartilhada ja sdo bastante
comuns em grandes cidades dos Estados Unidos e da Europa, e chegou no Brasil nas grandes
metrépoles, como Rio de Janeiro e Sdo Paulo em meados de 2013. De acordo com 0s
especialistas se tratam de tendéncias em crescimento. Os coabitantes buscam uma gestdo do
espaco e uma organizacdo de formas ndo hierarquica, horizontal e colaborativa. Essas novas
modalidades de convivéncia compartilhada visam resgatar relacbes que foram perdidas e

afastadas pelas novas tecnologias. Especialistas afirmam que estamos vivendo a terceira
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revolucéo social. A primeira ocorreu quando a humanidade deixou de ser nOmade e comegou
a criar assentamentos praticando a agricultura. A segunda ocorreu com a revolugdo industrial
e a grande mudanga para as cidades. E a terceira ¢ agora, e sera chamada de “a era da
colaboragio” !t

A ideia de moradia compartilhada surgiu baseada nas republicas de estudantes, no
entanto, estudos revelam que a maior parte das pessoas que decide morar nesses novos tipos
de empreendimentos faz parte da geracdo Y, os chamados millenials (nascidos entre as
décadas de 80 e 90). Sdo pessoas que ja se possuem uma vida profissional mais ativa e
relativamente estabilizados economicamente, mas que procuram um estilo de vida mais

moderno com espaco menores, mais praticos e adaptaveis.®

5 COLIVING OU CO-LIVING

Coliving advém de Cohousing, ambos 0s conceitos remetem a mesma ideia: pessoas
que decidiram morar no mesmo espaco de forma harménica, mantendo um espe¢o menor
privativo e dividindo outros espagos em comum.**

A ideia de Cohousing surgiu na Dinamarca, na década de 70, quando algumas familias
decidiram se unir em uma comunidade compartilhando atividades como refei¢Ges e limpeza
do ambiente com o objetivo de estimular uma maior interacéo entre os vizinhos.?

Ja na modalidade de Coliving as pessoas tem um espaco privativo menor, a exemplo
de um quarto/banheiro, com as outras areas da casa sendo de uso coletivo. O colinving pode
acontecer ainda de duas formas: pessoas que dividem uma mesma casa ou em prédios
residenciais com espacos privativos menores, Como apartamentos que podem variar entre 10 a
90 m°.
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Nas residéncias compartilhadas, as contas sdo divididas; espagcos comuns como: copa,
cozinha, sala, lavanderia, jardim, academia, &rea de lazer sdo utilizadas por todos, as tarefas
de manutencéo e organizacio desses espacos acontece de forma alternada.*?

Ja nos condominios colivings as contas podem ser individualizadas por morador, e 0s
servigos oferecidos podem ser inclusos no aluguel mensal ou ser pagos de forma pay per
use'?. Esse termo em inglés significa pague pelo uso, ou seja, o pagamento é realizado
somente pelos servicos que forem efetivamente utilizados, assim o custo mensal da moradia
pode variar entre os moradores, a depender dos servicos utilizados por cada condémino.

Muita gente abre m&o de morar em grandes casas e apartamentos em detrimento de
espacos menores mas com uma melhor localizacdo e com boa infraestrutura’®. A ideia é a
mesma: 0 consumo consciente e colaborativo de alimentos, uso otimizado de equipamentos,
eletrodomésticos, e até mesmo automaveis, que vao beneficiar toda a coletividade.

Os colivings surgem como uma ideia inovadora, pois o foco de convivéncia ndo € das
unidades familiares, mas sim pessoas que decidiram se unir baseadas em interesses e
afinidades em comum. Ja existem ideias para construcdo de colivings direcionados aos
publicos de idosos, tendéncia ja existente nos Estados Unidos e no Canada, e também de maes
solteiras, uma ideia planejada e desejada por méaes brasileiras.**

Uma tendéncia em crescimento sdo os coliving agregando coworking ou os chamados
coworkings residenciais. Da residéncia ao trabalho sem deslocamentos, o que ja ndo é um
futuro muito distante. Hoje em dia a maior parte das pessoas busca flexibilidade nos horéarios
de trabalho ou até mesmo trabalho remoto, home office, que, de forma timida e experimental,

ja é uma realidade em algumas empresas e entidades publicas no Brasil.

6 COWORKING OU CO-WORKING
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A atuacdo de uma empresa de coworking consiste em proporcionar aos
clientes/usuarios espacos de trabalho compartilhados — chamados coworkes ou co-workers,
que podem ser pessoas fisicas ou juridicas — usufruindo de um espaco com comodidades
essenciais para o exercicio ininterrupto de suas atividades.®

Servigos como: recepcionista, limpeza, manutencdo, graficas, espaco fisico para
reunides, cafeterias, restaurante, dentre outros, todos intermediados pela empresa
gerenciadora do estabelecimento, sem que 0s coworkers necessitem demandar tempo, energia
e custo extra para seu funcionamento, ou seja, 0s servigos burocraticos sdo terceirizados.

Além dessas comodidades, a dindmica de coworking proporciona aos profissionais
uma interacdo rica em troca de experiéncias (networking) com profissionais da mesma ou de
areas diversas.

E uma nova forma de pensar o espaco corporativo, sendo seu publico alvo
profissionais autbnomos que querem trocar o isolamento de escritorios tradicionais ou
homeoffices por um ambiente mais atraente, tanto em custo beneficio quanto em networking.

A tendéncia é que os coworkings sejam voltados para determinados segmentos
profissionais: s6 para arquitetos, jornalistas, advogados, startups, etc.*?®

A aquisi¢do de imoveis para implantacdo de coworkes vem crescendo nos ultimos
anos, representando cerca de 5,1% em 2017, 6,94% em 2018 e 18% até abril deste ano.**’

Ja em 1996 foi criada a ANCEV (Associacdo Nacional de Coworking e Escritorios
Virtuais) com o objetivo de dar suporte ao empreendedor, fomentando e orientando a pratica

de escritdrios virtuais.*?®

7 PROJETO DE LEI N° 8300/2017
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A Comissédo de Desenvolvimento Econémico, Industria, Comércio e Servigos aprovou
no més de outubro deste ano o projeto de lei n°® 8300/2017 que regulamenta o funcionamento
de escritdrios virtuais, business centers, coworking e assemelhados no pais. A proposta € de
autoria do deputado Marco Tebaldi (PSDB/SC) e recebeu parecer favoravel.

Pelo texto aprovado, sdo considerados escritorios virtuais, business centers e
coworking empreendimentos autorizados a sediar empresas de multiplos setores da economia
ou que fornecam pacotes de servicos administrativos. Sendo estes servigos: endereco com
registro nos orgdos oficiais, servicos de recepcdo, grafica, secretariado, espacgo fisico para
reunides, auditérios, recepcdo, etc. O regulamento interno de uma empresa de coworking
devera especificar as atividades permitidas e proibidas nesses escritérios compartilhados.
Dentre alguns de seus requisitos para funcionamento, estdo: os escritdrios virtuais deverdo
permanecer em funcionamento durante todo o horario comercial, deverdo manter atualizadas
informacdes sobre alvaras e licencas de funcionamento, comprovacdo de adimplementos
fiscais, documentagéo societéria e informagdes sobre seus usuarios (coworkers).'?°

As empresas que exploram os escritorios de coworking devem se atentar ao que
dispdem seus respectivos alvaras/licencas de uso e funcionamento e se a atividade
efetivamente exercida pelo coworker é compativel com a licenca do empreendimento, e até

mesmo, se 0 coworker deve solicitar um alvara/licenca préprio/individualizado.*®

8 CONTRATOS

Na modalidade coliving, apesar da clara incidéncia da lei do inquilinato, a tendéncia é
que esses contratos sejam mais flexiveis, com relacdo a multas e encargos, podendo assim
propiciar oportunidade para que esse novo tipo de moradia se torne mais popular e rentavel

para as administradoras e construtoras.**!
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Jé& para que seja instalada uma empresa de coworking é necessario que sejam claros o0s
servigos que pretende oferecer, tendo em vista que podem ser vedados no local onde queiram
se instalar (a exemplo de um empreendimento residencial).

A empresa de coworking deve zelar pela manutencéo do espaco fisico e dos ambientes
e objetos de uso compartilhado. Os contratos com os coworkers devem ser 0os mais claros
possiveis e devem garantir que as clausulas sejam observadas pelos profissionais. Por
exemplo, devem conter clausulas sobre regras de convivéncia, funcionamento, adequada
utilizacdo dos servigos e equipamentos e principalmente confidencialidade, um risco de se
trabalhar em espacos proximos e compartilhados.**?

Parte da moderna doutrina argumenta que esses espacos somente podem ser utilizados
atrelados a prestacdo de servicos, entendendo assim que o0 contrato entre a empresa de
coworking e o coworker ndo seria abarcado pela Lei n° 8245/91'%, A lei de locacdo afasta
expressamente sua aplicacdo, conforme disposto em seu artigo 1°, paragrafo Unico, alinea a,
n° 4:

Lei n® 8245/91:

Art. 1° A locacdo de imdvel urbano regula - se pelo disposto nesta lei:
Paragrafo unico. Continuam regulados pelo Cbdigo Civil e pelas leis
especiais:

a) as locacdes:

4. em apart- hotéis, hotéis - residéncia ou equiparados, assim considerados
aqueles que prestam servicos regulares a seus usuarios e como tais sejam
autorizados a funcionar;

(.)

Esta relacdo estaria entdo mais proxima a de hospedagem atrelada a servicos,
incidindo sobre seus contratos o cadigo civil e o cddigo de defesa do consumidor, na medida
em que se configura uma relacdo de consumo entre a empresa de coworking e o coworker.
Dessa forma, os coworkers ndo teriam as mesmas protecdes conferidas aos locatarios.™*

Com relacdo ao enquadramento do coworker no conceito de consumidor trazido no
artigo 2° do CDC. Do ponto de vista da teoria finalista, e relacdo entre a contratada e o
coworker ndo ensejaria uma relacdo de consumo e, portanto, ndo se poderia aplicar o Cédigo

de Defesa do Consumidor. No entanto, a teoria finalista adotada pelo CDC vem sendo
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mitigada pelo Superior Tribunal de Justica, e embora os coworkers ndo sejam os destinatarios
finais dos servigos ali ofertados, enfrentam a mesma vulnerabilidade ao celebrar esse tipo de
contrato. Como na maioria dos contratos celebrados entre uma empresa e um consumidor, 0
contrato de coworking apresenta-se como um contrato de adesdo, ou seja, € elaborado pelo
fornecedor, cabendo ao coworker somente a contratacdo do pacote de servicos oferecidos, via
de regra, inexiste a possibilidade de se discutir suas clausulas. Em resumo, a aplica¢do do
Cédigo de Defesa do Consumidor devera ser apreciada caso a caso.*®

Nos contratos de coworking nao existe somente a cessao de uso de coisa nao fungivel
(o espago fisico), estando indissoluvelmente atrelada a prestacdo de servicos de escritorio, por
exemplo: recepgdo, acesso a internet, copa, limpeza e manutencdo do espaco, uso de
armarios/gavetas com chave, salas de reunido, direito ao uso do endereco do escritdrio
compartilhado em cartBes de visita; além de servicos que podem sdo cobrados a parte, como
impressao, copia, etc.*

Por isso esses contratos sdo considerados com duplo objeto, ou seja, a prestacdo de
servigos mais a cessdo de uso de espaco, descaracterizando assim a simples locacdo de um
imovel urbano, razéo pela qual ndo serem regulados pela Lei de Locacéo.

Em uma acéo judicial (n° 0001087-76.2017.8.24.0090) que tramitou no Tribunal de
Justica de Santa Catarina, o juiz de primeiro grau decidiu que o administrador da empresa de
coworking ndo pode ser responsabilizado pelos atos de seus locatarios. Foi julgada
improcedente uma a¢do proposta por um consumidor contra uma empresa de coworking por
um servico prestado por um coworker. N&o se pode confundir a responsabilidade do locador
do espaco com a dos eventuais locatarios e seu exercicio profissional. Inexiste qualquer liame
contratual, nem mesmo de finalidade, entre ambos, resumiu o juiz.**’

Tal entendimento vem sendo corroborado pelo projeto de lei n°® 8300/2017, que
segundo seu texto aprovado, ndo serd responsabilidade dos escritorios virtuais eventuais

infracBes cometidas por seus usuarios.
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9 CORRESPONSABILIDADE

O surgimento dessas novas modalidades de morar e trabalhar sdo muito recentes, o
que proporciona desafios complexos a serem enfrentados para sua regulamentacdo. Um fator
bastante polémico e ainda pouco discutido é a relagdo da empresa de coworking e os coworkes
perante suas obrigacoes fiscais.

Os contratos vém se caracterizando mais proximos a uma relacdo de prestacdo de
servicgos, pois caso fosse considerada uma relacdo de locacdo, as consequéncias poderiam
refletir em outras esferas, a exemplo de uma eventual situacdo de agio de despejo.*®

Diante desses eventuais cenarios, os profissionais tém atuado mais similarmente como
prestadores de servicos, sujeitando-se, nesse caso as tributagdes respectivas™®. Na modalidade
coliving cada condémino é responsavel pelo pagamento proporcional de seus tributos e
demais encargos caracteristicos de um contrato locaticio.

J& para o coworking, existe um entendimento minoritario de que a empresa pode ser
considerada solidaria perante as obrigacOes tributarias. A exemplo da Lei n°® 16757/2017 do
municipio de Sdo Paulo que atribuiu a responsabilidade solidaria pelo ISS devido entre 0s
escritorios virtuais e seus usuarios, caso estes ndo estejam regularmente cadastrados no
Cadastro de Contribuintes Mobili4rios — CCM do Municipio de Sdo Paulo.**

No entanto, a doutrina entende ser esta uma medida incorreta e que viola o cédigo
tributario nacional, pois o Cddigo Tributario Nacional ao tratar de responsabilidade tributaria
solidaria diz que:

Lei n°5.172/66:

Art. 124, Séo solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigac&o principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

(.)
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A doutrina majoritéria entende que no caso do municipio de S&o Paulo, ndo se trata de
nenhuma dessas hipoteses, pois para ser designado em lei, o devedor deve possuir esse
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador do tributo. O que ndo €
caracterizado na relacdo da empresa de coworking e coworker. Dessa forma o
proprietario/administrador da empresa de coworking ndo possui relacdo direta com o fato
gerador do 1SS.**

CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento de novos pensamentos sociais, a cultura de economia compartilhada é
uma crescente realidade em paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, com isso a sociedade
traz para si um prisma social novo, onde a propriedade deixa de ser o bem mais desejado
aumentando-se assim espaco para apenas a posse. O ser social deixa de querer se apegar a um
bem material pois entende que sua vinculacdo proprietaria a principio gera uma série de
deveres eternos para com aquele bem, partindo assim para sua vinculacdo posseira através do
uso proveitoso e total do que a coisa pode oferecer.

Assim, este artigo visou explanar de forma moderna o que tais conceitos significam
dentro de uma vasta modificacdo gerada pela prépria sociedade nos ultimos cinquenta anos,
bem como tais transformacdes acarretaram dentro do mundo juridico e como os conflitos
estdo atualmente sendo solucionados pelos magistrados competentes.

Vale salientar que as préaticas abordadas sdo exponenciais dentro da sociedade
moderna € que tais acfes necessitam ser devidamente caracterizadas ou reguladas dentro de
nosso ordenamento juridico para efetiva transcricdo de sua natureza bem como justa

participacdo do interesse social no quantum a sua legislacéo.
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ASPECTOS JURIDICOS DOS IMOVEIS LOCADOS VIA
APLICATIVOS TIPO AIRBNB

Mariana Lacerda*?

Rodrigo Silva'*®

INTRODUCAO

Com o advento da internet na década de 90 e com sua popularizacdo a partir dos anos
2000 se é inegavel o empoderamento do consumidor moderno bem como sua efetiva
consciéncia mundial concretizada a partir de 2010.

A partir de tal conscientizacdo, além da sociedade passar a procurar hovos meios de
consumo, ela consegue se conscientizar de que o planeta € uno e de que a poluicéo é algo cada
dia pior dentro de um cenario puramente capitalista.

Com isso, surgem sites para compras coletivas como um primeiro plano, bem como
aplicativos para otimizacdo da prestacdo de servigcos, como compartilhamento de caronas,
bicicletas, livros e até casas, como é o caso do aplicativo AirBnb.

Dentro deste nicho de compartilhamento e prestacdo de servicos um dos mais
polémicos pode ser considerado o de compartilhamento de comodos de residéncias, tais
servicos por ndo serem previstos dentro do ordenamento juridico, e por muitas das vezes
contar com mais de um interessado no assunto quando se trata de imdvel localizado em
condominio residencial. Com isso atualmente a justica brasileira acaba tendo de se posicionar
mediante interpretacdo de lei a depender do caso concreto.

O objetivo deste artigo é justamente versar os pontos que atualmente confundem o
ordenamento juridico brasileiro trazendo uma analise contemporanea dos fatos apoiada e
baseada em jurisprudéncia e entendimentos juridicos modernos das circunstancias aqui
apresentadas para que assim a lei, o legislador e o judiciario brasileiro passe a conseguir
aplicar e entender um fendmeno mundial crescente ndo dificultando assim a chegada de novas

tecnologias e modelos de pensamento e negocio ao mercado brasileiro.
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2 HISTORICIDADE

Antes de pensar-se em meio de hospedagem de forma tecnoldgica, & preciso,
primeiramente, entender onde a humanidade comeca tal pratica, que € tdo rotineira na
atualidade. Atividade de hospedar alguém se inicia juntamente com a necessidade da evolucgéo
do homem em busca de dominacgdo ou conhecimento de novos territdrios. Com isso, viajantes
saiam de suas residéncias em busca de novas terras, porém, sem destino certo para
descansarem e realizarem suas alimentagdes, assim, a pousada no inicio das expedicdes era
realizada em coémodos cedidos nas residéncias por pessoas que simpatizavam com viajantes
ou entdo em igrejas, que apoiavam de forma majoritaria tais investidas.**

Nessa toada, surgem os primeiros meios de hospedagem como modelo de negdcio
rentavel e como modelo de sustento para seus proprietarios, os hoteis, que sdo a forma
principal de hospedagem até os dias de hoje.

Porém, como a humanidade estd sempre em mudanca constante, vale ressaltar que
além de hotéis aparecem com o tempo diversas opcoes de hospedagem para os variados tipos

145 "além de a

de bolsos, gostos e costumes, tais como: motéis, pousadas, albergues e hostels
primordial hospedagem em casa propria, onde o morador recebe hdspedes em seu proprio lar

ser bem popular até os dias de hoje.

3 A TECNOLOGIA NA PRESTACAO DE SERVICOS

Se é inegavel o papel da tecnologia na atualidade, com facilitagdes cada dia melhores
no dia-a-dia da populacdo mundial, simplificando e modificando diversas situacdes cotidianas
desde a comunicagéo e a sociabilidade das pessoas a exemplo de aplicativos como WhatsApp
e Facebook, até a facilitacdo de servicos financeiros como o acesso de transac¢des bancarias

via aplicativos de smartphones. O setor de servigos ndo poderia ficar na retaguarda.

144 «As rotas comerciais na Asia, Europa e Africa, na Antigiiidade, originaram niicleos urbanos e o conseqiiente
surgimento de hospedarias para servir os viajantes que por ali passavam. Na Idade Média, mosteiros também
serviram como hospedagem para os viajantes. Hospedar, naquela época, era uma virtude espiritual e moral.”

POPP, Elisabeth; SILVA, Vanessa; MARQUES, Jane; CARDONE, Rosana; FERNANDES. Hotelaria e

Hospitalidade. [s./n.] — S&o Paulo: USP, 2007.
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Dessa forma, as inovagOes na prestacdo de servicos via plataforma digital revelou-se
de forma répida e globalizada como o servico mais impactante dentro destes que se fazem
presentes digitalmente, como é o caso do famoso Uber, servico de compartilhamento de
carros, que foi um dos que mais atendeu o mercado de prestacdo de servigco digitalmente.
Além de mudar a forma de consumo e o pensamento do consumidor, tais servi¢cos surgem
como geradores de empregos informais, porquanto demanda algum prestador fisico para
atender as solicitacOes efetivadas na plataforma digital, viabilizando a operacionalizacdo do
servico no meio social.**®

Ja no meio de hospedagem e locacdo de residéncias, diversos sites pré-existentes de
locacdo de hotéis e afins se modernizaram e lancaram aplicativos para que pudessem oferecer
ao seu cliente a comodidade e facilidade de locar um quarto pela “palma da mao”, porém, tais
meios de hospedagem e sites especializados em reservas de meio de hospedagens néo
esperavam por um fendmeno ascendente e novo chamado compartilhamento de servigos, que
surge com o Uber, acima citado, e que no meio de hospedagem se populariza com o chamado
aplicativo AirBnb, que hoje ndo existe como unico especialista no assunto, mas que continua
sendo referéncia em seu meio.

Diferentemente dos servicos comuns e ja popularizados dentro de nossa camada
social, estes via aplicativos séo utilizados muitas vezes como um escape ou uma porta de
saida diante de um mercado tdo competitivo e em crise que estamos vivendo atualmente, em
decorréncia da ascensdo rapida, tais modalidades ndo possuem regulamentacdo clara e
expressa, 0 que por vezes pode causar confusdo a respeito de sua legalidade e seguranca ao
usuario final, no caso especifico do AirBnb, tal dissonancia surge com seu enquadramento
dentro do ordenamento, bem como a possibilidade de existéncia e validade de sua

negociacdo.*’
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Economias do Compartilhamento e o Direito. ZANATTA, Rafael; PAULA, Pedro; KIRA, Beatriz (Coord.). Curitiba:

Jurua, 2017, p. 259-278.



Tendo em vista a dificuldade de enquadramento juridico, o AirBnb pode ter diferentes
classificagbes, que dependem e variam de acordo com o entendimento aplicado ao caso
concreto, dentre os quais: meio de hospedagem, locagdo convencional e locacao, levando-se

em consideracdo o condominio edilicio.

4 MEIO DE HOSPEDAGEM

Atualmente, a atividade de hospedagem, no Brasil, é juridicamente delimitada e
estabelecida por diversas portarias do Ministério do Turismo, bem como sua prépria
legislacdo, a Lei 11.771/2008, que trata da Politica Nacional do Turismo. O mencionado

diploma, no art. 23, caput, classifica os meios de hospedagem:

Consideram-se  meios de hospedagem o0s empreendimentos ou
estabelecimentos, independentemente de sua forma de constituicéo,
destinados a prestar servicos de alojamento temporario, ofertados em
unidades de freguéncia individual e de uso exclusivo do héspede, bem como
outros Servigos necessarios aos usuarios, denominados de servicos de
hospedagem, mediante adocéo de instrumento contratual, tcito ou expresso,
e cobranca de didria.

Tendo em vista a lacuna deixada por legislador ao considerar os meios de hospedagem
independentemente da sua forma de constituicdo recorremos a Portaria 100/2011, do
Ministério do Turismo, que também classifica os meios de hospedagem, bem como o0s
delimita nas seguintes operacoes:

Art. 8° As categorias de cada um dos tipos referidos no Art. 7° sdo as
seguintes: TIPO DO MEIO DE HOSPEDAGEM - CATEGORIAS 1) Hotel
- 1 a5 estrelas 2) Resort - 4 e 5 estrelas 3) Hotel Fazenda - 1 a 5 estrelas 4)
Cama e Café - 1 a 4 estrelas 5) Hotel Historico - 3 a 5 estrelas 6) Pousada - 1
a 5 estrelas 7) Flat/Apart-hotel - 3 a 5 estrelas.

Com tais normativas consegue-se observar a impossibilidade de classificacdo do
AirBnb como meio de hospedagem, ora ele tdo somente trate acerca de locagdo de imovel, ou
parte dele, particular por periodo de tempo pré-determinado e ndo visa somente a exploracao
econémica do bem do anfitrido, bem como o consumo consciente e 0 aproveitamento por

completo da funcéo social da propriedade ali locada. A propria visdo das empresas de locacao



de imoveis por aplicativos definam a autonomia da locacéo, podendo o anfitrido locar desde

um comodo de sua residéncia até esta por completo.**®

5 DO CONDOMINIO EDILICIO

O condominio edilicio, por sua vez, traz consigo o entendimento empresarial da
vivéncia em condominio, onde os moradores, além de possuirem a propriedade em comum,
possuem também partes privadas, perfazendo duas modalidades de propriedade: uma
compartilhada e outra privativa.'*°

Com isso, a disputa para a liberacdo de atividade de locacdo via aplicativos é
direcionada a um curso que até entdo ndo era pensada, onde a propriedade em parte é
previamente compartilhada com outros usuérios'®®, podendo assim trazer empecilhos aos que
querem dispor de sua propriedade privada para outrem mesmo que em curto periodo™,
porém, consequentemente acabam dispondo juntamente tais partes ora compartilhada com

outrem.

8 N3o importa que tipo de acomodagdo ou quarto vocé tenha para compartilhar, o Airbnb torna mais simples

e seguro hospedar viajantes. Disponivel em: <https://www.airbnb.com.br/host/>. Acesso em: 29/12/2019.
9“0 Condominio edilicio, por sua vez, refere-se exclusivamente aos imdveis onde coexistem partes comuns e
partes exclusivas, por exemplo: num edificio residencial, o apartamento é propriedade exclusiva e partes como
elevadores, piscinas, portaria etc, sdao partes comuns, sendo que cada condémino é dono de seu apartamento
mais uma fragao ideal nas partes comuns.” COLANI, Camilo. Condominio Geral e Condominio Edilicio. Jusbrasil,
2015. Disponivel em: <https://camilocolani.jusbrasil.com.br/artigos/218041919/condominio-geral-e-
condominio-edilicio>. Acesso em: 29/12/2019.

10 upg partes comuns sdo aquelas relativas a sua estrutura interna, tais como o solo, o telhado, a rede geral de
distribuicdo de 4gua, esgoto, gas e eletricidade e as dreas de lazer quando existentes, as quais sdo de uso
comum de todos os condéminos, ndo podendo ser divididas e alienadas separadamente. As areas exclusivas,
por sua vez, correspondem a fragdo ideal pertencente a cada condémino, autonoma e exclusiva das demais, de
modo que, em func¢do da liberdade do exercicio da autonomia privada, podem ser livremente alienadas ou
gravadas de quaisquer Onus, sem direito de preferéncia dos demais conddminos.” DAL BEM, Vitdria.
Condominios edilicios x AirBnb: comentarios sobre a possibilidade de hospedagem em condominios edilicios
por intermédio de plataformas virtuais. Migalhas, 23/09/2019. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/311418/condominios-edilicios-x-airbnb-comentarios-sobre-a-
possibilidade-de-hospedagem-em-condominios-edilicios-por-intermedio-de-plataformas-virtuais>. Acesso em:
12/12/2019.

Bt Codigo Civil de 2002: “Art.1228 O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.” BRASIL, Lei n2 10406, de 10 de
janeiro de 2002. Brasilia, DF. Disponivel em <http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.

Acesso em 28/12/2019.



https://www.airbnb.com.br/host/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

Para tanto, os condominios estdo discutindo de forma judicial a possibilidade de

inclusdo de clausula proibindo a locacdo de temporada via aplicativos™?

alegando a
inseguranca que tais locacbes podem causar ao condominio de forma total, com isso cria-se
também a alegacdo dos condéminos sobre o uso da sua propriedade privada, ora se uma das
caracteristicas da propriedade versa justamente sob a faculdade do seu proprietario em dispor
desta e reavé-la a qualquer momento, com tal impedimento do condominio sobre a
propriedade privada do condémino acaba-se afetando esta, que é a caracteristica principal da
propriedade.

Tal preocupacdo tem por base, conforme citado acima, a seguranc¢a dos condéminos
ndo optantes pela vivéncia compartilhada que ora os aplicativos trazem, podendo assim ser
caracterizado como algo diferente do que se é comum pois trard assim uma possivel

153 tal preocupacdo vem sendo debatida pela doutrina e pela

rotatividade de conddéminos
prépria jurisprudéncia, onde estes afirmam que além de ndo possuir viés de hospedagem, pois
ndo sdo oferecidos servicos demasiados, tais locagGes por aplicativos ndo caracterizam
também a exploragdo econdmica™* sendo utilizada mais como um auxilio tecnoldgico para
aqueles que querem dividir seu apartamento ou locar por um periodo curto de tempo do que

efetivamente tornar como negdcio rentavel.

152 “para sustentar o argumento, o condominio, que conseguiu decisdo favoravel na segunda instancia da
Justiga, argumentou que a proprietdria havia colocado divisérias nos apartamentos, de modo a aumentar o
numero de hdspedes, bem como oferecia servicos como o de lavagem de roupas e wifi, o que caracterizaria o
uso do apartamento como se fosse um hostel.” Condominio ndo pode proibir locacdo via Airbnb, diz ministro
do STJ. Agéncia Brasil. 10/10//2019. Disponivel em: <https://www.istoedinheiro.com.br/condominio-nao-
pode-proibir-locacao-via-airbnb-diz-ministro-do-stj/>. Acesso em: 27/12/2019.

133 “p rotatividade de pessoas comprometerd, consideravelmente, a seguranca e o dia a dia dos demais
moradores/proprietdrios. Agora, imagine essa possibilidade em cidades como Rio de Janeiro, durante o
carnaval e em Blumenau/SC, durante a famosa Oktoberfest, certamente, estes condominios teriam sua
seguranca e tranquilidade seriamente comprometidos”. MAGALHAES, Emerson. Condominios podem negar
locacdo para Airbnb, explica especialista. Migalhas, 15/12/2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI292613,11049-
Condominios+podem+negar+locacao+para+Airbnb+explica+especialista>. Acesso em: 20/06/2019.

14 “Apesar disso, Salomdo reconheceu que, embora avalie que as locagdes via Airbnb ndo se configuram como
atividade comercial, ndo hd como enquadrar todos os usos de plataformas virtuais de locagdo “em uma das
rigidas formas contratuais existentes no ordenamento juridico vigente”, motivo pelo qual ainda é preciso
analisar as situagOes caso a caso.” Condominio ndo pode proibir locagdo via Airbnb, diz ministro do STJ.
Agéncia Brasil. 10/10//2019. Disponivel em: <https://www.istoedinheiro.com.br/condominio-nao-pode-

proibir-locacao-via-airbnb-diz-ministro-do-stj/>. Acesso em: 27/12/2019.



6 DA LOCACAO

Tendo em vista o entendimento que os julgadores e a doutrina estdo tomando, pode-se
entdo partir para a classificacdo das locacdes por AirBnb serem caracterizadas por locacoes
convencionais tipicas de nosso ordenamento juridico.

Sendo a locagéo o tipo mais convencional e antigo de disponibilizar o local para uso e
gozo de terceiro, desde que este ofereca contrapartida em pecunia para tal aproveitamento. A
locacdo, por sua vez, conta com protecdo juridica tendo por base a Lei do Inquilinato, que
dispde o regulamento da locacdo de imovel urbano, por imovel urbano entendemos todos
aqueles que ficam dentro do perimetro urbano da cidade, sendo estes residenciais ou
comerciais.

Acontece que a lei de locacdes em seu artigo 48 traz consigo a possibilidade de
locacdo por temporada, artigo este, a seu turno, delimita o periodo méximo para tal locacéo,
porém ndo determina o periodo minimo para que seja considerada locacdo por temporada,
deixando o legislador uma lacuna para interpretacdo amparada nos mecanismos da Lei de
Introduc&o as normas do direito brasileiro.™>

Atualmente, o Projeto de Lei 2474/2019 esta tramitando no Congresso Nacional, que
visa a modificacdo da Lei do Inquilinato para que assim haja um entendimento melhor do art.
48 desta lei e, assim, haja melhor enquadramento do tipo juridico das relaces criadas por
locacbes do tipo AirBnb.

O mencionado projeto visa incluir o art. 50-A na lei supracitada, que versara, caso
aprovado, sobre as regras e condi¢des para que a locacdo seja viavel. Uma delas se baseia na
aprovacdo prévia e expressa do condominio para possibilidade do proprietario do imovel
disponibilizar a locacdo nestes aplicativos, dependendo, ainda, da presenca do autorizativo em

|l56

convencao condominial™, além de caracterizar o usuario como consumidor, criando uma

relacdo de discussdo consumerista, ndo baseando somente no Cédigo Civil para resolucdo de

1> “Art, 48. Considera - se locacdo para temporada aquela destinada a residéncia temporaria do locatario, para
pratica de lazer, realizacdo de cursos, tratamento de salude, feitura de obras em seu imdvel, e outros fatos que
decorrem tao-somente de determinado tempo, e contratada por prazo nao superior a noventa dias, esteja ou
ndo mobiliado o imdvel.” BRASIL, Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18245.htm>. Acesso em: 12/12/2019.

B¢ 0 art. 12 do projeto acrescenta o art. 50-A a Lei no 8.245, de 18 de outubro de 1991 (Lei do Inquilinato). No
caput desse novo artigo, esta previsto que é vedada a locagdo de imdvel por temporada por meio de
aplicativos ou plataformas de intermediacdo em condominios edilicios de uso exclusivamente residencial, salvo
se houver expressa previsdo na convenc¢do de condominio. BRASIL, Projeto de Lei 2474 de 2019. Disponivel em:
< https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7943922&ts=1581950069496&disposition=inline>.

Acesso em: 12/12/2019.



possiveis conflitos, além de relacionar o proprietario em responsabilidade solidaria nos casos

de danos ao patriménio do condominio como um todo.*’

7 DA ECONOMIA COMPARTILHADA

A economia, bem como os humanos, evolui com o passar dos tempos, tivemos trés
grandes revolucbes dentro da economia mundial que podem ser bases para 0 que esta
acontecendo em nosso mundo moderno, sendo estas a Primeira Revolucgéo Industrial, onde ha

a intervencdo da maquina ao trabalho até entdo manufaturado™®

, @ Segunda Revolugéo
Industrial, onde houve o aproveitamento e descoberta de novas energias™*®, e a Terceira
Revolucdo Industrial, na qual exsurgiram inovagfes tecnologicas dentro do campo de
producdo das industrias.

Se é inegavel que tais revolugdes transformaram o modo de consumo do consumidor,
porém, a se € evidente a participacdo da Segunda Revolugcdo como vetor exponencial do
consumo em massa através da invencado da linha de producéo.

Para tanto, a partir de tal popularizacdo do consumo e da acessibilidade alcancada, o
consumidor passou a ter mais poder de decisdo sobre aquilo que consumia ficando-se assim

cada dia mais critico com o produto que ali Ihe era oferecido.

7.0 §12 do art. 50-A do projeto fixa que caso a conveng¢do do condominio autorize, a locagao por temporada

sujeita-se as seguintes regras: a) o prazo da locagdo serd expresso em dias, semanas ou meses, observado o
limite do art. 48 daquela Lei; SF/19663.86219-36 2 b) o locador, independentemente de culpa, é, perante o
condominio edilicio e os demais proprietarios ou moradores, civilmente responsavel pelos danos causados por
pessoas que, em razdo da loca¢do, tenham tido acesso ao imével ou as areas comuns do condominio edilicio,
ainda que essas pessoas ndao constem formalmente do contrato de locagdo; c) a locagdo podera ter por objeto
uma unidade imobiliaria parte de condominio edilicio ou apenas um ou mais comodos ou recintos; d) o locador
é considerado consumidor perante o titular do aplicativo ou plataforma de intermediacdo.” BRASIL, Projeto de
Lei 2474 de 2019. Brasilia, DF. Disponivel em: <  https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7943922&ts=1581950069496&disposition=inline>. Acesso em: 12/12/2019.

1% “Com a mecaniza¢do, aumentando a producdo e os lucros, as industrias se expandiram, embora
determinados setores da producdo industrial conhecessem progressos mais rapidos do que os verificados em
outros setores.” Revolucdo Industrial. Brasil Escola. 2019. Disponivel em:
<https://monografias.brasilescola.uol.com.br/historia/revolucao-industrial.htm>. Acesso em: 10/12/2019.

19 up Segunda Revolugdo Industrial corresponde a continuidade do processo de revolugao na industria. O
aprimoramento de técnicas, o surgimento de maquinas e a introdug¢do de novos meios de produgdo deram
inicio a um novo momento. A industrializagdo que, antes, limitava-se a Inglaterra, expandiu-se para outros
paises, como Estados Unidos, Franca, Russia, Japdo e Alemanha. O ferro, o carvdo e a energia a vapor,
caracteristicos da primeira fase da Revolucgdo Industrial, agora ddo lugar aos representantes da segunda fase: o
aco, a eletricidade e o petrdleo.” Segunda Revolugdo Industrial. Brasil Escola. 2019. Disponivel em:

<https://brasilescola.uol.com.br/historiag/segunda-revolucao-industrial.htm>. Acesso em: 10/10/2019.



Com advento da linha de producdo, o consumo em massa e a exigéncia alta dos
consumidores as empresas comecaram a expandir suas tecnologias e quebrar barreiras
geograficas no fornecimento de produtos, comegando-se assim a globalizacdo, tal modelo de

expansio torna-se ponto gerador da chamada Industria 4.0*°

, ou Quarta Revolucgéo Industrial.
Este termo surge com o avanco das tecnologias empregadas no consumo, bem como no
advento da Internet para auxilio e pesquisa do modo de consumo do consumidor, ou seja, 0
consumidor torna-se um ser empoderado de informacéo e criticidade, ha neste novo tempo de
consumo uma mudanca no modo de pensamento do consumidor, ha um olhar voltado para
sociedade e para 0 meio ambiente, surgindo assim um modo de consumo colaborativo, o
consumo compartilhado.

O consumo compartilhado é gerado a partir da nova no¢do de sociedade criada com o
passar do tempo, tal consciéncia de consumo é efetivamente criada e empregada na sociedade
com a chegada e popularizacdo da internet, primeiramente um fendmeno chamado “compra
coletiva” atinge a populagdo global, onde sites do estilo Groupon se popularizam por oferecer
compras mais baratas se comparadas com aquelas realizadas unitariamente pelos
consumidores, logo em seguida a prestacdo de servigos € facilitada através de aplicativos
facilitadores, bem como os populares Uber, AirBnb, NuBank, Spotify e Netflix por exemplo
que modificam as formas de consumo moderna apresentando assim um produto superior o
que ja era oferecido na sua forma tradicional, com custo reduzido ja que 0 uso e
compartilhamento é otimizado gerando assim uma grande acessibilidade aqueles que

anteriormente ndo possufam acesso a tais servicos.'®*

160 “p Quarta Revolucdo Industrial: este é o nome do processo pelo qual a industria esta passando. Se trata de
uma nomenclatura que comegou a ser usada pelo governo alemao para se referir a fabrica inteligente. Uma
nova maneira de organizar os sistemas de produgdo que, a cada dia, estdo mais interligados.

Nesta grande mudanga, as mdquinas estdo conectadas aos sistemas que, por sua vez, se ligam com as pessoas,
permitindo uma gestdo muito mais eficiente das empresas.” PAGE, Michael. Industria 4.0: bem-vindo a 42
Revolugdo Industrial. 2019. Disponivel em: <https://www.michaelpage.com.br/advice/carreira-
profissional/pr%C3%B3ximos-passos-em-sua-carreira/ind%C3%BAstria-40-bem-vindo-%C3%A0-4%C2%AA-
revolu%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 25/12/2019.

*! “Embora o compartilhamento seja destacado como um dos mais importantes elementos norteadores das
praticas circunscritas pela sharing economy, ele ndo é o unico. Além do compartilhamento, outros
componentes igualmente importantes estdo presentes na materializagdo dessas praticas de mercado, tais
como a cooperagdo, a possibilidade de ganhos ndo financeiros e a alteridade, representada pelo
reconhecimento e maior relevancia do outro nas relagbes econémicas. Esses sdo os principios que distinguem
as praticas da economia do compartilhamento das praticas econémicas do mercado tradicional”. GERHARD,
Felipe; SILVA JUNIOR, Jeova; CAMARA, Samuel. Tipificando a Economia do Compartilhamento e a Economia do

Acesso. Organizagbes & Sociedade: UFBA, 12/2018.



8 DA FUNCAO SOCIAL

A economia compartilhada traz consigo um viés para a analise do melhor emprego da
funcdo social da propriedade, de modo que esta tenha 0 maximo aproveitamento na
consecucdo de seus fins, com a utilizacdo de aplicativos que versem sua exploracdo
consciente.

Um exemplo eficaz do aproveitamento dindmico da propriedade é versado a partir do
uso do aplicativo Uber para o chamamento de corridas privadas, bem como a utilizacdo do
Airbnb para hospedagem de visitantes que ndo conseguem pagar por um pernoite em hotel ou
que entdo buscam tdo somente um local para dormir ndo necessitando assim das regalias
oferecidas por um servico de hospedaria devidamente especializado e que explore tal meio
para fins empresariais econdmicos.

Vale ressaltar que conforme entendimento obtido a partir do Estatuto da Cidade, a
funcdo social da propriedade privada urbana se é obtida quando: atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento
das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas, ora tendo em vista o texto concluido pelo
legislador pode-se entender que a partir da efetiva locacdo via aplicativos Airbnb, a funcéo
social da propriedade além de ser efetiva e completa, por caracterizar um bom atendimento a
qualidade de vida dos cidaddos j& que muitos dos anfitrides utilizam a plataforma para
complemento de renda e assim melhoramento de seu or¢camento familiar, otimiza o espaco
territorial urbano de forma mais eficiente e barato ja que em muitas das ocasifes um quarto
vago dentro de um apartamento centralizado se é locado para um viajante necessitado
fazendo-se assim um fator gerador de renda, riqueza e consequentemente auxiliando a

economia local de forma consciente, limpa e de justica social pois, por possuir carater

192 «p renda extra obtida por familias que alugaram quartos e imdveis por meio da plataforma Airbnb no Brasil,

somada ao incremento dos negdcios de empresarios nas atividades desenvolvidas pelo turista, acrescentou RS
2,5 bilhGes ao Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro em 2016, segundo estudo da Fundagdo Instituto de
Pesquisas EconOGmicas (Fipe) para a empresa de hospedagem compartilhada. Esse incremento de riqueza
acrescentado pelo Airbnb & economia brasileira, no ano passado, foi de cerca de 0,04% ante o PIB, de RS 6,266
trilhGes. O resultado apurado pela Fipe levou em consideragdo o impacto econdmico da renda extra obtida
pelos anfitriGes brasileiros com o aluguel de temporada e os gastos dos viajantes com alimentagdo, compras,
passeios, atracOes e transporte, entre outros.Essa movimentacdo econOmica e seus efeitos indiretos e
induzidos equivalem a geragdo de 70 mil novos empregos no pais, calculou a Fipe.” OLIVEIRA, Jodo. Airbnb
acrescentou RS$2,5 bilhdes ao PIB brasileiro em 2016, diz FIPE. VALOR. 10/10/2017. Disponivel em:
<https://valor.globo.com/empresas/noticia/2017/10/10/airbnb-acrescentou-r-25-bilhoes-ao-pib-brasileiro-em-

2016-diz-fipe.ghtml>. Acesso em: 28/12/2019.



econdmico, as locacOes realizadas por intermédio de aplicativos além de otimizadas se tornam
mais acessiveis para pessoas que muita das vezes ndo possuem condi¢Ges de locar um
apartamento em um hotel mais centralizado.*®®

Com a prerrogativa da funcao social tendo-se efetivo cumprimento com o auxilio de
aplicativos de economia compartilnada podemos concluir que o fendbmeno €é algo ascendente
que é necessaria uma legislacdo adequada para seu efetivo cumprimento dentro de nossa
sociedade para que assim consigamos chegar a um modelo econémico eficiente, moderno e
que haja de forma sustentavel para com a propria sociedade de modo que a acessibilidade a

tecnologia e aos meios de producéo seja efetivo a todos.

CONSIDERACOES FINAIS

A tecnologia como fomento econdmico € algo ascendente no inicio dos anos de 1990,
desde a criacdo das empresas de vendas virtuais € possivel notar-se um aumento do consumo
de produtos modernos, com o passar dos anos e com a popularizagdo da internet tal consumo
de produtos virtuais se foi expandindo de forma avassaladora nos Gltimos anos da década de
2010, juntamente com consumo majoritario de ordem virtual surge logo em seguida os
consumos compartilhados, € necessaria a percep¢do de mudanca do comportamento e de
perfil do consumidor moderno, tais consumidores além de se preocuparem com a qualidade
do servigo prestado, preocupam-se também com o valor que pagam e se 0 servico ou bem
comprado atende de acordo com a prerrogativa de modernidade e preservacdo ambiental que é
atualmente compartilhada.

A necessidade de um olhar mais preciso e moderno para que a ambientacdo e
aceitacdo de inovacBes neste ramo nas instituicdes juridicas brasileiras é necessaria, pois além
de um mundo globalizado, vive-se em um mundo conectado, onde pessoas compartilham
vivencias e experiéncias em conjunto e atrasar tal modo de vida acreditando-se ser inseguro €

no minimo curioso levando-se em consideracéo a atualidade em se vive.

163 «Tome-se por exemplo os aplicativos que permitem que pessoas possam contratar o transporte privado pela
cidade, unindo passageiros e motoristas interessados, conforme realizado, por exemplo, pela Uber. No que diz
respeito ao aproveitamento racional e adequado, é facil perceber que deixar um carro, que poderia ser usado,
parado na garagem ndo pode ser a forma mais eficiente de aproveitar integralmente a utilidade do bem.”
PEREIRA DE SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Aspectos Juridicos da Economia do
Compartilhameto: Fung8o Social e Tutela de Confianga. Revista de Direito da Cidade: 2016, p. 1757-1777.



Para tanto, buscou-se 0 apoio em embasamento juridico e social que além de
comprovarem tal possibilidade juridica de classificacdo de tais hospedas, auxiliam a
compreender que além de apenas um comodo disponibilizado para descanso, tais ferramentas
auxiliam o desenvolvimento da economia familiar uma vez que a renda ali obtida é
efetivamente aplicada no orcamento muita das vezes apertado das familias brasileiras que
optam por ser anfitrides destes visitantes.

REFERENCIAS FINAIS

BRASIL. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF. Disponivel em
<http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 28/12/2019.

. Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm>. Acesso em: 12/12/2019.

. Projeto de Lei 2474 de 2019. Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7943922&ts=1581950069496 &disposition=inline>.  Acesso  em:
12/12/20109.

CAMARA, Samuel. Tipificando a Economia do Compartilhamento e a Economia do Acesso.
Organizacgfes & Sociedade: UFBA, 12/2018.

Condominio ndo pode proibir loca¢do via AirBnb, diz ministro do STJ. Agéncia Brasil.
10/10//2019. Disponivel em: <https://www.istoedinheiro.com.br/condominio-nao-pode-
proibir-locacao-via-airbnb-diz-ministro-do-stj/>. Acesso em: 27/12/2019.

COLANI, Camilo. Condominio Geral e Condominio Edilicio. Jusbrasil, 2015. Disponivel
em: <https://camilocolani.jusbrasil.com.br/artigos/218041919/condominio-geral-e-
condominio-edilicio>. Acesso em: 29/12/2019.

DAL BEM, Vitéria. Condominios edilicios x AirBnb: comentarios sobre a possibilidade de
hospedagem em condominios edilicios por intermédio de plataformas virtuais. Migalhas,
23/09/2019. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/311418/condominios-
edilicios-x-airbnb-comentarios-sobre-a-possibilidade-de-hospedagem-em-condominios-
edilicios-por-intermedio-de-plataformas-virtuais>. Acesso em: 12/12/2019.

MAGALHAES, Emerson. Condominios podem negar locacdo para Airbnb, explica
especialista. Migalhas, 15/12/2018. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1292613,11049-
Condominios+podem+negar+locacao+para+Airbnb+explicatespecialista>.  Acesso  em:
20/06/2019.

OLIVEIRA, Jodo. Airbnb acrescentou R$2,5 bilhdes ao PIB brasileiro em 2016, diz FIPE.
VALOR. 10/10/2017. Disponivel em:
<https://valor.globo.com/empresas/noticia/2017/10/10/airbnb-acrescentou-r-25-bilhoes-ao-
pib-brasileiro-em-2016-diz-fipe.ghtmlI>. Acesso em: 28/12/20109.

PAGE, Michael. Industria 4.0: bem-vindo a 42 Revolucdo Industrial. 2019. Disponivel em:
<https://www.michaelpage.com.br/advice/carreira-profissional/pré%eC3%B3ximos-passos-em-
sua-carreira/ind%C3%BAstria-40-bem-vindo-%C3%A0-4%C2%AA-
revolu%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 25/12/2019.

PEREIRA DE SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Aspectos Juridicos da Economia
do Compartilhameto: Funcdo Social e Tutela de Confiangca. Revista de Direito da Cidade:
2016, p. 1757-1777.

POPP, Elisabeth; SILVA, Vanessa, MARQUES, Jane; CARDONE, Rosana; FERNANDES.
Hotelaria e Hospitalidade. [s./n.] — S&o Paulo: USP, 2007.

Quase 4 milhdes de trabalhadores autbnomos utilizam hoje as plataformas como fonte de
renda.” EXAME. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/economia/apps-como-uber-e-
ifood-sao-fonte-de-renda-de-quase-4-milhoes-de-pessoas/>. Acesso em: 30/11/2019.

Revolugéo Industrial. Brasil Escola. 2019. Disponivel em:
<https://monografias.brasilescola.uol.com.br/historia/revolucao-industrial.htm>. Acesso em:
10/12/20109.

Segunda  Revolucéo Industrial. Brasil Escola.  20109. Disponivel  em:
<https://brasilescola.uol.com.br/historiag/segunda-revolucao-industrial.ntm>.  Acesso em:
10/10/20109.

TAVOLARI, Bianca. Airbnb e os impasses regulatérios para o compartilhamento de moradia:
notas para uma agenda de pesquisa em direito. In: Economias do Compartilhamento e o
Direito. ZANATTA, Rafael; PAULA, Pedro; KIRA, Beatriz (Coord.). Curitiba: Jurua, 2017,
p. 259-278.




ANALISE EVOLUTIVA DO INSTITUTO DA MULTIPROPRIEDADE

Igor Apolinario Marinho de Oliveira™®

Anderson da Silva Costa®®

INTRODUCAO

O instituto da multipropriedade surge trajado da pretensdo em propiciar o aumento da
guantidade de pessoas que usufruem dos beneficios de ser titulares de determinado bem, e por
consequéncia intuitiva é dotado de demasiado cunho econémico. Considera-se, por exemplo,
nos bens imoveis, sua nitida vocacdo turistica, 0 que se torna potencializado em paises
dotados de tal virtude, o que, indubitavelmente, é o caso do Brasil.*®®

Nesse viés, entende-se por multipropriedade®®’

a relacdo juridica de aproveitamento
econémico de um bem mdvel ou imdvel, fragmentado em fracdes fixas de tempo, este € um
conceito atribuido ao instituto da multipropriedade em sua aplicacéo lato sensu.'®®

Estudos nos direcionam a concepcdo de que a primeira demonstracdo da
Multipropriedade na sociedade se deu por meio dos contratos de aluguel. Nesse sentido é o
que afirma o civilista espanhol Diez-Picazo, que aduz que em decorréncia do néo
comprometimento do locatario para com a conservacdo do imdvel e da necessidade em

satisfazer o direito a propriedade, surgem novas figuras juridicas, dentre estas, a

164 Membro do Nucleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Rondonia (LACIJUR) e
graduando em direito no Centro Universitario S&o Lucas.

185 Membro do Nucleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Ronddnia (LACIJUR),
Presidente da LACIJUR e graduando em direito na Universidade Federal de Rondénia.

166 MELO, Marcelo Augusto Santana de; Multipropriedade imobiliaria (Time-sharing), 22 de setembro de
2016. Disponivel em: <https://marcelommmelo.com/2016/09/22/multipropriedade-imobiliaria-time-
sharing/#_ftn7>. Acesso em: 08/06/2019.

187 Por sua vez, Flavio Tartuce define Multipropriedade por intermédio da seguinte metifora “ha tempos, ja
temos, no direito brasileiro, o parcelamento do solo, que envolve o loteamento e 0 desmembramento e que
consiste no fatiamento de uma gleba de terra (como um vasto terreno) em varias porgdes (que sdo os lotes).
Trata-se de um parcelamento real, pois implica a fragmentacdo horizontal de uma coisa fisica em outras
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outros imoveis por acessao (como os apartamentos em condominios edilicios. Trata-se de um parcelamento
temporal do imdvel, fragmentando-os em vérias unidades vinculadas a um periodo certo de tempo do ano”
(TARTUCE, Flavio. Consideracfes sobre a recente lei de Multipropriedade, 26 de dezembro de 2018.
Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/661740743/consideracoes-sobre-a-recente-lei-da-
multipropriedade>. Acesso em: 11/06/2019).
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Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 237.



multipropriedade’®. Por certo, que o instituto decorre da primorosa manifestacdo criativa da
autonomia da vontade dos individuos.

Frente a essa conjuntura de fatos, o objetivo do presente capitulo é tracar a evolugédo
da multipropriedade como instituto juridico, partindo de sua origem na Europa e direcionando
ao seu desenvolvimento no Estado brasileiro até o advento da recente lei n.° 13.777/2018 que
trouxe mudancas na lei n.° 10.406/2002 (Cddigo Civil) e na lei n.° 6.015/73 (Lei dos Registros
Publicos).

Como fontes primérias da presente obra tém-se a doutrina nacional, prioritariamente a
obra do Gustavo Tepedino: Multipropriedade Imobiliaria, publicada no ano de 1993;
amparando-se ainda nas disposigdes legais internas e no direito comparado. Todavia, cumpre
a nds destacar que ndo é o intuito da presente obra esgotar a tematica, mas, propiciar um

estudo em certa medida aprofundado e objetivo acerca da Multipropriedade ou Time-sharing.

2 ORIGEM DA MULTIPROPRIEDADE

O primeiro demonstrativo do instituto da multipropriedade se deu em meio a intensa
crise imobiliaria que atingiu diversos paises europeus em meados da década de setenta, nesse
cenario, tem-se uma nitida busca em exercer a autonomia privada, objetivando alcar lucros
com suas propriedades imoveis em meio ao cenario desfavoravel economicamente em que se
encontravam. Assim, expande-se pelo continente o inovador instituto da multipropriedade,
atingindo desde casas, no que se refere a bens imoveis, e posteriormente, computadores,
embarcacBes e outros bens economicamente aproveitaveis, no campo das coisas maveis, 0
fendmeno se dissemina até chegar ao continente americano, inicialmente nos Estados Unidos
da América. A respeito da origem de tal situacdo juridica, Tepedino'™® nos apresente a
seguinte analise:

O fendmeno apareceu pela primeira vez na Franga, sob a denominacéo
inicial de multipropriété, tornando-se conhecido, a seguir, como
pluripropriété, propriété spatio-temporelle, coproprété saisonniére e droit
de jouisance a temps partagé, sendo introduzido na Itadlia como
multiptoprieta e proprieta spazio-temporale, em Portugal, como direito real

' MELO, Marcelo Augusto Santana de; Multipropriedade imobiliaria (time sharing), 22 de setembro de

2016. Disponivel em: <https://marcelommmelo.com/2016/09/22/multipropriedade-imobiliaria-time-

sharing/#_ftn7>. Acesso em: 08/06/2019.

Y® TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. 12 Edicéo — S&o Paulo: Saraiva, 1993. p. 1 e 2.



de habitacdo periddica, na Espanha como multipropiedad, e nos Estados
Unidos da América, como time-sharing.

Nesse plano evolutivo, o instituto adquiriu notoriedade, de forma a se tornar residéncia
alternativa de muitos individuos, passando a ser visto como um meio rentavel pela industria
hoteleira, 0 que deu inicio entdo ao aproveitamento da vocacéo turistica da multipropriedade.
Nesse cenario, importa destacar, que este desenvolvimento ao redor do globo da
multipropriedade e sua aplicacdo diversa em cada pais, tornou possivel que a doutrina viesse a
classificar o instituto em quatro diferentes espécies, as quais Tepedino denomina da seguinte
forma: multipropriedade societaria, multipropriedade imobiliaria, multipropriedade hoteleira e

a multipropriedade como direito real limitado.

2.1 MULTIPROPRIEDADE SOCIETARIA OU ACIONARIA

Preliminarmente, cabe mencionar, que essa espécie, em principio a mais utilizada na
Europa, como o ocorrido na Italia, se apresenta da seguinte forma, o bem mdvel ou imével de
propriedade de uma determinada empresa sera repartido em fracGes de tempo entre 0s s6cios,
criando dessa forma uma relacdo juridica, da qual é garantido de maneira contratual a
utilizacdo do bem em fragmentos de tempo durante o ano.

No mesmo plano, aduz-se que a dependéncia de qual é dotado o multiproprietario em
face a empresa a que pertence, assim, ndo ha o que se falar em direito real nessa modalidade,
haja vista, que a relacdo se submete aos designios da empresa, se sujeitando a conducéo social

da empresa e seu regimento. Analogicamente é o que expdem Melo."

O seu direito torna-se vulneravel a eventual alteracdo da destinacdo do
objeto social da empresa e principalmente da decisdo de ¢6rgdo
administrativo. H4, ainda, a possibilidade de dissolugdo social da sociedade
andnima, fusdo, cisdo, incorporagdo; ou seja, os fatores que poderdo
influenciar o exercicio do gozo da propriedade no periodo acordado séo
inimeros, o0 que acaba dificultando sua aplicag&o.

1 MELO, Marcelo Augusto Santana de; Multipropriedade imobiliaria (Time sharing), 22 de setembro de

2016. Disponivel em: <https://marcelommmelo.com/2016/09/22/multipropriedade-imobiliaria-time-
sharing/#_ftn7>. Acesso em: 08/06/2019.
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N&o obstante, a operacdo nessa espécie é constituida em favor do titular o direito de
natureza pessoal por meio de quotas sociais ou participagdo acionéria, possuindo varia¢fes no
periodo de titularidade de fracdo do tempo, em regra, limitando-se ao prazo maximo de um

ano.

2.2 MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA

Noutro viés, a multipropriedade imobiliaria, também denominada multipropriedade
real, consiste no modelo que veio a ser empregado no ordenamento juridico brasileiro, molde
que mesmo anteriormente a sua descricio em lei, ja tinha sua aplicagdo defendida pela
doutrina majoritaria, como é o que ocorre com o autor referéncia desta obra, Gustavo
Tepedino. Nessa espécie, o proprietario possui o direito real em sua plenitude, propiciando
assim a estabilidade das quais as situagdes juridicas de direito real sdo dotadas.

Porquanto, por meio da multipropriedade imobiliaria o proveito monetario do imdvel
ou movel é repartido entre os proprietarios em turnos seguintes, podendo possuir variagdo na
fracdo de tempo do qual serd dividido, a distincdo aqui esta na exclusividade e o carater
perpétuo, de modo que cada multiproprietario tera direito ao aproveitamento econémico de
um periodo de tempo. Cabe destacar, que esse modelo também pode vir a se aplicar a bens
moveis, mantendo-se as caracteristicas atinentes a propriedade, mudando-se, todavia, 0
objeto.

172

Em conformidade ao citado, Melo™'“, ainda, divide a espécie de multipropriedade

imobiliaria em subespécies, observa-se em sua li¢ao:

Basicamente, destacamos duas espécies: a primeira consiste em outorgar um
direito real limitado a titulo de habitacdo, usufruto ou a criacdo propria de
um instituto que permita o compartilhamento da propriedade. A segunda
figura na possibilidade de outorgar direito real de propriedade, mas
condicionando-se a utilizacdo ou, ainda, prevendo a representatividade dos
direitos como condominio civil ou ordinario de fracdo de tempo.

Lado outro, a grande vantagem € a seguranca propiciada ao adquirente, frente a sua

prerrogativa de ser proprietario de fragdo ideal do bem, podendo transmiti-lo a seus herdeiros

12 MELO, Marcelo Augusto Santana de; Multipropriedade imobiliaria (Time sharing), 22 de setembro de
2016. Disponivel em: <https://marcelommmelo.com/2016/09/22/multipropriedade-imobiliaria-time-
sharing/#_ftn7>. Acesso em: 08/06/2019.
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e sucessores de forma a gerar um aproveitamento direto e exclusivo do imoével. Tepedino nos
direciona ainda ao aspecto psicologico que representa o termo imobiliario, haja vista, o
sentimento de seguranca e perpetuidade que passa ao proprietario.*"”

Ponto controverso era a compatibilidade entre a forma condominial com a utilizacéo
que se pretende, sendo que, a ndo existéncia de normas que deem seguranca a utilizacdo da
multipropriedade atuavam como barreira, ora, muito questionavel era a clausula que
estipulava a indivisibilidade™ do condominio e a proibicdo de o proprietario utilizar o bem
em periodo diverso do que lhe foi assegurado.

Dentro desta modalidade, o caso classico de maior notoriedade quanto a forma de
aplicacdo consiste no modelo italiano, sendo que, sem grandes duvidas foi um dos mais fortes

influentes do que viria futuramente a se desenvolver no Estado brasileiro.

2.3 MULTIPROPRIEDADE HOTELEIRA

No que diz respeito a multipropriedade hoteleira, seu conceito é de mais abreviada
extensdo, extrai-se da definicdo postulada por Tepedino que esta modalidade, em anélise
individual, ndo constitui uma espécie de multipropriedade em sua esséncia. Outrossim,
decorre de uma conjuntura da multipropriedade, podendo se apresentar tanto no modo
imobiliario, como na forma societaria, a depender do modelo adotado pela empresa prestadora
de servico hoteleiro. Nesse sentido, é o que explana Tepedino em sua obra'":

Torna-se, assim, um modelo autbnomo, em sua fisionomia global, ampliando
as potencialidades dos hoteis e dos centros de turismo, nem sempre rentaveis
em sua estrutura tradicional fora de periodos determinados, a0 mesmo tempo
em que se expande pela extraordindria da inddstria hoteleira para a
respectiva gestéo.

1% TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. 12 Edicdo — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 16.

7% Nesse ponto em especifico, a indivisibilidade, Tepedino apregoa que esta foi uma dificuldade unanime entre
todos os paises que almejavam implementar o sistema multiproprietario “Em particular, no que tange a
indivisibilidade, o problema traduz a dificuldade encontrada em todos paises examinados, cujos ordenamentos
disciplinam o condominio como relacdo juridica transitoria, suscetivel de extincdo, hip6tese que, a evidéncia,
desatende aos interesses da estabilidade da multipropriedade (TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade
imobilidria. 12 Edicdo — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 16).

> TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. 12 Edigio — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 4.
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Nessa esteira, 0 imovel, de propriedade dos multiproprietérios é ofertado em forma de
arrendamento a uma empresa do ramo hoteleiro, que por sua vez, por intermédio de um
contrato assegura aos multiproprietarios o direito de realizar o aproveitamento por turnos do
apartamento em determinado periodo ao longo do ano, a vantagem consiste no consideravel

desconto que é dado no valor da diaria, que se reduz a uma taxa da administragdo.*"®

2.4 MULTIPROPRIEDADE COMO DIREITO REAL LIMITADO

Nessa peculiar espécie, o direito real se estabelece sobre coisa alheia'’’. Em tal
modelo, o multiproprietario possui o direito de utilizar o imovel por periodos semanais,
podendo este uso ser de carater perpétuo ou temporario, todavia a gestdo do imével pertence
ao proprietario do imovel. Por certo, que este molde é o dotado de maior potencial de
rentabilidade para o dono do empreendimento.

Como resultado, o multiproprietario goza das vantagens inerentes ao imével por
determinado periodo, possuindo, por exemplo, um local para passar suas férias anuais,
enguanto o 6nus de manutencdo e gastos tipicos do imovel recaem sobre o proprietario. De
forma simplificada, o proprietario arca com 6nus enquanto o multiproprietario usufrui do

bénus que advém do imdvel.

16 TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. 12 Edicdo — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 18.

17 Os direitos reais sobre coisa alheia apenas paralisam a faculdade correspondente naquele que mantém a
propriedade; detém temporariamente seu exercicio, sem que jamais se destaquem do seu tronco. Encarada a
questdo sob o angulo ativo, os direitos reais sobre coisas alheias sdo prerrogativas de uns sobre coisas de outros,
diminuindo o direito destes sobre elas (RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. 28% Edicdo — Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, v. 5, p. 260).
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2.5 QUADRO COMPARATIVO DO SISTEMA DE MULTIPROPRIEDADE AO
REDOR DO GLOBO"®

Pais Natureza Juridica

Franca A nocédo de multipropriedade se afasta
completamente da nocdo de propriedade,
configurando em um esquema societario

e obrigacional

Italia Acionéria e copropriedade.
Inglaterra Direito de uso de natureza contratual
Portugal Direito real de habitacdo periddica
Espanha Direito de natureza juridico-real, embora

com um fato diferenciado que € tempo de

uso

Estados Unidos Sem distin¢do sobre a natureza juridica,
mas com ampla protecdo dos adquirentes,

prevalecendo a forma condominial.

3 MULTIPROPRIEDADE NO BRASIL

Direcionando o instituto a sua origem em terras tupiniquins, o fendbmeno da
multipropriedade decorreu, de igual forma ao resto do mundo, das crescentes formas de
manifestacdes criativas de autonomia privada, seu indicio originario deu-se na década de 80,
na forma de multipropriedade imobiliaria e hoteleira, esta ultima que também se apresentava
sob o efeito do modo imobiliario. A saber, anteriormente ao periodo reconhecido como
periodo originério do instituto, ja haviam manifestagdes prenunciais de forma assemelhada a

multipropriedade hoteleira.!”

'8 Quadro de autoria de MELO, Marcelo Augusto Santana de; Multipropriedade imobiliaria (Time sharing),

22 de setembro de 2016. Disponivel em: <https://marcelommmelo.com/2016/09/22/multipropriedade-
imobiliaria-time-sharing/#_ftn7>. Acesso em: 08/06/2019.

9 Sobre isto, primoroso é o comentirio de Gustavo Tepedino: “Em décadas anteriores foram formuladas
iniciativas que se assemelhavam a modalidade de multipropriedade societaria, sem que se obtivesse éxito,
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Cumpre destacar, que na fase inaugural, era notério a influéncia e reproducdo dos
meios utilizados na Italia e Espanha nas matérias de carater multiproprietario. De inicio, j& era
possivel vislumbrar os rumos que a time-sharing tomaria em terras nacionais. O modelo
perpetuado entre ndés € definido como: comunhd de comunhdes. Nessa forma, 0s

apartamentos compunham um condominio especial®

. S80 negociados em propriedades
conjuntas, totalizando ao todo por cinquenta e dois multiproprietarios (que correspondem as
cinguenta e duas semanas do ano), sendo que cada um destes é titular a fracdo correspondente
a 1/52 do referido apartamento, e ainda, deve assinar um acordo de utilizacdo de coisa
comum, parte que compdem o0 contrato de compra e venda, atribuindo a cada um dos
proprietarios o uso de sua unidade apenas por uma semana ao ano. Por sua vez, havia o
regulamento interno, de cada apartamento, e a convencdo do condominio, que devera ser
aderida por todos.*®

Nesse sentido, o conjunto de apartamentos em sua totalidade forma um condominio
especial, parte integrante de um complexo turistico imobiliario dotado de servicos apart-hotel,
conduzido e gerenciado pela empresa vendedora, que se dota de condémina, figurando como
titular de fracdo correspondente minimamente a uma semana, 0 que passou a ser denominada
de “sistema de administracdo”.

Sob o manto destes fundamentos, assevera-se que por longos anos o Brasil ndo
possuiu legislacdo especifica para tratar da tematica da multipropriedade, percorrendo o
sentido adverso da maioria dos paises dotados de forte vocacdo turistica. Como limitacéo,
tinha-se ainda a impossibilidade do qual o proprio direito real é dotado, no ordenamento
juridico brasileiro, de ndo permitir a obtencdo aproveitamento de turno ou fracGes de imoveis,

considera-se que o tema era disciplinado em um taxativo rol no Cédigo Civil. Ndo obstante,

embora algumas delas ainda perdurem. Criaram-se associacdes civis, proprietarias de hotéis ou integradas,
mediante convénios, a rede de hotelaria. Ao adquirente do titulo de sdcio preferencial ¢ dado acesso a rede de
hoteis credenciados por uma semana ao ano, a escolha do sécio, ao qual é oferecido, ainda, significativo
desconto (50%) em relacdo as diérias praticadas, para periodos superiores a semana anual. O titulo de sécio
preferencial é transmissivel inter vivos e mortis causa, sendo cobrado, do associado, taxa de manutencdo. Os
Estatutos da associacdo examinada encontram-se registrados no Cartério do Registro Civil de Pessoas Juridicas
de Séo Paulo, sob n° 46.864, Livro A, em 16-9-1981. O insucesso dos negdcios do género, provavelmente, pode-
se explicar pelos riscos da gestdo social, sendo notoria a insolvéncia, de triste memoria, do precursor de tais
operagdes no Brasil, 0 Motel Clube Minas Gerais” (TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliéria. 12
Edicdo — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 43).

180 Sobre essa forma de condominio, Silvo Rodrigues nos ensina que o “regime dos condominios especiais se
caracteriza por apresentar uma propriedade singular dos apartamentos e andares, ao lado de uma comunhéao
necessaria e inexoravel do terreno e das partes comuns do prédio” (RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas.
282 Edigdo — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 5, p. 206).

181 TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. 12 Edigdo — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 47.
182 TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. 12 Edigdo — Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 48.
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por certo que e impossivel o direito abranger todas as formas de manifestacdo criativa da
sociedade em desenvolver situagdes juridicas distintas.

Por conseguinte, em 12 de setembro de 1997, o Ministério do Turismo do Brasil, por
intermédio da Deliberacdo Normativa n°® 378, buscou disciplinar o sistema time-sharing no

183 "4 forma de funcionamento®®* dentre

pais. A deliberagdo propiciava um breve conceito
outros mais direcionamentos para utilizagéo do instituto.

Nesse viés, pode ser observado de forma nitida uma limitacdo do instituto
exclusivamente as cessfes de direito de ocupacdo pelo prazo maximo de cinco anos. Por
consequéncia, foi criado pelo Instituto Brasileiro de Turismo, doravante denominado apenas
EMBRATUR, um cadastro como todos os empreendedores, operadores e comercializadores
de intercdmbio do sistema de tempo compartilhado, significa dizer, que preenchido os
requisitos elencados na deliberacdo do EMBRATUR, tais como a capacidade técnica e a
idoneidade financeira, seria possivel utilizar-se da multipropriedade no Brasil.

Vale mencionar, que ainda que dotada de boas intengdes, a normativa propiciou uma
série de conflitos, haja vista, que se utilizou de institutos juridicos indevidos, bem como,
impreciso de se vislumbrar a existéncia de direito real nos moldes regulados, por certo que o
resultado foi uma intensa inseguranca juridica acerca do instituto, o que, a0 Nnosso Ver,
contribuiu para estadia da multipropriedade em um ostracismo legal. Em igual conformidade

é 0 que explana Marcelo de Melo*®*:

A tentativa foi interessante, no entanto, o Ministério do Turismo do Brasil,
ao disciplinar a multipropriedade no Brasil, acabou por causar muitas

183 para melhor compreensdo do leito quanto a mencdo feita no texto, transcrevemos parte do que aduz o
contetido da normativa seu art. 1° - “E reconhecido, para todos os efeitos, o interesse turistico do Sistema de
Tempo Compartilhado em Meios de Hospedagem de Turismo, por meio da cessdo pelo prazo minimo de 05
(cinco) anos e a qualquer titulo, do direito de ocupacdo de suas unidades habitacionais, por periodos
determinados do ano” (INSTITUTO DE TURISMO BRASILEIRO, 1997, ART. 1° Deliberacdo Normativa n°®
378, de 12 de agosto de 1997. Disponivel em:
<http://www.informarejuridico.com.br/Prodinfo/Juridico/consumidor/turismo/delib378.htm>. Acesso  em:
20/11/2019).

184 Sobre o funcionamento a deliberacdo regulava em seu capitulo 2, no caput Art. 10° “Os empreendedores,
operadores, comercializadores e administradores de intercambio de sistemas de tempo compartilhado sé poderdo
funcionar no Pais ap6s cadastramento na EMBRATUR, mediante comprovacdo de capacidade juridica, técnica e
econdmico-financeira compativel com suas respectivas responsabilidades; na forma por ela estabelecida e
verificada.” (INSTITUTO BRASILEIRO DE TURISMO. Deliberagdo Normativa n° 378, de 12 de agosto de
1997. Disponivel em:
<http://www.informarejuridico.com.br/Prodinfo/Juridico/consumidor/turismo/delib378.htm>.  Acesso  em:
20/11/2019).

1% MELO, Marcelo Augusto Santana de; Multipropriedade imobiliaria (Time sharing), 22 de setembro de
2016. Disponivel em: <https://marcelommmelo.com/2016/09/22/multipropriedade-imobiliaria-time-
sharing/#_ftn7>. Acesso em: 08/06/2019.
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confusdes, mormente por utilizar institutos juridicos inadequados, como o
mero direito de ocupacdo, que ndo configura direito real e tampouco confere
maiores seguranca e certeza do objeto dos contratos.

A guisa de suas manifestacdes ao longo de sua obra, Gustavo Tepedino, defende de
forma expressa que a multipropriedade estava abarcada dentro dos direitos reais de
propriedade, assim, deveria ser aplicada com fundamento na lei n.° 4.591/64, dispositivo que
dispde sobre o condominio em edificacbes e as incorporacfes imobilidrias. De forma
semelhante, no ano de 2016, no REsp 1546165/SP*® julgado pela Terceira Turma e de
Relatoria do Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, o Superior Tribunal de Justica, sinalizou o
evidente envolvimento de direito real, ainda que ndo possuindo previsao expressa, 0 que nos
soa equivocado, frente ao principio da taxatividade do qual o direito real é dotado. Porém,
sabe-se que o intuito da egrégia Corte consistia na prote¢do dos contratos imobiliarios frente

aos credores do empreendedor.

4 O ADVENTO DA LEI DA MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA - LEI
13.777/2018

Nessa seara de fatos, avanca-se alguns anos e passamos a ter a ansiada regulacao
propiciada pela hodierna lei n.° 13.777 de 2018, na qual o legislador positivou o instituto da
multipropriedade imobilidria como mais uma das derivagdes do condominio, tais como
loteamentos fechados, clubes de campo, dentre outros. Nesse sentido, a lei define o instituto
como sendo o “[...] regime de condominio em que cada um dos proprietarios de um mesmo
imovel é titular de uma fracdo de tempo, a qual corresponde a faculdade de uso e gozo, com
exclusividade, da totalidade do imoével, a ser exercida pelos proprietarios de forma alternada.”

(Art. 1358-C, CC). Temos entdo, em plano nacional, que a multipropriedade aplicada a

18 Versa a emenda do julgado “PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE
TERCEIRO. MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA (TIME-SHARING). NATUREZA JURIDICA DE
DIREITO REAL. UNIDADES FIXAS DE TEMPO. USO EXCLUSIVO E PERPETUO DURANTE CERTO
PERIODO ANUAL. PARTE IDEAL DO MULTIPROPRIETARIO. PENHORA. INSUBSISTENCIA.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp
1546165/SP. 26 de abril de 2016. Disponivel em: <https://www.portaljustica.com.br/acordao/1910864>. Acesso
em: 24/10/2019).

107




imdveis corresponde ao parcelamento em fracfes de tempo do bem, isto é, hd uma
fragmentac&o do im6vel em unidades temporais.*®’

Nessa toada, cabe enfatizar, que o legislador patrio disp0s a tratar na lei 13.777/2018
apenas dos referidos bens imoveis. Ndo distante, o ato normativo trouxe mudancas na lei n.°
10.406/2002 (Cddigo Civil) e na lei n.° 6.015/73 (Lei dos Registros Pablicos).

Extrai-se do dispositivo, que qualquer imovel podera a vir ser parcelado em fragcoes de
tempo, ndo se limitando a locais de potenciais turisticos, atingido tanto imdveis rurais quanto
urbanos, assim, ndo cabe a nos, como intérpretes da lei, apontar demarcac@es. Eventualmente,
a lei dita que nas hipdteses em que o imovel for um espaco ndo construido, basta a
manifestacdo de vontade do titular do bem para realizacdo do condominio multiproprietario.
Noutro lado, nas hipoteses em que o imdvel for parte de um condominio edilicio, passa a ser
necessario a previsdo expressa no ato de instituicdo do condominio edilicio, todavia, €
possivel alteracdo posterior nos casos em que se atinja maioria absoluta dos condéminos, isto
€ 0 que apregoa o artigo 1.358-O do Cddigo Civil.

Noutro viés, Eduardo Filho'®

, traz uma visdo critica acerca da regulamentacdo da
multipropriedade no cenério juridico brasileiro. Entende o doutrinador, que a sensibilidade em
que se encontra o turista ao buscar tornar-se proprietario de um bem em local que sempre
almejou pode vir a coloca-lo em uma situacdo ndo rentavel. Assim, passado o sentimento
inicial de empolgacdo, a realidade advém por meio de faturas referente a despesas com taxas
condominiais, manutencao, IPTU, dentre outras mais.

Como resultado, o multiproprietario deixa de possuir a convic¢do da rentabilidade do
apartamento no periodo em que lhe cabe a propriedade, considerando que nem sempre ha
alguém com o interesse em hospedar-se. A consequéncia intuitiva deste cenario é buscar
meios para desistir da relacdo contratual, ou o abandono do pagamento das taxas a ele
pertinentes. Dessa forma, restara a aplicacdo da lei n.° 13.786/2018, isto €, a impossibilidade
de ser restituido do valor pago referente a comissao do corretor do imovel, o dever de pagar as
obrigacOes decorrentes do imodvel e as eventuais inadimpléncias, ainda, podendo se sujeitar ao

pagamento de indenizagdo ao incorporador do empreendimento.

87 TARTUCE, Flavio. Consideracdes sobre a recente lei de Multipropriedade, 26 de dezembro de 2018.
Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/661740743/consideracoes-sobre-a-recente-lei-da-
multipropriedade>. Acesso em: 11/06/2019.

188 FILHO, Eduardo Tomaesvicius; Multipropriedade no Brasil: Antes nunca do que tarde? 28 de janeiro de
2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jan-28/direito-civil-atual-multipropriedade-imobiliaria-
brasil-antes-nunca-tarde>. Acesso em: 20/11/2019.
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Todavia, com o advento da lei de Multipropriedade Imobiliéria (13.777/2018), ainda
que dotada de certos pontos controversos e algumas atecnias™®®, sacia-se o vacuo legal e
pormenoriza a discussao doutrinaria acerca do tema. Tdo quanto, o instituto passa a ser regido
de maneira originaria pelos artigos 1358-B até 0 1358-U do Cddigo Civil, bem como pela Lei
de Registros Publicos. Ainda, de forma subsidiaria, a relacdo juridica pode ser regulada pelas
regras do condominio edilicio que estid positivado também no Cddigo Civil e na lei n.°
4.591/64. Este fato decorre da proximidade conceitual do condominio edilicio e o condominio
em sua forma multiproprietaria, sendo que o Ultimo possui fortes influéncias do primeiro.
Analogamente, quando tratar-se de negocios juridicos celebrados com consumidores, frente a
natureza da relacdo, deverd ser aplicado o Codigo de Defesa do Consumidor, também de
forma subsidiaria, naquilo em ndo direcionar a um conflito com os preceitos dos artigos 1358-
B e ao 1358-U do CC.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa dos derradeiros apontamentos, por certo que a multipropriedade imobiliria
tornou-se um instituto juridico de grande valoragcdo na doutrina e no ordenamento juridico
brasileiro, o fendmeno se deve a seu carater inovador e revolucionario dentro do imaginavel
no que se refere ao segmento dos direitos reais.

Ao analisarmos o desenvolvimento histdrico do instituto, torna-se notdrio a afericdo de
sua complexidade, que perpassa a concepcao juridica e adentra ao tecido social, se apresenta

de multiplas formas e acarreta em uma série de prerrogativas ao individuo que opta por
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18 Sobre essa afirmacdo, o eminente doutrinador Tartuce, em seu artigo intitulado “ Considera¢des sobre a
recente lei da Multiprorpiedade ou da Time Sharing (lei n.° 13.777/2018): Principais Aspectos do Direito Civil
do Processo Civil e de Registros Publicos”, aponta que “ha algumas atecnias na redagdo da nova lei, como: (1) a
referéncia suposta ‘alienagdo de fragcdes de tempo’, quando, na verdade, o que se estd tratando de alienagdo é do
direito real de propriedade do multiproprietario sobre a unidade; (2) a citacdo da lei 4.591/64 como fonte
subsidiaria, na verdade, abrange a necessidade de aplicar todas as regras do condominio edilicio de modo
subsidiario, como os arts. 1.331 e seguintes CC, tudo diante da similaridade das duas espécies de condominio;
(3) o emprego, no art. 1.358-T do CC, da expressdo ‘renuncia translativa’ em matéria de direitos reais foi
atécnico, pois ela é doutrinariamente utilizada em matéria de direito sucessorio e ela representa, na verdade, uma
hipotese de transmissdo da propriedade em proveito de uma determinada pessoa, € na uma rendncia
propriamente dita; (4) ha alguns preceitos que merecem interpretacdo conforme a Constituicdo para livrar-se da
pecha da inconstitucionalidade (TARTUCE, Flavio. Consideracoes sobre a recente lei de Multipropriedade,
26 de dezembro de 2018. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/661740743/consideracoes-sobre-a-recente-lei-da-
multipropriedade>. Acesso em: 11/06/2019).
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utilizar-se do mecanismo, ndo obstante, determinados 6nus, ainda que inesperados, também
podem advir.

A regulamentacdo decorrente da lei n.° 13.777/2019, mesmo que na concepcao
majoritaria seja tardia, € bem-vinda e propicia certa estabilidade a utilizacdo deste meio. Deve
ser considerado que o Brasil é um pais com desmedido potencial turistico, e a utilizacdo da
multipropriedade, recai, para muitos, como um meio elementar para regozijar de suas férias
em locais diversificados e com um sentimento de estabilidade que apenas a propriedade pode
proporcionar.

Por derradeiro, em observancia ao principio da funcdo social e econémica da
propriedade, ditados na Constituicdo Federal e o Cddigo Civil, parece-nos adequado e
oportuno a utilizacdo da multipropriedade como instrumento para satisfazer essa necessidade,
tendo em conta que o fendmeno fruto da abordagem do presente artigo configura a

conciliagdo plena entre a finalidade social e o desenvolvimento econémico.
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A SAIDA HONROSA NO DISTRATO IMOBILIARIO A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: UMA ANALISE DA
CONSTITUCIONALIDADE DA NOVA LEI DO DISTRATO

Alan Almeida do Amaral*®
Alice Jeronimo Léw Lopes™®*
Eduardo Abilio Kerber Diniz'%2

INTRODUCAO

Com forte arrimo na autonomia privada, a nova Lei dos Distratos, dentre outras
providéncias, disciplina a extingdo de contratos para aquisi¢cdo de imdveis em regime de
incorporacdo imobiliaria e de loteamento.

Pelas diretrizes do novel diploma, o alienante podera resilir unilateral e
imotivadamente os contratos acima identificados. Ocorre que esse poder, conferido a parte
que ja possui forte poder de barganha na relacdo de consumo, nao foi estendido ao adquirente.

A rigor, embora a autodeterminacdo e a consequente liberdade de contratar sejam
indispensaveis a afirmacdo da dignidade do individuo, € igualmente verdadeiro que o Direito
Civil contemporéaneo afirma a concretude da eticidade, da socialidade e da operabilidade nas
relacBes privadas, de modo que o desnivel de forcas que a lei gera entre o adquirente e 0
alienante, nas hipdteses em que aquele figura como consumidor, ofende a protecdo que a
Constituicdo Federal e principios de cariz social dispensam as relages de consumo.

Evidentemente, o direito de sair honrosamente de uma relagdo contratual, também
residente na autodeterminacdo do individuo, é tdo caro a historia das relacGes juridicas que,
para além de estar contido tacitamente na Constituicdo Federal de 1988, possui carater de

clausula de convencionalidade para o Brasil, conforme abstracdo que se realiza sob o art. 12
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da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), que assegura o direito a honra e a
reputacdo, que restara violado caso o poder de resilir unilateral e imotivadamente um contrato
de aquisicdo de imovel em regime de incorporacdo imobiliaria ou de loteamento ndo seja

conferido, também, ao consumidor.

2 ANOVA DISCIPLINA DE EXTINCAO DE CONTRATOS IMOBILIARIOS:
DELIMITACAO DO OBJETO

Uma compreensdo adequada acerca da novel disciplina de desfazimento dos contratos
imobiliérios reclama uma delimitacdo precisa, porquanto a identificacdo da natureza da lei, do
alcance desta e dos dispositivos que foram considerados para as abstracdes aqui realizadas
revelam conditio sina qua non ao objetivo geral da pesquisa.

Primer face, reconhece-se que a Lei do Distrato Imobiliario ostenta natureza de
legislacdo especial. Assim, a aplicacdo da Lei 13.786/2018 goza de primazia nas hipoteses de
incidéncia nela previstas, logo, pela inteligéncia do art. 2°, 82° da LINDB, associada a
imprescindibilidade da hermenéutica para a correta aplicacdo do direito, eventual antinomia
da lei do distrato em face de lei geral demandara a adogao do critério da especialidade para a
solucéo do conflito normativo aparente.

Quanto ao alcance dessa nova metodologia, deve-se pontuar que nem todos 0s
negocios imobiliarios serdo extintos conforme a regéncia da novatio legis. A rigor, a lei em
comento, em razédo das alteracdes que proporcionou nas leis 4.591/1964 e 6.766/1979, dentre
outras hipdteses, disciplina a resilicdo unilateral imotivada do contrato de aquisicdo de
imovel em regime de (1) incorporacdo imobiliaria e (2) em parcelamento de solo urbano.

A incorporacdo imobiliaria, segundo o art. 28, paragrafo unico, da Lei 4.591/1964, € a
“atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgéo, para alienagéo total ou
parcial, de edificacbes ou conjunto de edificagbes compostas de unidades auténomas”. Ja
parcelamento de solo urbano (loteamento), € identificado pelo art. 2°, da Lei 6.766/79, como a
“subdivisdo da gleba em lotes destinados a edificacdo, com abertura de novas vias de
circulacdo, de logradouros publicos ou prolongamento, modificagcdo ou ampliacdo das vias
existentes.”

Portanto, quem celebra um contrato de aquisi¢do imovel em regime de incorporacéo

imobiliéria na condicdo de adquirente ndo obtém o bem construido. A res ainda sera edificada
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pelo alienante. Trata-se da famigerada aquisi¢do de imdvel “na planta”. Neste alcance, o
dispositivo que se traz a reflexdo é o art. 67-A, incluido pela Lei do Distrato Imobiliario na
Lei 4.591/1964, especificamente quanto ao poder, conferido apenas ao alienante, de resilir
unilateral e imotivadamente o contrato supramencionado.

Por sua vez, os contratos de loteamento objetivam parcelar o solo urbano em unidades
autdnomas destinadas a criacéo de lotes com infraestrutura e acessos proprios. Logo, também
estd em discussdo a aquisicdo de imovel “na planta”, uma vez que o alienante se compromete
a realizar obras de infraestrutura no bem juridico.

Quanto a este alcance, traz-se a lume o art. 32-A, adicionado pela Lei do Distrato
Imobiliario na Lei 6.766/1979, relativamente a possibilidade, igualmente conferida apenas
ao alienante, de resilir unilateral e imotivadamente esta modalidade contrato de parcelamento

do solo urbano.

3 A AGENCIA DO NOMEN IURIS E A VOLUNTAS LEGIS

3.1 DISTRATO OU RESILICAO BILATERAL

Consoante Alvaro Villaga Azevedo®

, resilicdo é uma dentre diversas formas de
extincdo dos contratos.

O contrato, comparado com vida, opera em diversos planos, dentre os quais: 0
nascimento, quando é formado; o desenvolvimento, com o cumprimento ou inadimplemento
das prestacdes; a morte, com sua extingdo. Esta Ultima, especialmente, interessa a pesquisa,
uma vez que o fato gerador da discussdo refere-se a nova metodologia de extingdo dos
contratos imobilidrios para aquisicdo de imoveis “na planta”.

Logo, e importante diferencar as causas que levam a extingdo dos contratos.

Quando um contrato € extinto por causas anteriores ou contemporaneas ao Seu

nascimento, discutem-se as hipéteses de nulidade ou anulabilidade contratual previstas nos

1% AZEVEDO, Alvaro Villaca. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos. 42 Edigdo — S&o Paulo:
Saraiva, 2019.
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arts. 166/167 e 171, respectivamente, do CC/02. Entretanto, esse ndo é o delineamento deste
trabalho.

Isso porque a forma de extin¢do que se traz a lume estd relacionada com causas
supervenientes a formacdo dos contratos, onde se enquadram a resolucdo, a resilicdo e a
rescisao.

Parafraseando Tartuce®, a resilicdo, compreendida como género, é forma de extincdo
por fato que sucede a celebracdo da avenca, quando a lei dispuser o término da relacéo
juridica como um direito de indole potestativa atribuida a uma (resilicdo unilateral) ou
ambas as partes (resilicdo bilateral).

Posto isso, a resilicdo bilateral (sinénimo de distrato) é o desfazimento do contrato

pela vontade reciproca dos contratantes.'*

3.2 DENUNCIA OU RESILICAO UNILATERAL

Aqui, chega-se a ponto que exige cautela porque, apesar do nome atribuido a novatio
legis, esta também disciplina a resili¢cdo unilateral.

A resilicdo unilateral de um contrato demanda apenas a declaracdo de vontade de uma
das partes, desde que essa providéncia seja permitida em lei (art. 473, CC/02) e produz efeitos
ex nunc (prospectivos).

Nesse diapasdo, a Lei dos Distratos, ao prever a possibilidade de dendncia de negocios
juridicos imobiliarios, conferiu-a apenas ao alienante, deixando o consumidor ainda mais

vulneravel nesse cendrio contratual.

1% TARTUCE, Flavio. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 132
Edicéo — S&o Paulo: Método, 2018.

1% OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; MATTOS E SILVA, Bruno. A recente Lei do Distrato (Lei no 13.786/2018):
0 novo cendrio juridico dos contratos de aquisicdo de imdveis em regime de incorporagdo imobiliaria e em
loteamento. CONJUR. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-lei-distrato.pdf>. Acesso em:
24//09/2019.
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4 HERMENEUTICA E O NECESSARIO DIALOGO DAS FONTES: A
(IM)POSSIVEL COMUNICACAO DA LEI DO DISTRATO IMOBILIARIO COM
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O CODIGO CIVIL

Como ja se teve a oportunidade de registrar, uma preocupacao precipua deste trabalho
é a disparidade que a Lei dos Distratos gera entre o alienante e o adquirente que figure, nesta
relagdo, como consumidor.

Sabe-se que o0s contratos de consumo, em maioria, S0 compostos por negdcios
patrimoniais descritos nos arts. 2° e 3° da Lei 8.078/1990 (CDC). Destes pressupostos, dentre
outros, ampara-se a doutrina de Flavio Tartuce'®®, com arrimo na teoria de Claudia Lima
Marques, para afirmar que o CC/02 e CDC dialogam.

A0 nosso sentir, 0s negdcios juridicos delineados no capitulo anterior devem seguir a
mesma senda porquanto, embora a Lei dos Distratos seja especial, a teoria geral dos contratos
do Cddigo Civil ostenta ampla aplicacdo, bem como a caracterizacéo da relacdo de consumo,
por consectario logico, é suficiente para fazer incidir o Codigo de Defesa do Consumidor.

Ora, para além do consumidor (destinatario final, na diretriz do art. 2° do CDC), as
avencas em questdo podem ser compostas por um fornecedor (art. 3° do CDC) e ter um
produto como objeto (in casu, imdvel e material, na linha do art. 3°, §1°, do CDC). Aqui, nos
é evidente a caracterizacdo da relacdo de consumo finalisticamente.

Nesse interim, os fundamentos do mencionado didlogo repousam em momento que
ndo remete ao hodierno. Com isso, lanca-se mao de uma leitura erigida em metodologia
hermenéutica de anélise histdrica.

Desde a 12 Guerra Mundial, marco ao movimento constitucionalista, os estados que se
organizaram mediante constituicdes escritas desenvolveram mecanismos — francamente
frageis — de protecdo de direitos fundamentais, seguindo, ainda, vetor marcadamente liberal.

Como sabido, diante da for¢a que o liberalismo exercia sob o cenéario social, politico e
juridico, as liberdades negativas eram as mais visadas pelos sujeitos, compondo aquilo que
Vazak apud Piovesan apontou como primeira geragao de direitos.*®’

Fragil porque o legiscentrismo que a cultura europeia do século XIX difundiu
inspirou, dentre outros, o Estado nazifascista. Neste, era defeso aplicar valores e axiomas que,

hoje, informam o ordenamento juridico, identificando um sistema fechado em que a

19 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 72 Edicao — S&o Paulo: Método, 2017, volume Gnico.
197 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 72 Edicdo — Sao Paulo:
Saraiva, 2006.
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literalidade da lei imperava, ainda que projetasse violagGes dantescas ao individuo como ser
humano e, por isso, como sujeito de direitos personalissimos.

Ocorre que, antes do cessar fogo da 1* Grande Guerra (centenario no ano de 2018),
desassociou-se o constitucionalismo do liberalismo, por imposi¢cdo dos partidos socialistas e

cristdos, e as novas constituicdes passaram a abrigar direitos de ordem social'®®

, constituindo
verdadeiras obrigacOes de fazer aos estados — pioneirismo na Constituicdo mexicana de
1917.%°

No Brasil, a inclusdo dos direitos de segunda dimensdo na pauta constitucional teve
génese com a Constituicdo/1934, inspirada na Carta Alemé& de Weimar/1919, sem efetividade,
todavia, até entdo.

Embora as liberdades fundamentais (positivas e negativas) fossem previstas nas
constituicbes, os estados ndo reconheciam a forca normativa destas. 1sso porque, até a 22
Grande Guerra, as constituicbes ndo eram tratadas como normas juridicas, mas como mera
proclamacéo para inspiracdo do legislador.?®

Na Europa a constitucionalizacdo do direito ocorreu a derrocada do nazismo, a
supremacia constitucional, ja no Brasil, teve génese com a CF/1988. Veja-se que, embora
existisse um sistema de controle de constitucionalidade, até a Constituicdo de 1967/69, que
garantia “direitos a liberdade, integridade e a vida, muitos eram os eventos de prisdes ilegais,
torturas e desaparecimentos forcados™. %"

Historicamente, o reconhecimento da supremacia da constituicdo tem proporcionado a
releitura de temas do Direito Privado, como é o caso dos contratos e da propriedade, bem
como contribuiu com o rompimento da centralidade do Cadigo Civil.

Nesse ponto, é importante compreender que o CC/1916, originado no império do
liberalismo, era orientado por principios liberais, como a forca obrigatéria dos contratos e a

relatividade dos efeitos contratuais, trabalhados de forma irretorquivel.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40? Edigdo — S&o Paulo: Saraiva,
2015.

%9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Préatica. 9° Edicdo — Salvador:
JusPODIVM, 2017.
200 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, histéria e

métodos de trabalho. 22 Edicdo — Belo Horizonte: Férum, 2014.

21 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 22 Edicdo — Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 27.
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Assim, Claudia Lima Marques®®

identifica que, no momento em que a legislacdo
passou a respeitar CF/1988, houve paulatina valorizacdo das normas voltadas a protecdo do
vulnerdvel e exsurgiram principios sociais, preocupados com a equivaléncia material
(indispensavel as trocas Uteis e justas, como parametro de justica contratual), com a boa-fé
objetiva e a funcédo social dos contratos.

Nessa senda, a principiologia liberal foi mitigada por uma (re)leitura
constitucionalizada e socializada da teoria geral dos contratos®®. De igual modo, o Enunciado
n ° 167 das Jornadas de Direito Civil do CJF.?*

Em decorréncia disso, o CC/02, que definiu a funcdo social como principal
caracteristica do contrato, excluiu o individualismo do diploma anterior e ergueu a
socialidade, de acordo com Carlos Roberto Gongalves®®®, como valor fundamental da pessoa
humana e como vetor axioldgico da nova codificacéo.

No ponto, inovadora a disposi¢do do art. 421 do CC/02: “a liberdade contratual sera
exercida nos limites da fung@o social do contrato”, corroborado pelo Enunciado n° 23 das
Jornadas de Direito Civil do CIF?®. Esta funcdo, hoje consagrada expressamente, promove a
justica contratual.

Pelo exposto, € curiosa a seguinte constatacdo: a propria lei 4.591, embora remeta a
1964, consoante o entendimento de Oliveira e Mattos e Silva®®’, veio para flexibilizar a livre
iniciativa, com respaldo na autonomia da vontade e do pacta sunt servanda, seguindo a l6gica
do CDC, que protege o consumidor, que ndo ostenta 0 mesmo poder de barganha.

208

Ao proposito, segundo Caio Mario da Silva Pereira”", tal mudanca propés limitacdes

a autonomia quando esta entrar em desacordo com o interesse social, mesmo que essa

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 42 Edicdo — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
203 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 42 Edi¢do — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

204 «Com o advento do CC de 2002, houve forte aproximacao principiolégica entre esse Cédigo e 0 CDC, no que
respeita a regulagdo contratual, uma vez que ambos séo incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos.”
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Parte Geral. 15* Edigdo — S&o Paulo: Saraiva,
2017, v. 01.

206 «A fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo CC, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.”

27 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; MATTOS E SILVA, Bruno. A recente Lei do Distrato (Lei no 13.786/2018):
0 novo cendrio juridico dos contratos de aquisicdo de imoéveis em regime de incorporacdo imobiliaria e em
loteamento. CONJUR. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-lei-distrato.pdf>. Acesso em:
24//09/20109.

208 PEREIRA, Céio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil. 322 Edicéo —
S8o Paulo: Forense, 2019, v. 01.
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mitigacdo atinja a liberdade contratual em si. Dessa forma, nega ou ao menos reduz a
proposicao classica de que as partes fazem a lei do contrato.

Por isso, 0 contrato ndo é apenas um instrumento de satisfacdo de interesses pessoais
dos contratantes, posto que o principio da relatividade dos efeitos contratuais atenua-se com
os interesses metaindividuais reconhecidos e tutelados pelas clausulas gerais.?®®

Ademais, o ordenamento juridico edita leis de ordem publica para que os contratos
firmados atinjam o equilibrio contratual, fenbmeno conhecido como publicizacéo, que € a
utilizacdo de normas de ordem puablica no Direito Civil. Ainda, segundo orientacdo isenta no
Enunciado n° 21 do CJF:

A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil,
constitui clausula geral a impor a revisdo do principio da relatividade dos
efeitos do contrato em relagcdo a terceiros, implicando a tutela externa do
crédito.

Por conseguinte, hd que se destacar trés espécies de boa-fé: a primeira delas € a de
condutor interpretativo dos contratos, de modo que a melhor interpretagdo sera aquela firmada
na boa fé. Isto €, a colocacdo hermenéutica interpretativa da relagdo contratual, na qual a boa-
fé representa a funcdo de preencher as lacunas existentes nos contratos.

Na sequéncia, € a atividade limitadora do exercicio dos direitos subjetivos, diminuindo
a liberdade de atuacdo das partes contratuais com o intuito evitar abusos.

Por fim, a formagdo dos chamados deveres de conduta anexos, que sdo autbnomos e
independem da vontade dos contratantes, consoante o Enunciado n° 24 das Jornadas de
Direito Civil do CJF.?*

Portanto, a boa-fé objetiva, aqui, pode ser definida como uma regra de conduta, isto é,
o0 dever das partes de agirem conforme certos parametros de honestidade e lealdade, a fim de
estabelecer o equilibrio nas relagcbes de consumo. N&o o equilibrio econdmico, como
pretendem alguns, mas o equilibrio das posi¢cBes contratuais, uma vez que, dentro do
complexo de direitos e deveres das partes (relacdes sinalagmaticas), como regra, hd um
desequilibrio de forcas nas prestagdes e contraprestagdes do consumidor.

Para chegar a um equilibrio real, entretanto, somente a analise global do contrato ndo é
suficiente, sendo necessaria a avaliagdo de uma clausula em relacdo as demais, pois o0 que

pode ser abusivo ou exagerado para um ndo o sera para outro.?'!

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 12¢ Edigdo — S&o
Paulo: Saraiva, 2014, v. 03.

210 «Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo CC, a violagdo dos deveres anexos
constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa.”

211 NUNES, Luis Antonio Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor. 42 Edicao — S&o Paulo: Saraiva, 2009.
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Evidente que a principiologia adotada tanto pelo CC quanto pelo CDC, ainda que
sejam de ordem geral em relacdo a Lei dos Distratos, incidem em diélogo de fontes quando
caracterizada a relacdo de consumo e impde limites ao alienante, protegendo o adquirente,
considerado a parte mais vulneravel, na medida em que a linha interpretativa ndo poderia ser
outra que ndo o equacionamento de forgas.

Com 0 mesmo objetivo, Marques®*? assevera o renascimento do Direito Civil como
centro cientifico do Direito Privado, alcancando a protecdo dos mais vulneraveis de forma a
assumir a funcdo social e a harmonia nas relacdes civis, para evitar o radicalismo das
disciplinas autbnomas — especiais — com a procura de uma pluridisciplinaridade.

Como resultado desta mudanca histérica de estilo de pensamento, as leis passam a ser
mais concretas, mais funcionais e menos conceituais, ja que “muitas vezes, a pratica de
conceituar é uma forma de esconder a nossa propria ignorancia, ou um temor de trabalhar
com modelos abertos e mutaveis”.**>

O novo ideal de concretude das leis que, para alcancgar a solugdo dos novos problemas
propostos pela nova realidade social, opta por solucdes abertas, deixa larga margem de acéo
ao juiz e a doutrina, que passam a utilizar valores éticos, rompendo a separacdo kelseniana,
usando frequentemente nocGes-chaves, principios, dentre outros. Em verdade, sdo o topo da
argumentacéo juridica, com inegével forca para alcancar a solucéo justa ao caso concreto.?*

Dessa forma, afirma-se que a Lei dos Distratos ndo esta isenta de dialogos com o
CC/02 e o CDC/90. Porém, o dialogo de fontes seria um mecanismo suficiente proteger a

parte mais vulneravel na relacdo disciplinada pela novatio legis?

22 MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das Antinomias pelo dialogo das fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 51, 2004.

23 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral de LINDB. 122
Edicdo — Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 55, v. 01.

214 MARQUES, Claudia Lima. Superagdo das Antinomias pelo di4logo das fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre 0o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 51, 2004.
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4.1 FUNDAMENTOS DE JUSTIFICACAO: DA ALEGADA VIOLACAO A FORCA
OBRIGATORIA, DA VEDACAO AO PACTO PERPETUO, AO PURO ARBITRIO
DO ALIENANTE E A APLICABILIDADE DO ART. 473 DO CODIGO CIVIL

a) Quebra da forca obrigatoria(?)

Muitas incorporadoras, como forma de impedir a resilicdo unilateral imotivada por
parte do consumidor, sustentam uma pretensa violacdo a forca obrigatdria dos contratos.

Como ja se assinalou, todavia, o pacta sunt servanda foi relativizado por principios
sociais. Isso porque o respeito a forca obrigatéria deve ser mitigado quando o negdcio se
tornar inviavel ao consumidor, principalmente por tratar-se de uma clara restri¢do a liberdade
e & propria autonomia dos contratantes.**®

De igual modo, Radbruch destaca a concepcéo individualista e social, que exige que
0s contratos obriguem em razdo da vontade real e até onde essa vontade chegar, ou seja, a
liberdade contratual; que utiliza dois principios para opor o individualismo como principio
contratual, ndo até onde a vontade chegar, mas aonde esta alcancar. Além disso, trata dos
contratos que deixam de ser obrigatdrios seguindo, entdo, a teoria das limitagdes a liberdade
contratual, convertendo-se em “escravidao contratual da liberdade.*®

Logo, a forca obrigatdria, ainda presente no ordenamento juridico brasileiro, tende a
relativizacdo, ndo servindo mais como regra geral, uma vez que trata de excecdo a regra de

socialidade — secundaria & funcéo social do contrato.?’

b) Vedacdo ao pacto perpétuo, ao puro arbitrio do alienante e a aplicabilidade do
art. 473 do CC/02

1> TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 7% Edicdo — So Paulo: Método, 2017, volume unico.

216 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo Cabral de Moncada. 62 Edicdo — Coimbra: Arménio
Amado, 1979.
2" TARTUCE, Flavio. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 132

Edicéo — S&o Paulo: Método, 2018.
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Caso a resilicdo unilateral ndo seja estendida ao consumidor, subsistiria uma situacéo
de preocupante: se, ap0s celebrar a avenca, o adquirente experimentar uma situacdo de
desemprego e, em razdo de dificuldades econdmico-financeiras, ficar inadimplente com o
alienante, este estara servido de duas saidas: a primeira seria resolver o contrato e cobrar a
multa compensatdria; a segunda, mais prejudicial ao consumidor, viabiliza a manutencdo da
relacdo contratual por periodo indeterminado, caindo na esfera de puro arbitrio do alienante.

Entdo, pode o alienante romper o contrato quando lhe convir, mesmo quando as
circunstancias do consumidor sofram alteracdo de ordem prejudicial, podendo o colocar em
estado de superendividamento, que impossibilitem o adimplemento das prestagdes vincendas?

N&o. A tentativa — ou equivoco, ou erro, ou falta de zelo legislativo — da Lei dos
Distratos ndo prospera, seja em razdo da vedacdo ao pacto perpétuo, para se evitar um
cenario de escravatura contratual, seja pela previsao do art. 473 do CC/02 que, ao disciplinar a
resilicdo unilateral, indica que esta serd admissivel quando a lei expressa ou implicitamente
a permitir.

A rigor, a paridade de tratamento parece-nos ser a saida adequada as trocas uteis e
justas na relacdo adquirente(consumidor)-alienante, na exata medida em que, em havendo
permissivo expresso para um, subsiste autorizativo implicito para o outro.

Logo, ndo podendo ser submetido ao arbitrio do alienante, tampouco se sujeitar a um
contrato perpétuo, pode o adquirente resilir unilateralmente o contrato de aquisicdo de imovel

na planta.

5A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DOS DISTRATOS

No capitulo primeiro, identificou-se que a Lei 13.786/2018 ostenta natureza de
legislacdo especial, bem ainda afirmou-se que sua aplicacdo goza de primazia nas hipoteses
de incidéncia nela previstas.

Nada obstante, de rigor identificar que ha uma mitigacdo a concepc¢édo desavisada de
prevaléncia absoluta de lei especial sobre lei geral. Nesse sentido, a obra de Caio Mario da

Silva Pereira, atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes aponta que, em lei geral “podera
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haver dispositivo incompativel com a regra especial, da mesma forma que uma lei especial
pode mostrar-se incompativel com dispositivo inserto em lei geral.”*®

Logo, uma norma especial (seja ela compreendida como regra ou principio) pode
atacar norma geral. Sendo essa uma premissa verdadeira, bem como se constituindo a norma
ofendida em regra ou principio carecedor de tutela tdo ou mais especifica quanto aquela
consagrada em carater especial pela Lei dos Distratos, ndo ocorrerd um simples conflito
normativo aparente, mas sim uma antinomia real.

Nessa linha de raciocinio e conforme o capitulo quarto, alguns dos principios
informadores do Cddigo de Defesa do Consumidor, a exemplo da vulnerabilidade, quando
presente a necessaria relacdo de consumo, e outros decorrentes de uma leitura personalizada e
constitucionalizada da teoria geral dos contratos (denominados de principios sociais), extraida
do Direito Civil e incidente em didlogo de fontes, deverdo ser sopesados ao lado da forca
obrigatoria disciplinada de modo especial e parcialmente restrito pela Lei 13.786/2018.

Mas, para além da antinomia real, a Lei dos Distratos ofenderia normas da
Constituicdo Federal? Caso positivo, quais seriam? Ademais, que mecanismos decisorios

seriam adequados?

a) A necessidade de afirmar a dignidade humana e a asseguracdo da
existéncia digna do consumidor (art. 170, V, da CF/88)

Segundo o Enunciado n. 23 do CJF/STJ “a funcdo social do contrato prevista no art.
421 do novo codigo civil ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio quando as partes interessadas ou interesse relativo a dignidade
da pessoa humana”.

Pela doutrina de Flavio Tartuce®®, os principios que regem o Cédigo Civil de 2002
identificam a presenca da boa fé objetiva e dignidade da pessoa humana, assim como o
principio da fungdo social, dentre outros, também consagrados pelo CDC, protegendo o

vulneravel na relacdo contratual.

218 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil. 322 Edigdo —
Séo Paulo: Forense, 2019.
219 TARTUCE, Flavio. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 132

Edicao — Sao Paulo: Método, 2018.
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E passivel de compreensdo, portanto, que o principio da autonomia privada mantenha
base no direito humano fundamental relativo a liberdade e & livre iniciativa. Também é
facilmente perceptivel que a boa-fé objetiva encontre sua base constitucional tanto na
solidariedade, assim como no direito humano fundamental da seguranca das relacOes
juridicas. Nessa mesma linha, arvora o principio da justica contratual com esteio no
solidarismo constitucional e no direito humano fundamental da igualdade, os quais informam
a necessidade de paridade nas relacGes contratuais, especialmente no que respeitam a
equivaléncia objetiva da prestacao e a propor¢cao mensurada do contrato.

Conforme licdo de Azevedo:

Grosso modo, 0 pressuposto e as consequéncias do principio da dignidade
(art. 1°, 111 da CF) estdo expressos pelos cinco substantivos correspondentes
aos bens juridicos tutelados no art. 5° da CF. S&o eles: vida (pressuposto),
seguranca (12 conseqliéncia), propriedade (22 consequéncia) e liberdade e
igualdade (3* consequéncia), sendo o pressuposto absoluto e as
consequéncias quase absolutas.”*

Todos, por forca da Constituicdo Federal, de eficacia imediata. Indicados os direitos
fundamentais basicos, tenha em conta que os direitos humanos fundamentais atuam tanto em
face do poder de autoridade do Estado, como nas relagdes entre individuo versus individuo,
revelando-se, de forma infraconstitucional, nos chamados direitos da personalidade. Pode-se,
assim, perceber que os direitos humanos que inspiraram o constituinte patrio de 1988 na
formacdo das normas definidoras de direitos”** comp&em-se como clausula geral para tutela
de direitos privados, aqui tratados como direitos de personalidade ou direitos civis, ja que a
personalidade ndo pode ser vista, apenas, como capacidade de direitos e obrigacdes, mas,
muito além disso, como direito a existéncia e as consequéncias de viver.

Vale, assim, a adverténcia de Reale???

, em licdo da pena de Teixeira de Freitas: “(...)
os direitos existem por causa das pessoas; onde ndo ha pessoa, ndo pode haver questdo de
direito.”

Em derradeiro, os direitos fundamentais relativos a vida e a saude espelham-se como
verdadeiros axiomas na observacao do principio da funcdo social do contrato, nitidamente
porgue 0s contratos mesmo que perfeitos entre as partes ndo podem tracar efeitos de contetido

negativos a uma populagdo coletiva, indeterminada ou determinada de pessoas.

220 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. 12 Edigdo: Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 20.

221 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 72 Edi¢do — Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

222 REALE, Miguel. Figuras da inteligéncia brasileira. Sao Paulo: Siciliano, 1994, p. 39.
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b) O Direito a saida honrosa do contrato e a protecdo dispensada ao

consumidor

Flavio Tartuce?® assevera que no mundo de liberdade de celebracdo de contratos o
direito de contratacdo advém da prdpria concepgdo de pessoa humana inerente ao seu direito
de personalidade emanado pelo proprio principio de liberdade, sendo nesse caso a de
contratar, a qual relacionada com a escolha da pessoa ou das pessoas que sera realizado o
negdcio, considerada uma liberdade plena.

A autonomia pode estar relacionada com o contetdo do negdcio juridico, dessa forma
ha as limitacGes a liberdade da pessoa quando se trata da liberdade contratual, de tal modo que
o direito, hoje impdGe limitacBes nas disposi¢cdes contratuais de forma a garantir que o velho
modelo individualista seja superado, ou seja, o principio de autonomia privada substituido
pelo principio da fung&o social dos contratos.

Outrossim, ha a dupla liberdade da pessoa, a qual pela autonomia privada contem
direitos de regular seus préprios interesses, porém ndo de forma absoluta uma vez que deve
respeitar a ordem publica e principios sociais. Em suma, a nova Lei dos Distratos representa
apenas a autonomia e liberdade de uma das partes contratantes, em especial em prioridade a
parte menos vulneravel, como incorporadoras, uma vez que a vontade daquele
economicamente mais fraco estara mitigado.

Assim o direito da parte de autorregulamentacdo dos interesses, decorrentes da
dignidade da pessoa humana, é protegido nos principios contratuais sociais, de forma que a
restricdo da autonomia garanta que, em situacoes de liberdade da pessoa humana e o interesse
patrimonial prevaleca a primeira. Consoante entendimento de Flavio Tartuce, a garantia de
existéncia digna deve prevalecer sobre o patrimdnio.??

Para reforcar essa contratacdo, € importante lembrar a protecdo constitucional dos
mais especificamente dos consumidores ndo se deve mais interpretar os contratos somente de
acordo com aquilo que foi ensinado pelas partes, mas sim se levando em conta a realidade
social que o circunda a real fungdo do contrato ndo é a seguranca juridica mas sim entender 0s

interesses da pessoa humana a luz da personalizacao e constitucionalizagdo do direito civil.

2 TARTUCE, Flavio. Curso de Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 13
Edicdo — Sao Paulo: Método, 2018.

> TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 72 Edicdo — Sdo Paulo: Método, 2017, volume Gnico.
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Logo, como afirmagdo de um direito & saida honrosa do contrato, o consumidor que se
comprometeu a pagar prestacoes futuras precisa ter o direito de poder, honrosamente, sair do
contrato.

Se ele, por um motivo qualquer (desemprego, doenca etc.), verificar que ndo tera
condigcdes de honrar as prestagdes vincendas, precisa ter condigdes de, antes mesmo do
vencimento dessas prestagdes, poder romper o contrato e pagar 0S encargos punitivos e
indenizatdrios devidos.

Né&o faz sentido afirmar que o consumidor, nesse caso, teria de necessariamente deixar
0s boletos bancarios vencerem, aguentar os vexames da inadimpléncia (negativacdo do nome
etc.) e esperar o dia em que o alienante — quando quiser — venha a pedir judicialmente o
encerramento do contrato.

O consumidor pode, portanto, pela via da resilicdo unilateral, romper o contrato antes

mesmo do vencimento das prestacfes futuras, mas tera de pagar as punicdes devidas.

5.1 PARAMETROS E MECANISMOS PARA O RECONHECIMENTO DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI DOS DISTRATOS

Em razdo do exposto, a linha conclusiva deste trabalho opera no sentido de que a
hermenéutica e o dialogo das fontes para interpretacdo extensiva é um parametro necessario —
porém, insuficiente — a correta aplicacdo da Lei dos Distratos.

Com isso, quer-se afirmar que a Lei 13.786/2018, para além de ser incompativel com
0s principios sociais da teoria geral dos contratos e com a protecdo do vulneravel nas relaces
de consumo, ofende a CF/88 por dificultar a protecdo destinada ao consumidor.

Ocorre que a dificuldade encontrada quanto a violacdo da Lei dos Distratos em face da
Constituicdo Federal afeta, inevitavelmente, a interpretacdo da novatio legis.

Logicamente, sendo o desacordo publico elemento indispenséavel & democracia®®,
naturalmente poder&o ser identificadas divergéncias entre tribunais.

Portanto, como contributo, ainda que minimo, ao enfrentamento da tematica, os

autores deste trabalho defendem que a Lei 13.786/2018 padece de inconstitucionalidade

225 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno. Governo democratico e jurisdicdo constitucional. 12
Edicéo — Belo Horizonte: F6rum, 2016.
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material decorrente da interpretacdo (literal) arquitetada pelo legislador, especificamente no
que concerne ao poder conferido expressa e unicamente ao alienante, de resilir
unilateralmente os contratos imobiliarios aqui identificados.

Em assim sendo, a Lei dos Distratos é parcial e substancialmente inconstitucional em
sede hermenéutico-literal.

Prosseguindo no enfrentamento do tema, ante toda a movimentacdo congressual para
aprovacdo do diploma, ndo se pode deixar de anotar que a presuncdo de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos do Poder Publico € uma premissa béasica do processo
constitucional.

Logo, ao exercer a guarda da constituicdo — tarefa tradicionalmente conferida ao STF,
mas também pertencente ao académico, ao docente e, mais especialmente, ao cidadao, pela
cultura e sentimento constitucional — pode-se lancar mdo do mecanismo da interpretacdo
conforme, que transcende natureza de simples principio de hermenéutica e se revela como
uma modalidade deciséria de controle de constitucionalidade.

Didaticamente, Luis Roberto Barroso®2

analisa o procedimento da interpretacdo
conforme, afirmando que: a) trata-se de escolha de uma interpretacdo de norma legal que a
mantenha em harmonia com a constitui¢cdo, em meio a outra(s) possibilidade(s) interpretativas
que o preceito admita; b) tal interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a norma,
que ndo € o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto; c) além da elei¢do de uma
linha de interpretacdo, procede-se a exclusdo expressa de outra ou outras interpretacdes
possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com a constituicdo; d) a interpretacao
conforme a constituicdo ndo é mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de
controle de constitucionalidade.

Em arremate, Dirley da Cunha Jr.?*’identifica que a interpretacdo conforme
homenageia, justamente, a presuncdo relativa de constitucionalidade das leis e atos
normativos do Poder Publico, bem como que sendo possivel mais de uma interpretacdo, por
se tratar de norma polissémica ou plurissignificativa, deve-se adotar a que viabilize ajustar

0 comportamento a constituicéo.

226 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2% Edi¢do — Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

227 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Préatica. 9° Edicdo — Salvador:
JusPODIVM, 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo, procedeu-se a identificagdo da natureza da nova lei (especial),
do alcance desta e dos dispositivos que serviram de sustentaculo a pesquisa (arts. 67-A e 32-
A, incluidos pela Lei 13.786/2018 nas leis 4.591/1964 e 6.766/1979, respectivamente). Apos a
identificacdo da agéncia do nomen iuris, submeteu-se a Lei dos Distratos a uma leitura
pluridisciplinar com o Codigo Civil e 0 Codigo de Defesa do Consumidor.

Para os autores deste artigo, com amparo nos fundamentos apresentados, o poder de
resilir unilateralmente os contratos ja delineados deve, extensivamente, ser conferido ao
adquirente, uma vez que a lei disse menos do que deveria ter dito.

Embora o art. 473 do Cddigo Civil oriente que a resilicdo unilateral pode ser aplicada
guando a lei expressamente ou implicitamente a permita, ao legislar disciplina especifica para
o distrato imobiliario por lei especial o parlamentar visou afastar da hipotese de incidéncia a
legislagdo generalista.

Por fim, destacamos a inconstitucionalidade parcial e material da Lei dos Distratos,
uma vez que nova lei dificulta a protecdo dispensada ao consumidor pela Constituicdo.
Advertiu-se, porém, que reconhecimento da inconstitucionalidade da novatio legis pode ser
trabalhado por mecanismo decisério que conserva a existéncia da norma e lhe atribui
interpretacdo que faz o seu objetivo convergir com os objetivos da Constitui¢do, considerando
a presuncdo de legitimidade e constitucionalidade dos atos do Poder Publico e 0 maximo
aproveitamento da movimentacéo congressual.

Excluindo da linha de andlise a interpretacdo literal dos arts. 67-A e 32-A, incluidos
pela Lei 13.786/2018 nas leis 4.591/1964 e 6.766/1979, defende-se, por fim, que a extensao
do poder de resilir no distrato imobiliario, além de ser fruto do didlogo das fontes, com a
aplicacdo de principios sociais e da correta leitura do art. 473 do Cddigo Civil, decorre da
interpretacdo da nova lei conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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RESPONSABILIZACAO CIVIL POR DANOS CAUSADOS POR
AGENTES ELETRONICOS AUTONOMOS: ENQUADRAMENTO
JURIDICO

Samuel Freitas Melo??®

Victoria Maria Pimentel Neves Costa?®

INTRODUCAO

A introducdo da inteligéncia artificial (1A) nas tecnologias cotidianas cria riscos ao
corpo social ndo observados nas décadas anteriores e, por conseguinte, ndo tutelados
juridicamente. Embora as tecnologias de IA visem aumentar — ou, por vezes, substituir — a
tomada de decis6es humanas, minimizando a probabilidade de erros, ndo ha duvidas de que
esses objetos autbnomos lancardo vereditos frustrados, que resultardo em dano ao meio
ambiente ao qual pertencem.

Para que se compreenda com melhor expertise o enquadramento juridico de tais aces
tomadas por agentes eletrénicos autbnomos, necessario é entender em que contexto historico-
social estdo inseridos os chamados “robds”. A revolu¢do tecno-cientifica do século XXI,
também chamada por Klaus Schwab de “Quarta Revolucao Industrial” e “Revolugdo 4.0”, é
marcada pela insercdo direta de tecnologias contemporaneas em nosso dia a dia, solucionando
as mais variadas necessidades, seja as dos consumidores finais, seja as dos que integram a
cadeia produtiva de um determinado produto.

Tem-se, portanto, que as novas tecnologias estdo presentes em nossas vidas enquanto
individuos membros de uma sociedade cada vez mais conectada e interdependente. A
instituicdo de uma rede mundial de computadores, vastas possibilidades de comunicacéo,
baixos custos de operacdo, entre outros beneficios que as tecnologias agregam ao nosso modo
de vida atual, sdo os resultados de uma revolugdo que se efetiva a cada dia, a cada novo

produto disponivel no sistema consumerista.

228 Membro do Nucleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Ronddnia (LACIJUR) e
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Assim, verifica-se um aumento vertiginoso na insercdo de agentes eletronicos que
viabilizam as interacbes no ambiente virtual, mais precisamente 0s programas-robés. Ao
realizarmos uma pesquisa em navegador, se compramos algum produto no sitio eletrénico de
uma loja de departamentos, ou se programamos um software para fazer a comunicagdo de
dados e resultados de um determinado grupo de maquinario industrial, necessariamente
utilizamos algum tipo de programa-robd, ou agente eletrénico, mesmo aqueles relativamente
autdbnomos.

Um ponto importante objeto de desafios dos que operam essa revolucdo tecnoldgica é
a implementacdo cada vez mais irremediavel de programas-robds/agentes eletrénicos dotados
de um elevado grau de autonomia. Alguns tém dentro de seu cddigo-fonte a possibilidade de
realizarem o chamado machine-learning, ou seja, a capacidade de aprendizagem de novas
respostas a diferentes formas de ambiente. Mais claramente, é a concessao da capacidade de
tomada de decisdes a um agente eletrénico, ndo originalmente pensadas ou programadas em
seu comissionamento.

Em verdade, os programas-rob6s que tém essa disposi¢do se revestem de um grau de
autonomia indiscutivel. Uma vez langados no ambiente virtual, baseados em seus parametros
de aprendizagem, tomam decisdes que podem n&o ser diretamente consignadas ou validadas
por seus criadores ou mantenedores, tanto as positivas quanto as negativas. Operam dentro de
uma certa margem de risco.

O uso de inteligéncias artificiais em programas-rob6s que os possibilitem realizar o
supramencionado machine-learning traz beneficios inegaveis aos usuarios, bem como para 0s
seus instituidores, notadamente na facilidade auferida e na diminuigdo de custos na operacao
produtiva. No entanto, podem naturalmente causar danos que ensejam a responsabilizacéo
civil.

Ocorre que, em que pese a autonomia operacional concedida ao programa-robd,
havendo um dano por ele causado, ha necessariamente o dever de reparar. Nesse instante
podem surgir 0s seguintes guestionamentos: quem deve responder pelos eventuais danos
causados por agentes eletrénicos dotados de autonomia? Quem o instituiu deve responder por
decisbes autonomamente tomadas? Qual o melhor enquadramento desses agentes eletrdnicos
no ordenamento juridico para fins de reparacio? E possivel responsabilizar uma coisa por um

dano causado?
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Esse enquadramento ja foi tentado por diversos paises como Canadd (UECA)?*° e

Estados Unidos (UETA)?* desde o inicio do Século XXI, porém ainda eram utilizados os
parametros de agentes eletrénicos com autonomias relativamente aquém das que se observam
agora. Reflexo disso € o que enunciou as discussdes realizadas pela Unido Europeia (2016)
em sede do projeto de relatério com recomendacdes a Comissdo de Regras de Direito Civil

sobre Robética (tradugdo nossa®*?

) que especulou a criacdo de um fundo financeiro com a
finalidade de financiar as reparacdes desses tipos de danos.

O avango da tecnologia autbnoma e da inteligéncia artificial (IA) vem levantando
inimeros desafios no campo juridico, especialmente na esfera da responsabilidade civil.
Paises europeus experimentam com regimes alternativos, como a redacdo de regras objetivas
e absolutas de responsabilidade civil para corpos autdnomos, e fundos de compensacao para
reparacao de danos. Entretanto, diante das diferencas relevantes entre brasileiras e europeias,

ndo € possivel determinar uma solucdo que se aplique a todos os regimes juridicos.

2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E OS PROGRAMAS AUTONOMOS

Os primeiros estudiosos e desenvolvedores de inteligéncia artificial, Herbert Simon e
Alan Newell, ainda no século XX, previram uma época em que a sociedade estaria permeada
por sistemas inteligentes, que nos protegeriam dos perigos e aumentariam nossas habilidades:
veiculos inteligentes, estradas, pontes, casas, escritorios, eletrodomésticos, até roupas. Fato é
que tal progndstico esta perto de se tornar concreto, a0 menos no que diz respeito aos
programas-robds utilizados pelos sistemas virtuais.

Inicialmente, a utilizacdo de IA em agentes eletronicos focaram-se no uso de modelos
cognitivos e biologicos para simular e explicar as habilidades de processamento de
informagdes humanas, em sistemas "légicos” que executavam o raciocinio especializado,

criando espécies de robds que interagiam com seu ambiente.

20 Mais informages em: <https://www.ulcc.ca/en/1999-winnipeg-mb/359-civil-section-documents/1138-1999-
electronic-commerce-act-annotated>. Acesso em: 01/12/2019.

a3t Mais informagdes em: <https://www.uniformlaws.org/committees/community-
home/librarydocuments?communitykey=2c04b76c-2b7d-4399-977e-d5876ba7e034&tab=librarydocuments>.
Acesso em: 01/12/2019.

232 No original: Draft Report With Recommendations to the Commission on Civil Law Rules ons Robotics.
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Posteriormente, no inicio dos anos 80, surgiram as primeiras industrias de "sistemas
especialistas” e alguns paises, como Japdo e Inglaterra, comecaram a fomentar seu
financiamento a pesquisa de inteligéncia artificial. Os desenvolvedores passaram a criar
sistemas que atendiam as necessidades de processamento de informacgdes do governo e da
inddstria.

A IA ¢ a tecnologia chave em inumeros aplicativos atuais, variando de sistemas
bancarios que detectam tentativas de fraude com cartGes de crédito, sistemas telefénicos que
sdo habilitados para identificar fala, a sistemas de software que detectam problemas de
usuarios e oferecem solucbes. As ideias de IA também estdo sendo adotadas em outros
campos da computacdo — por exemplo, "mineracéo de dados", que combina nogdes de bancos
de dados, aprendizados de inteligéncia artificial e estatisticas para gerar sistemas que
encontram padr@es interessantes em grandes bancos de dados, apenas com diretrizes muito
amplas. Tais aplicacbes operam de forma licita, porém ainda existem certas lacunas em sua
regulamentacéo.

Embora existam algumas aplicagdes bastante “puras” da inteligéncia artificial, como
0s robés industriais ou o sistema de diagnostico de patologias criado por uma indudstria
estadunidense, e aprovado pela Associagio Médica Americana, o “Intellipath”?*, utilizado
por inimeros hospitais no mundo, na maioria das vezes a IA somente confere niveis de
autonomia e raciocinio a programas e bancos de dados ja existentes, para torna-los mais
inteligentes e sensiveis ao comportamento do usuério e as mudancas em seus ambientes.

No campo financeiro, os programas-robds sao utilizados por fornecedores de cartdes
de crédito e bancos, por exemplo, para detectar fraudes e agilizar transa¢des financeiras, com
volumes diérios de transacBes que chegam a bilhdes de reais. Esses sistemas capturam
algoritmos de aprendizado para construir perfis de padrbes de uso do cliente e utilizam tais
perfis resultantes para detectar padrbes incomuns e tomar as acdes apropriadas (por exemplo,
desativar o cartdo de crédito). Essa supervisdo automatizada de transacOes financeiras é um
componente importante para alcancar uma base viavel para o comércio eletronico.

Nesse sentido, talvez a utilizagdo mais generalizada da inteligéncia artificial seja nos
sistemas que diagnosticam e tratam problemas — sejam doencas de pessoas (como 0
supracitado “Intellipath”) ou problemas de hardware e software, principalmente no que se

refere aos programas de diagndstico que estdo sendo incorporados em fotocopiadoras,

233 Mais informagdes em: <https://biocare.net/products/instrumentation/intellipath/>. Acesso em: 01/12/2019.
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sistemas operacionais de computador e ferramentas de automacao de escritério para reduzir as
chamadas de servigo.

Observa-se que as pesquisas substanciais sobre raciocinio de senso comum,
representando conhecimento humano, percepcdo, aprendizado e planejamento, estdo
avancando rapidamente, e anualmente sdo desenvolvidas versdes mais inteligentes dos
aplicativos atuais, bem como aplicativos inteiramente novos. A medida que os computadores
se tornam cada vez mais baratos, menores e mais eficazes, os recursos de 1A se espalham por
quase todos os aplicativos industriais, governamentais e de consumo. Questiona-se, assim, se
os institutos juridicos sdo capazes de acompanhar tal evolugdo. Como prever e normatizar
esses avangos? Existem institutos no ordenamento juridico brasileiro capazes de compreender

esses Nnovos objetos?

3 A RESPONSABILIDADE POR DANOS CAUSADOS POR AGENTES
ELETRONICOS AUTONOMOS

3.1 PERSONALIDADE JURIDICA PROPRIA

Para descobrirmos o melhor enquadramento juridico dos atos praticados por esses
novos atores no ambito da responsabilidade civil é imprescindivel tecermos algumas
considerac@es iniciais.

A primeira delas é relativa ao posicionamento destes seres artificiais dotados de
inteligéncia em nosso ordenamento. Afinal s&o sujeitos do direito ou coisas?

De plano, verificamos que a resposta pode ser um tanto quanto simples se
considerarmos 0s quadros juridicos disponiveis no momento para 0 enquadramento.
Conforme explica o professor Ricardo Mauricio Freire Soares, a condi¢do de sujeito de direito
é bastante restrita, de modo a comportar apenas duas categorias: as pessoas naturais - um ser

humano - e as pessoas juridicas.”*

234 Explica o professor Ricardo Mauricio Freire Soares: “A dogmatica juridica costuma diferenciar, portanto,
duas modalidades de personalidade: a pessoa fisica ou natural (individuo) e a pessoa moral ou juridica stricto
sensu (associagdo humana). Distinguem-se, assim, as pessoas naturais ou fisicas - individuo humano atuando na
esfera juridica - das pessoas juridicas - geralmente entidades coletivas que titularizam direitos e cumprem
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Acerca disso lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho “a pessoa

»2% no entanto, considerada a ressalva

natural surge no momento do nascimento com vida
quanto ao nascituro®®®, concluimos que a pessoa natural é o ser humano que tém sua
existéncia iniciada na concepg¢éo e o seu fim na morte.

Noutro salto, quanto as pessoas juridicas, os referidos autores trazem uma preciosa
definicdo, conceituando como “grupo humano, criado na forma da lei, e dotado de
personalidade juridica propria, para a realizagao de fins comuns”. >’

Concatenando: pessoas naturais sdo 0s seres humanos e as juridicas as criadas na
forma da lei e com existéncia social, nos termos da teoria da realidade técnica.”*®

Notadamente, agentes eletronicos ndo sdo pessoas naturais, tampouco pessoas
juridicas, uma vez que até agora ndo héa lei que regule a possibilidade de sua existéncia.
Assim, desde logo, podemos concluir que ndo sujeitos para o direito, restando apenas o
enquadramento como coisa. Nao é a sua autonomia diferenciada que lhe d& razéo a
existéncia como sujeito, mas a norma. E como esta ndo existe, agentes eletronicos
autbnomos sdo coisas para o direito.

Na definicdo de Silvio Rodrigues citado por Flavio Tartuce, e aqui ndo imiscuindo-se
da polémica da denominagdo, “coisa ¢ tudo que existe objetivamente, com exclusdo do
homem”, além de apontar que algumas coisas sdo suscetiveis de apropriacdo e contém valor
econdmico em virtude da sua raridade ou de sua utilidade.”®
No contexto da responsabilidade civil ndo vislumbramos a possibilidade de

chamarmos um “robd” para uma lide e imputar-lhe o dever de reparar. Primeiro, porque ndo é

deveres juridicos.”. SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de teoria geral do direito. 42 Edi¢do — Séo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 99 e 100.

2% GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil. 12 Edicdo — S&o Paulo: Saraiva, 2017, volume Gnico, p.
83.

2% A parte final do art. 1° do CC/02 é clara em ressalvar o direito do nascituro, de modo que tal posicionamento,
isto €, a consideracdo da existéncia material do nascituro para o direito, denota uma acertada harmonia com o
resto do ordenamento.

27 GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil. 12 Edicdo — S3o Paulo: Saraiva, 2017, volume Gnico, p.
82.

238 O professor Flavio Tartuce explica que a Teoria da Realidade Técnica é uma juncéo de duas outras teorias
gue tentavam explicar a existéncia da pessoa juridica (PJ), a da Ficcdo (Savigny) e da Realidade Organica
(Gierke e Zitelman). A primeira entende a PJ como uma abstracdo juridica, ou seja, uma ficcdo legal sem
existéncia social; ja a segunda seria a expressdo de uma vontade coletiva, de um organismo similar aos seres
humanos, portanto, com existéncia social. TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducéo e parte geral. 15%
Edicdo — Rio de Janeiro: Forense, 2019, v. 1, p. 371.

29 TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducéo e parte geral. 152 Edicdo — Rio de Janeiro: Forense,
2019, v. 1, p. 450.
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um sujeito de direito, e, por conseguinte, ndo tem patrimonio para ser suprimido; depois,
porque o “rob0” s6 poderia ser nessa situagdo juridica um instrumento, algo util, uma

extensdo da vontade de um sujeito. Meio utilizado para otimizar uma atividade.

3.2 A CLAUSULA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO DA
ATIVIDADE E OS SISTEMAS INTELIGENTES AUTONOMOS

Se sdo coisas para o Direito e ndo podem ser chamadas a compor uma relacdo juridica,
guem deve arcar com o 6nus da reparacéo civil?

Como vimos anteriormente, agentes eletrénicos dotados de autonomia sdo utilizados
para atuarem no sentido de otimizar o desenvolvimento de uma atividade. Apresentam
solucBes e substituem o elemento humano que é muito mais suscetivel de errar.

Parece-nos bastante razoavel entender a “instrumentalidade” do agente eletronico
nessa situacdo juridica, mesmo aqueles com a peculiar autonomia ja explicada anteriormente.

Assim, mesmo que ndo se tenha controle a todo instante sobre os atos da IA no
desenvolvimento de uma atividade, ndo pode ser outra a conclusdo que podemos chegar sobre
guem deve ser chamado a reparar, sendo aquele que inseriu o elemento artificial no
desenvolvimento da atividade.

Fica fora de qualquer analise, pelo menos quadros juridicos atuais, a afericdo de
responsabilidade por parte do “robd”. Ocorrendo um dano, o agente eletronico autdbnomo nao
é culpado nem inocente. Apenas realizou uma atividade a qual foi concebido para fazé-la.
N&o temos como avaliar a culpa ou a ndo culpa de uma coisa, questao essa incontroversa.

Avaliar-se-ia, entdo, a culpa de quem introduziu o “rob6” no desenvolvimento da
atividade?

A resposta para este questionamento nos parece ser negativa. A utilizacdo do nexo de
imputacdo com base na culpa parece remontar um cenario ja ultrapassado pela ciéncia
juridica.

Para entendermos melhor o porqué da negativa, necessario € que facamos uma répida

remissdo historica acerca da evolugéo do instituto da responsabilidade civil.
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Inegavelmente a culpa é h4 muito o principal nexo de imputacdo, isto é, a razéo
juridica escolhida para determinar sobre quem deve recair o dever de reparar o dano.?*® Nesse
sentido, leciona Alvino Lima como sendo “a armadura da responsabilidade civil
extracontratual das legislacdes modernas™.?**

No entanto, remontando eventos como a Revolucdo Industrial no século XVIII, fato
que ensejou a proliferacdo de eventos danosos envolvendo as novas tecnologias da

»242 que, via de regra, imputavam ao lesionado o

modernidade, a chamada “era dos acidentes
oénus de ter que provar uma culpa minima e dificilima, a prova diabélica®*, surge um reclamo
geral por um nexo de imputacdo para fins de operacdo da responsabilidade civil diferente
além da culpa. A vitima naquele estado da técnica ainda suportava integralmente o 6nus do
evento danoso.

Surgiu, neste contexto, a busca por processos técnicos, movimento iniciado por
Raymond Saleilles e Louis Josserand®**, para tornar praticavel a responsabilidade civil, de
modo que se verificou uma especial aceitacdo do risco com solucdo dessa deficiéncia do
sistema.

Dentre estes, 0 processo que mais guardou pertinéncia e vasta aceitacdo foi a chamada

Teoria do Risco?®, que, “sem substituir a teoria da culpa, cobre muitas hipdteses ¢ quem o

20 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosao dos filtros da reparagio
a diluigdo dos danos. 22 Edigdo — S&o Paulo: Atlas, 2009.

1 O professor Alvino Lima explica que a procura desses novos processos passou pela “admissdo facil da culpa
pela teoria do abuso do direito e da culpa negativa; o reconhecimento das presuncdes de culpa; aceitacdo da
teoria do risco; a transformagao da responsabilidade aquiliana em contratual.”. LIMA, Alvino Ferreira. Da culpa
ao risco. 1% ed. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1938, p. 9.

2 Nesse sentido leciona o professor Claudio Luiz Bueno de Godoy: “Mais do que isso, a produgdo
industrializada e o desenvolvimento das atividades de indUstria e de risco fizeram proliferar a potencialidade da
ocorréncia de acidentes, de danos chamados andnimos, em que dificilmente se conseguia identificar um culpado.
Na Europa, foi comum falar na “civilizagdo dos acidentes” ou na “era dos acidentes”, de seu turno a ensejar o
que, na lembranga de Massimo Bianca, passou-se a chamar de “massificacdo dos danos”. ”. GODOY, Claudio
Luiz Bueno de. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma clausula geral no Codigo Civil de 2002. 22
ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 29.

243 Nesse sentido, “A exigéncia de que a vitima demonstrasse a culpa em acidentes desta natureza — basta pensar
em acidentes de transporte ferroviario ou em acidente de trabalho ocorridos no interior de fabricas — tornava-se
verdadeiramente odiosa diante do seu desconhecimento sobre o maquinismo empregado, da sua condi¢do de
vulnerabilidade no momento do acidente e de outros tantos fatores que acabaram por assegurar a prova da culpa
a alcunha de probatio diabolica.”. SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da
erosdo dos filtros da reparacao a diluicdo dos danos. 22 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 17.

4 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluigdo dos danos. 22 Edicdo — Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 19.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacgao a diluicdo dos danos. 22 Edicdo — S&do Paulo: Atlas, 2009, p. 18 e 19.
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apelo as concepcBes tradicionais se revela insuficiente para a protecdo da vitima®**. Em
linhas gerais, a Teoria do Risco impde que aquele que desenvolve uma atividade que em sua
natureza produz riscos diferenciados a direitos de outrem, deve ser responsabilizado pela
reparacao de um eventual episédio danoso, mesmo sem culpa.

O risco, isto €, situacdo de probabilidade de dano, passou a figurar com um nexo de
imputacao legitimo e plenamente aplicavel no contexto de uma sociedade pds-moderna,®*’
protegendo a indenidade da vitima volvendo-se a ideia de reparacdo integral.

O que determina o nascimento do dever de reparar ndo é mais somente um elemento
interno/subjetivo ao ofensor, seu comportamento, e sim critérios objetivos, uma condi¢do
estatica, como a de produtor de riscos, a decorrente de um dever de seguranca ou de
garantia®*®,

A tendéncia foi a opcdo adotada pelo nosso Cadigo Civil no paragrafo Unico do art.
927, sob influéncia direta de Codigos como o italiano — art. 2.050 — e o portugués — art. 493.

Vejamos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo  Gnico. Havera obrigacdo de reparar o0 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. (grifo nosso)

Diante disso, observa-se que dentro do ordenamento juridico patrio coexistem
perfeitamente dois tipos de nexo de imputacdo: culpa e risco. Essa realidade implica na
ampliacdo inexoravel das solucBes de controvérsias juridicas, de modo a aplicar o melhor
estado da técnica em beneficio dos individuos que sobrevivem a essa modernidade que nos

toca.

26 Jo&o Batista Lopes, Perspectivas atuais da responsabilidade civil, RITISP, 57/14, apud Carlos Roberto
Gongalves. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 142 Edicdo — Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, v. 4, p. 27.

247 Segundo a doutrina do socidlogo alemdo Ulrich Beck: “Na modernidade tardia, a producéo social de riqueza
¢ acompanhada sistematicamente pela producdo social de riscos.”. BECK, Ulrich. Sebastido Nascimento.
Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 22 Edicdo — S&o Paulo: Editora 34, 2010, p. 23.

8 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad civil, p. 29-30, apud Carlos Roberto Goncalves. GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 142 Edi¢do — S8o Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, v. 4, p. 31
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3.3 AATIVIDADE DE RISCO E OS ROBOS. A QUESTAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

Retomando a problematica em tela, quando se faz referéncia a utilizacdo de agentes
eletronicos autdnomos, sejam eles programas de mineracdo de dados, assistentes de cirurgias,
motoristas de carros, ou loT’s de qualquer natureza, necessariamente aponta-Se para sua
instrumentalizacdo no desenvolvimento de uma atividade.

Isto afasta, de plano, a teoria da culpa e atrai a aplicacdo plena da clausula geral de
responsabilidade pelo risco da atividade prevista no paragrafo Unico do art. 927 do CC/02.

Cabe-nos, agora, entender como essa clausula poderia operar frente aos danos
ocasionados por agentes com inteligéncia artificial e autbnomos.

Como dispGe o dispositivo em questdo, aquele que desenvolve de uma atividade que
naturalmente produz riscos a direitos de outrem deve arcar com o dever de reparacdo na
ocorréncia de um dano independentemente de culpa. O nexo de imputacdo escolhido é a
chamada atividade de risco.

A atividade que menciona o paragrafo Unico do art. 927 do CC/02 pode ser entendida
como “uma série de atos tendentes ao mesmo escopo. Ela engloba tanto atos ou negocios

. . .. 9924
juridicos quanto simples atos materiais”?*®

, ndo importando se econdmica (empresarial) ou
ndo. Além disso, deve ser uma atividade normalmente desenvolvida, ou seja, habitualmente
exercitada, estando ainda fora dessa analise aquelas ilicitas ou defeituosas, pois estas Gltimas
podem ser enquadradas por outros meios juridicos - teoria da culpa e a teoria do risco do
fornecimento no mercado de massa.

Ato continuo, ndo é toda atividade que pode ser objeto da responsabilizacdo sem
culpa, sendo aquela que pde em risco (especial) direitos de outrem.

Esse risco da atividade, por fruto de uma atividade integrativa, seria caracterizada pela
possibilidade de uma atividade produzir danos. Existe dentro da Teoria do Risco variagdes
especificas da aferi¢do do risco em diferentes ambientes.

Entretanto, para fins de resolucdo da problematica levantada relevante ¢ a mengéo de
dois: o risco integral e o risco mitigado.

Num dano ambiental falamos em risco integral, isto é, verifica-se apenas a existéncia

de um nexo causal entre a conduta humana e o dano (causalidade pura). Ja nas relacGes de

%3 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima.
42 Edicdo — Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 12.
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consumo falamos em risco mitigado, além da causalidade é necessario que exista um
elemento qualificador da relaco juridica, no caso um acidente de consumo.?*®

Dessa classificacdo ainda decorrem outros tipos de risco: o criado, 0 proveito, 0
administrativo, etc.

O risco do art. 927 do CC/02, nos parece ser o0 risco criado (decorre do risco integral)
que caracteriza-se pelo seguinte: “Pelo risco criado, responde, independentemente de culpa,
quem cria ou expde outrem a risco. Em diversos termos, quem, com sua atividade, gera risco
a terceiros, deve arcar com a responsabilidade consequente.”®* Ndo ha no dispositivo legal
qualquer ressalva da qual se depreende a necessidade de comprovagédo de um elemento
qualificador de relacéo.

Com a intencdo de esclarecer os termos exposto no dispositivo em questdo, o
Conselho da Justica Federal (CJF) editou na V Jornada de Direito Civil o enunciado n° 448,
vejamos:

A regra do art. 927, paragrafo Unico, segunda parte, do CC aplica-se sempre
gue a atividade normalmente desenvolvida, mesmo sem defeito e néo
essencialmente perigosa, induza, por sua natureza, risco especial e
diferenciado aos direitos de outrem. Sao critérios de avaliacdo desse risco,
entre outros, a estatistica, a prova técnica e as maximas de experiéncia
(grifo nosso).2*2

Para a problemaética em tela em que estamos a verificar como essa clausula poderia ser
aplicada em casos em que “robos” sdo utilizados no desenvolvimento de uma atividade,
necessario avaliarmos como as condi¢Bes do dispositivo para operacdo da responsabilidade
sem culpa.

Quanto a realizacdo de uma atividade, ndo se cria ou adquire um dispositivo com IA

com relevante custo financeiro para lanca-lo no ambiente ao revés. Sem proposito. Ha, por

20 Conforme explica GODOY, “é comum classificar essa teoria em risco integral e risco mitigado. O primeiro se
costuma dizer que ¢ revelacdo da causalidade pura. Ou seja, a causalidade substitui a culpa sem nenhum
elemento qualificador que a ela se agregue.”. O segundo € “Ja para a teoria do risco mitigado, em oposigdo ao
risco integral, ndo se tem uma causalidade pura. A ela se agrega uma caracteristica especial, um dado
qualificativo. Ou seja, a ideia € a de que a responsabilidade sem culpa se determine por um fato danoso marcado
por algum ele- mento especifico a ele ou ao agente concernente.”“. GODOY, Claudio Luiz Bueno de.
Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma clausula geral no Cédigo Civil de 2002. 22 Edi¢do — Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 81 e 82.

1 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma clausula geral no
Cadigo Civil de 2002. 22 Edicdo — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 82.

%2 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. V Jornada de Direito Civil. Responsabilidade Civil: enunciado 448.
Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/377>. Acesso em: 23/11/2019.
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certo, um objetivo em sua criagdo, qual seja, o desempenho de sua utilidade no
desenvolvimento da cadeia de atos de uma atividade.

Quanto ao risco, usar IA’s autbnomas como instrumento para realizacdo de alguma
atividade, a priori, humana, mais ainda aquelas que podem decidir de maneira totalmente
independente e aprender com o ambiente €, notadamente, tornar a atividade realizada (sem
risco) em uma atividade de risco diferenciado.

O fator de risco aqui € a imprevisibilidade que pode envolver os atos destes
sistemas.

Quanto mais livres (auséncia de supervisdo e regras de machine learning mais
abertas), mais amplo o espectro de interagcdes e resultados que podem ser oferecidos, bons e
ruins. Ou seja, mais imprevisiveis.

Desta forma, deve responder, independentemente de culpa, pelos atos praticados por
agentes eletronicos com autonomia e independéncia acentuadas (imprevisiveis), aquele que no
desenvolvimento de uma atividade e inclui nela os referidos agentes, sujeitando-se ao risco de
reparar danos dela decorrentes, ndo podendo escusar-se da responsabilidade em virtude da
imprevisibilidade dos atos da IA, haja vista que este € um risco diferenciado proprio do
dispositivo. Isso, nos termos da clausula geral prevista no paragrafo Gnico do art. 927 do
CCl02.

Alguém poderia pensar: ora, a imprevisibilidade dos atos de uma inteligéncia artificial
pode ser um risco esperado de um dispositivo dessa natureza. Estabelecer o risco com
fundamento na imprevisibilidade como nexo de imputacdo é obstar o desenvolvimento da
tecnologia, um desestimulo a producéo cientifica-tecnoldgica.

Apesar de ser esse um efeito colateral, ndo é admissivel que deixemos uma vitima de
um evento danoso arcar integralmente com o 6nus dos prejuizos. Se assim for, remontaremos
cenarios como os da ‘“era dos acidentes”, origem das revolucdes no estudo da
responsabilidade civil. Os sistemas inteligentes garantem grandes beneficios para quem os
utiliza, de modo que ndo se provando a culpa da vitima, um fato de terceiro ou ainda um caso

fortuito externo, deve também suportar 0s prejuizos.

142




4 A PROPOSTA DE REGULAMENTACAO DE ROBOS AUTONOMOS DA UNIAO
EUROPEIA

Em meados de 2016, o Parlamento Europeu, por meio da Comissdo de Assuntos
Juridicos, elaborou uma proposta de resolugdo com recomendagdes a “Comissao de regras de
Direito Civil aplicadas a Robética”, considerando que

a humanidade, agora, esta no limiar de uma época em que cada vez mais
robos sofisticados, bots, androides e outras manifestagcbes de inteligéncia
artificial (I1A) parecem perto de desencadear uma nova revolugdo industrial,
que provavelmente ndo deixard nenhuma camada da sociedade intacta.
(traducio nossa”>®)

A proposta surgiu diante da insuficiéncia de dispositivos e normas no quadro juridico
europeu ante os danos causados pela nova geracdo de robds, equipados com recursos
adaptativos e de aprendizado, o que lhes confere a capacidade de aprendizado autdbnomo por
suas proprias experiéncias e interacbes com o meio ambiente, habilidades que envolvem certo
grau de imprevisibilidade em seu comportamento. Seu objetivo principal é a construcdo de
confianca entre humanos e as tecnologias roboticas.

O texto prop6e uma defini¢do europeia comum de robds autbnomos inteligentes e suas
subcategorias, levando em consideracdo as seguintes caracteristicas de um rob6 inteligente:
adquire autonomia através de sensores e/ou troca de dados com seus ambientes
(interconectividade) e negocia e analisa dados; autoaprendizagem (critério opcional); ter
suporte fisico; adequa seus comportamentos e acGes ao seu ambiente.

A Unido Europeia foi a primeira jurisdicdo a demonstrar preocupagcdo com uma
definicdo genérica do termo robd, a ser aplicada em dominios legais. Embora algumas
jurisdicdes tenham definido o0 termo “rob6” em suas legislagdes para fins especificos, elas
geralmente sdo encontradas em leis altamente técnicas que tratam, por exemplo, de questes
tarifarias.

N&o obstante essa proposta de defini¢do juridica signifique a facilitacdo e o incentivo
ao investimento em tecnologia robdtica, além de reservar espagos para que essas tecnologias
sejam testadas com seguranga, questiona-se sua efetiva aplicabilidade para fins legais,

especialmente porque diferentes tipos de robds-autdnomos implicam obje¢des legais proprias.

253 Motion for a European Parliament Resolution with recommendations to the Commission on Civil Law Rules
on Robotics [2016] 2015/2103(INL). Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-
2017-0005_EN.html#titlel>. Acesso em: 01/12/2019.
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Alguns agentes, serdo simplesmente bens de consumo, i.e., partes significativas de sua
responsabilidade poderéo ser reguladas pela lei de protegdo ao consumidor europeia.

Um dos componentes principais das recomendacfes do comité é a criacdo de seguro
obrigatdrio, ou seja, fabricantes ou proprietarios seriam responsaveis por segurar 0s robos
contra danos ao comprador e a terceiros. Além disso, é sugerido um fundo suplementar para
cobrir as maquinas para as quais nenhum seguro foi contratado.

Na sugestdo possivelmente mais inovadora da proposta, o dinheiro pago aos robds
como parte de seu trabalho poderia fluir diretamente para esse fundo, e possibilitar a cobertura
automatica nos casos de danos acionaveis®*. Poderiamos imaginar um ataque a um registro
de blockchain®, em que os requerentes, com pouco esforco burocratico, ou custo,
reivindicariam "diretamente” contra o rob6, sem apontar se a falha foi devido a software ou
hardware, ou se a responsabilidade pertence ao vendedor ou ao fabricante.

O segundo componente é um esquema de registro obrigatdrio, para todos os robos,
para fins de

garantir que o vinculo entre um robd e seu fundo seja visivel por um nmero
de registro individual que apareca em um registro da UE especifico, o que
permitira que qualquer pessoa que interaja com o rob6 seja informada sobre
sua natureza (traduc&o nossa”®)

Embora a definicdo geral sugerida seja, portanto, excessivamente inclusiva e precise

ser repartida novamente pelo esquema de classificacdo sugerido, ela é, sob outro aspecto,

excessivamente exclusiva. Agentes de software inteligentes, como os chatbots®®’, ndo sdo

cobertos pela definicao.

4 Liability, AH. “whereas, as regards non-contractual liability, Directive 85/374/EEC can cover only damage

caused by a robot's manufacturing defects and on condition that the injured person is able to prove the actual
damage, the defect in the product and the causal relationship between damage and defect, therefore strict liability
or liability = without fault framework may not be suficiente”.  Disponivel em: <
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.html>. Acesso em: 01/12/019.

2% Uma blockchain é um tipo de banco de dados que armazena qualquer coisa que tenha valor digital. Cada nova
transacdo é salva em um bloco que, por sua vez, é adicionado a uma cadeia de registros existentes. Disponivel
em: < https://www.sas.com/pt_br/insights/analytics/blockchain.html>. Acesso em: 01/12/2019.

%6 No original: ensuring that the link between a robot and its fund would be made visible by an individual
registration number appearing in a specific Union register, which would allow anyone interacting with the robot
to be informed about the nature of the fund, the limits of its liability in case of damage to property, the names
and the functions of the contributors and all other relevant details; <MOTION FOR A EUROPEAN
PARLIAMENT RESOLUTION, liability, 59, “e”>

7 Chatbot é um programa de computador que utiliza inteligéncia artificial cada vez mais aperfeicoada para
imitar conversas com usuarios de varias plataformas e aplicativos, como acontece no Facebook e em sites de e-
commerce. Em outras palavras, ele funciona como uma espécie de assistente que se comunica e interage com as
pessoas através de mensagens de texto automatizadas. Disponivel em: <https://klickpages.com.br/blog/chatbot-
0-que-e/>. Acesso em: 01/12/2019.
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Diante desses fatores, a Comissdo Europeia adotou, em 25 de maio de 2018, uma
Comunicacdo sobre Inteligéncia Artificial para a Europa, que estabelece a abordagem
europeia para aproveitar ao maximo as oportunidades oferecidas pela Inteligéncia Artificial e
enfrentar os novos desafios que a IA traz.

Além disso, a Comisséo publicou um estudo sobre a responsabilidade por tecnologias
digitais emergentes, como a Internet das Coisas (loT), inteligéncia artificial, robdtica
avancada e sistemas autdnomos e publicou um plano coordenado de inteligéncia artificial em
dezembro de 2018. A Comisséo indica que legislativos, e acBes nao legislativas serdo
propostas para garantir uma estrutura técnica e juridica apropriada para a 1A.

Em abril de 2019, o Grupo de Peritos de Alto Nivel em Inteligéncia Artificial publicou

suas diretrizes de ética para Inteligéncia Artificial confiavel®®

, a qual afirma que ird
incentivar, nos préximos anos, 0 surgimento os centros de pesquisa e desenvolvimento de
inteligéncia artificial, em cooperagdo com empresarios e com a sociedade (p. 10). Também,

sera publicado um guia sobre a seguranca e a responsabilidade civil desses agentes.

CONSIDERACOES FINAIS

A introducdo de agentes eletrbnicos ao cotidiano social gera situacdes de riscos,
tornando-se necessaria a verificacdo do melhor enquadramento juridico para fins de
responsabilizacdo civil. Primeiramente, afasta-se a possibilidade de atribuicdo de
personalidade juridica as inteligéncias artificiais, pois ndo ha como classificad-las como
pessoas naturais, tampouco ha norma que lhes atribua a condicdo de pessoa juridica nos
termos da Teoria da Realidade Técnica.

Sendo assim, na auséncia de regulacdo especifica no sentido de determinar de forma
diferente, resta como melhor enquadramento, dentre os que oferece o direito civil brasileiro,
aquele previsto no paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil, ou seja, a Teoria do Risco,
que impde que o responsavel pela reparagdo civil de eventual dano é aquele que desenvolve
atividade que, em sua natureza, reveste-se de risco diferenciado, neste caso aquele advindo da
imprevisibilidade dos atos da IA, ainda que ndo esteja presente a culpa. O risco, aqui, atua
como nexo de imputagéo adequado.

%8 Mais informacdes em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A52015DC0614>.
Acesso em: 01/12/2019.
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Em que pese a andlise dentro da legislacdo brasileira ir em direcdo a responsabilizacéo
daquele que criou o risco inserindo o agente eletrénico na atividade, outros paises tém
experimentado a matéria de reparacdo via formacdo de um fundo securitario. E o caso do
experimento realizado pelo Parlamento Europeu, de editar uma resolucdo contendo
recomendacdes aplicadas a Robdtica que contém, dentre outros dispositivos, a instituicdo de
seguro obrigatério, e a possibilidade de reparacdo de danos por meio de um fundo
governamental.

A opcao essa que nos parece ser acertada, pois concilia a ideia da reparacao integral da
vitima com o pagamento de indenizagfes através de um fundo governamental securitéario, € a
permite que aqueles que desenvolvem esse tipo de tecnologia ndo vejam o risco como um

entrave para a evolucéo do estado da técnica.
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CRIOGENIA, CAPACIDADE DE AUTODETERMINACAOE A
DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO: AFIRMACAO DA MORTE
DIGNA NO RECURSO ESPECIAL 1.693.718

Alan Almeida do Amaral®®

Jodo Vithor Marques da Silva Lima®®

INTRODUCAO

No passeio errante do ser humano pela existéncia, sonhar ainda é um verbo
democratico, cuja aplicacdo — sem exemplos na gramatica de alguns — depende de fatores
alheios a adjetivos. Nesse universo onirico, conforme se abstrai de traducéo filoldgica da obra
-Lo somni, de Bernat Metge, Ricardo da Costa identifica que os olhos do ser, quando se
fecham, “retém a poténcia do fogo”, desencadeando fendmenos que ‘“‘suscitam no nosso
intimo outras tantas imagens que nos lembramos quando acordamos para o mundo exterior”,
quais sejam: os sonhos. Por isso, para Metge, estes residiriam “nos fundamentos da propria
criagdo do homem”.?%*

Ao sentir dos autores deste trabalho, um dos sonhos de Robert Ettinger (1918-2011)
foi impresso na obra The Prospect of Immortality (Uma perspectiva de Imortalidade, traducédo
nossa), em 1962. Considerado o “pai” da cridonica pela comunidade cientifica, o cientista
americano defendeu ser “possivel conservar o corpo indefinidamente” e sustentou que poder-
se-a “reparar os problemas causados pela (...) propria criogenia”.262

Ettinger gera a poténcia de fogo, de Metge, em pessoas que sonham com o dia em que

sua tese serd comprovada. Esse, inclusive, é o caso de uma adolescente britanica - que nédo

2 Membro-diretor do Ncleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Rondonia

(LACIJUR) e graduando em direito na Universidade Federal de Rond6nia;

269 Membro do Ncleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Ronddnia (LACIJUR) e

académico do Centro Universitario Sao Lucas.

1 COSTA, Ricardo da. O Sonho (1399) de Bernat Metge e suas consideracdes filosofico-oniricas.

Disponivel em: <https://www.ricardocosta.com/artigo/bernat-metge-e-suas-
consideracoes#footnoteref8 fwdd174>. Acesso em 20/11/019.

2 Cientista criador da criogenia morre aos 92 e é congelado. O TEMPO. Disponivel em:

<https://www.otempo.com.br/brasil/cientista-criador-da-criogenia-morre-aos-92-e-e-congelado-1.345110>.
Acesso em 20/11/2019.
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teve seu nome divulgado - e que portava um cancer raro, mas que ndo queria morrer, embora
soubesse que faleceria pela gravidade de sua enfermidade.

Ocorre que, apesar do desejo da adolescente pela criopreservacdo ser inconteste, o
genitor, divorciado da genitora, era contrario o interesse da menor®®®. Diante disso, a
providéncia adotada foi a judicializacdo da matéria. Ao proferir sentenca, o juiz da causa
esclareceu que a decisdo “ndo teve a ver com a criogenia em si, mas com o conflito entre os
pais da menina sobre o destino do corpo da filha™.%*

O pleito da menor foi acolhido em solo britanico, tendo o magistrado indicado que
realizou uma inspecéo judicial no hospital em que a garota estava internada e ouviu alguns de
seus relatos, como estes:

S6 tenho 14 anos e ndo quero morrer, mas sei que vou. Eu ndo desejo ser
enterrada. Quero viver uma vida longa. Eu acho que no futuro podem achar a

cura para 0 meu cancer e me acordarem. Quero ter essa chance. Esse € 0 meu
desejo.”®

Acho que ser preservada criogenicamente me da a chance de ser curada e
acordar - nem que seja daqui a centenas de anos.”®®

Um exemplo mais proximo da poténcia gerada por Ettinger remete a Luiz Felippe
Dias de Andrade Monteiro, criopreservado em Michigan (EUA) desde 24/07/2012, que esteve
envolvido em litigio apreciado, em sede especial, pelo Superior Tribunal de Justica, no REsp
1.693.718/RJ.

No Brasil, a situacdo de fato objetivamente existente € semelhante a que ocorreu em
solo britanico, porquanto as partes também divergiam gquanto a submissdao de um parente -
genitor das litigantes - ao procedimento criogénico ap6s a morte. O caso sera apresentado
oportunamente.

Por ora, deve-se pontuar que a pesquisa esta amparada em revisao de bibliografia, que
contribuiu com a identificacdo do conceito de criogenia e com a reflexdo sobre a importancia

do direito a autodeterminacdo do individuo, mais amplamente, e a disposicdo do proprio

263 Antes de morrer, adolescente britanica com cancer ganha na Justica direito de ter corpo congelado. BBC.

Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-38024415#>. Acesso em: 20/11/2019.

%% Antes de morrer, adolescente britanica com cancer ganha na Justica direito de ter corpo congelado. BBC.

Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-38024415#>. Acesso em: 20/11/2019.

26> Um dentre 350 casos de criogenia no mundo tem duas personagens galchas. ESPACO VITAL. Disponivel

em:<https://espacovital.com.br/publicacao-36915-um-dentre-350-casos-de-criogenia-no-mundo-tem-duas-
personagens-gauchas>. Acesso em 20/11/2019.

%%% Antes de morrer, adolescente britanica com cancer ganha na Justica direito de ter corpo congelado. BBC.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-38024415#>. Acesso em: 20/11/2019.
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corpo, mais especificamente, serem afirmados pelo Poder Judicirio brasileiro como

expressao da constitucionalizacdo e personalizacao do direito civil.

1 APRESENTACAO DO CASO

Carmen Silvia Monteiro Trois e Denise Nazaré Bastos Monteiro ajuizaram acéao
ordinaria com pedido de tutela antecipada em face de Ligia Cristina de Mello Monteiro.
Desde logo, imprescindivel pontuar que o vinculo entre o polo ativo e passivo da demanda
ultrapassa limites puramente juridicos, porquanto encerra aspecto bioldgico: as requerentes
sdo irmas paternas da requerida.

Luiz Felippe Dias de Andrade Monteiro, pai das litigantes, faleceu em 22/01/2012. Ele
viveu os Ultimos anos de sua vida com sua filha Ligia Cristina, tendo residido na companhia
desta por mais de 30 (trinta) anos, no Rio de Janeiro, enquanto as autoras da acao residiam no
Rio Grande do Sul.

Em sintese, as postulantes sustentaram que experimentavam um dificil relacionamento
com seu genitor nos anos, tanto que sequer foram comunicadas do seu Obito, tendo
conhecimento do falecimento de Luiz Felippe, por intermédio de terceiros, ndo sabiam, com
certeza, qual destino a ré teria dado ao corpo.

Até entdo, a hipotese era a de que o corpo teria sido retirado pela ré do hospital para
levé-lo a Michigan, nos Estados Unidos da América, onde pretendia congela-lo e/ou efetuar
procedimento correlato, de acordo com o que foi apurado junto a empresa RIOPAX, que
conservava o corpo em camara frigorifica, aguardando o traslado para os EUA.

Assim, Carmen e Denise requereram que o Poder Judiciario reconhecesse o direito
delas darem ao corpo do pai um sepultamento com dignidade, da forma tradicional, e em
territério nacional, tendo o juizo a quo julgado parcialmente procedentes os pedidos da
exordial, autorizando o sepultamento de Luiz Felippe.

Na decisao de primeiro grau, foi afirmado que a criopreservacao atentaria “contra as
regras ordinarias e, porque nao dizer, os proprios costumes arraigados no meio social” e seria

contraria “a vontade da maioria dos herdeiros®’. Ademais, o juiz da causa concluiu pela

%7 0 Caso da Criogenia: Direito ao Cadaver e Tutela Post Mortem da Autodeterminacdo Corporal.

GENJURIDICO. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2019/04/16/0-caso-da-criogenia-direito-ao-
cadaver-e-tutela-post-mortem-da-autodeterminacao-corporal/>. Acesso em: 20/11/2019.
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“impossibilidade de se negar o direito das autoras em ver regularmente sepultado o corpo do
pai, de acordo com os padrdes ordinarios, em local onde se encontra sepultado o corpo de sua
mae, assegurando a preservacao da dignidade do mesmo”.?®
Nada obstante, ao manifestar sua irresignacéo perante o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, a requerida obteve provimento parcial ao seu recurso, tendo o TJRJ autorizado
criogenia no corpo do de cujus. No voto da relatora da apelacdo ficou consignado que “a
criogenia (...) insere-se dentre os avancos cientificos que deram nova roupagem a ciéncia e
medicina, rompendo com antigos paradigmas sociais, religiosos e morais” bem ainda que
“disputa acerca da destinagdo dos restos mortais do pai das litigantes, cujo desate ndo consiste
na unificagdo da vontade das partes, mas sim na perquiri¢do da real vontade do falecido™.?*
Inconformadas com o acorddo, as recorridas opuseram embargos infringentes, que
foram acolhidos por maioria no TJRJ, afastando-se a realizacdo da cribnica e prevalecendo,
mais uma vez, a autorizagdo de sepultamento na forma tradicional. Na decisdo dos
aclaratérios, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:
[...] embora admitindo a possibilidade de op¢do do falecido pela criogenia,
entendeu que ndo havia, no caso concreto, provas suficientes de que esta
teria sido a real vontade do falecido, pois se extraiam dos autos testemunhos

atestando ora a sua vontade de ter seu corpo sepultado, ora a vontade de ter
seu corpo congelado.?”

Entdo, Ligia recorreu ao Superior Tribunal de Justica (STJ) alegando que o TJRJ
violou o art. 4°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 14, do Codigo Civil
e art. 77, 2° da Lei de Registros Publicos, indicando que seu interesse era a obtencdo de
provimento habil a tutelar a disposicdo de Ultima vontade de seu genitor - que queria ser

criopreservado.

2 CONCEITO DE CRIOGENIA: UMA ABORDAGEM PLURIDISCIPLINAR

%% 0 Caso da Criogenia: Direito ao Cadaver e Tutela Post Mortem da Autodeterminagdo Corporal.

GENJURIDICO. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2019/04/16/0-caso-da-criogenia-direito-ao-
cadaver-e-tutela-post-mortem-da-autodeterminacao-corporal/>. Acesso em: 20/11/2019.

% 0 Caso da Criogenia: Direito a0 Cadaver e Tutela Post Mortem da Autodeterminagdo Corporal.

GENJURIDICO. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2019/04/16/0-caso-da-criogenia-direito-ao-
cadaver-e-tutela-post-mortem-da-autodeterminacao-corporal/>. Acesso em: 20/11/2019.

2% 0 Caso da Criogenia: Direito a0 Cadaver e Tutela Post Mortem da Autodeterminagdo Corporal.

GENJURIDICO. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2019/04/16/0-caso-da-criogenia-direito-ao-
cadaver-e-tutela-post-mortem-da-autodeterminacao-corporal/>. Acesso em: 20/11/2019.
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A conceituacdo daquilo que se entende por criogenia € um dos pontos analisados pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp 1.693.718. No seu voto, o relator identificou que:

A criogenia (ou criopreservacdo) € a técnica de congelamento do corpo
humano apds a morte, em baixissima temperatura, a fim de conserva-lo, com
0 intuito de reanimacdo futura da pessoa, caso sobrevenha alguma
importante descoberta cientifica que possibilite o seu retorno a vida.?™*

Como perceptivel ao leitor, o tema estudado ndo teve génese no direito. Logo, a
criopreservacao apenas produz efeitos e gera novos desafios ao universo juridico. A rigor, este
se movimenta para tutelar e debaté-la por exigéncia da sociedade e dos demais ramos
cientificos, cujos avancos demandam novos esforcos do intérprete, que deve permanecer em
constante atualizagdo para afirmar a socialidade, “uma das caracteristicas da realidade
juridica”, “refor¢ando a qualidade de ser social do direito”.?"2

Nessa linha de inteleccdo, deve-se acrescer que a criopreservacao € uma area da fisico-
quimica®”®, bem ainda, que Ettinger partiu de pressupostos da criobiologia para desenvolver
sua tese.

Dada a pluridisciplinaridade da matéria, ndo configura excesso trazer a lume as ligdes
de Wolfe e Bryant, citados por Dellaretti:

A criopreservagdo consiste na manutencdo de uma variedade de tipos
celulares sob baixas temperaturas, tendo como objetivo maior minimizar o
dano a materiais bioldgicos, incluindo tecidos, células animais e vegetais,
bact(2é7rjas, fungos e virus durante o processo de congelamento e estocagem a
frio.

Assim, na cridnica, “quando o paciente ¢ declarado morto, os médicos tentam evitar a
deterioracdo do corpo, injetando-lhe medicamentos especificos e se utilizando de maquinas
gue mantém a circulacdo do sangue e a oxigenacao (...)”275. Apos, “o sangue do paciente ¢

retirado a0 mesmo tempo em que, por outro tubo, é inserido o liquido crioprotetor (...) a base

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3% Turma. REsp 1.693.718-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 26/03/2019 (Info 645). Disponivel em: <https://www.portaljustica.com.br/acordao/2231751>.
Acesso em: 20/11/2019.

%72 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25 Edigéo - S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 02.

*”> REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25 Edigéo - S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 02.

% WOLFE, J.; BRYANT, G. Cellular cryobiology: thermodynamic and mechanical effects. International
Journal of Refrigeration, Surrey, v. 24, p. 438-450, 2001; DELLARETTI, Erica Maciel. Preservacdo de
Fungos em baixas temperaturas. Disponivel em: <https://ufsj.edu.br/portal-
repositorio/File/deceb/Dellaretti%202014.pdf>. Acesso em 20/11/2019.

%> SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3% Turma. REsp 1.693.718-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
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de glicerina”™"”. Em seguida, “o corpo é colocado em um saco plastico protetor””"" para que,

por fim, seja imerso “em um tanque de nitrogénio liquido a uma temperatura de -196 °C” 2"

Embora a substituicdo do sangue pelo material crioprotetor possa causar perplexidade
ou denotar um cenario muito futurista ao leitor, tal providéncia traduz técnica manejada para
evitar um quadro de “crioinjuria”, de natureza letal®”®. Isso porque, caso haja a manutencdo do

sangue no corpo durante o procedimento, forma-se-ao cristais de gelo dentro das células em
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virtude das baixas temperaturas a que o cadaver é submetido™", com aptiddo para causar

59281

“uma série de danos mecanicos, bioquimicos e osmoticos a célula e, consequentemente, ao

demais organismos do criopreservado.

Portanto, a utilizacdo dos agentes crioprotetores justifica-se pela sua capacidade de

reduzir “o estresse fisico e quimico derivado do congelamento ¢ do degelo das células™??,

sendo certo, ainda, que “os protocolos de criopreservacdo necessitam de adequacao
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metodologica”™” para melhor atender as particularidades de diferentes organismos.

Em sintese, a criogenia (sinbnimo de criopreservacdo e cridnica) é um ramo da
fisico-quimica, compreendida com um procedimento complexo no qual, apos a declaracéo de

|284

morte legal“™”, aplicam-se técnicas que evitam a deterioracdo do cadaver para assegurar que 0

corpo, apos a retirada do sangue e a aplicacdo intracelular do material crioprotetor, sera
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imerso com seguran¢a em um cilindro de nitrogénio liquido, onde repousara e “podera ser
visitado pela familia até que a ciéncia descubra um modo de recupera-lo”.?*

Agora, apos a analise pluridisciplinar, chegada a hora de analisar os fundamentos
utilizados no julgamento do caso para assegurar os direitos da personalidade envolvidos na

lide.

3 DO DIREITO A AUTODETERMINAGCAO E A DISPOSICAO DO PROPRIO
CORPO FRENTE AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Autodeterminagdo significa autonomia, no sentido de escolha do proprio destino.
Escolha esta que deve ser livre e consciente, abrangendo a auto-responsabilidade, o livre-
arbitrio e auto-regulacdo de um ser humano, gque sem essas caracteristicas ndo vivera
dignamente.

Neste plano, com a ideia de liberdade sobre si mesmo, considera-se a
autodeterminacdo como um dos principios fundamentais dos direitos humanos, pois,
“ninguém existe no mundo para atender os propdsitos de outra pessoa ou para Servir a metas

59286

coletivas da sociedade””™", ao contrdrio, “as pessoas t€m o direito de eleger seus projetos

) .. . C . ) . 287
existenciais ¢ de ndo sofrer discriminag¢ao em razao de sua identidade e de suas escolhas”. 8

Neste sentido, nota-se que o direito a autodeterminacdo esta intimamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, ao passo que as escolhas existenciais possuem
valores, elementos préprios e intrinsecos, que as tornam especiais e detentoras de
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dignidade™”. Assim, seguindo este panorama, dizer-se autbnomo diante da autodeterminagéo
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e da dignidade da pessoa humana é defender a ideia de poder fazer escolhas, ainda que
contrarias as necessidades do ser.
Luis Roberto Barroso e Leticia Martel de Campos expdem que:

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de
autodeterminacdo, o direito de decidir os rumos da prépria vida e de
desenvolver livremente a propria personalidade. Significa o poder de realizar
as escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas decisdes
tomadas. Por trds da ideia de autonomia estd um sujeito moral capaz de se
autodeterminar, tracar planos de vida e realiza-los.”

A vista disto, nota-se que o direito a autodeterminacao se torna detentor de muito mais
valor ético e moral por estar ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, valorizando
suas decisdes e dando ao individuo uma maior liberdade frente suas escolhas.

Ademais, em um panorama normativo, sabe-se que o sistema constitucional atribui
maior importancia a autodeterminacéo, isto é, valoriza muita mais a liberdade individual do
que objetivos coletivos.

Neste passo, frente a ideia de manifestacdo da vontade, é bem verdade que as formas
de uma pessoa exteriorizar seus desejos pessoais sdo incalculaveis, tendo em vista a
volatilidade social e cultural cujo estamos inseridos nos tempos atuais.

Assim, dentre as distintas formas de exercer a liberdade individual, encontra-se o
direito de autodeterminacdo corporal, onde € atribuido algum destino para o corpo de acordo
com a vontade do individuo. Todavia, para tal acdo é necessario a manifestacdo em vida do de
cujus®® interessado e a ndo violagdo da sua integridade fisica.

Desta maneira, no pressuposto fatico do assunto em pauta, € valido reiterar que em
nenhum momento o de cujus que desejar submeter-se ao processo criogénico tem sua
integridade fisica violada.

Assim, ao sustentar a prevaléncia da ideia de dignidade como forma de autonomia
individual, deve admitir-se, no que tange ao direito de dispor do proprio corpo, 0 processo

criogénico como meio de destinacéo final do cadaver.
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4 PROBLEMAS DE UM FUTURO ANUNCIADO PARA O DIREITO: CRIOGENIA E
O DIREITO SUCESSORIO

Seguindo o que fora assinalado no voto do Ministro Marco Aurélio Bellizze, ndo se
quer discutir o sucesso cientifico da criogenia e a consequente confirmacdo da tese de
Ettinger. Todavia, ndo se olvida que o acerto das proposi¢fes da criogenia podera propiciar
grandes giros problematicos a ciéncia juridica.

Numa situacdo hipotético-exemplificativa, imagine-se que os bens de Antonio foram
transmitidos regularmente aos herdeiros, quando aberta a sucessdo (direito de saisine),
consoante a diretriz do art. 1.784 do Codigo Civil.

Demais disso, Antdnio, em vida, manifestou seu interesse de ser submetido a
criogenia.

Em andlise perfunctdria, inexiste dbice a transmissdo dos bens e a regular abertura da
sucessdo, uma vez que, apesar da apeticdo do de cujus de ser criopreservado para que,
futuramente, novos achados cientificos possibilitem seu retorno a vida, ele, num cenario fatico
e objetivamente existente, estd morto. Tanto o é que as instituicdes que trabalham com a
criopreservacao de cadaveres apenas iniciam o procedimento quando ha a declaracdo legal de
morte, como é o caso da politica adotada pelo Cryonics Institute.?**

Evidentemente, caso retorne a vida, seus bens ja terdo sido transmitidos aos seus
sucessores, sejam eles legais ou testamentarios. Entdo, na hipdtese levantada, Anténio nao
tera 0s recursos para custear suas despesas, como moradia, alimentacdo, transporte, eventual
tratamento médico para superar sequelas advindas da criogenia, entre outros. Logo, a0 menos
que seja identificado algum descendente que possa acolhé-lo ou ser impelido a lhe pagar
alimentos, a afirmacdo da dignidade do ex crioprersevado estara francamente fragilizada.

Nessa toada, restara ao jurista do porvir a dificil tarefa de criar, desenvolver e trabalhar
mecanismos aptos a proteger aqueles que, eventualmente, retornarem a vida ap0s a conversao

da tese de Ettinger em teoria.

CONSIDERACOES FINAIS

2L CRYONICS INSTITUTE. Disponivel em: <https://www.cryonics.org/ci-landing/human-cryostasis/>.

Acesso em: 26/11/2019.
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Conforme se depreende da leitura do presente artigo, buscou-se fazer uma anélise do
tema com inspiracdo no Recurso Especial n°® 1.693.718, que versa sobre o conflito entre irmas
paternas acerca da destinacdo final do corpo de seu falecido pai.

Inicialmente, as irmds Carmen Silvia Monteiro Trois e Denise Nazaré Bastos
Monteiro, sustentaram em peca vestibular o desejo de sepultar o corpo de seu falecido pai na
forma tradicional, obtendo éxito perante o juizo, ocasido em foi julgado parcialmente
procedente o pedido da exordial.

Insatisfeita, a filha Ligia Cristina de Mello Monteiro, com quem o pai residiu por mais
de 30 (trinta) anos, apresentou apelacéo perante o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que
por maioria dos votos, deu provimento ao recurso, permitindo que o seu genitor fosse
criopreservado.

Em face de tal decisdo, Carmen Silva e Denise Nazaré interpuseram embargos
infringentes contra o acérddo, os quais foram acolhidos pelo respectivo Tribunal, afastando
novamente a execucdo do processo criogénico e mantendo-se a autorizacdo do sepultamento
na forma tradicional.

Com isso, tal novela s6 chegou ao fim quando Ligia Cristina, ora requerente,
apresentou Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica (STJ), declarando que o TJRJ
infringiu o art. 4°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 14°, do Codigo
Civil e art. 77, 82°, da Lei de Registros Publicos. Assim, indicando que o cerne da questéo
juridica em pauta é fazer prevalecer a ultima vontade do de cujus, autodeterminando a
destinacdo do seu corpo de acordo com sua vontade.

Com os fatos apontados no presente trabalho, pdde-se notar que o direito a
autodeterminacdo liga-se ao principio da dignidade humana, haja vista que as escolhas
existenciais possuem valores, tornando-as especiais e, por isso, detentoras de dignidade.

Portanto, com a ideia de autonomia individual como uma forma de expressdo da
dignidade humana, compreende-se que a opcdo pelo processo criogénico como meio de
destinagdo final do cadaver nada mais é do que a expressdo do direito a autodeterminacgéo.

Reconhece-se que sociedade se desenvolve dioturnamente de avancos cientificos, que
proporcionam descobertas a humanidade geram, também ao direito, novos desafios. Dai o
presente trabalho.

No Direito Civil, que tem como principio nuclear a autonomia do individuo, a tutela
dos direitos da personalidade identifica um mecanismo hébil & afirmacéo da dignidade do ser

humano, especialmente em como afirmacdo da personalizacdo do Direito Privado.
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Desta forma, o reconhecimento da vontade do de cujus é, em Ultima ratio, fazer o
direito se adaptar a vida em suas inconstancias e revolugbes cotidianas (sociais e
tecnoldgicas), e ndo a vida ao Direito, posto que este € naturalmente estatico e, por

conseguinte, obsoleto.
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O DANO TEMPORAL COMO CATEGORIA AUTONOMA DE DANO A
LUZ DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

Jodo Vithor Marques da Silva Lima®®

INTRODUCAO

Fundamentado na Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, 0 presente artigo
abordara a espécie do dano temporal como uma categoria autbnoma de dano, um dano
independente, inerente a sua vinculagcdo com o dano moral.

Inicialmente sera apresentada uma breve perspectiva histérica de como se formou a
ideia do consumismo, abordando desde as necessidades fundamentais para a vida, até as mais
atuais, isto é, aquelas que de forma clara apresentam mais conforto e praticidade, seja no
plano de producdo, seja no de consumo. Ademais, ainda no plano inicial sera feita uma
anélise consumerista sob o viés do final do século XX até o século XXI, onde iniciard uma
nova era do direito do consumidor a luz da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Por conseguinte, sera trabalhada a questdo do fator tempo. Neste plano, sabe-se que
existe ontologicamente, o tempo fisico ou objetivo, ou seja, aquele marcado pelo relégio.
Todavia, Marcos Dessaune defende que também existe o “tempo pessoal”, dotado de valor,
um bem juridico que quando canalizado para uma determinada atividade, por exemplo, o
trabalho, o individuo por meio desta atividade adquire bens materiais que sdo dotados de
protecdo juridica, bem como deveria ser o tempo. Assim, 0 tempo merece ser reconhecido
como um fator personalissimo, pois se trata de um recurso finito, mas que sem ele ndo é
possivel exercer qualquer outra tarefa em vida.

Consoante ao paragrafo anterior nasce a teoria do desvio produtivo do consumidor,
desenvolvida e criada por Marcos Dessaune, onde as empresas a0 invés de prestar ao
consumidor servigos e produtos de qualidade, bem como agir com boa-fé e responsabilidade,
desvirtua-se de suas tarefas e da lei, pois sdo elas que criam problemas e se esquivam de sana-
los, gerando prejuizos, insatisfacdes e a perda do tempo do consumidor.

Neste sentido, em busca de mudar este cenario de descaso com o consumidor, no ano

de 2013 a respectiva teoria elaborada por Marcos Dessaune teve sua devida importancia

22 Membro do Nucleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Rondénia (LACIJUR) e
graduando em direito no Centro Universitario Sdo Lucas.
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notada, pois comegou a ser utilizada pelos Tribunais de Justica brasileiros. A partir dessa
introdugdo nos tribunais, aos poucos foi se instaurando e deixando de ser tratada como
desidia, passando a ser entendido, desde o ano de 2018 pelo Superior Tribunal de Justica, no
REsp/1.634.851-RJ, que essa peregrinacdo do consumidor gera dever de indenizar, pois, ndo
se trata de mero dissabor ou aborrecimento, mas sim de um dano temporal, sendo
caracterizado como desvio produtivo do consumidor.

Ademais, serad trabalhada a importancia do fator tempo, devendo ser caracterizado
como um valor, um relevante bem, um bem personalissimo, que merece valoracao

propriamente dita no ordenamento juridico brasileiro.

2 O DIREITO DO CONSUMIDOR E O TEMPO COMO RECURSO FINITO

E certo que o ser humano desde os hominideos necessitavam de suprimentos, por
exemplo comida, &gua, abrigo, etc. Assim, percebe-se que desde a Era neolitica os homens
(espécie) eram consumidores. Isto se da, pois o homem tem necessidades fisioldgicas e
bioldgicas - fome, sede, sono - que sdo essenciais para sua sobrevivéncia.

No decorrer do tempo, as buscas para suprir seus desejos foram evoluindo com o
surgimento dos produtores e, consequentemente, 0s comerciantes, que trouxeram facilidade e
comodidade, haja vista ser mais confortavel comprar tal produto do que ter o trabalho de
produzi-lo.

Neste diapasdo, 0 cenario consumerista comecou a aumentar ganhando mais
relevancia, tendo em vista que a cada século dobrava-se a populacdo, e por consequéncia, a
busca por produtos e servigos. Por conseguinte, com o crescimento demografico em alta
escala e continuidade, resultou-se na escassez dos produtos que eram desenvolvidos manual e
artesanalmente tendo em conta a demasiada busca por fabricos.

Dessa forma, com o0 objetivo de atender as demandas cada vez mais intensas,
massificou-se a producdo por intermédio das fabricas, dando inicio a revolugdo industrial.
Neste plano, com a introducdo das maquinas nos processos de producgdo, surgiram, também,
as linhas de producdo cujo determinado produto era construido em série, mediante atividades
especificas, repetidas e sequenciais, que consolidaram uma especie de férma que resultava em

uma larga escala de produtos idénticos, a fim de aumentar a producéo e reduzir 0s custos.
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E neste aspecto que se encontra a problematica, haja vista que, o feitio de producio em
massa alcanga um grande ndmero de pessoas. Com isso, pensou-se também nas lesdes em
massa em decorréncia de um vicio de um produto. Desse modo, como ficariam as pessoas
vitimas dessas lesdes em massa? Pois, nesta balanca, o consumidor se encontra mais abaixo
de um lado e o produtor mais acima de outro, percebendo sua vulnerabilidade, seja ela no
ponto de vista econdmico, técnico ou fatico.

Nesse mesmo plano, onde o dialogo igualitario entre fornecedor e consumidor nédo
existe, surgiu no século XIX as primeiras indagac6es sobre o mercado de consumo, e ja no
século XX comegou a ser elaboradas legislagcdes especiais, em todo 0 mundo.

Com isso, em uma concepgao constitucional brasileira quanto a defesa do consumidor,
hd que se mencionar a tardia, embora feliz inovacdo feita pela Assembleia Nacional
Constituinte de 1988, ao incluir na Constitui¢do Federal junto ao rol dos direitos fundamentais
a defesa do consumidor. Visando, desta forma, garantir a protecdo do consumidor, que se
encontra em uma posicéo de vulnerabilidade diante do fornecedor®® de produtos ou servicos,
gue muitas vezes ultrapassam o limite da razoabilidade, assim, abusando da sua superioridade,
vindo a causar dano lato sensu®** ao usuério de algum servico.

Na Constitui¢do brasileira, em seu art. 5°, inciso XXXII cujo pleito é que “0 Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”; e no art. 170, inciso V, dispde também
sobre a defesa do consumidor quanto a ordem econémica e financeira, percebe-se de forma
clara, a real preocupacéo do legislador brasileiro quanto ao bem-estar do consumidor.

Apesar dos dispositivos previstos na Constituicdo, somente em 1990 é que foi
elaborado uma lei especifica estabelecendo normas de protecdo e defesa do consumidor,
qual seja, a Lei 8.078/90 conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse espectro, além da protecdo ao consumidor, existe também a responsabilidade do
fornecedor tanto pelo fato do produto e do servi¢co, quanto pelos vicios dos seus produtos.
Desta maneira, tera o fornecedor obrigacéo de reparar os danos suportados pelo consumidor,
seja ele material ou imaterial, pois muitas vezes o consumidor precisa dispor do seu tempo
util para buscar a reparagdo do dano sofrido, por exemplo: quando a pessoa espera no

aeroporto mais de 38 horas por um voo, haja vista ter surgido uma manutencao imprevisivel

23 Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (Art. 3° do CDC).

2% Segundo Agostinho Alvim, o termo dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e af
se inclui o dano moral.
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na aeronave. Quanto a essa situacdo, serd justo somente a aplicacdo do dano moral? E a
questdo do tempo de vida perdido que nunca mais Opodera ser recuperada, devera esta ser
ignorada, serd que tempo ndo deve ser considerado um bem personalissimo cujo todos tém
direito?

Preceitua-se de forma mais difundida o conceito de tempo como “a duragdo relativa
das coisas que cria no ser humano a ideia de presente, passado e futuro, isto é, o periodo
continuo no qual os eventos se sucedem”.?®

Ontologicamente, existe o tempo fisico ou objetivo, que nada mais é que aquele
marcado pelos reldgios, supracitado anteriormente. Entretanto, Marcos Dessaune entende que
além do tempo fisico, existe também o tempo pessoal, o qual é dotado de valor juridico, e
que deve vir a se tornar um bem juridico tutelado. Trata-se o tempo pessoal, de um tempo
vital, existencial ou produtivo, que é capital pessoal, que, por meio de escolhas livres e
voluntarias, pode ser convertido em outros bens materiais e imateriais. Desta maneira,
justamente por ser vital, trata-se de um bem finito, escasso, inacumuléavel e irrecuperavel, ndo
podendo ser reparado, mas sim, compensado.

Ademais, percebe-se que a sociedade contemporanea esta cada vez mais rapida,
dinamizada e tendente a transformacdes, e com isso, o tempo, cada vez mais comprometido,
haja vista que boa parte dele dispomos para exercer nosso trabalho, para usa-lo com a familia,
com o estudo etc., sendo insuficiente para equilibrar todas as atividades.

Neste plano, conforme as palavras de Rene Edney Soares Loureiro e Héctor Valverde
Santana, citadas no artigo de Jean Guilherme Capeli Domingues e Fabio Ricardo Rodrigues
Brasilino®*:

Ha que se observar que atualmente o tempo esta muito curto para todos. Os
inacabaveis problemas e compromissos do dia a dia acarretam a certeza de
gue as vinte e quatro (24) horas de um dia sdo, indiscutivelmente,
insuficientes. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a expectativa de vida dos homens e mulheres que nascem
no Brasil subiu e atualmente é de 75 anos, 10 meses e 24 dias, ou seja, 27338
dias para a resolucdo de todos os afazeres. Entretanto, esse tempo é
preenchido com nossos compromissos diarios e responsabilidades pessoais,
restando, assim, pouco tempo livre.

Por isso, que no periodo atual deve-se considerar o tempo como bem juridico, pois, 0

tempo possui valor para o ser humano, e que merece ser protegido, haja vista que € inerente a

2% Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/aurelio-2/>. Acesso em: 21/05/2019.

2% DOMINGUES, Jean Guilherme Capeli; BRASILINO, Fabio Ricardo Rodrigues. A teoria do desvio produtivo
e a protecdo dos direitos da personalidade do consumidor. Revista do Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania, Londrina, v. 3, n. 1, p. 195, jan/jun. 2018.
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dignidade humana, objeto este assegurado no art. 1° da Constituicdo do Brasil. E, além disso,
na Carta Maior do Brasil, em seu artigo 5°, é garantido também, o direito a vida, direito este
que conforme disposto alhures possui um tempo, pois a vida € limitada e efémera, o qual se
liga umbilicalmente com o fator tempo.

Neste espectro, também entende Pablo Stolze quanto ao tempo, ser suscetivel de tutela
legal. Dessa maneira, distinguindo-o de dois modos, o dinamico e o estatico. “Na perspectiva
mais difundida, “dindmica”, o tempo ¢ um “fato juridico em sentido estrito ordinario”, ou
seja, um acontecimento natural, apto a deflagrar efeitos na érbita do Direito. Na forma
estatica, o tempo é um valor, um relevante bem, “passivel de protecio juridica”.?’

Contudo, por mais que o tempo seja um dos objetos do direito fundamental a vida,
sendo mencionado em diversos dispositivos da Constituicdo, estando, mesmo que
indiretamente sobre sua guarda, precisa de um dispositivo especifico, para que assim consiga
sua valoracdo propriamente dita no ordenamento juridico.

Dito isso, fica claro que o tempo é um dos fatores mais importantes para o ser humano,
comparando-se até com a vida, haja vista que para usufruir dela é necessario ter tempo.

Todavia, sabe-se que esse recurso produtivo é limitado para o ser humano, ou seja, €
um recurso finito e escasso. Nesse mesmo sentido preconiza de forma mais &aspera, o
astronomo e escritor Ronaldo Mour&o, o qual descreve o tempo como “um fato, no entanto, é
indubitavelmente preciso: todos morremos um dia futuro. Longe de conseguir matar o tempo,
seremos devorados por ele”, indicando, ainda, que “a morte €, depois do nascimento o evento

biologico de ocorréncia certa, mas de data imprevisivel”.?®

27 STOLZE, Pablo. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 18, n. 3540, 11 mar. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/23925. Acesso em:
21/05/2019.

2% FREITAS, Jorge Carlos de. Teia de desejos: a saga existencial humana. 12 Edicéo — Rio de Janeiro: Letras
e magia, 2005, p. 14.
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3 A TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO E A APLICACAO DO DANO TEMPORAL
PELOS TRIBUNAIS

A “teoria do desvio dos recursos produtivos”, ou teoria do desvio produtivo foi
publicada em 2011 por Marcos Dessaune. A Teoria busca valorizar o tempo do consumidor
que em diversos casos tem este bem violado - que alhures foi demonstrado ser essencial e
limitado - por conta de atendimentos de malgrado, oferecido pelos fornecedores.

Nesta otica, surge o desvio produtivo quando o fornecedor “em vez de atender o
consumidor com produtos e servicos de qualidade e agir com boa-fé e responsabilidade,
inimeros profissionais, empresas e o proprio Estado, corriqueiramente, descumprem sua
missao e a lei, criam problemas de consumo no mercado e se esquivam de sana-los, gerando
prejuizos, insatisfagdo e reclamacdes do consumidor™?®®. Por conseguinte, vé-se obrigado o
consumidor a ter de se desviar de suas tarefas cotidianas, deixando de fazer uma atividade
tipica de sua rotina. Dessa maneira, tendo em vista que dentro do curso temporal de 24 horas
ja existe uma programacao, nao podera ser realizada outra atividade sem comprometer alguma
outra.

Desse modo, bem explica Marcos Dessaune a ideia supracitada, denominando-a como
teoria do desvio produtivo do consumidor, cujo conceito foi caracterizado como sendo:

Um fenbmeno socioecondmico que se caracteriza quando o fornecedor, ao
atender mal, criar um problema de consumo potencial ou efetivamente
danoso e se esquivar da responsabilidade de sana-lo, induz o consumidor em
estado de caréncia e condi¢cdo de vulnerabilidade a despender seu tempo
vital, existencial ou produtivo, a adiar ou suprimir algumas de suas
atividades planejadas ou desejadas — que geralmente sdo existenciais — e a
desviar suas competéncias dessas atividades, seja porque ndo ha solugdo
imediatamente ao alcance para o problema, seja para buscar a solucéo que na
hora se apresenta possivel, seja para evitar o prejuizo que podera advir, seja
para conseguir a reparacao dos danos que o problema causou.*®

Neste interim, é notavel que o fornecedor furta-se de arcar com sua responsabilidade
ndo corrigindo os vicios apresentados pelo cliente por conta dos produtos e servigos

defeituosos ou de pouca presteza.

2% DESSAUNE, Marcos. 11l Seminario de Seguros de Responsabilidade Civil: riscos complexos da
sociedade pés-moderna, desafios e novos negocios. Palestra: Desvio Produtivo do Consumidor. Disponivel
em: <ens.edu.br/arquivos/Marcos%20Dessaune250417.pdf>. Acesso em: 23/06/2019.

%0 DESSAUNE, Marcos. 111 Seminario de Seguros de Responsabilidade Civil: riscos complexos da

sociedade pés-moderna, desafios e novos negocios. Palestra: Desvio Produtivo do Consumidor. Disponivel
em: <ens.edu.br/arquivos/Marcos%20Dessaune250417.pdf>. Acesso em: 23/06/2019.
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Observa-se, ademais, que no Brasil, inimeros profissionais “autdnomos e liberais,
empresas de diversos portes e o proprio Estado, em vez de atender o consumidor com
qualidade, corriqueiramente ndo realizam sua missdo, por despreparo, desatencdo, descaso ou
ma-fe. 3

Dessa forma, ao praticar essa conduta desleal, o fornecedor, forca o consumidor ou
arcar com o dano, ou a desviar de suas atividades - “seja porque ndo ha solucdo
imediatamente ao alcance para o problema, seja para buscar a solu¢cdo que na hora se
apresenta possivel, seja para evitar o prejuizo que podera advir, seja para conseguir a

« 302
reparacdo dos danos que o problema causou”

- de praxe para buscar solugdo para seu
problema. Entretanto, na maioria dos casos o consumidor é sabotado pelo fornecedor, pois,
ndo soluciona de pronto o problema apresentado. Consequentemente, ndo resta outra saida ao
consumidor sendo acionar o judiciario a fim de buscar uma solucdo cuja causa ndo foi dada
por ele.

Quanto as condutas impostas ao consumidor, bem exemplifica o Professor Marcos
Dessaune, afirmando que o “verdadeiro detentor do poder € aquele que esta em condigdes de
impor aos demais o seu ritmo, a sua dinamica, a sua propria temporalidade”gog. Dessa
maneira, observa-se que se aproveita do seu cume elevado o fornecedor, abusando de sua
posicdo a ponto de manipular o consumidor ndo lhe dando margem de escolha, constituindo
pratica abusiva, vedada pelos artigos 25; 39, inciso V; 51, inciso | e 1V, do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

Sobretudo, a fim de mudar este cenario, comecou a ser aplicada a teoria do desvio
produtivo do consumidor pelos tribunais de justica em 2013, ainda que de forma
acanhada. Com o tempo aos poucos foi se instaurando e deixando de ser tratada como desidia,
passando a ser entendido, desde o ano de 2018 pelo Superior Tribunal de Justica, que essa
peregrinacdo do consumidor gera dever de indenizar, pois, ndo se trata de mero dissabor ou
aborrecimento, mas sim de um dano temporal, sendo caracterizado como desvio produtivo do

consumidor.

%01 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: um panorama. Revista

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 15-31, 1° sem. 2019. Disponivel em:
Desvio%20Produtivo/teoria_aprofundada_desvio_dessaune.pdf>. Acesso em: 23/06/2019.

%02 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: um panorama. Revista

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 15-31, 1° sem. 2019. Disponivel em:
Desvio%20Produtivo/teoria_aprofundada_desvio_dessaune.pdf>. Acesso em: 23/06/2019.

%3 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 22 Edi¢do — Vitoria: Edicdo Especial do Autor, 2017, p. 71.
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Assim, segue o entendimento do Superior Tribunal de Justica no REsp. 1.634.851:

H& necessidade de uma reflexdo quanto ao dano causado ao consumidor,
pois, ele ndo pode suportar o 6nus pela perda injustificada do seu tempo (til,
na relacdo de consumo, configurando o reconhecimento deste novo dano, o
dano temporal.

Desse modo, o novel posicionamento dos tribunais diante das praticas abusivas do
consumidor é de se comemorar, pois, ndo é justo para o consumidor que além de adquirir 0
bem com falha, tenha que abrir m&o do seu tempo para tentar resolver tal problema. Neste
sentido, ainda em face do recurso especial mencionado alhures, o REsp. 1.634.851, segue
outro posicionamento:

A frustracéo do consumidor de adquirir o bem com vicio, ndo é razoavel que
se acrescente o desgaste para tentar resolver o problema ao qual ele ndo deu
causa, 0 que, por certo, pode ser evitado — ou, a0 menos, atenuado — se 0
préprio comerciante participar ativamente do processo de reparo,
intermediando a relagdo entre consumidor e fabricante, inclusive porque,
juntamente com este, tem o dever legal de garantir a adequagédo do produto
oferecido ao consumo.

Defronte a esta obrigacdo do fornecedor de indenizar o consumidor por ter que
despender do seu tempo além do razoavel, deve se observar que tal consequéncia é de bom
grado para o fornecedor, haja vista que, as penas pecunidrias estipuladas pelos juizes e
tribunais sdo nitidamente menores diante dos gastos que teriam de ser feitos para oferecer um
atendimento com mais eficiéncia e qualidade aos consumidores. E, por consequéncia, evitaria
processos contra 0s proprios, sem contar que ndo mancharia a imagem das empresas
envolvidas.

Para ilustrar melhor a ideia supracitada, vemos como exemplo: os demasiados guichés
que observamos ao entrar em muitos locais de comércio, e que ainda assim encontram-se filas
consideraveis na hora de efetuar o pagamento, pois de 20 guichés presentes em uma loja,
somente 5 (cinco) atendem os consumidores. Dessa forma, como o objetivo dos fornecedores
é auferir de qualquer forma o lucro, pouco importa para eles servir com qualidade seus
clientes.

Aspecto importante, também, é o quantum indenizatdrio, pois, no Brasil um valor alto

geraria 0 enriquecimento sem causa, o que é vedado®®*

pelo ordenamento juridico nacional.
Entretanto, em alguns casos 0 uso equivocado dessa ferramenta contribui para a permanéncia

dos comportamentos ordinarios desempenhados pelos fornecedores, haja vista que, a

304 0 Codigo Civil Brasileiro assim dispde: “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios. A
restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta
deixou de existir”.

167




aplicacdo de indenizacdo com um valor pecunidrio baixo ndo seria suficiente para ocasionar
um impacto na empresa a fim de evitar reiteracdes de servicos mal prestados. Percebe-se,
dessa maneira, que esta estatizacdo de valores indenizatorios relativamente baixa deve mudar
para um modo mais dinamizado, acompanhando o porte econdmico da empresa, para que
assim os fornecedores reeduque seus comportamentos, se obrigando a oferecer um melhor
atendimento, com presteza e sem ma-fé, caso contrario aplicar-se-ia & multa indenizatéria
com o valor pecuniario mais alto.

Ademais, ndo é segredo que esta ferramenta € muito usada como massa de manobra
pelos advogados das empresas fornecedoras de servico, atenuando o valor pecuniério a ser
indenizado.

Dessa forma, percebe-se que diante de casos de relacbes consumeristas 0s magistrados
nos julgados devem analisar o caso concreto, pois a aplicacdo somente da letra seca da lei
pode ndo alcancar o melhor resultado, principalmente sob o viés de julgados que esta sendo
aplicado o desvio produtivo do consumidor.

Nesse diapasdo, nota-se que para haver mudanca no cenario atual de relacdes de
comércio, o posicionamento dos tribunais devem ser mais rigorosos, principalmente quanto
ao valor da indenizacdo, considerando de pronto a vulnerabilidade®* do consumidor que se
encontra muito abaixo do fornecedor seja no ponto de vista econdmico, técnico ou fatico.

Observando um fato ocorrido envolvendo “uma brasileira, vitima de preconceito racial
por parte de seu empregador, uma empresa norte-americana, ganhou R$ 12 mil de
indenizacdo. Entretanto, essa mesma empresa, por ter discriminado outra de suas empregadas
nos Estados Unidos, foi obrigada a indeniza-la em R$ 11,3 milhdes”.**

Desta forma, visualiza-se sob uma analise comparativa que a aplicacdo do direito
brasileiro com o direito americano, no que diz respeito as relacdes indenizatorias na area
consumerista e moral, traz resultados mais eficazes na seara juridica e social. Pois, nos EUA a
empresa que atua de ma fé ou oferece servicos defeituosos e ndo oferecem assisténcia de
pronto ao serem comunicados, estdo sujeitos a pagar indenizacGes de grande valor econdmico.
Assim, para que ndo cheguem a tal ponto, as empresas se esforcam ao méximo para oferecer o

melhor servigo e produto.

305 Codigo de Defesa do Consumidor, art. 4°, inciso I: “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”.

306 \/ALLS, Pedro Feu Rosa. O valor das indenizacées de 14 e de ca. Congresso em foco. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/o-valor-das-indenizacoes-de-la-e-de-ca/. ~ Acesso  em:
17/06/20109.
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Dessa maneira, é preciso uma analise mais ponderada pelos tribunais diante da
aplicacéo da lei propriamente dita para com o caso concreto, pois, analisando os casos de
indenizagdes relacionadas com o consumo, deve se observar ndo s6 fato da puni¢do, mas

também a reeducacéo dos fornecedores para um atendimento com qualidade.

4 O DANO TEMPORAL COMO UM NOVO TIPO DE DANO

O tempo, mencionado alhures, foi apresentado de forma a demonstrar sobre sua
importancia, devendo ser caracterizado como um valor, um relevante bem®’, um bem
personalissimo, e também para que haja sua valoracdo propriamente dita no ordenamento
juridico brasileiro.

Dessa forma, é imprescindivel que para haver uma aplicagdo autbnoma do dano
temporal é necessario a classificagdo do tempo como um bem indistinto da pessoa como ser
humano, pois a mera aplicagdo do desvio produtivo a luz do dano moral faz com que o dano
temporal seja espécie do género “dano moral” o que ndo se enquadra, haja vista que o tempo
em si € um bem personalissimo (ainda que ndo reconhecido) distinto do bem da moral
humana.

Neste interim, assim como existe a diferenca entre o dano moral e o dano estético,
Ccujo primeiro se caracteriza:

atingindo o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimonio, isto é, a
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos
arts. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagéo.*®®

Ja o segundo, o dano estético, resulta em deformidades corporais, e assim como o
dano moral, este também gera dor, sofrimento, tristeza e etc. Entretanto, ressalte-se que este

ultimo ndo se confunde como sendo espécie do dano moral, podendo ser até mesmo

%07 STOLZE, Pablo. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresing, ano 18, n. 3540, 11 mar. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/23925. Acesso em:
23/06/2019.

%% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 142 Edic&o — S&o Paulo:
Saraiva, 2019, p. 402.
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cumulével com o tipo moral, conforme vem sendo o entendimento do Superior Tribunal de

Justica admitindo tal cumulacio®®®

em alguns casos.

Dito isso, percebe-se que assim como ha diferenca e autonomia dos danos
supracitados, € preciso classificar o dano temporal como uma categoria também auténoma,
haja vista, que a aplicacdo do dano temporal como uma subcategoria do dano moral faz com
que o fator tempo seja relativizado com a moral, 0 que ndo ocorre.

Portanto, é preciso compreender que o dano temporal, aplicado através da teoria do
desvio produtivo do consumidor se consolida mediante o tempo perdido do consumidor, um
tempo desperdicado que ultrapassa o limite da razoabilidade. Diferentemente do dano moral,
pois este ataca a moral humana, ndo se confundindo com o fator tempo (dano temporal).
Entretanto, ocorre que quando ha uma pessoa lesada no seu tempo pessoal,
consequentemente o sentimento da perda do seu tempo gerard um abalo moral, passivel até de

cumulacgdo quanto ao aspecto indenizatdrio.

CONSIDERACOES FINAIS

O ser humano tem necessidades inerentes a sua vontade e, em virtude disso, consome
para sobreviver. E um processo natural em busca por 4gua e outros nutrientes. Assim, com o
passar do tempo, as buscas para saciar vontades também foram evoluindo e exigindo cada vez
menos esfor¢os, principalmente quando surgiram os produtores, bem como 0s comerciantes,
por consequéncia. Juntamente com essas evolucdes, vieram facilidades e conforto, pois é
muito mais pratico e facil comprar determinado produto do que ter o trabalho de desenvolvé-
lo.

Avancando no tempo, chega-se a época das producdes em larga escala, centralizando a
maior parte do desenvolvimento dos produtos pelas fabricas. Neste passo, comecaram a surgir
especulacbes quanto a falta de amparo aos consumidores que fossem adquirir respectivo

produto e este estivesse viciado ou danificado, pois, na maioria dos casos os fornecedores de

%9 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimula 387. Diério de Justica, Brasilia, 2013. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013 35 capSumula387.pdf.
Acesso em: 23/06/2019.
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produtos ou servigos se negavam a prestar assisténcia imediata aos consumidores, conforme
exposto nos capitulos anteriores.

Desta maneira, a fim de evitar a posi¢do de desvantagem e de abusos sustentados pelo
consumidor houve a necessidade de mudar o cenario que se encontrava, passando a ter, a
partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a garantia da defesa do consumidor
no rol dos direitos fundamentais.

Com isso, nota-se uma maior preocupacdo do Estado com o consumidor, que se
encontra em posicdo desfavoravel merecendo respaldo juridico em casos de relacOes
consumeristas.

E neste sentido que caminha a teoria do desvio produtivo do consumidor, haja vista,
que o descaso do fornecedor de servicos na prestacdo de assisténcia técnica acarreta numa
perda de um tempo importante ao consumidor, pois, ele deixa suas atividades de lado para
tentar buscar solucéo para o bem adquirido com vicio.

Assim, se nosso tempo pessoal quando canalizado para exercer uma determinada
atividade, como por exemplo, o trabalho, gera ao individuo bens materiais que sdo dotados de
protecdo juridica, por que ndo garantir o mesmo direito ao fator tempo, que por mais que seja
um recurso finito, sem ele ndo é possivel exercer qualquer outra tarefa em vida.

Portanto, conclui-se pela real importancia da caracterizagdo do fator tempo como um
bem personalissimo passivel de indenizacdo quando for tratado com desidia e de forma

descabida.
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SUPERENDIVIDAMENTO: A OUTRA FACE DO CREDITO

Cynthia Emilly de Souza Andrade™°

INTRODUCAO

O superendividamento é um fenébmeno de proporc¢des alarmantes no seio social, que
deve ser amparado juridicamente e combatido por meio de politicas publicas. Trata-se da face
reversa do crédito, estando presentes na relagdo, tanto a politica de consumo, quanto o direito
do consumidor. Insta destacar, que ndo ha conceito legal para superendividamento, entretanto,
pode ser entendido como a impossibilidade do devedor/consumidor, leigo e de boa-fé, de
pagar todas as suas dividas de consumo (atuais e futuras), ou seja, suas receitas sdo superadas
de forma agressiva por suas despesas.

O disparado crescimento desta problematica, decorre da facilidade de concessdo de
crédito. O crédito, por sua vez, é fundamental na sociedade, sendo o principal elemento da
economia contemporanea, contudo, o Sistema Financeiro incita o acesso descomplicado ao
crédito e o consumo sem, no entanto, agir de maneira fidedigna aos parametros circunscritos
no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que para validade da relacdo de consumo devem
ser observados os principios norteadores (equidade, transparéncia, boa-fé e confianca), mas na
realidade séo facilmente esquecidos.

Dentre os reflexos sociais pejorativos, evidencia-se a violagdo da dignidade da pessoa
humana frente aos efeitos do superendividamento, que ocasiona a exclusdo social do
consumidor o colocando em situacdo de vulnerabilidade econémica, pois a condicdo de mau
pagador junto ao cadastro de empresas de protecdo ao crédito obsta a insercdo do
superendividado no mercado de trabalho.

Além desta consequéncia expressa, ndo se pode olvidar que ha outras consequéncias
indiretas causa e efeito do fendBmeno, como o desenvolvimento de patologias psicoldgicas.
Como o credito € o mecanismo que financia a subsisténcia, os danos pela falta séo
demasiadamente superiores aqueles percebidos em uma analise superficial, pois a manutencao

de condi¢Bes minimas de existéncia resta comprometida.

319 Membro do Nucleo de Direito Privado da Liga Académica de Ciéncias Juridicas de Ronddnia (LACIJUR) e
graduanda em direito no Centro Universitario Séo Lucas.
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Ao analisar o perfil do consumidor endividado, nota-se que atinge
incidentalmente a classe social de menor potencial econémico, idosos, servidores publicos,
doentes ou em estado de necessidade onerada. Geralmente atinge classes vulneraveis e com
pouco poder informacional. Este perfil ndo foi moldado ao acaso, a questdo transcende o
(des)controle financeiro do consumidor, de forma que o modus operandi predatdrio das
instituigdes financeiras propiciam tal perfilamento.

Objetiva-se, portanto, expor que diante da fragil situacdo social necessita de um
mecanismo especial de protecdo do consumidor brasileiro frente as mazelas do
superendividamento, sendo insuficiente o disposto no Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC).

Por todo exposto, fica evidente que este fenbmeno social compromete o consumidor e
a economia nacional e decorre do fornecimento desmedido de crédito dentro do sistema
capitalista. Sob tal ambulagdo, a responsabilidade recai sobre os fornecedores que nao
observam 0s requisitos essenciais na realizacdo dos contratos. Como agravante, tem-se ainda,
a auséncia de um dispositivo juridico especifico que postule sobre o superendividamento com
ja é a realidade em outros ordenamentos juridicos.

Insta destacar, por fim, que o tema sob anélise tem grande importéncia frente ao eixo
do “Estado Social”. Nessa retorica, ergue-se duas correntes em contraposicao, qual seja a ndo
intervencdo nas relagdes privadas e a liberdade econbmica diante da regulagdo estatal para

garantir o minimo existencial social do ser humano.

2 A ERA DO CREDITO E O SUPERENDIVIDAMENTO

O credito é uma ferramenta indispensavel para manter os bens e servigos que
alimentam a subsisténcia do individuo. Destarte, as instituicdes financeiras, protagonizam, ao
prestar produtos crediticios, o papel de suprir aos anseios dos consumidores. Nesse sentido,
observa-se no Sistema Financeiro brasileiro, que o fornecimento de crédito € fomentado até

mesmos para as despesas mais basicas.
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Em termos resolutos, o professor Brunno Pandori Giancoli*!

expbe a primorosa
andlise sobre a importancia do crédito:

O creédito é o principal mecanismo sécio-juridico disponibilizado ao homem
moderno para viabilizar seus sonhos, a exemplo da casa propria; dos
veiculos automotores; além dos bens de consumo tipicos da modernidade,
como celulares e computadores.

Indubitavel se faz que, na literatura e na préatica imediata é pacifico o entendimento
quanto aos efeitos benéficos do crédito ao consumo, tendo em consideracdo que possibilita a
elevacdo da qualidade de vida e fomenta o ciclo econémico. Por outro lado, como sera
explanado adiante, a face reversa do crédito pode, caso nao se tenha administracdo financeira
e a concessdo de crédito de maneira responsavel, apresentar consequéncias negativas, levando
ao estado de superendividamento com dividas e juros impagaveis diante da condicdo do
consumidor.

Em termos préaticos o crédito e o consumo andam lado a lado, ou na concep¢do da

professora Claudia Lima Marques®? «

sdo faces da mesma moeda”. O produto desta
conjuncdo é o endividamento do consumidor, que por sua vez é fomentado pelo crédito facil,
propaganda ostensiva e enganosa, pouco poder informacional do produto ou servi¢o de
crédito adquirido, e a realizagdo de empréstimos e financiamentos a juros exorbitantes para
saldar outras dividas (refinanciamento de dividas) e, sobretudo, inexisténcia de informacGes
prévias e confiaveis.

Sobre o tema, doutrina a professora supramencionada:

O endividamento é um fato inerente a vida em sociedade, ainda mais comum
na atual sociedade de consumo. Para consumir produtos e servigos,
essenciais ou ndo, os consumidores estdo — quase todos — constantemente se
endividando. A nossa economia de mercado seria, pois, por natureza, uma
economia do endividamento.**®

311 GIANCOLLI, Brunno Pandori. O superendividamento do consumidor como hipétese de revisio dos
contratos de crédito. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2008, p. 09.

12 MARQUES, Cléaudia Lima. Sugestdes para uma Lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio
Grande do Sul. In: MARQUES, Cléaudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do
Consumidor Endividado: Superendividamento e crédito. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo:
Revista dos tribunais, n° 55, p. 11-52, jul./set. 2005.

33 MARQUES, Claudia Lima. Sugestes para uma Lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢des com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio
Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do
Consumidor Endividado: Superendividamento e crédito. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, n° 55, p. 11-52, jul./set. 2005.
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Né&o obstante, coaduna com o exposto a corrente delineada pelo doutrinador Geraldo

314

de Faria Martins Costa®", ora transcrita:

Na economia do endividamento, tudo se articula com o crédito. O
crescimento econdémico é condicionado por ele. O endividamento dos lares
funciona como “meio de financiar a atividade econdmica”. Segundo a
cultura do endividamento, viver a crédito € um bom habito de vida. Maneira
de ascensdo ao nivel de vida e conforto do mundo contemporaneo, o crédito
ndo é um favor, mas um direito facil. Direito facil, mas perigoso. O
consumidor endividado é uma engrenagem essencial, mas fragil da
economia fundada sobre o crédito.

Nesta esteira, conclui-se, o crédito e o endividamento devem ser analisados sob o

mesmo prisma, como causa e efeito do novo arquétipo de sociedade de consumo.

2.1 CONCEITO E NOCOES GERAIS

O fendmeno social “superendividamento” mesmo com toda sua expressao no sistema
econdmico brasileiro ainda ndo foi amparado pela lei nacional com a apreciacdo que ja
recebeu em outros Estados. Por seu turno, a Doutrina e a Jurisprudéncia dos tribunais patrios
entendem que o Direito, diante dos impactos juridicos e sociais, esta sendo convocado a dar
uma posic¢do proba e eficaz diante dessa realidade complexa.

Nesse contexto, sdo as licdes de Claudia Lima Marques™;

O superendividamento pode ser definido como impossibilidade global do
devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas
dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com Fisco, oriunda
de delitos e de alimentos) em um tempo razoavel com sua capacidade atual
de rendas e patrimonio.

No entendimento consolidado pela autora o superendividamento atinge de igual forma
o consumidor de boa-fé, ou seja, ha manifestacdo inicial de quitar os débitos, ndo o fazendo
por motivo novo, oneroso e superveniente alheio a sua vontade.

Independentemente da causa, ndo é um status permanente e sim uma condicao que se

manifesta dentro de um recorte temporal, onde as despesas superam as receitas.

31 COSTA, Geraldo de Faria Martins. O direito do consumidor e a técnica do prazo de reflexdo. Revista de
Direito do Consumidor, v. 43. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set., 2002, p. 259-260.

35 MARQUES, Claudia Lima. Direitos do Consumidor Endividado: Superendividamento e crédito. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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Importante destacar, que é considerado consumidor superendividado somente aquela
pessoa fisica inserta na relagdo como destinataria final, que contrata servigos ou adquire
produtos com a finalidade de satisfazer suas obrigacGes pessoais. Logo, a acepc¢do do conceito
de superendividamento ndo tutela o consumidor por equiparacdo (previstos nos artigos 17 e
29 do CDC), nem tampouco o consumidor pessoa juridica (amparado pela Lei de Faléncia,
Lein°® 11.101/05).

Permeia sobre o tema concatenado, o conceito apresentado por Maria Manuel Leitdo
Marques>®, que assim explanou:

O sobreendividamento, também designado por faléncia ou insolvéncia de
consumidores, refere-se as situagdes em que o devedor se vé impossibilitado,
de uma forma duravel ou estrutural de pagar o conjunto das suas dividas, ou
mesmo quando existe uma ameaca séria de que o ndo possa fazer no
momento em que elas se tornem exigiveis.

Neste espectro, a doutrina bifurca o superendividamento em ativo e passivo. Nesse

bojo, Claudia Lima Marques*'” descreve da seguinte maneira:

O superendividado ativo é fruto de uma acumulacédo inconsiderada de
dividas, desde que de boa fé, conhecido também como endividamento
compulsorio. Ja o superendividamento passivo é aquele provocado por
um imprevisto da vida moderna, ou seja, a divida proveniente do
desemprego, da doenca que acomete uma pessoa da familia, pela
separacao do casal, entre outros.

Em que pese o género superendividamento, o elemento distintivo das duas espécies,
quais sejam o ativo e 0 passivo, € 0 animus agendi. Logo, o consumidor ativo, mesmo dotado
de boa-fé, contribuiu de maneira consciente para estar na situacao aflitiva de endividamento.
Por outro lado, no superendividamento passivo o consumidor foi surpreendido por um fator
imprevisivel e oneroso, por exemplo: doenca grave, eventos catastréficos, falecimento do
provedor, etc. Nota-se que em ambas, o conceito doutrinario resguarda o consumidor desde de
que presente o elemento da boa-fé.

318

N&o obstante, no entendimento de Costa®", o superendividamento ativo se divide em

consciente e inconsciente, onde em suas palavras “a grande problemadtica ¢ justamente a

316 MARQUES, Maria Manuel Leitdo; FRADE, Catarina. Regular o Sobreendividamento. Direcdo-Geral de
politica de justica - MJ, 2000, p. 02.

317 MARQUES, Claudia Lima. Sugestfes para uma Lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio
Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do
Consumidor Endividado: Superendividamento e crédito. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, n° 55, p. 11-52, jul./set. 2005.

318 COSTA, Geraldo de Faria Martins. O direito do consumidor e a técnica do prazo de reflexdo. Revista de
Direito do Consumidor, v. 43. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set., 2002, p. 89.
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dificuldade em diferencié-los, uma vez que o ponto divergente € a existéncia ou auséncia de
boa-fé, logo, trata-se de uma analise minuciosa e subjetiva”.

Atualmente, a insolvéncia do consumidor é um produto da sociedade consumerista,
sendo palco da soma desta operacdo a hipossuficiéncia econdmica e informacional do
consumidor e a oferta irresponsavel de crédito.

Paira sobre o tema, a pesquisa empirica realizada em 2004 sob a coordenagdo conjunta
da Professora Claudia Lima Marques®'® e da Defensora Plblica Adriana Fagundes Burger,
revelando que:

a) o0 numero de devedores "passivos" é quatro vezes maior que o de devedores "ativos";
a) que a maioria dos entrevistados deve para mais de dois credores;
b) que a grande maioria ndo recebeu o contrato, nem antes - como determina os arts. 46 e

52 do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC - nem depois da realizacdo do

negocio;

C) que apenas para 21% dos entrevistados foi exigida alguma garantia.

Importante se faz repetir que o fenébmeno do superendividamento repercute para além
da relacdo consumerista, e reflete negativamente em variados aspectos da vida em sociedade,
de modo que a necessidade de legislacdo especifica transcende a protecdo ao consumidor e se
entendo a busca pelo equilibrio da economia do pais, haja vista que grandes emergéncias

sociais requerem solucgdes de cima para baixo.

3 BOA-FE DO CONSUMIDOR

O diploma legal consumerista, ao estabelecer os objetivos da politica nacional de

1°%° sendo

consumo, constitui expressamente o principio da boa-fé no artigo 4°, inciso 1l
considerado principio fundamental e bilateral, com o objetivo de estabelecer o equilibrio e a

transparéncia na relacdo de consumo.

319 MARQUES, Cléaudia Lima. Sugestfes para uma Lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas

fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio
Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do
Consumidor Endividado: Superendividamento e crédito. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo:
Revista dos tribunais, n° 55, p. 11-52, jul./set. 2005.

320 Art. 4°, inciso III, Caodigo de Defesa do Consumidor: harmonizagdo dos interesses dos participantes das
relacbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da
Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.
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O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) estabelece a boa-fé como principio base
de todas as relacOes, e exige que as relagfes devem ser respaldadas em valores como
cooperacdo, honestidade, lealdade, de modo a manter o equilibrio entre as partes, tais
pressupostos estdo consignados referido art. 4°, inciso I1l, e como clausula abstrata para os
contratos no art. 51, inciso V.3

322

Nesse sentido, Geraldo de Farias Martins da Costa® doutrina da seguinte maneira:

Considerados de boa-fé os consumidores superendividados que, aprisionados
por uma espiral de endividamentos, agravaram sua situagdo para pagar as
dividas antigas. Todavia, foram declarados de ma-fé aqueles que,
deliberadamente, tomaram varios empréstimos que representavam uma carga
nitidamente superior a totalidade de seus recursos ou aquele que ja em
estado de insolvéncia notéria, tomaram empréstimos para efetuar novas
despesas.

Para reconhecimento da condi¢do de consumidor superendividado é fundamental que
seja caracterizado a boa-fé, sendo este pressuposto aplicado em conjunto com a
impossibilidade global do individuo de quitar todos seus débitos atuais e futuros. No
superendividamento, a boa-fé ndo é entendida somente na qualidade de principio, mas
também como pressuposto subjetivo do consumidor.

Em suma, a boa-fé do consumidor trata-se da iniciativa de quitar todas suas dividas,
dentro do das possibilidades do seu orcamento. Todavia, diante de vulnerabilidade do
consumidor superendividado e da complexidade de prova dos elementos que constituem esse
estado, a boa-fé é presumida, ou seja, 0 dnus da prova recai ao credor.

Vale mencionar, ainda, que a constituicdo de diversos débitos ndo cria prova contraria
a boa-fé per se, pois o estado de superendividamento pressupde, por sua propria natureza, um
montante de débitos.

N4o obstante, a imposic&o da boa-fé também se encontra elencada no Cédigo Civil®*%,
em seu art. 422, que torna obrigatdrio a caracterizacdo da boa-fé para conclusdo e execucgao

contratual.

321 Cadigo de Defesa do Consumidor, art. 51, inciso IV: Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas

contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) IV - estabelecam obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a eqlidade.

322 COSTA, Geraldo de Faria Martins. O direito do consumidor e a técnica do prazo de reflexdo. Revista de
Direito do Consumidor, v. 43. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set., 2002, p. 118.

323 Cadigo Civil, art. 422: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.
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4 RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR DE CREDITO E A PROTECAO DO
CONSUMIDOR

No rol de causas do superendividamento, merece destaque a publicidade agressiva
realizadas pelas instituicGes fornecedoras de crédito, principalmente no cenério brasileiro, que

por seu um pais emergente o consumo de crédito compde o cotidiano da sociedade.

324

Nesse sentido, Geisianne Aparecida Bolade®™" apresenta o seguinte fundamento:

O abuso dos meios de comunicacdo, de todas as formas, pelas instituicdes
financeiras, que oferecem crédito como se vendessem a felicidade, de forma
irresponsavel, irrestrita e macica, voltadas principalmente para as camadas
menos favorecidas da populacéo, gera um consumo exacerbado, que em boa
parte das vezes ndo podera ser sustentado pelo consumidor. Nesse cendrio, a
publicidade ocupa um papel decisivo, cujo objetivo é seduzir e ludibriar o
consumidor e leva-lo a consumir cada vez mais.

Contudo, frisa-se que a concessdo de crédito ndo é uma problematica em si mesma,
mas sim 0 modus operandi da sua publicidade e distribuicdo. Nesse sentido, o real propulsor
do problema € a auséncia de controle da oferta, que cria novos instrumentos predatorios para
impulsionar o consumo dos produtos e servicos financeiros, conforme leciona José Reinaldo
de Lima Lopes®®:;

Assim, fala-se do crédito como um mecanismo de inclusdo social, 0 que tem
seu lado de verdade. De fato se vivemos em uma sociedade de crédito é
6bvio que sem ele ndo ha inclusédo.(...) De outro lado, a auséncia de crédito
significa impossibilidade de assumir os compromissos basicos de uma vida
urbana e dispor de alguma coisa. Mas ndo se esquega de que o crédito é uma
mercadoria. Como tal é anunciada e agressivamente promovida, sobretudo
no Brasil, onde se conseguiu a proeza de transformar o salario dos
trabalhadores e as pensdes dos aposentados em objetos penhoraveis, pelo
mecanismo altamente ambiguo do crédito consignado. Anuncia-se o crédito
na televisdo, enviam-se agressivamente propostas de cartdes de crédito, ha
crédito por telefone, ha crédito oferecido na rua e assim por diante.

Diante do exposto, é evidente que a publicidade ndo remetera o consumidor para um
satisfativa racionalidade de escolhas, fundamentada em uma analise das propostas diante de
informagdes precisas e claras sobre o produto. A voracidade do procedimento publicitario em

conjunto com a precaria educacdo financeira do consumidor gera a vulnerabilidade

%24 BOLADE, Geisianne Aparecida. O Superendividamento do Consumidor como um Problema Juridico-
Social, 2012, p. 191. Disponivel em: <https://pet.com.br/faculdade/revista-anima/pdf/anima8/9-O-
Superendividamento-do-Consumidor-como-um-Problema-Juridico-Social.pdf>. Acesso em: 30/11/2019.

325 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao Consumidor e Superendividamento. S8o Paulo: Miragem,
2011, p. 6-7.

180




econdmica, que se vé sem defesa diante de uma situacdo de dividas excessivas e
comprometimentos futuros.*?®

Em uma analise superficial, a facil concessdo de crédito manifesta através dos
principais produtos financeiros, quais sejam 0s empréstimos consignados, cheques especiais,
financiamentos, refinanciamento de dividas, cartas de créditos e os limites dos cartbes de
créditos, podem ser positivos, entretanto, a conducdo dos consumidores ao crédito por parte
das instituicGes financeiras tem movimentado a economia desfavoravelmente.

Sob tais circunstancias, ndo se pode eximir a responsabilidade das instituicdes
financeiras sobre o superendividamento em massa, todavia, ndo existe um instrumento com
validade juridica que distribua o 6nus da abertura desenfreada de crédito. Defronte da
inexisténcia de mecanismo legislativo, insta destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor
procura minimizar os desniveis entre as partes do contrato.

Observa-se tal caracteristica do CDC que na redacao dos artigos 66 e 467, estabelece o
dever do fornecedor de prestar todas as informagdes necessarias, de forma clara e precisa,
antes que seja celebrado a contratacdo do crédito.

Tal medida protetiva deve ser analisada conjuntamente com o texto circunscrito no
artigo 538, do mesmo diploma legal, onde impBe a obrigacdo do cedente do crédito de
informar o verdadeiro custo do crédito a ser concedido e todas suas peculiaridades, tais como:
taxas de juros compensatorios, juros moratorios, acréscimos, periodicidade, e 0os demais que
estejam previstos no contrato estabelecido.

Quanto ao dever de prestar informac6es, destaca-se o entendimento concatenado por
Carpena e Cavallazzi®*":

E evidente que a adesdo ao contrato de crédito ao consumo, estabelecendo
relacdo continuada, de duragcdo muitas vezes prolongada, e envolvendo
calculos e taxas frequentemente incompreensiveis para o consumidor, impde
maior carga de informacéo a ser prestada pelo fornecedor.

326 Nzo parece haver ddvida de que se vive na sociedade do marketing e do consumo de massas, (dinamizado

especialmente através do crédito) sérias sdo as pesquisas que defendem ndo poder o ato de consumo ser
considerado como puramente racional. De fato, pessoas sdo hoje em dia estimuladas ou até compelidas, pela
massiva publicidade nos "espacos publicos" ou meios de comunicacdo de massa, a adquirir bens e servigcos. A
técnica normalmente funciona relacionando o consumo desta mercadoria ou marca a um prazer ou modo de
ascensdo social. TIMM, Luciano Benetti. O superendividamento e o direito do consumidor. Ambito Juridico,
Rio Grande do Sul, 2006, p. 1.

327 CARPENA, Heloisa; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Superendividamento: proposta para um
estudo empirico e perspectiva de regulacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 335-336. In:
MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do Consumidor
Endividado: Superendividamento e crédito. S&o Paulo: Revista dos tribunais, n° 55, p. 11-52, jul./set. 2005.
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Nessa diapasdo, o art. 6°, do CDC estabelece em seus incisos IV e V “a protecao
contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem
como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos” e “a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas” respectivamente.

A vista disso, resta justificado um mecanismo de protecio em face da publicidade
abusiva e oferta irresponsavel de crédito. Verifica-se, que a letra de lei retromencionada
atenuou o principio da obrigatoriedade dos contratos, em prol do equilibrio entre as partes,
externando a sobreposicdo do principio da protecdo ao consumidor em detrimento da
autonomia de vontade.

Quanto ao principio da forca obrigatéria do contrato, que remonta o principio “pacta
sunt servanda”, Se caracteriza como submissdo ao que foi estabelecido na via contratual, o
que obsta a revisdo ou extingdo contratual depois da celebracdo. Tal elemento é o preco da
liberdade de contratar, entretanto, passou a ser relativizado a partir da possibilidade de
observacao a Teoria da imprevisdo, na qual se admite a revisdo de clausulas abusivas diante
de fato novo, superveniente e excessivamente oneroso, como é o caso do superendividamento.
Conclui-se, que tais premissas tem o conddo de reprimir os “contratos consumerista de
escraviddo” notadamente lesivo ao direito do consumidor

Cabe destacar, ainda, que a Lei n° 8.078/90°%, em seu art. 46 declara invalido os
contratos acordados sem a notificacdo do seu conteldo pelo consumidor, bem como se 0s
instrumentos redigidos forem de dificil compreensdo. De igual modo, o diploma legal, ora
analisado, ajusta um prazo de reflexdo garantindo o direito de arrependimento estabelecendo
em seu art. 49 “pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do
ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de
produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou
a domicilio”.

No que tange as clausulas abusivas, sdo nulas de pleno direito, como circunscreve o
art. 51, 1V, do CDC, as clausulas que estabelegam “obrigagdes consideradas iniquas, abusivas,

que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-

328 Cadigo de Defesa do Consumidor, art. 46: Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigaréo

0s consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se 0s
respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.
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fé ou a eqiiidade”. Uniformemente, os art. 6°, VII, da Lei 8078/90,3%° pactua a possibilidade
de intervencdo judicial nas clausulas contratuais para prevencdo ou repara¢do de danos
patrimoniais e morais.

Na seara de protecdo ao consumidor, o artigo 52 do CDC, dispde que deve ser
informado, previamente, ao consumidor todos os vinculos contratuais sobre o crédito
disponibilizado, precipuamente no que se refere as taxas e exigéncias da oferta.**°

Cabe enfatizar, neste viés, que todo eixo de protecdo consumerista do arcabouco
juridico é para garantir condigdes minimas da sua dignidade. Assim, é necessario que seja
legalmente assegurado ao superendividado, circunstancias que permitam o minimo digno
existencial.

Nesta toada, o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, j& consolidado,
estabeleceu que a margem para descontos automaticos em folha de pagamento ou conta
corrente devem ser limitados a 30% do valor da remuneragdo, em funcdo do principio da
razoabilidade, dignidade da pessoa humana e da natureza alimentar do vencimento, conforme
ementa transcrita:

ADMINISTRATIVO. DESCONTOS DE EMPRESTIMO EM FOLHA.
LIMITACAO A 30% DOS VENCIMENTOS. POSSIBILIDADE.
NORMATIZACAO FEDERAL QUE NAO COLIDE COM A NORMA
ESTADUAL. Ante a natureza alimentar do salario e do principio da
razoabilidade, os empréstimos com desconto em folha de pagamento
(consignacdo facultativa/voluntaria) devem limitar-se a 30% (trinta por
cento) dos vencimentos do trabalhador. Precedentes: (AgRg no Ag
1.110.044/RS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado
em 27.9.2011, DJe 6.10.2011.), (REsp 1.169.334/RS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma, julgado em 23.8.2011, DJe 29.9.2011). Agravo
regimental improvido. (AgRg no REsp 1295636/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA)**,

Apesar de tal postura protecionista, Rosangela Lunardelli Cavallazzi*** acha nio ser
razoavel a consignacdo de mais de 20% do vencimento de natureza alimentar, sob a

condenacdo de comprometer as condi¢des minimas para sobreviver com dignidade.

329 Cadigo de Defesa do Consumidor, art. 6°, inciso VII. S&o direitos basicos do consumidor: VII - 0 acesso aos

6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevengdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.

%30 Codigo de Defesa do Consumidor, art. 52. No fornecimento de produtos e servicos que envolva outorga de
crédito ou concessao de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, dentre outros requisitos, informa-lo
prévia e adequadamente sobre: | — prego do produto ou servico em moeda corrente nacional; 11 — montante dos
juros de mora e da taxa efetiva anual de juros; Il — acréscimos legalmente previstos; IV — ndmero e
giriodicidade das prestacdes; V — soma total a pagar, com e sem financiamento.

%2 CARPENA, Heloisa; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Superendividamento: proposta para um
estudo empirico e perspectiva de regulacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 335-336. In:
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Na atual conjuntura, a responsabilidade dos descontos excessivos na renda alimentar
recai principalmente sobre falta de tutela legal do superendividamento, que possibilita a
admissdo de diversos débitos com uma gama variada de fornecedores de crédito, sem a devida
observacdo quanto a aptiddo retributiva do individuo, suscitando o comprometimento da
receita além da possibilidade factual.

Denota-se, por todo o exposto, que diante da necessidade de edicdo de uma lei
especifica, pois trata-se de um fendmeno complexo que demanda atuacéo ativa da sociedade e
do Estado, tal instrumento juridico contemplaria natureza complementar. Nesse sentido, a
inexisténcia de legislacdo propria ndo entrava a protecdo dos consumidores na condicdo de
superendividamento, uma vez que o CDC e a prépria Carta Magna apresentam normas

abstratas que possibilitam a iniciacdo da tutela.**®

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir que o crédito é a mola propulsora do sistema financeiro, um
instrumento de génese capitalista que incentiva o consumo. Entretanto, a funcdo social do
crédito se encontra deturpada e, assim sustenta o crescimento do fenémeno do
superendividamento.

Destarte, nota-se que superendividamento decorrente da impossibilidade momentanea
de quitar seus débitos que contraiu de boa-fé, se mostra como um produto das
disponibilizagdo facil e irresponséavel de crédito.

Tal condicdo, seja por falta de trato do consumidor ou pela atitude predatéria e
exagerada do fornecedor de crédito, gera uma realidade insustentavel de inadimpléncia, que
por sua vez aprisiona o consumidor em contratos opressores € em um estado de
vulnerabilidade econémica.

Quanto as causas do superendividamento, estdo relacionadas a falta de educacao
financeira do consumidor e, precipuamente, as condutas das instituicdes fornecedoras de

crédito, por intermédios da publicidade astronémica e abusiva e, pela oferta desmesurada de

MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do Consumidor
Endividado: Superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, n° 55, p. 11-52, jul./set. 2005.

333 AMORIM, Eduardo. A “Era do Crédito” e o Superendividamento do Consumidor, 2012, p. 50.
Disponivel em: <https://unicorp.tjba.jus.br/wp-content/uploads/2019/11/ARTIGO-2-VOL-2-A-“Era-do-
Crédito”-e-0-superendividamento-do-consumidor.pdf>. Acesso em: 29/11/2019.
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crédito sem a analise da real possibilidade de concessdo. Assim, procurou-se, amparado no
texto legal e doutrinério, estabelecer a responsabilidade de cada uma das partes envolvidas no
superendividamento, com o fulcro de delinear os efeitos negativos.

Ainda, imperioso destacar que, conforme apresentado neste capitulo, a fragil situacéo
do consumidor, aliado a inexisténcia de legislacdo especial acerca do superendividamento e
sobre a cobranca de juros extorsivos, a demanda recaiu para tutela do poder judiciario que
atualmente exerce efetivamente o poder legiferante diante da lacuna presenciada. Dessa
forma, destacou-se que se faz fundamental a criacdo um mecanismo legal especializado, ndo

apenas para protecdo do consumidor, mas também do mercado, pois sdo interdependentes.
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