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APRESENTAGAO

Considerando a proposta didatico pedagdgica do Curso
de Direito da UNILAGO, comprometido com a formacgéao integral do
aluno, com sdlida postura ética, profundo comprometimento social e
amplo dominio das peculiaridades que adquire na utilizagcado das normas
juridicas. Uma das preocupacgdes desta instituicdo € com a pesquisa
cientifica, que faz com que o aluno do Curso de Direito da UNILAGO
apresenta ao publico a Revista de Ciéncias Juridicas “Pensar o Direito”,
que esta publicando o terceiro volume.

Com base na realidade regional de Sao José do Rio
Preto/SP, a revista juridica prop6e incutir nos bacharelando em Direito
a preocupagao com os principios éticos inerentes aos exercicios da
advocacia, a efetiva preocupagéo com a eficacia dos Direitos Humanos,
preceitos esses que norteiam a arquitetura de um profissional ético hu-
manista. Esta é a principal finalidade deste terceiro volume da revista
juridica, refletir sobre o Direito.

A possibilidade de operacionalizar os conhecimentos
adquiridos, numa perspectiva de integragdo com discentes de outras
areas, caracteriza-se como um recurso educacional voltado a formagao
em sintonia com o perfil do profissional apto a atender as necessidades
do mercado de trabalho atual.

O trabalho cientifico presente nesta edicao é resultado
das atividades de ensino, pesquisa e extensao, desenvolvidos pelo
Curso de Direito da UNILAO, que fixou este espagco como um local de
didlogo sobre a diversidade de pensamento, projetos e posturas éticas
relacionadas aos Direitos Humanos e a Cidadania. Sempre buscando
atender aos anseios da sociedade que clama por justica e igualdade.

Prof? Me Daniela Galvao Araujo
Coordenadora do Curso de Direito
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OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO INTERNACIONAL
FACE AO TERRORISMO

Carla Fernanda de MARCO

Doutoranda em Direito do Estado pela PUC-SP

Mestre em Direito das Relagbes Econdémicas Internacionais pela PUC-SP
Docente do Curso de Direito da UNILAGO

Resumo: Busca-se com este artigo fazer breves
apontamentos a respeito do Direito Internacional
Publico. Procura-se analisa-lo no contexto atual,
sob a dtica do direito encarregado de reger e buscar
solucdes aos problemas da sociedade internacional
contemporanea, bem como apontar seus principais
desafios. Destaca-se a questdo do terrorismo, que
tornou-se uma das principais prioridades do Direito
Internacional no século XXI, como também o papel
das Nacbes Unidas diante deste novo contexto, ini-
ciado em 11 de setembro de 2001, que para muitos
internacionalistas ficou marcado como um divisor de
aguas do Direito Internacional.

Palavras-chave: Terrorismo, Direito Internacional,
Desafios, Sociedade Contemporanea, Nacgdes Uni-
das.



1. Breves Consideragoes Acerca do Direito Internacional

O enquadramento juridico da sociedade internacional pres-
supde a compreensao do Direito Internacional, que existe antes do
advento do Estado moderno. Anocgéao de sociedade internacional nasce
em 1815 no Congresso de Viena, porém a existéncia de um direito que
disciplinava as relagdes entre Estados, remonta da Antiglidade.

O Direito Internacional Publico, através da Histéria, apresenta
nocdes que embasam o Direito Internacional Contemporaneo.

Na Antiglidade, o direito natural (jus naturae) fundamentava o
direito internacional no que tange as relagdes entre os Estados. Também
foi na Antiglidade que surgiram os primeiros textos solenes ou acordos
entre governantes.

O Estado Romano exerceu forte influéncia sobre a formacao
do Direito internacional. Roma foi o primeiro Estado a estabelecer
regras precisas, de ordem interna, para regular suas relagdes com ou-
tros paises. Havia um corpo de regras que regulamentava as relagdes
entre os cidaddos romanos e estrangeiros — era o jus gentium. Nesta
época havia fortes tragos do direito natural tanto no corpus juris civile
romano, quanto no jus genitum, que era o direito costumeiro aplicavel
nas relagdes entre romanos com estrangeiros. Com o tempo, surgem
0s principios gerais do Direito internacional, como a autodeterminagao
dos povos e a cooperacgao internacional.

Na ldade Média prevalece o Direito Canbnico, ha alguns
tratados internacionais desprovidos de obrigatoriedade; a arbitragem
procura regular as diferengas entre as nacgoes.

Profundas alteracdes ocorreram no Direito internacional desde
0 inicio do século XVI até a Primeira Guerra Mundial. Para muitos, o
Direito internacional surge, potencialmente, com o Tratado da Vestfalia
(1648).

Apo6s a Primeira Guerra Mundial, com o surgimento das Orga-
nizacdes Internacionais, ao Direito Internacional sdo propostos novos
desafios. As Organizagdes Internacionais apresentam-se como sujeitos
de Direito internacional, capazes de elaborar regras, assumir compro-
missos, bem como responder pelos seus atos perante a comunidade
internacional.
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A sociedade internacional sofre profundas transformacgdes, com
longo alcance para os direitos e liberdades fundamentais; devido ao seu
carater multilateral instituiram ndo apenas normas internacionais, mas
regras supranacionais. Surge o direito comunitario. A garantia jurisdicio-
nal dos direitos e liberdades passaram a ser examinadas e praticadas
tanto no direito interno quanto no direito internacional. A ordem juridica
internacional agora da maior relevo a solugao de conflitos, a soberania
dos Estados, a globalizagao, bem como as relagdes internacionais.

As Nacgdes Unidas constituiram importante instrumento de or-
ganizacao da comunidade internacional. Na Carta das Nag¢des Unidas
contém disposicdes e procedimentos concernentes a manutencéo da
paz e seguranga internacionais.

Pode-se afirmar que o Direito Internacional Publico é um direito
de coordenacao, que coordena uma sociedade internacional descentra-
lizada, paritaria, regida por principios como o da igualdade soberana e
o0 principio da nao intervengao. Os Estados cooperam a efetivagao de
uma sociedade internacional interdependente.

Dentre os desafios para o Direito internacional no século XXI
sera a busca dos mecanismos de implementagao correspondentes ao
extraordinario legado de regras internacionais do século XX.

Questdes como o terrorismo internacional saem dos manuais
para voltar as manchetes dos jornais e tenderao a ser questao central
dos debates e preocupacgdes, ndo somente de circulos especializados
(...) como também da imprensa escrita, falada de virtual, além de pre-
ocupacao e debate em todas as instancias. (Acccioly, 2002, p. 18).

Também s&o prioridades para o Direito internacional do século
XXI matérias como a protecao ao meio ambiente, a repressao ao tra-
fico de drogas e crime organizado, a construgdo de espagos regionais
economicamente integrados e a crescente interdependéncia entre as
economias.

2. A Questao do Terrorismo na Sociedade Internacional Con-
temporanea

O dia 11 de setembro de 2001 ficou marcado como um divi-

sor de aguas no Direito Internacional. A partir do momento em que as
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torres gémeas do Word Trade Center em Nova lorque foram abaixo,
a comunidade internacional se mobilizou e comegou a procurar meios
para combater a primeira grande ameaca a paz do século XXI: o ter-
rorismo.

O conceito de terrorismo é muito amplo, ha diversos autores
que arriscam defini-lo. E importante ter em mente alguns pontos de ter-
rorismo como 1. a violéncia contra um grupo de pessoas; 2. existéncias
de danos, destruigdes e mortes; 3. a criagao do terror em grupos deter-
minados de pessoas; 4. a cobranca ameacadora de uma determinada
atitude por parte de um Estado, por exemplo.

Antonio Cassese define ato de terrorismo como: Qualquer ato
violento contra pessoas inocentes com a intencao de forcar um Estado,
ou qualquer outro sujeito internacional, para seguir uma linha de conduta
que, de outro modo, nio seguiria. (1990, p. 6)

A legislacdo britanica, através do Terrorism Act 2000 define
terrorismo como:

[...] uma acdo ou uma omissao quando o uso ou ameaca
¢ feito com propésitos politicos, religiosos ou ideoldgicos e
que esta acdo ou omissao inclui “inter alia” séria violéncia
contra uma pessoa, sérios danos a uma propriedade, ou
cria um sério risco a saude ou seguranca do publico ou
uma parte do publico. (Brant, 2003, p.16).

Apo6s os atentados de 11 de setembro de 2001, ocorre uma
mudancga de postural; passa-se de uma cultura de reac&o para uma
cultura de prevencao.

Em 12/11/2001, o Conselho de Segurangas das Nac¢des Uni-
das reune-se, extraordinariamente, para votar a Resolugao 1.368 que,
diante dos ataques terroristas de 11 de setembro aos Estados Unidos,
reconhece o direito a legitima defesa individual ou coletiva, ou seja,
autoriza a resposta armada americana em nome do direito de legitima
defesa.

Na Resolucao 1.373 de 28/09/2001, o Conselho de Seguranga
das Nacodes Unidas criou um Comité sobre o Terrorismo, com o intuito
de assegurar que os Estados-membros das Nagdes Unidas tomem
medidas contra o terrorismo, como a obrigagao de recusar todo finan-
1c£amento, apoio ou asilo aos terroristas e a obrigacdo de cooperar no



dominio policial, judiciario e de informacgao.

A Comissao Européia elaborou uma Resolugao sobre a luta
contra o terrorismo que pretende reforcar as medidas de direito penal
visando a combater o terrorismo, mediante a aproximacgao das legisla-
¢cbes dos Estados-membros no que diz respeito as infragdes terroristas,
conforme o artigo 34 (2) (b), do Tratado da Unidao Européia.

2.1 As Nagoes Unidas e o Terrorismo

Logo apds os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, o
Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas langcaram duas resolugoes,
n° 1.368 e 1.373. AResolugao n° 1.373 amplia a atuacédo do Conselho
de Seguranga da ONU e inova o Direito internacional ao impor aos
Estados-membros o respeito as Convengdes sobre o assunto, princi-
palmente aqueles que nao as ratificaram.

A referida resolucéo traz uma discussao entre os internacio-
nalistas, pois, em tese, desrespeita o principio pacta sunt servanda
presente no Direito internacional, ou seja, aquele em que os tratados
s6 obrigam os Estados que o ratificaram. Observa-se assim, que ocorre
uma espécie de “convocacao” para que os Estados respeitem as normas
anti-terrorismo, colaborando para a represséo de grupos fundamenta-
listas em seus territdrios.

Mas isso ndo encerra as discussdes dos internacionalistas
acerca do terrorismo e o Direito Internacional.

Diz o artigo 2°, paragrafo 4° da Carta das Nag¢des Unidas que
0s paises membros deverao evitar o recurso a forga contra a integrida-
de territorial ou a independéncia politica de todo Estado, ou toda outra
forma incompativel com os objetivos das Nagdes Unidas, expressando,
assim, o principio da solucao pacifica de controvérsias.

Porém, o art. 51 da mesma Carta de Sao Francisco expressa
uma autorizagao a legitima defesa por parte de um Estado que tenha
sofrido agressao:

Art. 51. Nada na presente Carta devera impedir o direito
natural a legitima defesa individual ou coletiva em caso
de um ataque armado contra um Estado-Membro das

Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranga tenha
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tomado as medidas necessarias para manter a paz e a
seguranca nacionais. Medidas tomadas pelos Membros
no exercicio da legitima defesa deverao ser imediatamente
comunicadas ao Conselho de Segurancga e ndo deverao de
nenhuma forma afetar a autoridade e a responsabilidade
concedidas por essa presente Carta ao referido érgdo de
tomar, a qualquer momento, as providéncias que julgar
necessarias para manter ou restaurar a paz e a segurancga
internacionais.

Como pode ser observado, ha necessidade de algumas
condi¢bes para que o ato de legitima defesa ocorra. Trata-se de uma
faculdade temporaria que o Estado possui, monitorada pelo Conselho
de Seguranca, que, quando informado devera decidir sobre a continui-
dade do exercicio ao direito de legitima defesa do Estado. Por ser uma
medida de excecao, a interpretacao ao citado art. 51 deve ser feito de
forma cautelosa.

Esse é um assunto que gera polémica entre os internaciona-
listas, principalmente quanto ao enquadramento de medidas anti-terror
ao art. 51 da Carta.

CONCLUSOES

Verifica-se que o Direito internacional esta passando por um
desafio histérico. A denominada “guerra ao terrorismo” no ordenamen-
to juridico internacional representa o primeiro grande impasse desse
século XXI. Neste contexto, observa-se que o Direito internacional
desponta com a perspectiva de adaptar-se a este novo fendbmeno
politico-juridico.

Apesar do contexto politico que cada época apresenta, ha
principios inabalaveis do Direito internacional que ndo podem ser
esquecidos. H4 um ordenamento juridico supra-estatal editado com o
consentimento dos Estados que, por estes ndo devera ser ignorado. A
ordem juridica deve sempre prevalecer sobre interesses conjunturais.
E importante lembrar que & luz dos imperativos do Direito internacional
€ que se encontrara a justica e a paz, tao almejadas pelas nagdes.
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DAS GARANTIAS

Adriana de Jesus GUILHEN
Advogada

Especialista em Direito Processual Civil
Mestre em Direito

Docente do Curso de Direito da UNILAGO

Elaine Perpetua DONADI
Discente do 9 ° periodo diurno do Curso de Direito da UNILAGO

Resumo: A presente obra trata da distingdo entre
garantia legal e contratual no cédigo de defesa do
consumidor, um aspecto muito importante diz respeito
a responsabilidade solidaria entre os fornecedores
pelos vicios dos produtos na relagdo de consumo:
fabricantes, comerciantes ou qualquer outro integrante
do ciclo de producédo do bem estéo, igualmente, obri-
gados a efetuar os reparos nos produtos, proceder a
devolugéo do dinheiro, substituir o produto ou efetuar
abatimento proporcional do preco.

Palavras-chave: Garantia, Legal e Contratual e res-
ponsabilidade solidaria
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2.1 - Conceito

O conceito de garantia ndo se apresenta de forma uniforme
na doutrina, o que traz dificuldades para defini-lo. A garantia, em tese
€ a seguranca de qualidade dos produtos ou prestacdo de servigo
visando a ndo ocorréncia de danos ao consumidor, garantindo que os
produtos e servigcos serao proprios e adequados ao consumo e uso a
que se destinam, ndo podendo acarretar riscos a saude e seguranca
do consumidor.

Neste sentido, segue a ligdo de Claudia Lima Marques (2004,
p.1018):

A garantia, enquanto responsabilizagdo por determinado
risco, no caso por vicio de adequagao do produto ou servi-
¢o, pode ser legal, oriunda do préprio CDC, ou contratual,
oriunda da manifestagao de vontade do fornecedor-diretor
no contrato (garantia do comerciante), ou do fornecedor-
indireto (garantia do fabricante, incluida no contrato como
forma de estimular a venda de seus produtos).

Para o ilustre doutrinador Hélio Zaghetto Gama,

A garantia constitui uma forma de assisténcia pds-venda
e é forcada pelos mecanismos do CDC que tratam das
responsabilidades do fornecedor pelos vicios dos produtos
e servicos (2006, p.131).

O CDC expressa duas espécies de garantia: a legal e a con-
tratual, consoante expresso no art 24 e 50.

Art. 24. A garantia legal de adequagao do produto ou ser-
vico independe de termo expresso, vedada a exoneragéo
contratual do fornecedor.

Art. 50. A garantia contratual € complementar a legal e sera
conferida mediante termo escrito.

De acordo com a garantia legal, o fornecedor precisa colocar
no mercado de consumo produtos ou servigos de boa qualidade, sem
\1/E|;cio ou defeitos que os tornem impréprios ao uso e consumo ou lhes



diminuem o valor. O ndo uso do produto ndo pode ser um fato que acabe
extinguindo o direito de garantia, diferente da garantia contratual que é
um “plus”, podendo ser perdida com o nao uso.

2.2. — Garantia Legal no CDC.

A garantia legal de adequacao dos produtos e servigos inde-
pende de qualquer manifestagdo do fornecedor, ficando este proibido
de buscar desonerar-se de sua responsabilidade por essa garantia
legal. Essa garantia, que visa a existéncia de qualidade suficiente para
alcangar o fim a que se destina o produto ou servigo; seguranga para ndao
causar danos ao consumidor, durabilidade e desempenho. A garantia
de adequacéo esta prevista no art. 4°, 11, d, do CDC.

Art. 4° A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consu-
midores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga,
a protecao de seus interesses econémicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e har-
monia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios:

[...]

Il — acdo governamental no sentido de proteger efetiva-
mente o consumidor;

[...]

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes ade-
quados de qualidades, durabilidade e desempenho.

O art. 24 do CDC corrobora que a garantia legal de adequa-
¢ao impede que se estipulem clausulas contratuais que impossibilitem,
exonerarem, ou mesmo atenuem as obriga¢des pelos vicios de inade-
quacao.

“Art. 24 A garantia legal de adequagéao do produto ou ser-
vigo independe de termo expresso, vedada a exoneragao
contratual do fornecedor”.

A garantia de adequacéo, ou seja, garantia de funcionamento,
19



nasce com a atividade de produzir, de criar, de fabricar, de distribuir e
de vender o produto ou servigo, atinge tanto o fornecedor direto como
outros fornecedores da cadeia de produgdo, como as distribuidoras,
fabricantes e comerciantes.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Claudia Lima Mar-
ques:

Neste sentido, parece-nos claro que o fim ultimo da garan-
tia de adequacao instituida pelo CDC é o reequilibrio da
relagcdo de consumo, especialmente da contratual, pois a
garantia concentra-se no objeto do contrato, na sua pres-
tacao principal que é o produto ou o servigo adequado ao
fim a que se destina.

[...] Mas parece-nos que o fundamento, a origem primeira
da garantia legal de adequagé&o nao é contrato de consumo,
mas a produgao para o consumo, isto €, a participagéo do
fornecedor na cadeia de producao de bens destinado ao
consumidor e a confianga que qualquer produto colocado
no mercado desperta legitimidade no consumidor, um dever
legal, um novo 6nus, com base na obrigatéria boa-fé do
fornecedor no mercado (2004, p. 1011).

A garantia legal ndo depende de termo expresso entre as par-
tes, a partir do momento que o consumidor retire o bem do mercado
passa a vigorar o prazo da garantia legal por inadequacéo. O fabricante
e o fornecedor respondem solidariamente pela garantia legal, inde-
pendentemente do produto ser novo ou usado, porém o ordenamento
juridico nao faz distingao.

O consumidor tem o direito de escolher a quem reclamar,
podera optar entre fornecedor ou fabricante, consoante previsao legal
expressa no artigo 18 do CDC.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da

20 embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-



tadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicao das partes viciadas.

Destacamos a responsabilidade solidaria em julgados.

Ementa: Veiculo. Defeito de fabricacdo. Concessionaria.
Solidariedade. Decadéncia. Inocorréncia.

Tratando-se defeito de fabricagdo de veiculo, a conces-
sionaria responde solidariamente com o fabricante pelos
danos experimentados pelo consumidor.

A natureza dos danos descritos ndo se enquadra na pre-
visao do art. 26 da Lei 8.078/90.

O consumidor nao esta impedido de utilizar o bem adquiri-
do enquanto pendente a apreciagao de sua pretensao de
desfazimento do negdcio.

Preliminarmente rejeitadas e ambas apela¢gdes n&o pro-
vidas.

(ApCiv 440.815-1 — 2.° Cam. Civ. — TAMG (extinto) — j.
22.02.2005 — v.u. — rel. Juiz Alberto Aluizio Pacheco de
Andrade).

Um aspecto importante diz respeito a responsabilidade solida-
ria entre os fornecedores pelos vicios dos produtos: tanto o fabricante
quanto o comerciante ou qualquer outro integrante do ciclo de produgéo
do bem estao igualmente obrigados a efetuar os reparos nos produtos,
proceder a devolugao do dinheiro, substituir o produto ou efetuar o aba-
timento proporcional do preco. Portanto, eventual agdo ou reclamagao
junto ao 6rgao de protecdo do consumidor pode ser dirigida contra o
lojista, fabricante, distribuidor ou qualquer outro fornecedor da cadeia
de producao e circulagao dos produtos ou contra ambos.

Assim, por exemplo, se o aparelho celular, por vicio, deixar de
funcionar, tanto o comerciante como o fabricante do produto, possuem
o dever de atender diretamente o consumidor, fica sempre a critério do
consumidor escolher a quem se dirigir.

E relevante instrumento de defesa do consumidor a respon-
sabilidade solidaria dos fornecedores, muitas vezes a satisfacao dzc%



consumidor se da pela pluralidade de responsaveis, principalmente
gquando um comerciante encerra suas atividades, sem deixar qualquer
patrimdnio para responder pelas suas obrigacdes.

O art. 20, caput, do CDC expressa outra situagdo onde ha a
previsao de solidariedade dos fornecedores, uma vez que nao distingue
entre fornecedores direto; médicos ou hospitais e indiretos administra-
doras do plano ou seguro de saude misto.

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes
das disparidade com as indicagbes constantes da oferta
ou mensagem publicitéria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

Como expressa Ruy Rosado de Aguiar Junior,

A entidade privada de assisténcia a saude, que associa
ou credencia “interessados através de planos de saude,
e mantém hospitais ou credencia outros para a prestagao
dos servigos a que esta obrigada, tem ela responsabilidade
solidaria pela reparagao dos danos decorrentes de servigos
médicos ou hospitalares credenciados” (MARQUES, 2006,
p. 1012).

2.1 — Prazos na garantia legal.

O CDC estabelece no art. 26 prazos especificos para o con-
sumidor reclamar dos vicios dos produtos e dos servicos.

Art. 26 O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de
facil constatagdo caduca em:

| — trinta dias, tratando se de fornecimento de servigos e
de produtos nao-duraveis;

Il — noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigos
e de produtos duraveis.

Estes prazos estabelecidos nos incisos do art. 26 do CDC s&o
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relacionados a garantia legal, assim, ndo pode existir prazo contratual
menor que o legal. No caso do fornecedor oferecer ao consumidor prazo
inferior ou igual ao legal, nada esta oferecendo, ainda, podendo o forne-
cedor ser punido por pratica de publicidade ou informacao enganosa.

Com o CDC surgiu a nocéo de prazo de validade, ou seja, o
prazo de garantia, mas o legislador ndo definiu o que é produto duravel,
nao duravel ou perecivel, existem inumeros produtos que ficam numa
zona nebulosa, precisando que seja analisado o fator tempo sobre o
bem, a fim de se estabelecer o seu prazo de validade.

Inicia-se a contagem do prazo de garantia no ato de consumo,
a partir da entrega do produto para o primeiro consumidor, que retira o
bem da loja, conforme o art. 26, § 1°, do CDC.

Art. 26 O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de
facil constatagdo caduca em:

[...]

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir
da entrega efetiva do produto ou do término da execugéo
dos servigos.

Existe uma discussao entre doutrinadores sobre o dia da efe-
tiva entrega do produto, se é o dia que o consumidor teve efetivamente
acesso ao servigo ou produto, ou o dia em que foi entregue o produto
em sua residéncia.

Rizzatto Nunes, esclarece essa discussao:

Essa questéo é de légica basica e esta ligada ontologica-
mente ao sentido de garantia. Quer a lei que o consumidor
usufrua de um periodo no qual nenhum vicio pode surgir.
Para que isso ocorra, isto €, para que possa comegar a
contar esse periodo, € necessario que o consumidor tenha
contato real, concreto, com o produto ou com o servigo
(2006, p. 324).

Quanto ao vicio, que impede a utilizagao do bem ou de servico,
este pode ser aparente ou oculto.
O vicio aparente e de facil constatacdo €, como o proprio
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nome indica, o que pode ser notado imediatamente pelo consumidor,
numa verificagao inicial do produto, realizada, de regra, logo apos a
compra.

O vicio oculto, ao contrario, s6 pode ser percebido apds algum
tempo de utilizagdo do produto. O vicio é oculto quando estiver impe-
dindo o0 uso e consumo, nao estiver em acionamento real, constatavel
pelo consumidor.

Analisamos julgado relativo ao vicio oculto:

Ementa: Responsabilidade civil. Direito do consumidor.
Computador. Vicio oculto. Garantia legal. Prazo nao expi-
rado, Substituicdo do bem. Dano moral caracterizado.

A contagem do prazo decadencial estabelecido no art. 26
do CDC se da a partir da ciéncia do vicio, quando o de-
feito esta oculto. Em se tratando de computador, bem de
consideravel durabilidade e valor financeiro, inadmissivel
que apresente problemas com apenas um ano e meio de
uso. Nao tendo a ré demonstrado a inexisténcia do defeito
que tenha ocorrido por culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro, deve substituir o bem por outro de caracteris-
ticas semelhantes. Os transtornos sofridos pelo autor que
adquiriu bem de elevado valor econdmico e viu-se privado
de seu uso até a presente data, em face de problema em
questao, geram danos morais, cujo valor vai arbitrado de
acordo com as peculiaridades do caso concreto de modo a
atender o carater pedagdgico e reparatério da medida.

Apelo provido.

(ApCiv 70014858997 — Comarca de Porto Alegre; 10.°
Cam. Civ.; apelante: Wellerson Miranda Pereira; apelado:
Dell Computadores do Brasil Ltda).

A contagem do prazo de garantia inicia-se no momento em
que ficar constatado o vicio, art. 26, § 3°, do CDC.

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de
facil constatagdo caduca em:
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[...]
§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-
se no momento em que ficar evidenciado o defeito.

Isso ndo quer dizer que fornecedores, comerciantes, distri-
buidores ou fabricantes tenham uma responsabilidade eterna pela
qualidade, de seus produtos; os bens de consumo possuem uma vida
limitada e sofrem um desgaste normal e previsivel com o tempo, por-
tanto, o fornecedor nao esta obrigado a reparar os vicios decorrentes
do envelhecimento natural, mas de defeitos que venham a surgir, no
prazo previsto em lei ou no contrato.

3 — Garantia Contratual no CDC

A garantia contratual € complementar a legal, constitui-se num
“plus” em favor do consumidor, que sera conferida mediante termo escri-
to, de acordo com o art. 50, do CDC, nao excluindo a garantia legal.

Art. 50. A garantia contratual € complementar & legal e sera
conferida mediante termo escrito.

Esta garantia € uma mera faculdade que pode ser concedida
por liberalidade do fornecedor nao excluindo a garantia legal, portanto,
em regra, fica ao livre arbitrio exclusivo do fornecedor que estipulara as
clausulas de acordo com sua conveniéncia, que precisa ser conferida
mediante termo expresso em contrato.

Nas palavras de Nery Junior (1999, p.485).

Ao contrario da garantia legal que é sempre obrigatéria, a
garantia contratual € mera faculdade, que pode ser con-
cedida por liberalidade do fornecedor. Portanto, os termos
e os prazos dessa garantia contratual ficam ao alvedrio
exclusivo do fornecedor, que os estipulara de acordo com
sua conveniéncia, a fim de que seus produtos ou servigos
possam ter competitividade no mercado, atendendo, por-
tanto ao principio da livre iniciativa.
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Para o professor Hélio Zaghetto Gama,

As garantias, tanto a da lei, quanto a negociada entre as
partes, tém a curiosa operacionalidade de constituir rela-
¢des subordinadas do fornecedor. Fica ele subordinado
aos bens e servigos no tocante as suas funcionalidades e
as suas depreciagdes no prazo da garantia. Neste mesmo
prazo fica ele subordinado as vontades e aos interesses —
dos consumidores — de exigirem os reparos que a garantia
proporciona (2006, p. 131).

A garantia contratual oriunda da vontade das partes, muitas
vezes € usada para estimular uma venda de produtos ou uma presta-
¢ao de servico. Nesta forma de garantia o fornecedor nao é obrigado
a garantir o produto ou servico como um todo, mas sim, estipular em
termo os componentes que tem cobertura desta garantia.

Vejamos um exemplo de Nelson Nery Junior:

N&o raras vezes, o conteudo da garantia se projeta como
fator decisivo para o consumidor optar pela aquisicao do
produto ou servigo. Ha, inclusive, empresas que promovem
anuncios publicitarios — como o do televisor Mitsubishi -,
centrando sua estratégia de marketing exatamente na
garantia. Muito melhor e mais abrangente do que a da
concorréncia, de sorte a sensibilizar o consumidor e dar
preferéncia a seus produtos ou servigos.(NERY, p. 486).

O paragrafo unico do art. 50, do CDC estabelece como-se
deve proceder quanto a garantia contratual:

Art. 50 A garantia contratual € complementar a legal e sera
conferida mediante termo escrito.

Paragrafo unico. O termo de garantia ou equivalente deve
ser padronizado e esclarecer, de maneira adequada em que
consiste a mesma garantia, bem como a forma, o prazo
e o lugar em que pode ser exercitada e os énus a cargo

do consumidor, devendo ser-lhe entregue, devidamente
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preenchido pelo fornecedor, no ato do fornecimento, acom-
panhado de manual de instrucdo, de instalagcédo e uso do
produto em linguagem didatica, com ilustragoes.

O CDC néo permite, de forma alguma, que a garantia contratual
seja dada verbalmente, exige termo escrito para maior transparéncias
nas relagbes entre fornecedor e consumidor. O fornecedor podera es-
tabelecer outras bases para esse tipo de garantia além das indicadas
pelo CDC. A garantia contratual nao é obrigatoria, muitas vezes o forne-
cedor utiliza essa garantia em funcionamento positivo na concorréncia,
buscando conquistar o consumidor.

Ademais, o fornecedor ndo podera deixar de entregar o termo
de garantia ao consumidor. A omissao na entrega de termo de garantia
configura o crime previsto no art. 74 do CDC, além de ensejar indeni-
zagao por perdas e danos.

'Art. 74. Deixar de entregar ao consumidor o termo de
garantia adequadamente preenchido e com especificagéo
clara de seu conteudo";

Pena-Detencao de um a seis meses ou multa.

Assim, ndo se admite a entrega simples do termo de garantia,
sem que esteja devidamente preenchido.

A garantia contratual € muito conhecida no meio social, como
garantia de fabrica, MARQUES, faz uma diferenciagéo entre garantia
legal e contratual:

Enquanto a garantia legal refere-se ao funcionamento do
produto, a adequagao do produto ou servigco, sendo por-
tanto total, a garantia contratual pode ser total ou parcial,
pois depende da manifestagao de vontade do fornecedor,
quando da formagédo do contrato ou mesmo apdés, e é,
portanto, limitada por esta mesma manifestagao. Assim é
possivel imaginar, por exemplo, uma garantia concedida
pelo fabricante de geladeiras, que exclua os problemas do
motor ou das partes feitas de borracha. Ja a garantia legal
inclui necessariamente os vicios no motor, porque uma ge-
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ladeira cujo motor ndo funcione, ndo é “adequada” ao seu
uso normal, n&o gelara os alimentos como é a expectativa
legitima do consumidor ( 2004, p. 1018).

Ainda na expressao de Marques:

Agarantia contratual pode ser condicionada a determinadas
hipéteses, como por exemplo, o comerciante de maquinas
de lavar, que garante somente aquelas instaladas por seus
técnicos, sendo vedado ao consumidor mesmo abrir a
embalagem da maquina, de modo a nao danifica-la ou a
diminuir o numero de pecgas enviadas pela fabrica para a
instalagao ( 2004, p.1018).

Por outro lado, ndo pode haver clausula contratual que exonere
ou atenue o fornecedor da responsabilidade de reparar ou indenizar o
consumidor em casos de defeitos dos produtos e servigos, conforme
art. 25 do CDC.

'Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigagcéo de indenizar
prevista nesta e nas sec¢des anteriores'.

Essas estipulacdes exonerativas sdo mais frequentes nos
casos de fornecimento de servigos, como por exemplos, no caso das
empresas de estacionamento de veiculos que costumam informar seus
usuarios que nao se responsabilizam pelos objetos e valores pessoais
deixados no interior dos respectivos veiculos; bem como os hotéis que
costumam informar seus hdéspedes que nao se responsabilizam por
furtos de bens ou valores deixados no guarda-volume.

Essas clausulas sdo consideradas como n&o escritas e de-
vem ser desconsideradas pelos respectivos usuarios da prestacao de
Servigos.

Confirmamos a proibicdo a exoneragao do fornecedor quanto
a garantia na expressao do professor Rizzatto Nunes;

Contudo, compreende-se a norma quando se adentra um
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estacionamento que ostenta cartaz com os seguintes di-
zeres: “Nao nos responsabilizamos pelo furto de veiculo”.
As vezes esse aviso esta no canhoto.

Ora, se o prestador do servigo de guarda de veiculo em
estacionamento pretende n&o se responsabilizar pelo ve-
iculo, entao qual é o servigo que ele ganha para prestar?
Se for para nao ter garantias, o consumidor pode deixar o
carro na rua. Se o prestador desse servigo pudesse fazer
isso, o resultado juridico seria esdruxulo, pois 0 consumidor
pagaria para o fornecedor guardar seu veiculo e ele nao
ser responsabilizaria pela guarda (NUNES, 2006, p.330-
331).

Observamos as diferencas do regime da garantia contratual
e da garantia legal:

O regime da garantia contratual e da garantia legal séo
diversas. Na garantia contratual ndo se pergunta de o vicio
€ oriundo de mau uso, ou de culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro, ndo se pergunta pela vida util do bem. Se a
garantia contratual existe, se a garantia prevista abrange
aquele detalhe do produto e se nao transcorreu o seu prazo,
o fornecedor conserta ou substitui o produto e o devolve ao
consumidor. Ja a garantia legal é de adequacgao, de fun-
cionalidade do produto ou servigo, s6 podera ser usada se
a causa da inadequacgéo € o proprio produto ou o servigo,
néo abrangendo os casos de mau uso ou de caso fortuito
posterior ao contrato, que tornem o bem inadequado ao
uso (MARQUES, 2004, p. 1019).

Ademais, os produtos precisam ser entregues ao consumidor
em perfeitas condicdes de uso, com resisténcia de uso normal. Se um
radio ndo tem som, presume se que o problema é interno, que o pro-
duto ndo esta adequado, ndo importando onde nasceu o problema, se
na fabrica, na loja ou durante o transporte. Nesse caso o consumidor
deve se valer da garantia legal. Mas se o vicio se originar e dado o mau
uso do produto pelo consumidor, uso nao razoavel, nao sera aplicada
a garantia legal e sim a garantia contratual, se houver cobertura para
tanto.
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3.1 — Prazos na garantia contratual.

Ao lado da garantia legal, muitos fornecedores, objetivando,
principalmente a aumentar o nimero de consumidores dos seus pro-
dutos e servigos, oferecem garantia contratual, ou seja, se surgir vicio
em determinado produto ou servico, contado da data de compra, o con-
sumidor esta assegurado por um prazo maior daquele em que o CDC
estabelece. Além do prazo da garantia legal, concede prazos estendi-
dos. Por exemplo, a garantia legal de 90 (noventa) dias para produtos
duraveis, € comum as montadoras de veiculos conceder garantia que
variam de 01 a 05 anos, acirrando a concorréncia entre elas.

Como se trata de garantia que depende da vontade do forne-
cedor, é possivel estabelecer limites para o consumidor, condi¢des e
forma de utilizagéo da garantia contratual, que podera abranger apenas
a substituicdo de algumas pegas do bem ou parte do servigo, na maioria
das vezes essa garantia é parcial.

A garantia contratual jamais pode afetar negativamente os
direitos dos consumidores decorrentes da garantia legal, conforme
estabelece o art. 50, caput, do CDC, ela possui o condao de comple-
mentar a garantia legal.

'Art. 50 A garantia contratual é complementar a legal e sera
conferida mediante termo escrito'.

Ha duas maneiras de se definir o sentido de complementar:
a) exceder o prazo de garantir contratual; b) somar o prazo de garantia
legal ao prazo contratual.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia sustenta que os prazos
de garantia legal e contratual devem ser somados. Ha decisdes de
tribunais que determinam que a contagem do prazo de garantia deve
se iniciar apés o fim do prazo da garantia contratual.

Neste diapasao, salienta-se o professor Rizzato Nunes:

Na realidade a confusdo e a disputa em torno das duas
posicoes se estabelece pelo fato de a lei nao ter colocado
claramente um prazo de garantia legal. O que fez o legisla-
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dor, como se viu no exame do art. 24, foi estabelecer tempo
de reclamacgéao (30 e 90 dias). A garantia legal é de ade-
quagéao, mas sem prazo. O que o consumidor tem é tempo
para apresentar reclamagao contra essa garantia a partir
do recebimento do produto ou do término do servigo.

[...] Se o fornecedor da prazo de garantia contratual (até
a Copa de 2002, um ou dois anos etc), dentro do tempo
garantido até o fim (inclusive ultimo dia) o produto nao
pode apresentar vicio. Se apresentar, o consumidor tem o
direito de reclamar, que se estende até 30 ou 90 dias apods
o término da garantia.

Se o fornecedor ndo da prazo, entao os 30 ou 90 dias
correm do dia da aquisi¢do ou término do servigo (2006,
p. 550-551).

Ocorre que, para proteger adequadamente o consumidor, é
suficiente que seja realizada a contagem do prazo decadencial utili-
zando-se do critério da vida util, nesse sentido ndo temos duvida em
afirmar que a garantia complementar contratual vai até onde prever,
ou seja, terminando a garantia contratual o consumidor tem a garantia
do prazo legal para apresentar reclamagao no caso de produtos ou
Servigos com vicios.

Independente da existéncia de qualquer garantia contratual,
mesmo a concedida pelo fabricante, que normalmente é correspon-
dente ao prazo de um ano, o consumidor, constatando qualquer vicio
no produto ou servico, seja de qualidade ou quantidade, tem direito,
conforme sua preferéncia, a exigir a substituicdo do produto por outro,
a devolugao dos valores pagos ou o abatimento proporcional do prego.
Todavia, antes do consumidor escolher qualquer das alternativas indi-
cadas, o fornecedor possui prazo de 30 (trinta) dias para sanar o vicio,
0 qual se encontra dentro do periodo de garantia.

Observamos algumas situagoes: decorre do disposto no § 3°
do art. 18 que afasta a aplicacdo do prazo, sempre que em razao da
extensao do vicio, a substituicao das partes viciadas puder comprometer
a qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se
tratar de produto essencial. Em outras palavras, o consumidor pode
fazer uso imediato de uma das trés opcdes: troca do bem; devolucéo
do dinheiro ou abatimento proporcional do prego.
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Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem improéprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-
tadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
[...]

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alter-
nativas do § 1° deste artigo sempre que, em razao da
extensao do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder
comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

Uma outra situagao relativa ao prazo de 30 dias para o reparo
do produto, se 0 mesmo ou outro vicio surgir apos o conserto, nao se
aplica mais o prazo.

Passado o prazo de trinta dias, o consumidor pode exigir al-
ternativamente a sua escolha, conforme expresso no art. 18, § 1°, I, Il
e lll do CDC.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem improéprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-
tadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicao das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de frinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha:

| — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie,
em perfeitas condigdes de uso;

Il — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il — o abatimento proporcional do prego.
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Assim, o fornecedor s6 tem trinta dias corridos para sanar o
vicio, ndo hainterrupcao para recontagem deste prazo. Ademais, o con-
sumidor nao esta obrigado a aguardar o prazo se o produto ou servigo
for essencial ou se o vicio diminuir o valor do produto ou servico.

Do mesmo modo, o artigo 20 do CDC, relativo a vicio do ser-
vigo, estabelece trés alternativa em favor do consumidor.

Art. 20 O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes
da disparidade com as indicacbes constantes da oferta
ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha;

| — a reexecugao dos servigos, sem custo adicional e
quando cabivel,

Il — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il — o abatimento proporcional do prego.

Na situagao excepcional da aplicagao do prazo de 30 dias, o
fornecedor, em razao do direito basico do consumidor, art. 6°, VI, do
CDC, possui o dever de indenizar os prejuizos sofridos pelo consu-
midor, pela privacdo do uso do produto ou servigo durante o prazo de
reparo.

'Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencao e reparagéo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos;'.

Em termos praticos, existe uma possivel alternativa para o
fornecedor de evitar-se a posterior dever de indenizagao ao consumi-
dor, entregando outro produto para o consumidor até que seja feito o
reparo.

4 — Possibilidade de alteragao dos prazos.

O prazo de 30 dias estipulado no art. 18, § 1° do CDC podera
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ser reduzido ou ampliado por convengao das partes, nédo podendo ser
inferior a 7 (sete), nem superior a 180 ( cento e oitenta) dias, conforme
previsto no § 2° do mesmo artigo.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem improéprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-
tadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
[...]

§ 2° Poderao as partes convencionar a redugédo ou amplia-
¢ao do prazo previsto no paragrafo anterior, ndo podendo
ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias.
Nos contratos de adeséao, a clausula de prazo devera ser
convencionada em separado, por meio de manifestagdo
expressa do consumidor.

Dificil de entender porque a norma limitou o prazo de 7 dias
0 minimo, nao podendo ser de 1 dia ou 24 hora o prazo para efetuar
0 reparo.

Como bem salienta o eminente Rizzatto Nunes:

[...] Quer dizer, entdo, que o fornecedor nao poderia ofere-
cer um servigo da melhor qualidade possivel?

Aresposta somente pode ser sim. O fornecedor pode dimi-
nuir o prazo oferecido para o saneamento do vicio a quanto
quiser. (O que néo pode é aumentar, como veremos.)
Essa resposta decorre ndo so6 da légica da pratica do mer-
cado como da relagao coerente com o sistema de protecéo
ao consumidor. Mas, a par disso, decorre da propria inter-
pretacdo da norma contida no paragrafo anterior.

Com efeito, o0 § 1°, como examinado, diz que o fornecedor
tem o prazo maximo de 30 dias para efetuar o conserto,
sem qualquer outra ressalva, nem indicagao ou conexao
com o § 2° (NUNES, p.240-241).

Conforme expresso no §1°do art. 18 do CDC, o tempo maximo
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para o conserto € de 30 dias, mas nada impede que seja realizado em
tempo menor. Ainda, podera fazer a troca do produto com defeito por
outro da mesma espécie, marca e modelo em perfeitas condi¢cdes de
uso, o que leva apenas alguns minutos.

A fim de evitar maiores prejuizos, sendo o bem de extrema
necessidade, muitos comerciantes adotam o critério de emprestar outro
produto ao consumidor enquanto aguarda o conserto do produto.

Agora vejamos nas palavras de Rizzatto Nunes o problema
do prazo ser aumentado:

Anorma o permite, infelizmente. Parece que essa norma foi
escrita pelos fornecedores e para proteger os mais relapsos
e relutantes em oferecer produtos de qualidade e que, apds
vendé-los, recebendo o dinheiro do consumidor, pretende
adiar ao maximo possivel seu perfeito funcionamento.
Por essa norma, o tempo para que um produto viciado
fosse consertado poderia ser elevado para 180 dias! E algo
inimaginavel. O consumidor adquire um produto; paga por
ele; ele nao funciona; tem de ser levado para conserto;
quando la chega, o fornecedor responde: “volte daqui a 6
meses, que o produto estara novinho em folha”. Pareceria
brincadeira, se nao fosse norma. (NUNES, p. 241)

Para que evite abusos quanto ao prazo para conserto, preci-
sa que a jurisprudéncia interprete de forma ampla o § 3° do art. 18 do
CDC, pois o referido artigo e o ordenamento juridico n&o define o que
sdo produtos essenciais.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem improéprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-
tadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
[...]

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alter-
nativas do § 1° deste artigo sempre que, em razao da
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extensao do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder
comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do
§ 1° do art. 18, do CDC sempre que, em razdo do vicio nao puder ser
desfeito ou n&o puder trazer o produto ao status quo ante, ou seja,
no seu estado normal, ainda podera fazer o uso das alternativas do §
1° do mesmo artigo em que a substituicdo das partes viciadas puder
comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o
valor ou se tratar de produtos essenciais.

Art 18 [...]

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de frinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha;

| — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie,
em perfeitas condicbes de uso;

Il — arestituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il — o abatimento proporcional do prego.

A hipétese do art. 18, §1°, I, do CDC, quanto a substituicdo
do produto € a mais conveniente e satisfatéria para o consumidor em
se tratando de bens duraveis, porém a maioria dos consumidores nao
concordam com prazo de 30 dias da assisténcia técnica, para que seja
feito o reparo do seu produto.

Assim expressa MARQUES:

Por fim, quanto a identificacdo do fornecedor mais visado
pelas reclamagdes de vicios dos produtos, cabe ainda
mencionar que a hipoétese do inciso | do § 1.° do art. 18, a
da substituicdo do produto por outro da mesma espécie,
parece-nos a que os consumidores mais utilizardo e se
voltardo tanto contra o fabricante ou distribuidor quanto
contra o seu parceiro contratual, o fornecedor-direto (
2004, p. 991).

No caso em que o consumidor deixar de confiar na marca do

produto viciado ou o fornecedor nao tiver outro para fornecer sera feita
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a troca por outra espécie, marca ou modelo, mediante complementa-
cOes ou restituicao de eventuais diferencgas de preco, sem prejuizo de
ressarcimento de perdas e danos ou abatimento proporcional do preco,
hipétese prevista no art. 18, § 4°, do CDC.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem improéprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respei-
tadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
[...]

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso
| do § 1° deste artigo, e ndo sendo possivel a substituicao
do bem, podera haver substituicdo por outro de espécie,
marca ou modelo diversos, mediante complementagéo ou
restituicdo de eventual diferenca de prego, sem prejuizo do
disposto nos incisos Il e lll do § 1° deste artigo.
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Resumo: O poder judiciario possui como fungao tipica
a jurisdicional, a fungao de solucionar os conflitos de
interesse levados a seu conhecimento, assegurando
ao titular do direito de acdo uma resposta de mérito
ao caso em analise. Contudo, o sistema constitucional
exige que a resposta proferida pelo juiz seja funda-
mentado/motivada e o problema se apresenta quando
a legislagao possui falhas, lacunas ou imperfeigoes,
gerando ao julgador a obrigagdo de colmata-las.
Sendo assim, no momento em que integra a legisla-
¢ao o juiz esta legislando ou exercendo a sua fungéo
jurisdicional, visto que esta completando uma norma
e impondo sua deciséo.
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1- Sistema Constitucional Brasileiro

A ordem juridica nacional é constituida por um sistema ou um
conjunto de normas, regras e principios, que da coeréncia, unidade
e completude ao nosso ordenamento juridico. Segundo a teoria de
KELSEN (2000), a ordem juridica nacional apresenta forma piramidal,
em cujo apice esta a Constituicdo Federal, representante da norma
fundamental desta nagéo. A Constituicdo organiza o Estado, distribui
atribuicbes e identifica as vigas mestras do mundo juridico, dando
uma organizagao minima a esta nacao, ja que [...] “ndo ha Estado sem
Constituicao” [...] (BONAVIDES, 2004, p. 80).

No cenario atual, ndo bastara a expressao direito constitucional
para indicar todas as normas de organizagao e funcionamento dessa
sociedade politico-juridica. Acredita-se na existéncia de um sistema
constitucional, capaz de sistematizar de forma escalonada o ordena-
mento juridico e, conseqlientemente, o Estado.

O termo sistema constitucional é pouco difundido na doutrina,
porque o constitucionalismo classico reduzia o estudo ao direito cons-
titucional e, consequientemente, a constituicdo como mero instrumento
juridico distribuidor de competéncias e garantias individuais.

Conforme De Placido e Silva (2004, p. 1306), a palavra sistema
tem origem grega, systema, significa reunidao, método, juntura, repre-
sentativas de um conjunto de regras e principios sobre uma determi-
nada matéria, apresentando relagdes entre si, formando um corpo de
doutrinas, contribuindo para um fim. Portanto o sistema constitucional
representa uma unido de normas disciplinadoras de diversos nucleos
constitucionais, tais como direitos e garantias individuais, separagao
de poderes, forma de estado e sistema de governo.

Tem-se, assim, um sistema constitucional que permite ao
homem entender o direito como uma estrutura histérica, capaz de per-
ceber a realidade social e compreender o fato, adequando-o a norma
a ser aplicada ao caso concreto, surge entdo a moderna concepgéo de
sistema juridico (a teoria dialégica do direito) (BONAVIDES, 2004).

A Constituicdo, em razao de sua posic¢ao hierarquico-normativa
superior as outras normas, possui caracteristicas especiais: a) auto-
primazia normativa, b) fonte primaria de produgéao juridica, c) forca
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heterodeterminante e d) for¢ca normativa (CANOTILHO, 2002).

A autoprimazia normativa atribui a caracteristica de norma
superior em que o fundamento de validade existe em seu proprio con-
texto, gerando o principio da conformidade e o da hierarquia. Asegunda
caracteristica é a fonte primaria de producéo juridica, que determina
um procedimento para criacdo de normas juridicas, nesse processo
as normas superiores apresentam-se como determinantes positivas
que validam formalmente as normas inferiores. A terceira é a forca
heterodeterminante, que se apresenta como negativa quando impdem
limites e positiva quando determina o conteudo das normas inferiores,
gerando assim uma compatibilidade material. Por sua vez, a quarta é
a forca normativa que determina a sua aplicabilidade, visto que ¢é lei e
“como lei deve ser aplicada” (CANOTILHO, 2002, p. 1136).

O direito constitucional ao ser entendido como sistema nao
perde a unidade, a coeréncia, nem a completude:

A constituicao é basicamente unidade, unidade que repousa
sobre principios: os principios constitucionais. Esses nao
sO exprimem determinados valores essenciais — valores
politicos ou ideolégicos — sendo que informam e perpas-
sam toda a ordem constitucional, imprimindo assim ao
sistema sua feigdo particular, identificavel, inconfundivel,
sem a qual a Constituicao seria um corpo sem vida, de re-
conhecimento duvidoso, se ndao impossivel (BONAVIDES,
2004, p. 130).

Com isso, cada constituicdo ganha uma identidade propria, um
perfil que o hermeneuta jamais podera menosprezar, visto que esse
trabalho identifica os verdadeiros valores e é o intérprete que, ao extrair
os valores fundamentais, identifica a existéncia de um sistema aberto,
capaz de recepcionar as modificagdes sociais.

O sistema constitucional surge pois como expresséo elas-
tica e flexivel, que nos permite perceber o sentido pela
Constituicado em face da ambiéncia social, que ela reflete,
e a cujos influxos esta sujeita, numa escala de dependéncia
cada vez mais avultante. A terminologia sistema constitu-
cional n&o é, assim, gratuita, pois induz a globalidade de
forcas politicas a que uma Constituicdo necessariamente
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se acha presa (BONAVIDES, 2004, p. 95).

Verifica-se, portanto, que o sistema constitucional é aberto,
nao restrito ao direito constitucional escrito, & expresso por meio de
regras juridicas, mas também por principios que dao flexibilidade ao
constitucionalismo, permitindo a compreensao e adequacao das regras
aos novos fatos sociais, a evolugdo e ao desenvolvimento. Para a
constituicao adquirir eficacia néo se deve restringir a um pensamento
juridico rigoroso, mas aproximar-se o quanto mais da realidade social
(HESSE, 1991).

Essa abertura do sistema constitucional ndo retira a conjuntura
de reserva de constituicdo. A reserva de constituicao esta representada
por matérias que ndo poderao ser normativamente disciplinadas por
espécies legislativas, visto que apresentam nucleos essenciais, consti-
tuindo a esséncia da constituicdo ou nucleo duro (CANOTILHO, 2002,
p. 1.126-1.127), nado sofrendo modificacdo até o momento em que for
identificada a necessidade de alteragcao pela sociedade.

A atual Constituicdo Federal de 1988 é rigida e possui algumas
limitagbes ao poder de reforma, entre elas estdo as restrigdes mate-
riais explicitas inseridas no Art. 60, § 4° que veda qualquer proposta
de emenda constitucional tendente a abolir a separagao de poderes
(SILVA, 2000).

Acertadamente, J. J. Canotilho (2002) analisa a questao e rela-
ta que, apesar da existéncia de nucleos imutaveis, reservados, ndo ha
descaracterizagao do sistema aberto, mas sim sua flexibilizagao, pois
inexiste a reserva absoluta de constituicdo, visto que na atualidade a
constituicdo assume um papel renovador, aprimorando, por meio de
regras e principios, os valores fundamentais da sociedade no desen-
volver dos fatos.

Gilmar Ferreira Mendes, analisando a questao das clausulas
pétreas (apud MORAES, 1998), aponta que:

[...] tais clausulas de garantia traduzem, em verdade, um
esforco do constituinte para assegurar a integridade da
constituicdo, obstando a que eventuais reformas provo-
quem a destrui¢cao, o enfraquecimento ou impliquem pro-
funda mudanca de identidade [...] (p. 463).
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Nesse sentido, os principios assumem um papel de destaque
dentro do ordenamento, permitindo a adequacéo da norma rigida as
demais exigéncias sociais, preenchendo eventuais lacunas aparentes
e mantendo os nucleos principais, de forma a assegurar a estrutura
hierarquico-normativa constitucional, uma vez que o ordenamento
juridico € complexo: “[...] os ordenamentos sdo compostos por uma
infinidade de normas, que, como as estrelas no céu, jamais alguém
consegue contar” (BOBBIO, 1999, p. 36).

Identificar a vontade da constituicao é tarefa do hermeneuta
que devera garantir sua eficacia fazendo-a adquirir efetividade, pois:

O sistema constitucional deve ter certeza de seus limites,
porque a forga da constituicdo resulta ‘da realidade do
Estado’ e que essa forga nao ‘esta assegurada de plano,
configurando missado’ e ‘a concretizagédo plena da forga
normativa constitui meta a ser almejada pela ciéncia do
direito constitucional’ (HESSE, 1991, p. 27).

Entdo, como sistema constitucional aberto, composto por
regras juridicas, que configuram as possibilidades e, os principios que
apontam os limites, a efetividade é adquirida quando a aplicagao do
direito ao caso concreto se aproxima dos axiomas, gerando, assim, uma
decisao pautada nos ditames sociais, fazendo com que, verdadeiramen-
te, a constituicdo cumpra sua misséo e permita que o Estado consiga,
realmente, ser um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

A existéncia de um sistema constitucional aberto, composto
por principios, determina os limites para atuacao do poder legislativo.
Esses limites estdo associados a pratica do preenchimento das lacunas,
funcao entregue ao poder judiciario, pelo artigo 4 da Lei de Introducao
ao Caédigo Civil que disciplina como fungao jurisdicional, nos casos em
que a lei for omissa, o juiz aplicar critérios para integrar o sistema.

2- Funcgao Jurisdicional

A Carta Magna de 1988 preconizou a separagao de poderes
e elevou o assunto a nucleo intangivel.
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Porem, segundo Montesquieu (1996), nao ha divisdo de po-
deres, mas sim de atribuicbes, necessaria para que um poder controle
as atribuicées do outro, segundo o sistema de freios e contrapesos,
assim, a Carta Magna de 1988 dividiu as atribuicdes em trés grupos:
legislativo, executivo e judiciario, e cada um recebeu atribuicoes tipicas
e atipicas, sendo que um n&o podera intervir na funcéao tipica do outro,
para nao ferir o nucleo constitucional da separagao dos poderes.

O poder judiciario recebeu como atribuicao tipica a jurisdicional,
e que segundo GRINOVER (2006, p. 145): “[...] € ao mesmo tempo:
poder, funcao e atividade [...]", representando a solugao de conflitos
por érgao competente, com a devida utilizagdo de meios justos para a
pacificagao, impondo suas decisdes por meio de um processo estrutu-
rado. Para Gilmar Aprigio Lisboa:

A jurisdicdo, em seu sentido vulgar, entende-se pela area
territorial dentro da qual uma autoridade publica exerce
suas fungdes, com o poder de comando relativo a seu car-
go. Ha, porém, o sentido técnico-juridico para a jurisdi¢ao,
que consiste na faculdade atribuida aos juizes de julgar e
de executar as suas sentencas. Deriva do latim jurisdictio-
ne, que entendia-se como o poder de dizer o direito. Nao
podemos confundir jurisdicdo com competéncia, a primei-
ra, como vimos, é a fungdo do Estado, através de seus
juizes, de julgar e executar as decisées; ja a competéncia
€ a demarcacao, a limitagdo (no sentido de restringir) da
jurisdicao. Assim, falamos em incompeténcia fundada em
razao da matéria, incompeténcia fundada em razdo do
territério por exemplo.(1999, p.16).

Assim, o juiz ndo tem o poder de legislar, mas apenas de in-
terpretar as leis vigentes, segundo a ordem sistémica do ordenamento
juridico, aplicando a lei abstrata a um caso concreto, realizando assim
a subsuncao do fato a norma.

Interpretar € explicar, esclarecer; desvendar o sentido do
vocabulo; reproduzir, por outras palavras, um pensamento
exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expres-
sao; extrair da norma tudo o que nela se contém, revelando
seu sentido apropriado para a vida real e conducente auma

decisdo. (MAXIMILIANO, 1997, p.13).
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Contudo, 0 juiz ndo pode deixar de apresentar solugao a con-
flitos de interesse que lhe sao apresentados, segundo o principio da
inafastabilidade, assegurado pela Constituicado Federal de 1988, art. 5°,
XXXV. Mas o direito de agao é um direito condicionado, ou seja, desde
que presentes as condigdes da agao, o autor passa a ter legitimidade
para exigir uma resposta de mérito, segundo a teoria da assercéo.
Porém as condi¢des da agao deverao existir durante todo o processo,
segundo a teoria do exame em concreto.

Conclui-se que, o juiz possui obrigacao de apresentar uma
resposta de mérito a lide que esta sendo apresentada, desde que o
autor preencha as condi¢des da agao, a saber: possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade de partes. Resposta motivada,
ou seja, fundamentada segundo o principio da constitucional da motiva-
cao das decisoes judiciais, art. 93 da Constituicdo Federal de 1988.

A motivagao tem por escopo, expor 0s possiveis argumentos
do juiz, demonstrando sua convicgao quanto aos fatos e circunstancias
constante dos autos, e as razdes do ordenamento juridico que formaram
o convencimento; entende-se que tais atos possibilitam o controle do
exercicio da atividade jurisdicional pela opinidao publica.

Como funcgao atipica, compete ao juiz exercer as atividades
administrativas, necessarias a organizagado dos servigos internos dos
tribunais, como as relativas ao autogoverno da magistratura, referen-
tes ao art. 96, da Constituicao Federal; como as relativas a jurisdigao
voluntaria e as concernentes ao exercicio de atividades anédmalas dos
juizes

3- O Problemas das Lacunas

Dentro da teorizagao sistematica e normativa, constitucional ou
infraconstitucional, respeitando ainda todas as consideragoes relevantes
sobre completude, ha de se questionar a existéncia de lacunas. Pois
nem mesmo a infinidade de normas existentes no texto legal é capaz
de suprir todas as necessidades de se enquadrar um caso concreto a
previsdo expressa em lei, realizando a subsun¢ao do fato a norma.

Torna-se indispensavel a identificacdo considerarmos que

45



existem espacgos vazios a serem preenchidos pela lei, essas areas
sdo as chamadas de lacunas, assim como afirma BINDER, citado por
DINIZ (1998, p.49): “o que ocorre quando uma exigéncia do direito,
fundamentada objetivamente, pelas circunstancias sociais ndo encontre
satisfagdo na ordem juridica”. ZILTEMAM, apud DINIZ (1998, p. 49),
conclui que, a existéncia de lacunas, “da-se quando, a partir da analise
da lei, € impossivel a obtencado de uma decisdo a um caso concreto”.

Admitindo a existéncia de lacunas a doutrina apresenta uma
classificagao em trés grupos: lacunas juridicas, normativas e axiologicas.
Sendo a primeira identificada com a existéncia de falhas constituintes
no sistema normativo, dentre essas falhas, ocorrem as auséncias de
normas sobre um determinado caso, dando origem as lacunas nor-
mativas. A segunda, lacunas ontolégicas, existirdo quando as normas
existentes ndo se adequarem as fatos sociais, devido o progresso e
as variagdes nos relacionamentos. E, por fim a terceira, considerada
quando as normas existem nao forem consideradas justas, gerando
assim, resultados insatisfatérios ou injustos (DINIZ, 2002).

A doutrina que considera a existéncia de lacunas na lei, deter-
mina métodos para constatacao e para o seu preenchimento.

Diante do exposto, mesmo quando o juiz n&o encontrar no or-
denamento juridico resposta para o fato apresentado, ou seja, quando
a lei for omissa, detectando o julgador a existéncia de lacunas na lei,
ele precisa colmata-las.

4- Colmatagao de Lacunas

A teoria do Direito, considera o Direito dindmico, complexo e
completo e esta em constante mutacao, fendmeno necessario para o
acompanhamento da sociedade. Porem a lei é lacunosa, possui suas
falhas que precisam ser supridas pelo julgador:

Quando a lei é omissa sobre algum problema, ou sobre
a solugéo de alguma relagéo juridica, diz-se que ha uma
lacuna na lei. Esta é inevitavel em qualquer ordenamento
juridico, porque o legislador, por mais sagaz que seja, ndo
pode prever todos os casos capazes de aparecer nas re-
lagbes entre os individuos. E, mesmo que antevisse todas

6 as relagdes juridicas presentes, nao teria o dom de prever



casos que o progresso trara. (RODRIGUES, 2003, p.20).

O juiz ndo s6 pode, mas na realidade deve procurar alternativas
de aplicagédo que, preservando a esséncia das normas legais, esteja
mais préxima da concepgao de justica vigente no local € no momento
da aplicagao.

O juiz, ao aplicar a um caso nao previsto a analogia, o cos-
tume ou os principios gerais de direito, nao fecha a lacuna
através de uma construgao judicial, na qual substitui o le-
gislador. A esse respeito levantamos as seguintes questdes:
poderia o juiz elaborar normas que regulassem casos que
o legislador considerou fora do dmbito juridico? Se assim
ocorresse nao ficaria seriamente comprometido o princi-
pio da divisdo de poderes? Se o magistrado é criador de
formas abstratas de juridicidade, que explicam realidades
concretas, nao seria legislador? (DINIZ, 2002, p.105).

No entanto, questiona-se o método de preenchimento das
lacunas, visto que existem trés escolas que explicam a existéncia e for-
mas de preenchimento das lacunas, sendo que a primeira, denominada
Escola da Exegese, relata a existéncia do direito perfeito e completo,
nem precisando ser interpretado; a segunda: Escola Histérica do Direito,
que analise que os costumes precisam ser aplicados como forma de
completar o direito escrito e a terceira, Escola da Livre Pesquisa do Di-
reito, que atribui ao julgador/interprete a liberdade de pesquisar dentro
do ordenamento juridico e encontrar uma resposta adequada ao caso
apresentado, ndo necessitando assim, de uma ordem programatica ou
de um regulamento juridico para solucionar os conflitos.

Apesar da liberdade atribuida ao legislador para preencher as
eventuais lacunas existentes na lei em vigor, liberdade assegurada pelo
principio da persuaséo racional do juiz, tem-se um liberdade relativa e
nao absoluta como o que pregava a Escola da Livre Pesquisa do Direito,
visto que, o principio da motivagao exige que todas as decisdes tenham
fundamento juridico, sendo assim, nao ha uma liberdade absoluta.

A ordem juridica constitucional assegura a completude do or-
denamento juridico, identificando mecanismos eficazes para a solugao
das lacunas, ou incompletudes quando localizadas pelo interprete/juiz.
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Assim, quando a lei for omissa, devera o juiz recorrer a analogia, costu-
mes, principios gerais de direito, equidade, jurisprudéncia e a doutrina,
dentre outras, como forma de integrar o ordenamento juridico. Com isso
o julgador quando colmata uma lacuna e apresenta solugdo a um caso
concreto que Ihe foi apresentado, esta legislando, porem com ambito
delimitado ao caso apresentado.

5- A Aplicabilidade da Colmatagao

A Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, prevé em seu art. 4°, cri-
térios para a solugéo das lacunas:

“Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito”.

Assim, nas indenizagdes por danos morais, a legislagdo nao
previu critérios para fixar o quantum, ficando apenas ao prudente arbitrio
do juiz. E para fundamentar tais decisdes, o juiz recorre, analogicamente,
a outras legislagdes, como, a Lei de Imprensa, n° 5250/67:

Art.53 - No arbitramento da indenizagdo em reparagao do
dano moral, o juiz tera em conta, notadamente:

| — a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade,
a natureza e repercussao da ofensa e a posi¢do social e
politica do ofendido;

Il —a intensidade do dolo ou grau da culpa do responsavel,
sua situagdo econdmica e sua condenagao anterior em
acgao criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da
liberdade de manifestagao do pensamento e informacgéao;
IIl — a retratagdo espontanea e cabal, antes da propositura
da acao penal ou civel, a publicagéo ou transmissao da res-
posta ou pedido de retificagcao, nos prazos previstos na lei
e independentemente de intervencao judicial e a extensao
da reparacao por esse meio obtida pelo ofendido.

Ou ainda, ao Cédigo Civil de 2002 que em seu art. 944 dispdem:
“Aindenizacao mede-se pela extensido do dano”.
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Portanto é notério que as mencionadas leis, continuam nao
fixando o quantum necessario, apenas servem de parametros para a
decisdo do julgador quando estiver diante da auséncia de lei.

CONCLUSAO

Conclui-se que todo caso deve ser analisado e julgado, ndo
podendo o juiz se escusar de apresentar sua decisao alegando lacuna
ou obscuridade na lei. A ordem juridica constitucional assegura a com-
pletude do ordenamento juridico, identificando mecanismos eficazes
para a solugao das lacunas, ou incompletudes quando localizadas
pelo interprete/juiz. Tais como os apresentados pelo art. 4° da Lei de
Introducgéo ao Caédigo Civil.

Assim, o judiciario tem o poder/funcdo de aplicar os meca-
nismos apresentados pela lei para a colmatagao das lacunas, desde
que utilizados dentro dos parametros apresentados pela prépria lei e
observadas as peculiaridades de cada caso, seguindo as regras de
interpretacao sistematica da norma juridica.

Mas, existem outros mecanismos apresentados para a solugao
de lacunas quando, mesmo aplicando o art. 4° nao for possivel apre-
sentar solucédo ao caso em analise, recorrendo as fontes secundarias,
tais como: jurisprudéncia, doutrina e equidade.

Assim, quando o judiciaria integra o ordenamento recorrendo
a outras fontes, esta preenchendo uma lacuna e atribuindo forga de lei
a esses mecanismo, porem com aplicabilidade restrita e cumprimento
obrigatdrio apenas para as partes envolvidas no processo.

E, mesmo no caso de integracdo com aplicagao de jurispru-
déncia e doutrina, mesmo atruibuindo forca de lei a elas, ndo esta
legislando, visto que a decisao tem aplicabilidade apenas ao caso em
analise (caso conreto).

Asim, podemos afirmar que esta tarefa conferida ao julgador
pela Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil, art. 4°, n&o fere o principio da
separacéo de poderes, visto que nesse momento o juiz esta exercen-
do uma fungéo atipica, que ¢é a legislativa, porem indispensavel a sua
funcao tipica que é a jurisdicional. E, mesmo recorrendo as demais
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fonte secundarias do direito, ndo esta legislando, visto que a obrigato-
riedade da decisdo esta restrita ao sujeitos do processo e néo a toda
a coletividade.
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Resumo: O tema em questdo, em primeiro plano,
reporta-se ao pleno exercicio da advocacia e da res-
peitabilidade aos principios éticos e morais elencados
e devidamente dispostos no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, bem como no Cédigo de Etica e
Disciplina. O desempenho do Advogado e a adequa-
¢ao de sua operabilidade no real exercicio do Direito,
sendo este justo, correto, em suma, imparcial, respei-
tando a legislacao aplicada, os seus clientes, enfim,
a sociedade. Por conseguinte, da atuagao inerente e
independente do profissional do direito, quanto a sua
liberdade de atuacéo.
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1. Da Etica na Advocacia

Em que pese discutir e discorrer, mais propriamente sobre
o tema ora apresentado, qual seja, da independéncia profissional na
advocacia e a ética daquele profissional, apesar de ser um aparente
desafio é, narealidade, o resultado concreto de uma pesquisa, e acima
de tudo, da atuacao e direta deste Causidico, nas instancias iniciais,
onde os embates nao ficam exclusivamente na retérica juridica ou nos
discursos filosoficos, mas, principalmente, em um determinado plano
onde os homens se observam, se falam e trocam experiéncias.

Nesse interim, o pleno exercicio da advocacia € uma fonte
inesgotavel de desafios, de entendimentos e conhecimentos, e que,
inexoravelmente, forcam a adogao de posicionamentos, bem como de
convencimentos contrarios aqueles que até entdo estavam postos ou
aceitos como verdades consolidadas.

A compreenséo do papel do advogado passa necessariamente,
em razao dos desafios dos novos tempos sociais e profissionais, pelo
conhecimento e compreensao dos fundamentos éticos.

A velocidade das informacdes no atual patamar de nossa so-
ciedade, que cada vez mais rapidamente se integra, tras consigo, neste
movimento global, certas incertezas, certas diversidades de convicgdes,
porque nao devaneios, e até interpretagdes equivocadas e confusas
de conceitos e condutas.

A sociedade académica, de forma geral, apos os grandes es-
candalos nacionais e internacionais, ficou visivel que a obsesséao pela
idéia do sucesso e ganhos pessoais, sufocou a consciéncia ética.

Apesar de persistir o entendimento de que ética ndo se ensina
nas escolas, a preocupacao com a formacao ética e moral, principal-
mente a de ordem profissional, ndo pode e ndo deve ser negligenciada,
mas sim, amplamente buscada no dia a dia.

Nesse diapasao, conceituarmos ética, iremos sobre maneira,
chocarmos com idéias de muitos autores, passados pelos conceitos
histéricos até os mais recentes entendimentos.

Para nos, operadores do Direito, o que seria o tudo? Este
pode ser lido como felicidade ou como diz o pensador acima citado,
"é viver de acordo com tudo que é bom para o espirito racional".
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A razao deve dirigir as agcdes do homem para que a ética vista, neste
caso, por Aristoteles, seja plenamente alcangada.

Palavra de origem grega e tendo duas origens possiveis,
segundo Moore GE., citado pelo GOLDIN (2000) ETHOS com E curto
pode ser lido como costume. ETHOS com E longo é entendido como
propriedade de carater. Esta segunda é que orienta o atual entendimento
de ética, no dizer do José Roberto Goldin.

Entretanto, e vale repisar, a compreensao da ética profissional,
nao pode ser observada e aceita sem o devido estudo da deontologia
juridica, ou seja, o estudo dos deveres profissionais. E, diciologia, o
estudo dos direito profissionais.

Este estudo, quando mais aprofundado, nao pode, simultane-
amente, afastar-se dos direitos do homem, frente a sua profisséo e se
assim o fizer, ndo havera um crescimento harmdnico junto ao caminho
escolhido uma vez que o coletivo sera abandonado em detrimento as
limitagbes pessoais. Dai afirmar que a conduta ética profissional €, em
parte, seifadora da liberdade individual, ndo é dizer nenhuma heresia,
pois a liberdade absoluta ndo se verga as normas e condutas de ordem
ética.

Nesta mesma situacao, tais limitagdes, ou esta aparente falta
de liberdade, sob o olhar da ética profissional, coloca o operador do
direito, em especialmente o advogado (0 que apresentamos no presente
trabalho), diante de inumeras oportunidades para exercitar a moral ple-
na, ndo sé a pessoal ou a de seu cliente, mas também lhe oportunizada
a aprimorar e aperfeicoar a liberdade social em busca de uma justica
integra que ao final, é a felicidade social tao almejada e sonhada.

Assim, no aspecto ético (Cddigo de Etica e Disciplina da OAB,
publicado em 01 de margo de 1995, arts. 1°, 2°, caput, 3° 5°), para o
exercicio da advocacia exige-se:

a) Conduta compativel com os preceitos do Cdédigo de
Etica, com o Estatuto da Advocacia, do Regulamento Geral, dos
Provimentos. O que observamos nos tempos atuais é que as Univer-
sidades e Faculdades Juridicas, ndo destacam a disciplina diretamente
a Deontologia Juridica, contentado-se, unicamente, em ministrar, as
pressas, uma mal dada aula do Estatuto;

b) Conduta que coadune com os principios da moral indi-
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vidual, social e profissional. O advogado, com base nos principios
éticos, necessariamente ha de ser um:

- Defensor do Estado Democratico de Direito, da cidadania,
da moralidade publica, da Justica e da paz social.

- Um profissional (acima dos demais) com plena consci-
éncia de que o Direito deve ser um meio de mitigar as desigualdades,
com vistas ao encontro de solugdes justas.

- Um profissional atento ao fato de que a Lei € um instrumento
para garantir a igualdade de todos.

¢) Em suma, o pleno exercicio da advocacia é inconciliavel
com qualquer procedimento de mercantilizagao.

Doutos Colegas, no que tange ao Estatuto (arts. 1°, § 3°, 4°,
‘caput’, e 10, §§ 1° a 3°), podemos assim elencar:

a) E obstado divulgar a advocacia em conjunto com outra
atividade. Neste ponto tivemos a oportunidade de observar placas,
tais como: "Escritério de Agrimensura e Advocacia", "Imobiliaria
e Advocacia”.

b) Nao pode advogar sem estar inscrito na OAB, bem como,
nao podera patrocinar mais de cinco causas em outro Estado que
nao o da sua inscrigao, salvo se tiver inscricao suplementar.

¢) Em havendo mudanc¢a de enderego, o advogado havera
de providenciar a sua transferéncia de inscricdao para a Segédo a
que ficara vinculado.

Ainda no que tange ao Cédigo de Etica (arts. 1°, paragrafo
unico, VIII, §§6 ° e 7°):

a) Usar de influéncia indevida a seu favor ou do cliente.

b) Patrocinar interesses ligados a outras atividades estra-
nhas a advocacia, em que também atua.

c¢) Vincular o seu nome a empreendimentos de cunho ma-
nifestamente duvidoso.

d) Emprestar concurso em atividades que atentem contra
a ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana.

e) Entender-se diretamente com a parte adversa que tenha
patrono constituido, sem o consentimento deste.

f) Expor os fatos em juizo falseando - deliberadamente- a
verdade ou estribando-se na ma-fé.
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g) E defesa qualquer modalidade de inculcagdo ou cap-
tacao de clientela, quanto ao oferecimento de servigos profissio-
nais.

Partindo dessa premissa, persiste, de forma solene, os Direitos
e Deveres do Advogado, que assim podemos analisar:

IV.1 - Dos direitos (arts. 6° e 7°, da Lei n® 8.906/94):

a) Nao ha hierarquia entre o advogado e os outros ope-
radores do processo, devendo haver consideragao e respeito
reciprocos.

Os direitos vém elencados no art. 7°, assim resumidos:

a) Ter liberdade de exercicio profissional. Tendo o causidi-
co que obedecer as duas vertentes: a Lei e a sua Consciéncia.

b) Inviolabilidade de seu escritéorio e demais bancos de
dados, salvo ordem judicial e acompanhado o seu cumprimento
por um representante da OAB.

c) Avistar-se com seu cliente, pessoal e reservadamente.

d) Se advogado for preso em flagrante, tem direito a um
representante da OAB, para acompanhar a lavratura do mesmo,
se por motivo ligado a sua fung¢ao.

e) Ingressar livremente nas reparticoes que o seu mister
exigir.

f) Dirigir-se diretamente ao magistrado.

g) Examinar quaisquer processos, mesmo sem procura-
¢ao, se os mesmos nao estiverem acobertados pelo sigilo, asse-
gurada a obtencao de coépias.

h) Recusar-se a depor como testemunha sobre fatos que
envolva sigilo profissional.

i) Retirar-se do recinto onde esteja aguardando pregao para
ato judicial, apés meia hora, se a autoridade que deve presidir a
audiéncia nao tiver chegado, mediante comunicag¢ao protocolizada
em juizo.

j) O advogado tem imunidade profissional, nao tipificando
delito sua atuagao no processo, ou fora dele, mas ligada a causa,
podendo sofrer sangdes pela OAB quanto a possiveis excessos.

I) Ter direito a uma sala privativa, nos recintos de sua
atuacgao, sob controle da OAB.
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m) Direito a desagravo, se ofendido em razado da profis-
sao.

Por conseguinte, quanto aos deveres genéricos do advoga-
do (Cédigo de Etica, art. 1°, paragrafo unico, | a VII) podemos assim
observar:

a) Preservar a dignidade da profissdo, zelando pela sua es-
sencialidade.

b) Atuar com destemor, independéncia, etc.

c) Velar pela sua reputacao pessoal e profissional.

d) Empenhar-se, permanentemente, em seu aperfei¢oa-
mento pessoal e profissional.

e) Estimular a conciliagao.

f) aconselhar o cliente em ndo ingressar com aventura
judicial.

g) Contribuir para o aprimoramento das instituicées do
Direito e das Leis.

Quanto aos deveres especificos do Advogado - Da relagéao
advogado/cliente Cédigo de Etica, arts. 8° a 27):

a) Informar ao cliente sobre eventuais riscos da pretensao
aviada em juizo.

b) Extinto o feito, o advogado devera restituir valores,
documentos, etc, do cliente e prestar contas.

c) Jamais aceitar procuracao de quem ja tenha advogado
constituido, sem prévio conhecimento deste, salvo por motivo de
urgéncia ou justo.

d) Nao deve abandonar, sem motivo justo, os feitos que
lhe foram confiados. Se pretender renunciar ao mandato, com
certeza, devera proceder nos limites estritos da lei processual,
jamais deixando o seu ex-cliente ao desamparo.

e) Mandatos judicial ou extrajudicial devem ser outorgados
aos advogados individualmente, caso eles integrem sociedade de
advogados.

f) Advogados da mesma sociedade profissional ndao podem
pugnar em lides de clientes antagoénicos.

g) E direito e dever do advogado assumir a defesa penal,
sem considerar a sua opinido sobre a culpa do cliente.
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h) O advogado pode exigir do cliente, para aceitar a causa,
nela participar sozinho.

i) Nao pode funcionar como advogado e preposto, ao
mesmo tempo.

j) O sigilo profissional somente sera relativizado frente a
risco do direito a vida, honra, etc.

k) As confidéncias (faladas, escritas, etc), reveladas pelo
cliente, somente podem ser utilizadas na defesa se aquele con-
sentir.

Nessa seara, a advocacia proporciona, por sua vez, ricas
oportunidades de convivéncia com as mais variadas pessoas, como
clientes, empregadores, superiores, serventuarios, colegas advogados,
juizes, promotores, e esta convivéncia, além de harmonica e respeitosa,
deve este pautar-se pela ética, pela independéncia e pela liberdade
técnica-profissional.

Contudo, e se faz necessario refrisar, que jamais o advogado
deve esquecer que a sua atuacao pode, por vezes, desagradar uns e
agradar outros. Estes atritos, contudo, ndo podem e nem devem inibir a
atuacao do advogado, pois a maior preocupacao deve ser a de cumprir
o dever profissional e social, nos limites da lei, em busca do bem estar
social e da plena justica.

2. Do Advogado Empregado — Independéncia Profissional

Como tema proposto, passamos no presente momento, a
discorrer sobre essa possibilidade de atuagao do profissional, e sendo
assim, apoés a edicao da Lei 8.906/94, que em seu bojo ja detectava um
novo profissional, ou seja, esta a profissdo, ao ponto de vista ja gene-
ralizado, deixando de ser, por exceléncia, a do profissional autbnomo,
liberal, para ser uma profissdo que passou a ser a de empregado.

A nova realidade do mercado de trabalho levou a Ordem dos
Advogados do Brasil, a tratar do assunto de modo diversificado e inde-
pendente do texto legal jamais tem se afastado de uma dos basilares
principios da profissdo que é a independéncia.

Assim, esta nova realidade e categoria profissional — por assim
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dizendo, trouxe ao mundo da advocacia a figura do empregador (que
também pode ser um advogado ou ainda uma sociedade de advogados)
e a figura do advogado empregado, ficando esta relagdo de trabalho
estritamente sob a égide da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Reveste-se agora, a contratualidade, com a prestagao de
servicos continuados, com o pagamento regular, apresentagao da
carteira de trabalho e todos e demais obrigacdes decorrentes deste
tipo contrato.

Aindependéncia profissional e a sua isenc¢ao técnica, impedem
que este advogado empregado se submeta, incondicionalmente, as
ordens e a subordinagdo do advogado empregador.

Trata-se de um contrato diferenciado e que por isso, ndo pode
se afasta-lo do artigo 18 do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
que diz: “a relacao de emprego na qualidade de advogado, nao retira
a isencgao técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a
advocacia”.

Por outro lado, o Cédigo de Etica obriga este advogado a pro-
curar e preservar a sua liberdade de independéncia, quando diz:

Art. 4. O advogado vinculado a cliente ou constituinte, me-
diante relagdo empregaticia ou por contrato de prestagao
permanente de servigo, integrante de departamento juri-
dico, ou 6rgao de assessoria juridica, publico ou privado,
deve zelar pela sua liberdade e independéncia.

Paragrafo unico. E legitima a recusa, pelo advogado, do
patrocinio de pretensdo concernente a lei ou direito que
também Ihe seja aplicavel, ou contrarie expressa orientagao
sua, manifestada anteriormente.

Indo além, na ardua militdncia diaria, este profissional em-
pregado enfrenta, na verdade, situagdes que vém colocar em choque
estes principios. Como, sem criar atritos, dizer ao empregador que ndo
ira patrocinar as causas particulares deste, ou que as suas convicgdes
pessoais e técnicas nao lhe permitem o patrocinio de determinada
demanda exigida pelo seu patrdo?

Assim, e neste momento € que o conhecimento da eticidade

profissional e seus fundamentos, aliados a uma personalidade bem
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formada e amparado nos preceitos éticos, devem sobrepor-se de modo
gue possa estabelecer, sem conflitos maiores, os limites da sua atuacao
profissional, na qualidade de advogado empregado que é.

Por forga do contrato de trabalho, referido profissional tem a
seu favor as garantias constitucionais, como direito ao salario minimo
profissional, jornada de trabalho, pagamento de horas extras e todos
os demais direitos previstos aqueles que se acham sob o manto da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Aspecto relevante que nao deve ser omitido nesta relacao € a
questao dos honorarios de sucumbéncia, ou seja, aqueles honorarios
devidos pelo vencido (art. 21 do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil e art. 14 do Regulamento Geral do Estatuto da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, que devem ser revertidos integralmente ao advogado
ou ao grupo de advogados, sem distingdo ou favorecimento de quem
quer que seja, (art. 22 a 26 do EOAB ), como regra geral.

E por finalizar, e também como consequéncia desta figura con-
tratual, ganharam espacos os sindicatos dos advogados empregados,
abrindo assim mais um caminho no ja confuso e ultrapassado sistema
sindical brasileiro, transferindo a estes, parte do trato dos interesses
trabalhistas, independentemente daquilo que acha-se previsto no art.
44, 11 do EOAB exigindo, desta forma, a coexisténcia entre a OAB e as
entidades sindicais

Consideragoes Finais

Partindo da premissa da evolugéo da sociedade, no exato mo-
mento em que por for¢a das transformacgdes da informag¢ao, 0 mundo
€ quase que instantaneo, as instituicdes, de modo geral, também se
véem forgadas a rever posicdes e conceitos.

Logo, o profissional do direito, classificado como advogado,
também nao pode ficar a margem destas mudancas e necessariamente
esta forgcado a tomada de novas posigdes e com isso vé-se na obriga-
toriedade de ultrapassar tradicionais concepgdes tidas até entdo como
Obvias e quase dogmaticas.

A busca de um sucesso rapido, glorioso, muitas vezes condi-
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cionada a realizagao financeira a qualquer custo, tem criado equivocos
de condutas. Estas por sua vez tém influenciado de maneira negativa,
tanto na formagao como no desempenho profissional que passou a ter
uma imagem desacreditada do advogado junto a sociedade.

Cabe, sem qualquer duvida, rever alguns conceitos, tanto de
ordem moral como éticas na formagao dos novos profissionais e opera-
dores do direito. E sabido, por outro lado que comportamento ético ndo
se adquire s6 nos bancos escolares e sem duvida é algo muito, além
disso, que, porém, nao pode servir de escape e deixar que a formagao
académica seja ignorada.

Necessaria também uma reflexdo sobre a formacao deste
profissional, que dentro da sociedade tem a obrigacao de ser bem su-
cedido para ser reconhecido, decorrente da formacao tradicional e dado
a influéncia do sistema norte-americano de conduta moral. E grande o
desafio, tanto dos estudantes e principalmente dos profissionais, que
no caso em estudo, detém-se na profissdo do advogado, para atentar
para o desafio dos novos tempos, quando, principalmente em nosso
mundo ocidental, valores tradicionais, em nome do progresso e da
modernidade estdo sendo esquecidos e desvirtuados.

A todos necessaria e fundamental participacao, para as mu-
dancgas exigidas nos atuais quadros para alcang¢ar em futuro proximo,
equilibrio necessario e indispensavel que dé ao ser humano o seu lugar
destacado na cadeia da evolugao social.

Nesse contexto, e diante das argumentagbes expostas resta
a noés avivar a alma dos colegas para que tenham a consciéncia que
exercemos um munus publico indispensavel para a administracdo da
justica de tamanha importancia e responsabilidade que até mesmo
nosso desvio moral impede o exercicio de nossa profissao conforme
prevé o inciso XXVII do artigo 34 EAOAB e, por fim, fazer um ultimo e
tripartite pedido aqueles que detém a capacidade técnica e operacional,
galgada apds varios anos de estudo junto aos bancos académicos:

Aos nobres e doutos colegas que exercem e que viréo a
exercer a advocacia para, que trilhem o caminho da ho-
nestidade, moralidade e respeito as normas ético-legais;
a Ordem dos Advogados do Brasil, para continuar e inten-
sificar o trabalho de fiscalizacéo e punigdo dos advogados
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que denigrem e mancham nossa profisséo e, por fim, a
sociedade que condene esses profissionais ndo mais se
utilizando de seus servigos nessas condigdes.
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Resumo: embora a ciéncia médica tenha evoluido
consideravelmente, tanto no campo do diagndstico
quanto da medicina curativa, com o desenvolvimen-
to de aparelhos e de alta tecnologia, paira sobre ela
uma aura de romantismo, na qual o médico ainda é
visto como um sacerdote, agraciado com o dom da
perfeicao. A figura do médico sempre foi vista como
alguém que nao podia ser responsabilizado por
qualquer de seus atos, uma vez que, sua funcao era
revestida de carater religioso, dando-se a Deus tudo
o que se referia a saude e a morte. O médico era visto
como um amigo e conselheiro da familia, dai porque
nao se duvidar dos seus servigos prestados. . Assim,
casoocorraalgum erro durante umtratamento ou ciru-
rgia, seja por impericia, negligéncia ou imprudéncia,
é dever desse profissional indenizar a vitima ou a sua
familia, quando ocorre o evento morte ou lesdo grave,
além de responder criminalmente por estes crimes.

Palavras-chave: medico; erro;  diagnostico.
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1.1 Conceito juridico

Por ser um tema bastante controvertido no meio juridico, no
qual muitos estudiosos empregam esforgos para a sua correta definicao,
o erro médico apresenta-se aos operadores do direito ndo somente
como uma realidade de dificil definicao, mas, ao mesmo tempo, como
um fato que para ser provado requer uma dificil empreitada.

No vernaculo, o vocabulo erro apresenta grande sinonimia, a
saber: “1. Ato ou efeito de errar. 2. Conceito errado ou juizo falso. 3.
Incorrecdo. 4. Culpa, falta”.!

Conforme licdo de Julio César Meirelles Gomes:

Erro médico é a conduta inadequada que supb6e uma
inobservancia técnica, capaz de produzir dano a vida ou
agravo a saude de outrem, mediante impericia, imprudéncia
ou negligéncia. Erro do médico sugere qualquer desvio do
médico das normas de conduta dentro ou fora da medicina,
com dano ou sem ele. Nao ha erro médico sem dano ou
agravo a saude de terceiros. Isto é definitivo.2

Genival Veloso de Franga, define o erro médico como “uma
forma atipica e inadequada de conduta profissional que supde uma
inobservancia técnica capaz de produzir um dano a vida ou a saude
do paciente”.?

Hildegard Taggesell Giostri define erro médico como sendo “[...]
uma falha no exercicio da profissao, do que advém um mau resultado
ou um resultado adverso, efetivando-se através da acao ou da omissao
do profissional”.*

Temos que o erro médico é a falha do médico no exercicio
da profissao por inobservancia de alguma norma. Do ponto de vista
meédico, pode-se dizer que o erro médico:

E 0 mau resultado ou resultado adverso decorrente da agéo
ou da omissao do médico, por inobservancia de conduta
técnica, estando o profissional no pleno exercicio de suas

1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario Aurélio da lingua por-
tuguesa, p. 217.

2 GOMES, Julio César Meirelles. Erro médico, p. 27.

3 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico, p. 245.

4 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comen-
tada, p. 756.
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faculdades mentais. Excluem-se as limitagdes impostas
pela propria natureza da doenga, bem como as lesdes
produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um
mal maior.®

A conduta do médico profissional que gera a responsabilidade
civel ou penal consiste em uma ag&do ou omissao culposas.

Para que se configure o erro médico, ha que se que confrontar
o ato realizado com as condutas recomendaveis pela literatura médica,
a fim de se averiguar se houve ou nao o perfeito enquadramento do
primeiro as segundas. De acordo com Miguel Kfouri Neto, “rotineira-
mente, utilizam-se trés autores consagrados. Se a técnica utilizada
pelo médico foi semelhante a preconizada nos compéndios, ndo houve
transgressédo de normas técnicas; se for diferente, e o mau resultado
decorreu dessa técnica, houve transgresséo [...]".°6

Com base no escodlio de Anibal Bruno, Delton Croce e Delton
Croce Junior lecionam que o erro profissional ou escusavel:

Nao é devido a falta de observagao das regras e principios
que a ciéncia sugere, e sim devido a imperfeicdo da Me-
dicina — arte despida de precisdo matematica — e a preca-
riedade dos conhecimentos humanos: ha erro escusavel,
e nao impericia, sempre que o profissional, empregando
correta e oportunamente os conhecimentos e regras de
sua ciéncia, chega a uma concluséo falsa, ainda que dai
advenha um resultado de dano ou de perigo [...]. Anao ser
que se trate, evidentemente, de erro grosseiro.”

“Todavia, ha que se considerar, desta forma, que o erro médico
pode ser escusavel ou n&o, o que pode, respectivamente, isentar ou
gerar a responsabilidade civil ou penal”.®

Sobre a escusabilidade do erro, Orlando Gomes entende
que:

O erro deve ser essencial e escusavel [...] um erro inescu-
savel seria equivalente & ma-fé. Grande parte da doutrina

5 CRM — Conselho Regional de Medicina. O erro médico, p. 2.

6 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico, p. 73.

7 CROCE, Delton;, CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o direito, p. 24-25.

8 CAIXETA, Francisco Carlos Tavora de Albuquerque. Erro médico: responsabili-

dade civil médica em cirurgia plastica, p. 35.
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ndo considera a escusabilidade um requisito configurativo
do erro, mas se procura justifica-la modernamente a pro-
tecao da confianca. A tutela da declarante deve ser restrita
as hipoteses em que a falsa representacao possa ser feita
por uma pessoa de normal diligéncia.®

Assim sendo, segundo Delton Croce e Delton Croce Junior, o
erro escusavel deve apresentar os seguintes elementos:

1. Que o médico assistente ndo se tenha havido com
culpa em qualquer modalidade: negligéncia, imprudéncia,
impericia;

2. Que a ma resultancia seja consequente a um erro de
diagndstico possivel do ponto de vista estatistico;

3. Que no estabelecimento desse diagnéstico tenham
oportunamente sido utilizados meios e métodos amiuda-
damente empregados;

4. Que a terapia clinica e/ou cirdrgica seja habitualmente
utilizada para o diagnostico formulado;

5. Que o evoluir do caso tenha-se processado dentro das
expectativas.®

Como exemplo de erro profissional ou escusavel, pode-se citar
a morte de parturiente em decorréncia de acontecimento casual, fortuito,
imprevisto, em anestesia geral ou em anestesia peridural, considerado
inevitavel pela literatura médica.

Ha uma corrente doutrinaria, liderada por Klotz, que entende
que os erros médicos tém uma funcdo de estimulo a pesquisa, as
quais visam evitar que os mesmos se repitam no futuro, impedindo,
deste modo, o que ele denomina de analgesia da rotina, mal que afeta
a todos os profissionais médicos. Assim sendo, os erros levariam os
profissionais a questionar as técnicas entido existentes, muitas vezes
consolidadas pelo costume, ndo obstante ndo serem benéficas, levan-
do, dessa forma, ao aperfeicoamento da ciéncia, o que sempre seria
algo proveitoso."

No entanto, pela simples razao de o médico ter um diploma,

9 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil, p. 4717.

10 CROCE, D.; CROCE JUNIOR, D. Obra citada, p. 25.

11 FRADERA, Vera Maria Jacob de. Responsabilidade civil dos médicos, p. 1716.
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nao é eximido do seu estado de falibilidade e os tribunais
ndo sao leigos nem incompetentes para julgar as falhas
médicas, pois, quando os juizes as avaliam, manifestam-
se depois de ouvirem os proprios médicos, os peritos, que
sdo na verdade, os olhos da lei."?

De acordo com Delton Croce e Delton Croce Junior:

Ha um salutar principio juridico que, objetivando resguardar
os interesses, os direitos e as obrigagdes do homem no
seio da sociedade, estabelece a todo individuo mentalmen-
te sadio e capaz a obrigagédo de responder por prejuizos
cometidos a outrem, por meio de dolo ou da atuagéo ne-
gligente, imperita ou imprudente [...]."

Acerca da responsabilidade dos profissionais citados, Celso
Bevilaqua leciona que:

[...] o direito exige que esses profissionais exergam sua
arte segundo os preceitos que ela estabelece, e com as
cautelas e precaugdes necessarias ao resguardo da vida e
da saude dos clientes e dos fregueses, bens inestimaveis,
que se lhes confiam, no pressuposto de que os zelem; e
esse dever de possuir sua arte e aplica-la, honesta e cui-
dadosamente, é tdo imperioso que a Lei, repressiva , lhe
pune as infragdes. ™

Compete saber, conforme ensina Delton Croce e Delton Croce
Junior, que:

Para que o médico seja chamado a responsabilidade, civil
ou criminal, € necessario que o dano ou prejuizo tenha
advindo exclusivamente por culpa, ou seja, por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, e ndo por dolo, que é a direta
intencédo de produzir o resultado ou assumir o risco de
produzi-lo, posto que, nesse caso, respondera ele fora

12 ZAMPIERI JUNIOR, Sidney; ZAMPIERI, Alessandra Moreira. Erro médico:
semiologia e implicagdes legais, p. 4.
13CROCE, D.; CROCE JUNIOR, D. Obra citada, p. 2.

14 BEVILAQUA, Celso. Direito das obrigagdes, p. 45.
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de sua profissdo, como qualquer cidaddo seja qual for a
natureza de seu mister."

Genival Veloso de Franca adverte da necessidade de se distin-

guir o erro médico do acidente imprevisivel e do resultado incontrolavel.
O autor ensina que:

O erro médico, no campo da responsabilidade, pode ser
de ordem pessoal ou de ordem estrutural. E estritamente
pessoal quando o ato lesivo se deu, na agdo ou omissao,
por despreparo técnico e intelectual, por grosseiro descaso
ou por motivos ocasionais referentes as suas condigbes
fisicas ou emocionais. Pode também o erro médico ser
procedente de falhas estruturais, quando os meios ou
condig¢des de trabalho s&o insuficientes ou ineficazes para
uma resposta satisfatéria. No acidente imprevisivel ha um
resultado lesivo, supostamente oriundo de caso fortuito ou
forca maior, a integridade fisica ou psiquica do paciente
durante o ato médico ou em face dele, porém incapaz de ser
previsto e evitado, ndo sé pelo autor, mas por outro qualquer
em seu lugar. Por outro lado, o resultado incontrolavel é
aquele decorrente de situagao incontrolavel, uma situagao
grave, ou seja, aquele resultado danoso proveniente de sua
prépria evolugao em que as condi¢des atuais ndo oferecem
solugado. Por isso 0 médico assume um compromisso de
prestar meios adequados, de agir com diligéncia e de usar
todos seus conhecimentos na busca de um éxito favoravel,
o qual nem sempre é certo. Assim nem todo mau resultado
€ um erro médico.'®

Quando o erro médico for abordado do ponto de vista moral,

ainda segundo Genival Veloso de Franca:

A responsabilidade é da competéncia dos Conselhos
Regionais de Medicina (CRMs), através de processos
ético-disciplinares, segundo estipulam o art. 21 e seu pa-
ragrafo Unico da Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957,
regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de
1958.17

15 CROCE, D.; CROCE JUNIOR, D. Obra citada, p. 3.
16 FRANCA, G. V. de. Obra citada, p. 21.
17 FRANCA, G. V. de. Idem, p. 15.
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Os processos ético-profissionais s&o os instrumentos de que
dispdem os Conselhos Regionais de Medicina para punir moral e ad-
ministrativamente os seus jurisdicionados, ainda que estes ja estejam
respondendo ou ja tenham sofrido uma sangéao civil pela condenagéo
a reparacao do dano causado ou da sancao penal via acao criminal
regularmente instaurada e na qual venham a ser julgados culpados.

1.2 Tipos especificos de erro médico

Feitas as consideracgdes iniciais acerca do tema em comento,
passar-se-a, neste momento, a tratar sobre os tipos especificos de
erro medico, a saber: erro de diagnéstico; erro de tratamento e erro
do paciente.

1.2.1 Erro de diagnéstico

Os diagnésticos clinicos, de uma maneira geral, apresentam
uma clara fragilidade no que tange a sua seguranca, pois até hoje sédo
desconhecidas as causas de um terco das doengas ja catalogadas.
Por esta razao, um diagndstico para ser exato tem que ser genérico.
Entretanto, mesmo nao dispondo de uma certeza frente a etiologia da
doenca apresentada pelo paciente e, portanto, trabalhando com proba-
bilidades, o0 médico nao pode incorrer em erro de conduta.®

Segundo Miguel Kfouri Neto:

Diagndstico consiste, pois, uma vez efetuadas todas as
avaliagbes, na emissdo de um juizo acerca do estado de
saude do paciente. Do ponto de vista técnico, o diagndstico
consiste em identificar e determinar a moléstia que acomete
0 paciente, pois dele depende a escolha do tratamento
adequado.™

Tal juizo, segundo o mesmo autor, deve ser precedido de al-
gumas providéncias, reunidas em dois grupos € sem as quais nao ha

18 MORAES, Irani Novah. Erro médico e justica, p. 203.

19 KFOURI NETO, M. Obra citada, p. 74.
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que se falar em certeza diagndstica, quais sejam:

a) coleta de dados, com a averiguagao de todos os sin-
tomas através dos quais se manifeste a doenca - e sua
interpretacéo adequada; exploragdo completa, de acordo
com os sintomas encontrados, utilizando todos os meios
ao seu alcance, procedimentos e instrumentos necessarios
(exames de laboratério, radiografias, eletrocardiogramas
etc.); b) interpretagdo dos dados obtidos previamente,
coordenando-os e relacionando-os entre si, como também
comparando-os com os diversos quadros patoldgicos co-
nhecidos pela Ciéncia Médica.?

Tecnicamente falando, diagnosticar ¢ identificar e determinar
a doenca que o paciente possui. O adequado tratamento a moléstia
que sofre o doente depende de um correto diagndstico. Nao obstante,
o erro ndo intencional pode ocorrer durante o processo de elaboragéo
diagnéstica ou na fase terapéutica.

A etapa diagnéstica pode ser dividida em trés etapas: a primeira
€ a obtencgao da histdria clinica; a segunda é a observagao dos sinais
do exame fisico; e a terceira é a analise dos exames complementares.
Assim, havendo erro no diagndstico, a cura do paciente fica comprome-
tida, podendo, conforme o caso, gerar danos irreversiveis ao mesmo.

O ato de diagnosticar nao se configura em uma operagao
com precisao matematica. Por tal motivo, é de extrema dificuldade a
avaliacao da ocorréncia de erro, posto adentrar em campo estritamente
técnico, que sofre influéncia de diversos fatores, tais como os meios de
que dispde o facultativo para a analise do enfermo, as peculiaridades
que envolvem cada paciente - posto que ha inegaveis diferencas entre
os seres humanos do ponto de vista organico, as quais podem influenciar
na cura, como a reag¢ao a determinados medicamentos, a capacidade
de convalescer de cada um, dentre outros -, bem como a propria fase
evolutiva em que se encontra a ciéncia - haja vista existirem doencgas
que a ciéncia médica sequer pode, atualmente, identificar com precisao
todos os seus sintomas. Isto, com certeza, dificulta enormemente a
apreciagao judicial, porque nao se pode admitir em termos absolutos
a infabilidade médica.?'

20 KFOURI NETO, M. Idem, ibidem.

21 KFOURI NETO, M. Obra citada, p. 74-75.
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Deste modo, Miguel Kfouri Neto conclui que erro de diagndés-
tico:

Caracteriza-se pela eleigao do tratamento inadequado a
patologia instalada no paciente, com resultado danoso ao
mesmo. O erro de diagnéstico €, em principio, escusavel,
a menos que seja por completo grosseiro. Assim, qualquer
erro de avaliagdo diagndstica induzira responsabilidade
se um médico prudente ndo o cometesse, atuando nas
mesmas condi¢des externas que o demandado.?

Portanto, se o erro for grosseiro ou, se em virtude da alta espe-
cialidade do médico for dele esperado o conhecimento de determinada
moléstia, devera o mesmo ser responsabilizado pelo diagndstico falho,
o qual pode conduzir a nao identificacdo da doenga ou a identificagado
de doenca inexistente ou distinta da existente.

Conforme Rui Stoco, “o erro de diagnéstico, como regra, nao
gera responsabilidade, salvo se tomado sem atencao e precaugoes,
conforme estado da ciéncia, apresentando-se como erro manifesto e
grosseiro”.%

1.2.2 Erro do tratamento

O tratamento tem inicio apds o diagndstico, posto que € neste
que a doenga ¢ identificada e determinada.

Consiste o tratamento na fase em que o médico utiliza-se dos
meios a sua disposigao “para conservar a vida, melhorar a saude ou
aliviar a dor”,2 devendo ser redobradas a prudéncia e a assisténcia
para com o enfermo, ja que é nesse momento em que sao realizadas
as intervengdes sobre o proprio corpo do paciente, seja através de
cirurgias, seja por meio de medicamentos.

Para Francisco Carlos Tavora de Albuquerque Caixeta:

O erro no tratamento sobrevira tanto de forma direta, como
O erro na execugao de uma cirurgia, por exemplo, como
também de maneira indireta, como é o caso das infec¢des

22 KFOURI NETO, M. Idem, p. 75.
23 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, p. 409.
24 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 297.
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hospitalares, provocadas por problemas com higiene e/ou
descuido na utilizagdo dos equipamentos.?

De acordo com Luiz Augusto Coutinho, neste momento “[...] a
impericia ou imprudéncia podem ocorrer na escolha de uma terapéutica
inadequada, como, por exemplo, 0 equivoco na prescrigao de remédios,
ou até mesmo a imprecisdo no procedimento cirlrgico”.2

Arelagao entre médico e paciente se faz pela obrigagao de dar
a este um tratamento adequado, ou seja, um tratamento de acordo com
as condicoes especificas e circunstanciais de cada caso, além da obri-
gacéo de diligéncia, comum ao profissional da medicina. Nesse sentido,
Francisco Carlos Tavora de Albuquerque Caixeta aponta que:

O tratamento é a fase em que a pericia médica deve ser
avaliada de forma objetiva, uma vez que, se o diagndstico
muitas vezes nao pode ser perfeito pelo insuficiente grau
de desenvolvimento da medicina, na fase de tratamento o
facultativo tem o dever de observar constantemente como o
paciente reage a intervengdo médica, podendo comprovar
que seu diagnostico foi ou ndo correto, face a recupera-
¢ao ou piora do estado de saude do enfermo. Uma vez
comprovado o erro profissional, seja de diagnéstico ou de
tratamento, e se 0 mesmo acarretou ao paciente alguma
espécie de dano, a responsabilidade civil do médico torna-
se certa, cabendo ao doente ou aos seus familiares, se
for o caso, pleitear judicialmente a reparagao que o direito
Ihes assegura.?”

1.2.3 Erro imaginario do paciente

Vale ressaltar ainda a diferenga entre o erro médico do resulta-
do nao satisfatério na concepcao do paciente. Este € o denominado erro
imaginario, ou seja, erro de interpretacédo ou erro do préprio paciente,
vez que o erro médico é aquele que decorre de impericia, imprudéncia

25 CAIXETA, F. C. T. de A. Obra citada, p. 36.

26 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade penal do médico, p. 64.
27 CAIXETA, F. C. T. de A. Obra citada, p. 36.
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e negligéncia.
De acordo com Hildegard Taggesell Giostri:

Ha, da parte do paciente, uma expectativa bastante grande
em relagdo ao trabalho de seu médico, haja vista que ele
esta alaborar no que Ihe é mais precioso: a sua vida e a sua
saude. Importa salientar, porém, [...], que freqlientemente
o paciente confunde a nao realizagao de suas expectativas
com um erro médico, sendo que “uma grande parte dos ca-
sos tidos pelos pacientes ou familiares como erro, decorre
da incompreenséao sobre o que |he foi dito, ou do que nao
foi adequadamente entendido”. [...] o relacionamento entre
médico e paciente ndo foge das dificuldades normais do
conviver, onde cada um imagina a si préprio de uma certa
maneira, que é diferente daquela que realmente é, sendo
também diversa da que o outro o imagina.?®

No erro imaginario o paciente ndo se conforma com o resultado,
pois ao seu ver, tinha que ficar perfeito, do jeito que imaginava. E um
inconformismo que n&o se funda na realidade. Nesse sentido, Irany
Novah Moraes aponta que o malogro de resultado, as vezes atribuido
como culpa do médico, decorre do inconformismo do paciente com a
realidade e a limitagdo da medicina. O paciente, tendo em vista suas
expectativas, tende a fantasiar um resultado e se o resultado n&o é ob-
tido ele se sente frustrado. Quando os resultados nao correspondem as
expectativas do paciente, este fica cheio de duvidas. O autor denomina,
assim, de erro imaginario aquele que é atribuido equivocadamente ao
médico, quando na realidade ndo é sequer erro.?°

Dos pacientes que buscam a perfei¢gao no seu corpo, pode-se
verificar que se encontram as pessoas com tendéncia a nao aceitagao
do resultado de uma cirurgia plastica. Sendo assim, dentro deste grupo
€ que se encontram a maioria dos pacientes que se sentem vitimas
de erro médico, sem o ser na verdade, pois sao vitimas de sua prépria
mente que projeta um erro num resultado cirurgico.

Nesse sentido, valida é a ligdo de Edmundo Machado Ferraz,
ao dizer que:

28 GIOSTRI, H. T. Obra citada, p. 125.
29 MORAES, I. N. Obra citada, p. 485.
75



CONCLUSAO

Quando um tratamento médico ou uma cirurgia realizada
em um paciente ndo apresenta bons resultados é freqliente
a duvida seguida da indagagao do paciente ou de sua fa-
milia se o insucesso foi um mau resultado do procedimento
ou decorrente de um erro médico. O tratamento médico,
particularmente o cirurgico nao ¢é isento de risco. Qualquer
cirurgia realizada em um paciente tem um componente de
risco, inclusive a cirurgia estética que tem um agravante de
ser realizada em pessoa normal, que nao é portadora de
doenca. O risco pode ser de mortalidade e/ou de morbida-
de, ou seja, complicagdes inerentes ao procedimento que
podem ser classificadas em leves, moderadas ou graves
quando importam em risco de vida do paciente. As compli-
cacgbes podem ainda ser consideradas como precoces ou
tardias, independente de sua gravidade. Consideram-se
complicagbes imediatas as que ocorrem até 30 dias do
tratamento cirargico, mesmo que o paciente esteja em sua
residéncia, e as tardias apds esse prazo.®

Por ultimo, h&a que ser levado em consideracao a importancia
dos dados fornecidos pelo cliente ao seu médico, no momento da ana-
mnese, ou seja, do relato historico de suas queixas. Se o diagnostico
consiste na emissao de um juizo acerca do estado do paciente, depois
de efetuadas todas as avaliagbes, cumpre salientar que a primeira e
importantissima fase dessa avaliagéo se inicia com base nas informa-
¢bes dadas pelo paciente, o que vai determinar nao s6 a medicagao
a ser prescrita, como os exames laboratoriais a serem pedidos, bem
assim todo o procedimento do profissional a partir de entao.
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Resumo: O presente trabalho ndo tem por escopo
invadir o campo da Medicina, Psicologia ou de outros
ramos cientificos. Apenas tenta apresentar alguns
conceitos para possibilitar um melhor entendimento
em sua fundamentacao. Tem como objetivo, por meio
de criticas aos argumentos que posicionam o transe-
xual um ser a parte do mundo ideal, inseri-lo dentro
das problematicas do Direito mesmo nao havendo
previsédo legal que regule o caso ora em comento,
por meio da demonstracao de que a sociedade deve
estar atenta ao ser humano multifacetado, aos sofri-
mentos da minoria transexual e aos avangos trazidos
pela area cientifica. Desse modo, a decisao judicial de
carater libertario que a seguir sera vista, servird como
fundamento e, ao mesmo tempo, exemplo de uma
visdo coerente que ja existe em alguns de nossos
tribunais, o que demonstra a prevaléncia dos valores
humanos em detrimento do exacerbado positivismo
paralisador da evolucéo social.

Palavras-chave: nome, identidade.
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1. A Decisao Judicial

Nao obstante ainda existirem varias decisdes de carater retro-
grado, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul posiciona-
se, no acordao a ser examinado, favoravelmente a retificagcao do registro
civil para os casos de transexuais que se submeteram a cirurgia de
transgenitalizagao.

Manteve a decisdo do juizo singular no que diz respeito a nao
publicidade da situacao anterior do apelado quando do fornecimento
de certiddes. Posicionou-se no sentido da consideragio de tal questao
dentro de uma analise da realidade social do transexual, em desfavor
de uma mera analise da realidade bioldgica, ponderando que, caso haja
prejuizo a terceiros, estes devem procurar o remédio judicial cabivel.
Eis a ementa:

APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. Alterag&o do regis-
tro de nascimento. Nome e sexo. Transexualismo. Sentenga
acolhendo o pedido de alteragdo do nome e do sexo, mas
determinando segredo de justica e vedando a extragéo de
certiddes referentes a situagao anterior. Recurso do Mi-
nistério Publico insurgindo-se contra a n&o publicidade do
registro. Sentenga mantida. RECURSO DESPROVIDO.

2. O Sexo e a ldentidade Sexual

No decorrer de sua existéncia, através de influéncias socio-
religiosas, o ser humano acaba por formular e concretizar conceitos
sobre diferentes temas da vida. Um deles é o sexo, no qual se insere
o significado de macho e fémea.

O individuo passa a crer que o homem s6 pode ser assim
denominado por possuir um pénis e a mulher, uma vagina. Assim, a
sociedade adota o critério do sexo morfolégico para a divisdo da espécie
humana nos pélos homem e mulher.

Porém, a questao do sexo e da identidade sexual é muito mais
complexa do que a simples verificacdo das caracteristicas sexuais
primarias do individuo, dado que € oriundo da conjugacao de varios
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elementos.
Roberto Farina, brilhantemente citado por Elimar Szaniawski’,

ensina:
0 sexo nao pode e nao deve ser tdo-somente com um frio
aparelho reprodutor ou, entao, interminavel fonte de prazer.
Sexo tem um sentido muito mais abrangente, profundo
e filosofico, significando relacionamento mais amplo no
campo familiar, social, afetivo, etc.

A Medicina admite ser o sexo uma conjugagao de elementos
que deve possuir harmonia entre si, sendo eles o elemento bioldgico,
o elemento psicolégico e o elemento comportamental do individuo.
Dessa afirmacgao, pode-se concluir que para a obtencao do diagndstico
completo e exato do sexo importante € que se atente a seu aspecto
plurivetorial: o sexo bioldgico — formado pelo sexo morfolégico, sexo
genético e sexo enddcrino —, 0 sexo psiquico e o sexo civil.

O perfeito equilibrio entre todos esses elementos acarreta um
individuo com impulso sexual relativo ao seu sexo oposto. Nos dizeres
de Farina:? “num individuo tido como protétipo de normalidade, existe
um sincronismo perfeito das caracteristicas tanto organicas como psi-
coldgicas de per si, como ainda no confronto delas entre si”.

2.1. Do sexo genético

O sexo genético é dividido em sexo cromossémico e sexo
cromatinico.
2.1.1 Do sexo cromossomico

O sexo cromossOmico determina se o individuo sera do

sexo masculino ou feminino por meio dos dois cromossomos que sao
determinantes da sexualidade: o cromossomo X — este podera ser

1 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesigna¢ao do
estado sexual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 33-34.

2 FARINA, Roberto. Transexualismo; do homem a mulher normal através dos
estados de intersexualidade e das parafilias. Sdo Paulo: Novolunar, 1982, p. 22.81



proveniente do homem ou da mulher, ja que o espermatozoide possui
combinacado cromossOmica X e Y — e o cromossomo Y — este apenas
pode ser proveniente do homem, pois os évulos possuem a combinagao
cromossdmica X e X.

O esquema descrito podera, excepcionalmente, apresentar
imperfeigdes, como no caso da Sindrome de Turner, que provoca ano-
malias nas génadas, causando auséncia de ovarios na mulher.

2.1.2. Do sexo cromatinico

O sexo cromatinico refere-se a algumas caracteristicas apre-
sentadas nos cromossomos femininos, como a presencga do Corpusculo
de Baar, inexistentes nos cromossomos masculinos.

2.2. Do sexo endécrino

Formam o sexo enddcrino, o sexo gonadal e o sexo extrago-
nadal.
2.2.1. Do sexo gonadal

O sexo gonadal é constituido pelas glandulas sexuais — os
ovarios nas mulheres e os testiculos nos homens —, responsaveis pela
producao de hormoénios.
2.2.2. Do sexo extragonadal

O sexo extragonadal é constituido pelas glandulas tiredide e
epifise, responsaveis por outras caracteristicas ndo tdo importantes na
determinacdo da masculinidade e da feminilidade.
2.3.Do sexo morfolégico

O sexo morfoldgico é caracterizado pelo aspecto genital, que
inserira o individuo no sexo masculino — pénis, escroto e testiculos — ou
feminino — vagina, trompas, ovario e utero.

2.4. Do sexo psiquico

Na definicdo de Matilde Josefina Sutter?,
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0 sexo psiquico consiste em uma série de caracteristicas
que poderiam ser descritas como a reagéo psicoldgica do
individuo frente a determinados estimulos. Reacao esta
diferente em razdo do sexo ao qual pertence, sendo que, de
um modo geral, individuos de um mesmo sexo apresentam
reacao semelhante.

Odon Maranhao* demonstra qual é o funcionamento do sexo
psicolégico em alguns individuos:

€ evidente que os fatores constitucionais e enddcrinos
predispordo alguém a um prevalecente tipo de reagao
psicolégica. Além disso os de ordem educacional, familiar,
escolar, etc. atuaréo até certo ponto de uma forma orientada
a levar alguém a se comportar e a reagir como masculino
ou feminino. Outras vezes os processos educativos,de
aculturamento e adaptacao social serdo ineficazes para
alcangar esse ajuste bio-psiquico-social. Nesses casos
havera desvio psicoldgico-sexual, com grande diversidade
de situagdes patoldgicas. Geralmente, porém, um ajuste
ou integracao chega a ser obtido e as pessoas apresentam
uma estrutura psicoldgica prépria do seu sexo bioldgico.

2.5. Do sexo civil

O sexo civil € o que se origina do registro do assento de
nascimento da crianga, tendo com critério a verificagdo de seu sexo
morfolégico externo. Também chamado de sexo juridico, € em razao
dele que o individuo estabelecera suas relagdes na sociedade, adquirira
direitos e contraira obrigagoes.

3. O CONCEITO DE TRANSEXUAL

H. Benjamim,® o criador de tal nomenclatura no campo da Me-
dicina, caracterizou o transexual como um “hermafrodita-psiquico”.

Para Ara

cy Klabin,®

3 SUTTER, Matilde Josefina. Determinagao e mudanga de sexo — Aspectos
médico-legais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 43

4 RAMOS, Odon. Maranh&o. Manual de sexologia médico-legal. Sdo Paulo: Mal-

heiros, 1995, p. 105 .

5 KLABINM, Aracy Klabin. Transexualismo. Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrario e Empresarial. Sdo Paulo, n. 17, p. 27-49, jul.-set., 1981, p. 27.
6 Transexualismo, cit., p. 27.
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o transexual é um individuo anatomicamente de um sexo,
que acredita firmemente pertencer ao outro sexo. Esta
crencga é tao forte que o transexual € obcecado pelo desejo
de ter o corpo alterado a fim de ajustar-se ao “verdadeiro”
sexo, isto &, ao seu sexo psicoldgico.

Elimar Szaniawski’ cita como sendo de sua preferéncia a de-
finicao de J. Penneau: “transexualismo é o sentimento experimentado
por um individuo de pertencer ao sexo oposto, com o desejo intenso e
obcedante de mudar de estado sexual, inclusive anatomicamente, para
viver sob uma aparéncia conforme a idéia que faz de si mesmo”.

Merece especial destaque o conceito de Veiga de Carvalho
em trabalho desenvolvido por Matilde Josefina Sutter.2 Aquele autor
conceitua de maneira objetiva, e ao mesmo tempo completa, o indivi-
duo transexual:

os transexuais sédo pessoas que partindo de uma consti-
tuicdo fisica nada equivoca, isto €, puramente masculina
ou feminina, exigem reiterada e insistentemente “trocar de
sexo” morfoldgico, enddcrino e juridico, por meio de uma
cirurgia que lhes modifique os genitais, tomando horménio
e, também, requerendo a mudanca de seu estado civil.

Portanto, a partir da observacao de tais conceitos, é de so-
bremaneira simples que se alcance um ponto em comum, qual seja, a
ruptura existente entre corpo e mente do transexual, o qual sente-se
como se tivesse nascido em corpo errado, como se esse corpo fosse
um castigo ou mesmo uma patologia congénita. E devido a esse quadro
causador de severas angustias que o transexual buscara auxilio da
Medicina e do Direito para que possa, ao final de tudo, adequar-se a
sua identidade sexual e posteriormente obter total integracdo no meio
social onde vive.

4. Algumas Peculiaridades Relativas ao Individuo Transexual

A maioria dos especialistas em identidade sexual afirmam que
os tragos de transexualismo comegam a surgir na infancia, por volta dos

7 SZANIAWSKI,Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacao do
estado sexual, cit,, p. 57.

8 Sutter, Malitde Josefina. Determinagcao e mudanca de sexo : aspectos médico-
legais., cit., p. 107
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dois anos de idade. E a partir deste momento que a crianca comeca
a demonstrar socialmente a sua identidade sexual: as brincadeiras,
bem como o tipo de vestimenta, sdo protétipos do sexo oposto a sua
realidade fisica.

Porém, é somente na adolescéncia que o transexual tera cons-
ciéncia de sua condicado de pessoa diferente do comportamento da
maioria heterossexual, o que o leva a deprimir-se e a ndo aceitar que
possui um corpo motivo de tao profundo sofrimento. Comeca a fazer uso
de hormoénios para a inversao de suas caracteristicas fisicas para as
do sexo oposto ao seu, o que causa visivel diminuicdo das pilosidades,
aumento dos seios e aparecimento de gorduras localizadas.®

As caracteristicas comportamentais do transexual sao ex-
tremamente peculiares a ele, distinguindo-se totalmente das atitudes
e do modo de identidade sexual dos homossexuais, bissexuais ou
travestis.

O transexual por ser dotado de alma feminina, considera a
relacdo que mantém com outra pessoa do mesmo sexo morfoldgico
que o seu um envolvimento heterossexual; por tal motivo, ndo deseja
como companheiro alguém efeminado, mas um homem verdadeiro
que supra sua necessidade de sentir-se protegido e seguro no seu
entrosamento afetivo.

Sofre sentimento de ojeriza, repudio com relagdo ao seu 6rgao
genital, que considera como algo desnecessario devido a sua inutilidade
sexual, dado que n3o é fonte de seu prazer. E por essa razdo que ha
no transexual desejo obcecado de adaptacdo ao seu sexo psiquico,
existindo casos na literatura de suicidio ou automutilagéo por ndo terem
conseguido submeterem-se a cirurgia de transgenitalizagao.

5. A Cirurgia de Transgenitalizagao

As tentativas de psicoterapia aplicadas em transexuais sao, de
acordo com estudos especializados nesse sentido, totalmente inefica-
zes, visto que o transexual ndo deseja adaptar o seu sexo psiquico ao
seu sexo bioldgico, mas o contrario é sua verdadeira obsess&do. Também
infrutiferas serao as terapias que tiverem por escopo a tentativa de trazer

9 O presente trabalho refere-se apenas aos transexuais masculinos, dado que estu-
dos da area cientifica comprovam que 95% dos transexuais sdo homens.

10 A Resolugéo n. 1.652/02 do Conselho Federal de Medicina estendeu a possibili-
dade para realizagéo da cirurgia em hospitais particulares, obedecendo aos mesmos

requisitos exigidos e com acompanhamento de equipe multidisciplinar. 85



equilibrio emocional voltadas a aceitacdo de sua condigao sexual.

A cirurgia de transgenitalizagao, portanto, mostra-se como
Unico método terapéutico capaz de inserir o transexual dentro do seu
tdo sonhado sexo real. O Conselho Federal de Medicina, através da
Resolugéo n. 1.482/97, autorizou a realizagao da cirurgia em hospitais
publicos™ sob carater experimental, devendo o paciente submeter-se
a rigorosa selecao realizada por equipe multidisciplinar para que fique
claro tratar-se de transexual primario, impondo ainda a maioridade do
candidato e seu livre consentimento.

Ao contrario do que foi exposto por alguns autores que ja tra-
taram do tema, essa cirurgia ndo € meramente plastica, embelezadora,
pois possibilita ao transexual redesignado cirurgicamente as praticas
sexuais conjugadas com o prazer, resolvendo ainda a questao de sua
bipolaridade sexual, o que permite a ele a felicidade de se ver dentro
da idéia heterossexual que faz de si mesmo.

6. O Doreito a Retificagdao do Registro Civil

Ao ser realizada a cirurgia, o transexual tem como resolvido
o problema de seu conflito interno proveniente do paradoxo de sua
auto-identidade, porém se depara com uma outra grande questéo: sera
aceito pela sociedade como pertencente ao sexo que agora fisicamen-
te ostenta? Como se sentir integralmente pleno se seus documentos
relembram a ele e comprovam a sociedade a sua antiga condi¢éo?

E movido por esse desejo que o transexual redesignado re-
correra ao Judiciario com intuito de mudanca de nome e de sexo civil,
momento em que depara com uma realidade nem sempre favoravel
a sua pretensao, dado que o Direito brasileiro ainda nao tem previsao
legal para esses casos, existindo apenas um projeto de lei que pretende
disciplina-los, o qual sera visto a seguir:

6.1. O Projeto de Lei n. 70-B/95

Tramita pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 70-B/95,
de autoria de José Coimbra, o qual visa a alterar dois dispositivos le-
gais, com acréscimo do § 90 ao art. 129 do Cddigo Penal, bem como
insercao de dois paragrafos ao art. 58 da Lei de Registros Publicos (Lei
n. 6.015/73), passando assim a vigorar:
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Art. 129.[...]

Exclusao do crime

§ 90. Nao constitui crime a intervencgao cirurgica realizada
para fins de ablagéo de 6rgéos e partes do corpo humano
quando, destinada a alterar o sexo do paciente maior e
capaz, tenha ela sido efetuada a pedido deste e precedida
de todos os exames necessarios e de parecer unanime de
junta médica.

Art. 58. O prenome sera imutavel, salvo nos casos previstos
neste artigo.

§ 10. Quando for evidente erro grafico do prenome, ad-
mite-se a retificagdo, bem como sua mudancga, mediante
sentenga do juiz, a requerimento do interessado, no caso
do paragrafo unico do art. 55 se o oficial ndo houver im-
pugnado™.

§ 20. Sera admitida a mudanga de prenome mediante
autorizagéo judicial, nos casos em que o requerente tenha
se submetido a intervenc¢ao cirdrgica destinada a alterar o
sexo originario.

§ 30. No caso do paragrafo anterior devera ser averbado
no registro de nascimento e no respectivo de identidade
ser a pessoa transexual.

Apesar de esse projeto ter mostrado a inten¢ao de pacificar
a vida do transexual operado, acabou por conceder um direito pela
metade, pois, de que adiantaria a inscricdo de um novo prenome,
se carregara para sempre o carimbo de transexual? O ordenamento
juridico, nesse sentido, deixaria a pessoa com os mesmos problemas
emocionais existentes antes da cirurgia.

Gracas ao parecer do relator e, na época, deputado Régis de
Oliveira, foi sugerida e aprovada nova redacao dada ao § 3o do art. 58
da Lei de Registros Publicos, que passa a dispor a questdo de maneira
diversa: “Art. 58. [...]. § 30. No caso do paragrafo anterior, devera ser
averbado no assento de nascimento o novo prenome, bem com o sexo,
lavrando-se novo registro”.

Houve ainda um acréscimo do § 4o feito pela Comissao de

11 O art. 58 da Lei de Registros Publicos teve nova redagao dada pela Lei n.
9.708/98, o qual alterou essa antiga disposig&o.

12 Realmente, o Projeto de Lei n. 70-B/95, néo resolve a questdo dos direitos do
transexual de maneira integral, omitindo-se, ndo raras vezes, com relagéo a al-
gumas questobes; entre elas, a necessidade ou ndo de autorizagao judicial para o
procedimento cirtrgico, o estado civil do transexual candidato a cirurgia, bem como

a auséncia de expressa mengao de que o tal projeto é especifico para os casos de
transexualismo. 87



Constituicdo e Justica, o qual assim dispde: “§ 40. E vedada a expedicdo
de certiddo, salvo pedido do interessado ou mediante determinagao
judicial”.

Salvo excegdes relativas a algumas omissdes deixadas pelo
projeto,'?se com essa estrutura for transformado em lei, certamente
retirara do transexual a marca que o perseguiria por toda sua existén-
cia, o que |he possibilitara uma nova vida, com preservacao do direito
a intimidade e a privacidade que possui como cidad&o, a semelhanca
de todos os demais membros da sociedade.

6.2. Os argumentos desfavoraveis a retificacao do registro
civil: criticas

Atualmente, mesmo havendo algumas decisdes favoraveis
a pretensao do transexual redesignado, ha outras baseadas em fun-
damentos que, aparentemente, visam a seguranca de terceiros e ao
estrito cumprimento da norma, mas estao, na verdade, intimamente
ligadas a concepgéo preconceituosa e a ignorancia quanto ao tema
sexualidade humana.

A maioria dessas decisbes apresentam os mesmos argumen-
tos: a imutabilidade do prenome prevista pelo art. 58 da Lei n. 6.015/73
— salvo ressalvas expressas —; a seguranca de terceiros que poderiam
ser induzidos em erro e a preservagao do status sexual do transexual
mesmo apos ter sido submetido a cirurgia.

6.2.1. A imutabilidade do prenome

Alguns autores defendem a imutabilidade do prenome para os
casos de transexuais redesignados, sob o fundamento de que o registro
civil é fonte de prova fidedigna do estado de pessoa, e sua modificagdo
importara em inverdade, descaracterizando-o de seu objetivo. Faz parte
desse rol Luiz Flavio Borges D’Urso,™ o qual argumenta:

a determinacado do sexo, como vimos, deve ser feita no
momento do nascimento, por meio do registro civil, que é,
segundo a melhor definicao de registro, um conjunto de atos

13 D’URSO, Luiz Flavio Borges. O transexual, a cirurgia e o registro. Revista Ju-
g/gica.Séo Paulo, n. 229, p.90-95, novembro, 1996, p.23.



auténticos, tendentes a ministrar prova segura e certa do
estado das pessoas; ele fornece meios probatorios fidedig-
nos, cuja base primordial descansa na publicidade que Ihe
€ imanente, segundo Washington de Barros Monteiro.

E prossegue: “nesse diapasao, pode-se admitir que uma pes-
soa podera alterar a definicdo de seu sexo, isto &, retificar o registro
que define o seu sexo juridico, desde que, e somente se, houver vicio
no momento original do registro”.

No entanto, o art. 58 caput da Lei de Registros Publicos deter-
mina: “Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicao por apelidos publicos notérios”.

O referido artigo podera ser invocado para efetiva comprovacao
de que, pelo fato de o transexual carregar publicamente consigo o nome
condizente com sua aparéncia fisica feminina, devera ter seu registro
civil alterado. Merecem atencéo as palavras de Euclides de Oliveira:'

quanto aos apelidos, a que se refere o caput do art. 58,
entenda-se ndo s6 a alcunha ou cognome que passe a
designar certa pessoa no meio em que viva, mas, também,
outro nome préprio, que se entenda como “de uso”, adotado
de forma continua e publica em lugar do nome original.

A permanéncia do nome revelador de seu antigo status sexu-
al traria perplexidade advinda do contexto social sempre que tivesse
que expor seu documento de identidade, ou ainda, em uma amplitude
muito maior, quando todas as pessoas que estiverem em sua volta
percebessem que se trata de um homem modificado — sendo, nesse
caso, possivel imaginar o momento em que o transexual € chamado a
adentrar a sala de um consultério médico pelo seu nome de nascimento.
O transexual tem o direito a viver uma integral felicidade advinda do
esquecimento relativo ao seu sexo bioldgico, devendo ser uma opgao
sua revelar ou ndo seu antigo nome, o qual ndo deve, de forma alguma,
submeté-lo a situagdes vexatorias, expondo-o ao ridiculo, a humilhagbes
e ao desprezo publico.

Essa também foi a opinido do legislador que dispbs no art. 17

14 OLIVERIA, Euclides de. Direito ao nome. Revista do Instituto dos Advogados de
Séo Paulo. S&o Paulo, n.11, p. 190-209, jan.-jun., 2003, p.202
156 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Parte geral: direito de familia. Sdo Paulo:

Saraiva, v.1, 1996, p. 85
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do novo Caédigo Civil: “Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empre-
gado por outrem em publicagdes ou representacdes que a exponham
ao desprezo publico, ainda quando nao haja intencao difamatéria”.

Contudo, é oportuno, no presente momento, que se va além
dos simples fundamentos realizados no sentido de buscar no texto
legal a solugéo para o problema da retificacéo do registro civil do tran-
sexual.

O nome, a identidade sexual e a identidade pessoal sao atri-
butos dos direitos da personalidade, os quais sao inerentes a pessoa
humana, pois, sem eles, seria impossivel a qualquer individuo manter
uma existéncia digna. Conforme ensinamentos de Silvio Rodrigues:'®

dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-
se facilmente distinguir duas espécies diferentes, a saber:
uns que sao destacaveis da pessoa do titular e outros que
nao o sao. Assim, por exemplo, a propriedade ou o crédito
contra um devedor constituem um direito destacavel da
pessoa de seu titular; ao contrario, outros direitos ha que
sdo inerentes a pessoa humana e portanto a elas ligados
de maneira perpétua e permanente, ndo se podendo mes-
mo conceber um individuo que néo tenha direito a vida, a
liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao seu corpo,
a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. Estes
sao os chamados direitos da personalidade.

Por conseguinte, negar ao transexual redesignado o direito
de ostentar um novo nome condizente com sua identidade sexual e
pessoal € retirar-lhe direitos que sao proprios de qualquer individuo
independente e que preexistem a todo ordenamento juridico, devendo
o Estado somente os reconhecer e abster-se de viola-los, mantendo a
integridade moral do transexual redesignado e permitindo a sua digni-
dade e o livre desenvolvimento de sua personalidade.

O principio da eticidade deve sempre estar presente na defesa
dos direitos da personalidade, sobrepondo-se a qualquer formalismo
da lei que iniba a protecao a pessoa, como a razdo maior do Direito.

E por esse motivo que o art. 58 da Lei de Registros Publicos
nao deve ser interpretado de maneira dogmatica, sob pena de se man-
ter um ordenamento juridico fechado e arcaico. O julgamento através
de critérios intuitivos, voltados para a preponderancia dos valores hu-
manos, € sobremaneira superior do que a mera aplicagao da lei com
Unica solugao para os inumeros conflitos advindos de uma sociedade
em desenvolvimento.



6.2.2. O induzimento de terceiros em erro

Suscitada por alguns doutrinadores e pela justica patria, essa
questao é aparentemente imposta como forma de proteger terceiros de
boa-fé que venham a manter algum relacionamento com o transexual
redesignado; no entanto, revelam claramente a falta de informacao
relativa aos progressos advindos da Medicina e Psicologia.

Dentro desse contexto, foi prolatada decisdo advinda do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que assim
dispde:um terceiro, de boa-fé, levado pela aparéncia fisica
de um operado, ou mesmo pelo amor, podera chegar ao
casamento. Realizado o ato sob o aspecto legal, no mo-
mento da consumagao, ou até mesmo quando buscar a
constituicdo de prole, esse terceiro descobre a verdade. O
casamento foi contraido com pessoa do mesmo sexo.

O Direito deve proporcionar a realizacao pessoal do individuo,
sem, é claro, causar prejuizo a sociedade. No caso de um possivel
casamento com erro sobre a pessoa do outro conjuge, o prejuizo seria
da sociedade ou apenas do cdnjuge prejudicado?

E evidente que o prejuizo limita-se ao ambito das relagdes
privadas, tanto é assim que, quando ha erro essencial sobre a pessoa
do outro cbnjuge, caso deseje, o coOnjuge prejudicado podera ter seu
casamento anulado. Portanto, como se observa, trata-se de anulagao
e nao de nulidade.

Ademais, como é sabido em Direito, a ma-fé nao se presu-
me, nao sendo permitida a recusa do pedido de retificacdo do registro
por suposicdo de que os transexuais transgenitalizados omitirdo o
seu passado. Ao contrario, deve-se levar em consideracao que todos
agirdo de acordo com a boa-fé, visto que dificil sera ocultar sua vida
pregressa se porventura vierem a envolver-se em uma relagéo estavel
e duradoura.

O transexual nao é portador de nenhuma doenca mental, o seu

16 Nesse sentido, consta do predmbulo da Carta Magna brasileira: “N6s, represen-
tantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e in-
dividuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,

com a solugéo pacifica das controvérsias...”. 91



comportamento ndo € bizarro nem ao menos destoante dos individuos
heterossexuais; sendo assim n&o poderia, em hipotese alguma, ser co-
locado a margem da sociedade como um ser que nao tem condi¢des de
pertencer a ela de acordo com sua real identidade. Deve-se promover o
bem-estar do transexual redesignado, colocando-o em pé de igualdade
com os demais individuos, o que demonstra o valor supremo do Estado,
qual seja, a felicidade dos membros que o compdem.*®

6.2.3. A preservagao do status sexual do transexual redes-
ignado

Como visto no inicio do trabalho, em conformidade com as
licbes dadas pela Medicina e Psicologia, o sexo é algo complexo, hao
limitado apenas ao aspecto morfoldgico do individuo. Ha que existir
um todo harménico, no qual os elementos formadores se integrem e
se complementem.

A Justiga e alguns doutrinadores sustentam que os individuos
submetidos ao processo artificial de feminilizagcado jamais se tornardo
verdadeiras mulheres dado que nunca poderao gerar descendentes.
Sob esse aspecto, surge uma questao, ja suscitada no teor da decisado
judicial fonte do presente trabalho: como seria o documento de identi-
dade da mulher estéril ou daquela que passou por cirurgia de retirada
de utero ou de ovario? Em que sexo ela se enquadraria, ja que nao
tem o poder da procriacéo?

Partilhando desses questionamentos, Elimar Szaniawski'’ cita
decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana:

0s transexuais, mesmo apos intervencgao cirdrgica, nao se
enquadram perfeitamente neste ou naquele sexo, acarre-
tando-se problemas graves com tal intervenc&do. Nao se
constitui ademais, o apelado como sendo do sexo feminino,
uma vez que ha impossibilidade de procriagédo, porquanto
nao possui 0 mesmo os orgaos internos femininos....

Além disso, a ja mencionada decisao proveniente do tribunal
mineiro demonstra, sem subterfugios, o seu conceito morfolégico sobre
sexo quando defende que: quem nasceu com formacao genética do

17 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacéo..., cit.,
p.174.
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sexo masculino sera sempre integrante do sexo masculino; e quem
nasce com a formacgao genética do sexo feminino sera sempre desse
sexo um integrante. E uma verdade imutavel.

E lamentavel a consideracéo feita no sentido de que a diferen-
ca entre ser homem ou mulher reside na possibilidade de ter ou nao
seus proprios filhos. A masculinidade ou a feminilidade de cada um é
algo muito maior e nao tao objetivo quanto pretendem tais afirmacoes,
oriundas de uma visao equivocada e simplista sobre o assunto.

Ora, formular o proéprio conceito sobre o que é ser um homem
ou uma mulher, é desconsiderar a realidade sexual sob o prisma do
transexual e, ainda, contradizer os estudos realizados pela Ciéncia.

E por tal motivo que, no momento em que os exegetas da lei
depararem com tal realidade, n&o podem criar uma ciséo entre o Direito
e a Ciéncia, devendo ser decorréncia légica da cirurgia a retificacado do
registro civil, o qual ndo devera conter qualquer ressalva do motivo de
sua retificacédo, sé sendo possivel a retirada de certiddées com o teor
do mandado mediante autorizac&o judicial.

O Direito nao pode negar o que a Ciéncia permite; € necessario
que ambos caminhem de mé&os dadas, sob pena de tornar sem valor a
evolugao gerada por esta, o que demonstraria um Direito a parte das
realidades que o circundam, o qual cumpre a lei mas se nega a asse-
gurar a justica voltada ao bem comum.

CONCLUSOES

Ainda que haja argumentos contrarios a concessao do pe-
dido de retificagdo do registro civil pautados na idéia de uma efetiva
seguranga que o Estado deve proporcionar a coletividade e ainda na
auséncia de norma expressa disciplinadora do interesse do transexual
redesignado, a dignidade da pessoa humana, inserida noinc. lll, art. 10,
bem como noinc. IV, art. 30, ambos da Constituicao Federal brasileira,
deverao servir como principio geral na colmatacédo de lacunas a que

18 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegao constitucional do transexual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 102
19 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O principio fundamental da dignidade
humana e sua concretizagao judicial. Revista da Escola da Magistratura do Es-
tado do Rio de Janeiro, vol.06, n. 23, p. 318.
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se refere o art. 40 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil.Logo, por ser a
dignidade da pessoa humana “um valor supremo que atrai o conteudo
de todos os direitos fundamentais do homem desde o direito a vida”,
nao pode ser atribuida somente a algumas pessoas inseridas no pa-
drao heterossexual, considerado por muitos como o modelo correto de
conduta.a dignidade pressupde a igualdade entre os seres humanos.
Este é um de seus pilares. E da ética que se extrai o principio de que
os homens devem ter seus interesses igualmente considerados, inde-
pendentemente de raga, género, capacidade ou outras caracteristicas
individuais.'®

Nenhum ser humano escolhe o caminho mais dificil a trilhar;
ninguém opta por uma sexualidade que trara grandes angustias inter-
nas e conflitos externos, porém tem a opgao de viver dentro dessa sua
condi¢ao com direito a incessantes buscas do que considera primordial
a sua integridade psiquica.

Por conseguinte, o Direito deve ter por primazia manter livre a
pessoa para que possa desenvolver a sua identidade de acordo com
sua livre escolha sem que atente aos direitos da coletividade.

E por tal motivo que, quando o operador da lei, ao deparar com
0 caso ora em comento, deve vivenciar a situacdo sob o referencial
daquele que é considerado diferente dos demais, despindo-se de um
juizo moral de valor, mas agregando tolerancia como valor superior,
integrando o transexual em uma sociedade que prima pelos valores
voltados para repersonalizagdo do Direito: uma sociedade livre de
preconceitos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O principio fundamental da
dignidade humana e sua concretizagao judicial. Revista da Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 23,
v.6, p. 317-335, 2003.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transe-
xual. Sao Paulo: Saraiva, 2000

CHAVES, Antbnio. Direito a vida e ao proéprio corpo (intersexuali-
94



dade, transexualidade, transplantes). 2.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.

DUTRA, Mariana Silva Campos. A tutela do transexual no ordena-
mento patrio. Revista da Funda¢ao Escola Superior do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios. Brasilia, v.21, p. 154-163,
jan.-jun., 2003.

D’URSO, Luiz Flavio Borges. O transexual, a cirurgia e o registro.
Revista Juridica. Sao Paulo n. 229, p. 91-95, novembro, 1996.

FARINA, Roberto. Transexualismo; do homem a mulher normal
através dos estados de intersexualidade e das parafilias. Sao Paulo:
Novolunar, 1982.

KLABIN, Aracy. Transexualismo. Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrario e Empresarial. Sao Paulo, n. 17, p. 27-49, jul.-set., 1981.

LUCARELLI, Luiz Roberto. Aspectos juridicos da mudanca de sexo.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. S3o0 Paulo,
n. 35, p.213-228, junho, 1991.

MARANHAO, Odon Ramos. Manual de sexologia médico-legal. Sao
Paulo: Malheiros, 1995

OLIVEIRA, Euclides de. Direito ao nome. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 11,
p. 190-209, jan.-jun., 2003.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Parte geral: direito de familia. Sao
Paulo: Saraiva, v.1, 1996.

SANTOS, Frederico Augusto de Oliveira. Transexualismo. Revista
do Centro Académico Afonso Pena. Belo Horizonte, n.7, p. 163-
197,1999.

SUTTER, Matilde Josefina. Determinag¢ao e mudancga de sexo — As-
pectos médico-legais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

95



SZANIAWSK, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesig-
nagao do estado sexual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

VIEIRA, Tereza Rodrigues. Mudang¢a de sexo: aspectos médicos,
psicolégicos e juridicos. Sdo Paulo: Santos, 1996.

. O direito a saude e o transexual. Revista Juridica.
Sao Paulo, n. 2, p. 119-131, 1999.

96



NORMAS PARA PUBLICAGAO NESTA REVISTA

A Revista Pensar o Direito da UNILAGO é uma publicagao an-
ual de artigos cientificos produzidos por docente e discentes do curso
Direito da Unildao das Faculdades dos Grandes Lagoas. Tem por ob-
jetivo disseminar o conhecimento e estimular a pesquisa e produgao
cientifica académica, de modo a contribuir para o desenvolvimento
regional.

Os interessados em publicar os seus artigos neste periédico
deverao elaborar um texto entre 08 e 12 pdaginas, respeitada a seg-
uinte formatacéo:

a) formato A5 ;

b) margens: superior 1,5cm; inferior 1,5cm; esquerda
1,5cm, e direita 1,5cm ;

c) fonte Arial ;

d) corpo do texto 11 ;

e) citagao 10;

f) espacamento entre linhas 1,5;

g) recuo 1,5 cm.

O texto do artigo devera seguir a seguinte estrutura: titulo ,
nome(s) do(s) autor(es), com os seus principais titulos académicos. O
resumo podera ter um maximo de 15 linhas e as palavras-chave, de
trés a seis vocabulos. A seguir, deve constar a introdugao, o desen-
volvimento do conteldo e as conclusoes. Ao final, eventuais notas
e as referéncias, conforme as normas atuais da ABNT. As notas de-
vem constar apds as conclusdes e antes das referéncias, ou seja, as
citacdes ndo deverao ser registradas em rodapé.

Satisfeitas estas exigéncias, os artigos poderdo ser encamin-
hados a respectiva Coordenacgédo do Curso, em texto impresso e em
mensagem eletrénica, para a avaliagdo do Conselho Editorial. Na
mensagem o autor do artigo devera autorizar a publicagédo de seu tex-
to, de acordo com a linha editorial das Faculdades Integradas de Trés
Lagoas. Serao preferidos os trabalhos sobre temas atuais, inéditos e
relacionados aos problemas regionais, conforme a ordem cronolégica
de apresentagao.
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