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Para refletir sobre a ordem juridica brasileira contemporanea e sua relagdo com a
hierarquia dos tratados internacionais no Brasil, deveremos enfrentar os principais
elementos relacionados as teorias dualista e monista.

A afirmacgdo se justica porque, notoriamente em tempos de inumeras criticas a
judicializac&o da politica e ao ativismo judicial.

A alegacao se justifica porque conforme Hildebrando Accioly, G. E. do Nascimento e
Silva e Paulo Borba Casella (2012, p. 226):

A dificuldade do juiz, diante de caso concreto, consiste em optar por uma das duas,
em caso de conflito entre o direito interno e o direito internacional ou, melhor dito,
entre lei interna e tratado em vigor. E aqui se verifica ser o enfoque eventualmente
dado por juiz nacional ndo necessariamente o0 mesmo de tribunal internacional.

Passemos, assim, as respectivas analises.

Conforme Valerio de Oliveria Mazzuoli (2019), a terminologia dualismo foi elaborada
por Alfred von Verdross no ano de 1914. Apés, foi empregada por Carl Heinrich
Triepel, em 1923, sendo este Ultimo mais conhecido como o pai da corrente dualista
de pensamento.

Sobre a importancia de Carl Henrich Tripel para a teria dualista, Valerio Mazzuoli
(2019, p. 104) aludiu:

Essa teoria teve em Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, um de seus maiores
defensores (dualismo radical). Foi de Triepel o primeiro estudo sistematico sobre a
matéria, na obra Voélkerrecht und Landesrecht, de 1899, considerada por Gustav
Walz “a mais importante para o problema em questdo”. Nas palavras de Triepel,
“quando se fala das relagées entre o direito internacional e o direito interno, supbée-
se como estabelecido que o direito internacional € diferente do direito interno. Na
nossa opinido, o direito internacional e o direito interno sdo nog¢des diferentes”. Por
isso é que, segundo Triepel, 0s juizes nacionais “s&o obrigados a aplicar o direito
interno, mesmo contrario ao Direito Internacional”, afirmagdo que atualmente soa

Av. Marcionilia Breder Sathler, 01 - Centro - Reduto MG | 33 3378 4000 | secretaria@fadileste edu.br



6 FADILESTE

- T

como absurda, especialmente na seara da protecdo internacional dos direitos
humanos e a luz da teoria da responsabilidade internacional do Estado [...].*

Além dos autores citados, explica ainda Valerio de Oliveria Mazzuoli (2019), séo
conhecidos como adeptos dessa corrente, autores como Strupp, Walz, Listz,
Anzilotti, Balladore Pallieri e Alf Ross.

Ademais:

A doutrina dualista fora defendida no Brasil, isoladamente, por Amilcar de Castro,
para quem a ordem internacional “se distingue das estatais porque suas normas se
caracterizam como inconfundiveis pelos sujeitos a que dirigem, pelo processo de
formagéo, pelo conteudo e pelos meios por que sua observancia é assegurada’,
além do que, “por ndo ser a convivéncia de Estados estruturada em subordinagdo a
um governo, ndo ha jurisdicdo internacional, e sem esta o direito das gentes sé pode
ser visto como unico, impar, dessemelhante do estatal”. (MAZZUOLI, 2019, p. 106).

Postas essas consideracoes acerca de seus principais adeptos, vale, agora,
tecermos comentarios sobre as concepcoes da teoria dualista.

Segundo André Lipp Pinto Basto Lupi (2009), Carl Henrich Triepel defendeu o
voluntarismo e o dualismo, baseando-se na teoria da vontade coletiva, de sorte que
uma norma juridica sempre representara um conteudo de vontades humanas.

Lupi (2009) explica, nesse cerne, sendo certo que no Direito internacional a vontade
de um ndo poderd predominar sobre as demais, pois tem-se que a vontade
fundamentadora das normas s6 pode ser uma unido das vontades de cada Estado,
constituindo uma “Vereinbarung”, unido de vontades diferentes destinada a
satisfazer interesses comuns.

A corrente de pensamento dualista defende, em suma, a ideia de que o Direito
estatal interno, ou seja, o que é aplicado para os membros de dado Estado
soberano, e o Direito Internacional, aquele que rege as relacdes internacionais,
possuem sistemas independentes, os quais ndo podem ser confundidos.

Relativamente aos impactos dessa dicotomia, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019)
apontou ser de suma importancia compreender que as fontes e normas de Direito
internacional, com énfase nos tratados, ndo possuem qualquer influéncia sobre
guestdes relativas ao Direito interno e vice-versa, e, resultando disso, seria o
entendimento de que entre ambos os ordenamentos (internacional e interno) jamais
podera haver conflitos.

Ou seja, sendo certo que o Direito internacional e o Direito interno sdo dois sistemas
de normas diferentes, independentes um do outro, que ndo se tocam por nenhum
meio, impossivel seria a existéncia de qualquer antinomia entre 0S mesmos
(MAZZUOLI, 2019).

Para Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019, p. 111):

! Supresséo nossa.
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Portanto, de acordo com os dualistas, quando um Estado assume um compromisso
exterior, 0 esta aceitando tdo somente como fonte do Direito Internacional, sem
qualquer impacto ou repercussao no seu cenario normativo interno. Para que isto
ocorra, ou seja, para que um compromisso internacionalmente assumido passe a ter
valor juridico no ambito do Direito interno, é necesséario que o Direito Internacional
seja “transformado” em norma interna, o que se da pelo processo conhecido como
adocédo ou transformacdo. Assim, o primado normativo, para os dualistas, é da lei
interna de cada Estado, e, néo, do Direito Internacional.

Assim, para os dualistas temos normas internacionais reguladoras das relacdes
entre Estados e Organizacfes internacionais, e as normas internas, aqguelas aptas a
regular as relacdes havidas entre o Estado e o particular e os particulares.

Outra questédo a ser frisada diz respeito a assertiva de que para essa corrente de
pensamento o Direito internacional somente tera aplicabilidade interna quando sua
internalizacdo se der por meio de norma juridica estatal doméstica.

Por conta do alegado, os dualistas argumentam que o Estado se apresenta como
um antecedente logico do Direito internacional, sendo certo dizer que este ultimo
esta para aquele (MAZZUOLI, 2019).

Em explicacdo a essas implica¢cdes, afirmou Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019, p.
102):

Em outras palavras, para que o Direito Internacional seja integrado a ordem juridica
interna, faz-se necesséario também entendé-lo como parte integrante do Direito
estatal, este sim a Unica ordem verdadeiramente soberana. Seria o Direito do Estado
(ou seja, o Direito criado exclusivamente pelo Estado, sem a participacdo de
gualquer outro ente) o responsavel Gnico a autorizar o0 ingresso de uma norma
internacional no plano do Direito interno. Nessa concepcdo, o Estado recusa
aplicacdo imediata ao Direito Internacional, s6 alcancavel por meio de procedimento
incorporativo préprio do Direito interno. Dai 0 motivo pelo qual alguns autores (como
Laband) chamarem a teoria da incorporacdo ou da transformacéo de mediatizacédo,
cujo fundamento deriva da autonomia das duas ordens juridicas (interna e
internacional).

Pensando-se em efeitos praticos, 0s compromissos internacionalmente assumidos
pelos Estados, por exemplo, pela via de um tratado internacional, para os dualistas,
nao possuem forca normativa imediata para produzir efeitos praticos internos
(MAZZUOLI, 2019).

Dessa maneira, como apontamos quando da introducédo, no Brasil, para a teoria
dualista, um tratado internacional apenas teria aplicabilidade apds esgotar as fases
de assinatura, aprovacao congressual por meio de Decreto Legislativo, ratificacao e,
finalmente, a fase de incorporacdo a ordem normativa interna com sua promulgacao
por meio de Decreto presidencial.

Veja-se: “Em consequéncia, o direito internacional n&o criaria obrigacdes para o
individuo, a ndo ser que as suas normas se vissem transformadas em direito
interno”. (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2012, p. 226).
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Por essas razbes, Valerio de Oliveira Mazzuoli ressaltou (2019, p. 103-104) que

[...] apbs a ratificacdo, far-se-ia necessario incorporar legislativamente o contetdo
desses instrumentos ao ordenamento interno (técnica da “incorporagéao legislativa”).
A sangdo, no caso de omissao, seria tdo somente internacional. Ou seja, se 0s
Estados ndo adaptarem o seu Direito interno aquilo que a norma internacional
ratificada recomenda, a norma interna continua (equivocadamente) vélida, sendo a
Unica consequéncia a responsabilidade internacional do Estado (frise-se que soa
como um acinte, hoje em dia, chamar o instituto da responsabilidade internacional
de “tnica consequéncia”, em vista do descumprimento de um tratado ratificado pelo
Estado).?

Por fim, Leonardo Nemer Caldeira Brant (2019) destaca, as condi¢cdes de validade
dos Direitos internacional e interno para os dualistas, sdo distintas e se aplicam a
sujeitos e situacdes juridicas diversas, e essa

[...] separacdo ndo é apenas tedrica, ja que implica na impossibilidade da existéncia
de eventuais conflitos entre normas oriundas de um sistema em outro, visto que a
producdo de uma norma internacional teria validade apenas na esfera internacional.
(BRANT, 2019, p. 218).2

Ou seja, segundo aponta Francisco Rezek (2014), a validade juridica de uma norma
interna, para os adeptos da teoria dualista, ndo se condiciona a sua sintonia com a
ordem internacional ja que sdo planos distintos do Direito.

Com essas pontuacdes basilares acerca do pensamento dualista, vejamos, a partir
de agora, algumas consideracdes sobre a teoria monista.

A teoria monista possui como seu maior expoente Hans Kelsen, tendo como adeptos

Mirkine-Guetzévitch, Lauterpacht, Jiménez de Aréchaga, dentre outros. No Brasil,
trata-se da posicdo da maioria da doutrina internacionalista, dentre cujas vozes mais
autorizadas estdo Haroldo Valladdo, Oscar Tendrio, Hildebrando Accioly, Geraldo
Eulalio do Nascimento e Silva, Celso D. de Albuquerque Mello, Vicente Marotta
Rangel e Mirté Fraga. (MAZZUOLLI, 2019, p. 109).

Essa teoria, em termos gerais, abandona a ideia de haver dois sistemas juridicos, 0
internacional e o nacional.

Lado outro, como lembra Leonardo Nemer Caldeira Brant (2019), sustenta-se, aqui,
0 oposto, ou seja, que o Direito internacional e o Direito interno deverdo ser
encarados como duas faces de uma mesma moeda, algo uno, indivisivel e
decorrente de uma unidade logica.

Novamente conforme Leonardo Nemer Caldeira Brant (2019, p. 230):

Para a teoria monista, o direito é, portanto, composto de duas vertentes incluidas em
um so6 sistema, ou seja, em uma unica ordem juridica que incluiria tanto a esfera

2 Supress&o nossa.
3 Supresséo nossa.
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interna, quanto a internacional. Nesse sentido, 0 monismo entende que ‘o direito
internacional se aplica diretamente na ordem juridica dos Estados, porque as suas
relacdes sdo relagdes de interpenetracdo, tornadas possiveis por pertencerem a um
sistema Unico baseado na identidade dos sujeitos (os individuos) e das fontes do
direito”.

De tal maneira, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019) enfatiza, encontramo-nos diante
da incorporacdo automética de norma internacionalmente produzida ao Direito
interno.

Isso porque, corroborando o que foi apontado acima por Leonardo Nemer Caldeira
Brant, “[...] compromissos exteriores assumidos pelo Estado, dessa forma, passam a
ter aplicagdo imediata no ordenamento interno do pais pactuante”.* (MAZZUOLI,
2019, p. 109).

Com a adocao dessa perspectiva, surge, entdo, uma discussdo mais contundente
sobre a existéncia ou nao de hierarquia entre as normas internacionais e nacionais e
gual devera prevalecer em concreto.

Sobre a matéria, ainda na década de 1990, especificamente no ano de 1996, Jacob
Dolinger (1996, p. 83), afirmou que

[...] em havendo conflito entre as normas internacionais e as internas, estar-se-ia
diante das seguintes possibilidades: prevaléncia do direito interno sobre o
internacional; preponderancia da norma internacional sobre a interna; consideracao
de mesma hierarquia entre ambas, aplicando-se a mais recente.®

Em busca de uma solucdo para a questédo, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2009)
propde a analise de trés apontamentos distintos em correspondéncia com a teoria
monista, vale dizer, a monista nacionalista, a monista internacionalista e a monista
internacionalista dialogica.

A vertente nacionalista da corrente monista defende a primazia do Direito interno
frente ao internacional em homenagem a soberania de cada Estado nacional que,
por sua vez, possui total discricionariedade para adotar, ou nédo, preceitos do Direito
internacional (MAZZUOLI, 2019).

Para essa percepcao das relacdes juridicas, conforme Valerio de Oliveria Mazzuoli
(2019, p. 110-11)

[...] o Direito Internacional ndo seria mais que uma consequéncia do Direito interno. Trata-se
da doutrina constitucionalista nacionalista, cujas bases filoséficas encontram guarida no
sistema de Hegel (1770-1831), que via no Estado um ente cuja soberania (correspondente
ao imperium do direito romano) seria irrestrita e absoluta (a lei suprema sobre a Terra). Os
monistas nacionalistas aceitam a integracdo do direito das gentes ao Direito interno, mas
sob o ponto de vista do primado da ordem juridica estatal, valendo tal integragdo somente
na medida em que o Estado reconhece como vinculante em relagdo a si a obrigagcdo
contraida. Esse reconhecimento, segundo Kelsen, “pode operar-se expressamente por um

4 Supresséo nossa.
5 Supresséo nossa.
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ato de legislacdo ou do governo, ou tacitamente, pela efetiva aplicacdo das normas do
Direito internacional, pela conclusdo de convénios internacionais, pelo respeito das
imunidades estatuidas pelo Direito internacional etc.”. E dizer, o Direito Internacional s6 tem
valor internamente sob o ponto de vista do ordenamento interno do Estado, pois é a ordem
juridica estatal (a Constituicdo do Estado) que prevé quais sdo os 6rgdos competentes para
a celebracéo de tratados e como esses 6rgdos podem obrigar, internacionalmente, em seu
nome, a Nagdo soberana. Nos paises que adotam esse sistema é comum aparecer nas
Constituicbes a formula seguinte: “As regras do Direito Internacional geral fazem parte
integrante do Direito estatal”.®

Como se Vvé, privilegia-se a supremacia da Constituicdo nacional ao Direito
Internacional, sendo certo que o arbitrio estatal somente encontra limite no proprio,
jamais nas regras de Direito internacional (MAZZUOLI, 2018).

Em suma, dois sdo os argumentos principais dos defensores do monismo com
predominio do Direito interno: a) a auséncia, no cenario internacional, de uma
autoridade supraestatal capaz de obrigar o Estado ao cumprimento dos seus
mandamentos, sendo cada Estado o competente para determinar livremente suas
obrigag®es internacionais, pois € ele, em principio, juiz Unico da forma de executa-
las, e; b) o fundamento puramente constitucional dos 6érgdos competentes para
concluir tratados em nome do Estado, obrigando-o no plano internacional.
(MAZZUOLI, 2019, p. 112).

Vejamos as construcdes da proxima perspectiva.

A corrente monista internacionalista defende o contrario da vertente anterior. Ou
seja, a predominancia do Direito internacional ao interno.

Segundo essa concepc¢do, o Direito interno deriva do Direito Internacional, que
representa uma ordem juridica hierarquicamente superior. No apice da piramide das
normas encontra-se, pois, o Direito Internacional (norma fundamental: pacta sunt
servanda), do qual provém o Direito interno, que Ihe € subordinado. Ambos os
ordenamentos, o interno e o internacional, sob o comando deste ultimo, marcham
pari passu rumo ao progresso ascensional da cultura e das relacdes humanas. Em
outras palavras, o Direito Internacional passa a ser hierarquicamente superior a todo
o Direito interno do Estado, da mesma forma que as normas constitucionais o sao
sobre as leis ordinarias, e assim por diante. E isto porque o seu fundamento de
validade repousa sobre o principio pacta sunt servanda, que é a norma mais elevada
(norma méaxima) da ordem juridica mundial e da qual todas as demais normas
derivam, representando o dever dos Estados em cumprir as suas obrigacoes.
(MAZZUOLLI, 2019, p. 113).

Nesses termos, também nos moldes de Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019), para a
corrente de pensamento monista internacionalista, h&a hierarquia entre as normas de
Direito internacional e interno, devendo-se entender que em caso de conflito entre as
mesmas a primeira preponderara.

8 Supresséo nossa.
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“Ou seja, a ordem juridica interna deve sempre ceder, em caso de conflito, em favor
da ordem internacional, que traca e regula os limites da competéncia da jurisdicao
domeéstica estatal”. (MAZZUOLI, 2019, p. 114).

Nesse sentido, interessa conhecer previsdes da Convencédo de Viena, a qual o Brasil
€ signatério e foi promulgada por meio do Decreto n° 7.030 de 14 de dezembro de
20009.

A Convencédo prevé que a parte (Estado) ndo pode invocar as disposi¢cOes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado (art. 27).

Regula também que um Estado n&o pode invocar o fato de que seu consentimento
em obrigar-se por um tratado foi expresso em violagdo de uma disposi¢céo de seu
direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violagcéo
fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de
importancia fundamental (art. 46 - 1).”

Segundo aponta Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019), quanto a tematica direitos
humanos, poderemos nos deparar com uma teoria monista dialégica, pois envolta
por um diadlogo entre as fontes de protecdo aos direitos internacional e interna,
tendo-se como paradigma a busca da melhor norma a se aplicar ao caso concreto.

Essa “melhor norma” ha de ser encontrada a luz da dimensdo material ou
substancial das fontes de protecdo em jogo, prevalecendo a que maior peso
protetivo tiver em determinado caso concreto. Assim, no que tange ao tema dos
“direitos humanos”, é possivel falar na existéncia de um monismo internacionalista
dialogico. Ou seja, se é certo que a luz da ordem juridica internacional os tratados
internacionais sempre prevalecem a ordem juridica interna (concepcdo monista
internacionalista classica), ndo € menos certo que em se tratando dos instrumentos
gue versam direitos humanos pode haver coexisténcia e dialogo entre eles e as
normas de Direito interno. Em outros termos, no que tange as relacdes entre os
tratados internacionais de direitos humanos e as normas domeésticas de determinado
Estado, é correto falar num “dialogo das fontes”. Os proprios tratados de direitos
humanos (bem assim a pratica dos organismos regionais de direitos humanos, v.g.,
da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos) tém contemplado
esse “dialogo” internormativo textualmente, quando exigem seja aplicada a norma
“mais favoravel” ao ser humano. Na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, v.g., essa “clausula de dialogo” encontra-se no art. 29, alinea b, segundo a
gual nenhuma das disposi¢cdes da Convencdo pode ser interpretada no sentido de
‘limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados”. (MAZZUOLI, 2019, p.
118-119).

7 Legislacdo conforme: BRASIL. Decreto n°® 7.030 de 14 de dezembro de 2009. Promulga a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva
aos Artigos 25 e 66. DF: Presidéncia da Republica, 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: set. 2020.
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A Lei n® 4.898, de 9 de dezembro de 1965, que regulava o direito de representacao
e 0 processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de abuso de
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A antiga Lei ja trazia, expressamente, o0 combate as arbitrariedades cometidas pelas
autoridades publicas, porém, é importante destacar que a referida Lei, bem com as
proibicbes nela contidas, somente serviam para informar que os abusos das
autoridades seriam punidos, pois na pratica, a Lei de nada servia para evitar 0s
excessos praticados.

Exemplos dos abusos praticados pelas autoridades publicas na época da ditadura e
vigéncia da lei antiga sdo os Atos Institucionais, que acabaram por suspender
diversos direitos politicos, bem como a garantia de habeas corpus e também a falta
de acdo do Poder Judiciario, ao apreciar acdes que eram baseadas nesses atos. Ou
seja, ndo havia nenhum tipo de punicdo para os militares que cometessem
arbitrariedades.

Apés o fim da Ditadura Militar, o retorno da democracia e a posterior promulgacéo
da Constituicdo Federal no ano de 1988, que trouxe uma enorme protecdo aos
direitos fundamentais individuais e coletivos, a Lei n°® 4.898 de 1965 foi também
recepcionada pela nova Constituicao.

Um dos principais alicerces da Republica do Brasil foi consagrado no artigo 2° da
Constituicdo Federal de 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988, p.
s.n.).

A separacao dos Poderes tem por objetivo garantir a organizacdo e manutencdo dos
limites dos poderes, evitando assim abusos, excessos e arbitrariedades por meio de
um sistema de freios e contrapesos.

Por conta da Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de imprensa passou a ter
mais autonomia e independéncia, tendo em vista sua importancia para a
democracia, passou a dar noticias mais frequentemente acerca dos casos
envolvendo crimes de colarinho branco.

Dessa forma, a sociedade pode ter acesso a mais informacdes sobre esse tipo de
pratica criminosa, e assim, exigir das autoridades uma solucdo e puni¢cdes mais
acertadas, especialmente por parte das autoridades policiais e do Poder Judiciario.

Com isso, as autoridades passaram a atuar de maneira mais intensa no combate
aos crimes de colarinho branco, como fraudes, corrup¢cdo e outros tipos de atos
ilicitos contra a administracao publica.

No que diz respeito a esse aumento da fiscalizacdo e punicdo a tais crimes, 0s
abusos praticados por essas autoridades também aumentaram, o que ensejou na
elaboracao da referida Lei, buscando a diminuicdo desses casos.

Entretanto, como muitas leis que comecam a efetivamente serem cumpridas, passou
a ser burlada de maneira menos aparente. E certo os beneficios trazidos pela
referida Lei, principalmente no combate a atos de improbidade e corrupcéo,
entretanto, era necessaria uma atualizacdo, para evitar uma possivel mitigacdo do
devido processo legal ou supressado das garantias fundamentais, como a ampla
defesa, contraditorio e até mesmo a presuncao de inocéncia.

10
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Com isso, depois de muito debate acerca do tema, e a necessidade de uma nova lei
acerca do abuso de autoridade, surgiu entédo a Lei n° 13.869, de 5 de setembro de
2019, que dispde sobre os crimes de abuso de autoridade, revogando a lei anterior e
também alterando outras diversas normas acerca do tema.

Vale ressaltar que a Nova Lei de Abuso de Autoridade surgiu da necessidade da
atualizacdo da antiga Lei, e por isso, mesmo que atrasada, a Lei n® 13.869/2019
merece destaque e também ser respeitada por toda a sociedade, pois objetiva
alcancar um pais mais integro e democrético, respeitando sempre as garantias
fundamentais individuais e coletivas.
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No ano de 2019, segundo informa Flavio Tartuce (2009), o Superior Tribunal de
Justica (STJ) entendeu, pela primeira vez, pela reparacdo do abandono afetivo.

No caso, a Terceira Turma obrigou um pai a indenizar a filha em R$ 200 mil
(TARTUCE, 2009).

Também de acordo com Tartuce (2009, p. s.n.):

“Amar é faculdade, cuidar é dever.” Com essa frase, da ministra Nancy Andrighi, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) asseverou ser possivel exigir
indenizacao por dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais. A deciséo é
inédita. Em 2005, a Quarta Turma do STJ, que também analisa o tema, havia
rejeitado a possibilidade de ocorréncia de dano moral por abandono afetivo. No caso
mais recente, a autora entrou com ac¢ao contra o pai, apos ter obtido reconhecimento
judicial da paternidade, por ter sofrido abandono material e afetivo durante a infancia
e adolescéncia. Na primeira instancia, o pedido foi julgado improcedente, tendo o
juiz entendido que o distanciamento se deveu ao comportamento agressivo da mae
em relacédo ao pai.
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Também de acordo com Flavio Tartuce (2009), em sede apelacéo perante o Tribunal
de Justica de S&o Paulo (TJ/SP), o pai, reconhecendo o abandono afetivo, afirmou
gue era abastado e prospero.

A compensacao pelos danos morais foi fixada em R$ 415 mil, no entanto, o TJ/SP
reformou a sentencga de primeiro grau de jurisdicdo (TARTUCE, 2009).

Ja no ambito do STJ

[...] o pai alegou violacdo a diversos dispositivos do Codigo Civil e divergéncia com
outras decisfes do tribunal. Ele afirmava n&o ter abandonado a filha. Aléem disso,
mesmo que tivesse feito isso, ndo haveria ilicito indenizavel. Para ele, a Unica
punicdo possivel pela falta com as obrigacdes paternas seria a perda do poder
familiar.® (TARTUCE, 2009, p. s.n.).

Conforme Flavio Tartuce (2009), a ministra argumentou que nas relacdes familiares
o dano moral podera envolver questdes extremamente subjetivas, citando, para tal,
vinculos como afetividade, magoa, amor, entre outros.

Essas caracteristicas das relacbes, de acordo com a mesma, tornariam bastante
dificil a identificacdo dos elementos que tradicionalmente compdem essa espécie de
dano moral indenizavel, ou seja, o dano, a culpa do autor e o nexo de causalidade
entre os mesmos (TARTUCE, 2009).

Porém, ela entendeu que a par desses elementos intangiveis, existem relacdes que
trazem vinculos objetivos, para os quais ha previsdes legais e constitucionais de
obrigacdes minimas. E o caso da paternidade. Segundo a ministra, o vinculo —
biolégico ou autoimposto, por adocdo — decorre sempre de ato de vontade do
agente, acarretando a quem contribuiu com o0 nascimento ou adocdo a
responsabilidade por suas acdes e escolhas. A liberdade de exercicio das acées
humanas corresponde a responsabilidade do agente pelos 6nus correspondentes
[...].° (TARTUCE, 2009, p. s.n.).

Sobre o dever de cuidar, segundo Taturce (2009), Nancy aduziu ser indiscutivel o
vinculo para além do afetivo, englobando, inclusive, o legal, que une pais e filhos,
apresentando-se até monotono o entendimento doutrinario de que entre os deveres
decorrentes do poder familiar, em que varios se destacam no tocante aos deveres
de cuidado, criacéo e educacao dos filhos.

Dentre esses destaques encontram-se a necessaria transmissdo de atencdo e o
acompanhamento do desenvolvimento sociopsicolégico da crianca e dos
adolescentes (TARTUCE, 2009).

Prosseguindo:
“E e esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a prote¢do do

filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de nado sustentar, por si sO, a
manutencdo fisica e psiquica do filho, por seus pais — biolégicos ou n&o”,

8 Supresséo nossa.
9 Supresséo nossa.
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acrescentou a ministra Nancy. Para a relatora, o cuidado é um valor juridico
apreciavel e com repercussdo no ambito da responsabilidade civil, porque constitui
fator essencial — e ndo acessorio — no desenvolvimento da personalidade da crianca.
“Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela concepcéo,
guanto pela adoc¢do, os pais assumem obrigacdes juridicas em relagdo a sua prole,
que vao além daquelas chamadas necessarium vitae”, asseverou. (TARTUCE, 2009,

p. s.n.).

No que diz respeito ao amor concernente as relagdes familiares, desenvolveu-se:

“Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢do biolégica e legal de
cuidar, que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos”, ponderou a ministra. O amor estaria alheio ao campo legal,
situando-se no metajuridico, filoséfico, psicolégico ou religioso. “O cuidado,
distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela
possibilidade de verificagdo e comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de acbes concretas: presencga; contatos, mesmo que Nnao presenciais;
acOes voluntarias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado aos
demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo
trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes”, justificou. (TARTUCE, 2009, p. s.n.).

O sistema de noticias do STJ publicou, no ano de 2016, a matéria Terceira Turma
nega pedido de danos morais e materiais por abandono afetivo.

De acordo com parte da publicacao:

Em decisdo unanime, os ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) negaram recurso especial de servidora publica que buscava
indenizacdo do seu pai devido a falta de assisténcia afetiva e material em sua
criacdo. Ao analisar o recurso, 0s ministros da turma nao identificaram o ilicito civil e
a culpa na conduta do genitor da autora, que so teve a paternidade confirmada 38
anos apos o nascimento da filha. Na acdo de indenizacdo por danos morais e
materiais, a autora, nascida em 1968, afirmou que obteve reconhecimento judicial da
paternidade em 2006, mas que nunca recebeu assisténcia material ou afetiva de seu
pai. Além disso, apds o registro de paternidade, a requerente narrou que o genitor
adquiriu varios iméveis para os demais filhos, inclusive com a utilizacéo de terceiros
nas transacfes comerciais. O pedido de indenizacdo da autora, no valor de cinco mil
salarios minimos, baseou-se na falta de amparo paterno durante toda a sua vida e
no tratamento diferenciado demonstrado pelo pai entre ela e os demais filhos. [...] A
sentenca de primeira instancia negou o pedido da autora, com a fundamentacao de
gue a decretacdo tardia de paternidade e a auséncia de prestacdo afetiva nao
geravam obrigacéo indenizatoria ao pai. Pelos mesmos fundamentos, o julgamento
primario foi confirmado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP). Inconformada
com as decisdes das instancias paulistas, por meio de recurso especial dirigido ao
STJ, a servidora publica defendeu que havia demonstrado nos autos as boas
condicbes econbmicas de seu pai, mas que, apesar disso, apenas seus irmaos
desfrutavam do patriménio paterno. A autora também insistiu na tese do abandono
afetivo desde o nascimento. 1° (BRASIL, 2016, p. s.n.).

10 Supressé&o nossa.
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A matéria elenca interessante construcdo judicante do ministro relator Vilas Bbas
Cueva, 0 qual asseverou que a auséncia de afetividade no ambiente familiar, em
regra, ndo configurard dano a ser reparado por meio de indenizacdo pecuniaria e
gue, no caso concreto, a demora de quase quatro décadas para que a autora
ingressasse com acgao de paternidade foi motivo de contribuicdo para o agravamento
do caso.

Para Vilas Bbas Cueva, o ordenamento juridico brasileiro nao prevé a
obrigatoriedade de sentimentos que normalmente vinculam um pai (e uma mae,
destaque-se) a seu filho ou filha, pois ndo ha lei que gere tal dever, tendo em vista
gue afeto é sentimento imensuravel materialmente.

Ainda conforme o relator,'! isso foge a seara juridica, apontando que o dever de
sustentar financeiramente o filho pode ser proposto por meio de acao de alimentos,
desde que se demonstre a concreta necessidade do auxilio material.
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Os contratos séo disciplinados pelo Cédigo Civil de 2002,*? contudo, este diploma
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legal ndo se encarregou de conceituar, ou definir o que € um contrato. Dessa forma,
€ preciso utilizar-se de posicionamentos doutrinarios acerca do assunto para a
melhor compreenséo do tema abordado no presente trabalho.

Flavio Tartuce (2017) esclarece que o contrato € tdo antigo quanto a humanidade, e
seu surgimento remonta as primeiras relacbes pessoais, se firmando no momento
em que as pessoas comecaram a viver em sociedade. O termo sociedade por si sO
j& nos traz uma representacdo de contrato, de acordo e compromisso entre as
partes com um objetivo.

Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 421) afirma que o contrato pode ser
compreendido como “[...] o resultado de um acordo de vontades. E o bis in idem
placitum consensus. E sendo acordo de vontades €é inspirado na nocéo fundamental
da liberdade de contratar”.3

E facil observar que o contrato diz respeito a um ato juridico entre partes, sendo
necessaria pelo menos duas declaracdes de vontade, com o objetivo de criar,
alterar, restringir ou extinguir direitos e deveres entre as partes que o compdem. Ou
seja, todos os acordos, ajustes entre as partes e compromissos que se originam da
vontade das partes pode ser considerado um contrato (TARTUCE, 2017).

Flavio Tartuce (2017, p. 398) conceitua contrato como sendo “...] um negadcio
juridico bilateral ou plurilateral que visa a criacdo, modificacdo ou extincdo de
direitos e deveres com conteudo patrimonial”.'4

Esse posicionamento esta diretamente ligado ao direito italiano, onde era necessario
algum tipo de conteudo relacionado a patriménio para que o contrato tivesse alguma
validade juridica (TARTUCE, 2017).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 385) entendem que o
contrato

[...] € um negocio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos
principios da funcdo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias
vontades.®

Buscando uma conceituacdo mais moderna de contrato, ou uma Visdo mais
contemporanea, Flavio Tartuce (2017, p. 398) esclarece que o contrato pode ser
caracterizado pela: “...] relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade
constitucional, destinada a producéo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais,
ndo so entre os titulares subjetivos da relagdo, como também perante terceiros”.'®

Esta conceituacdo € importante especialmente por trazer uma perspectiva mais
moderna sobre o assunto. Tendo em vista que o contrato atualmente se encontra
fundamentado em principios constitucionais, se relacionando diretamente com o

13 Supresséo nossa.
14 Supressé&o nossa.
15 Supressé&o nossa.
16 Supress&o nossa.
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Direito Civil Constitucional, € possivel alinhar os deveres e direitos estipulados no
acordo com a determinacéo constitucional.

No que diz respeito ao conteddo dos contratos, este pode gerar efeitos diante de
terceiros, o que € considerado a eficicia externa da func@o social dos contratos
(TARTUCE, 2017).

Diante da dtica Civil e Constitucional, o contrato pode ser considerado o negdécio
juridico mais importante de todo nosso ordenamento, tendo em vista que através
dele, é realizado um tipo de acordo ou conciliacdo acerca de interesses opostos,
visando a pacificagédo social e também o desenvolvimento econdmico. Dessa forma,
0 contrato deve ser visto como uma ferramenta para a realizacdo, ou satisfagéo,
deixando de lado a ideia ultrapassada de opressdo (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2017).

Nao é possivel afastar a ideia de contrato do cenario vivido atualmente, tendo em
vista a necessidade crescente de se firmar acordos para que 0s objetivos sejam
alcancados e os interesses da coletividade sejam respeitados (PEREIRA, 2017).

Vale destacar, porém, que € normal que uma das partes integrantes do contrato
gueira usar do instrumento como uma forma de pressionar ou coagir a outra, com o
objetivo de subjugar a parte hipossuficiente da relacdo, e com a intencao de inibir
esse tipo de conduta, o contrato deve se atentar a sua funcéo social, especialmente
respeita o Principio da Dignidade da Pessoa Humana (DONIZETTI, QUINTELA,
2017).

Elpidio Donizetti e Felipe Quintela (2017, p. 469) esclarecem que a funcdo do
contrato se define em “[...] formar pelo consenso entre os sujeitos, no exercicio de
sua vontade livre, os deveres de conduta acordado entre eles”.’

Atualmente, o contrato deve ser considerado um instrumento de conciliacdo e
acordo entre as partes, para que seja possivel atingir um objetivo determinado e
comum. Dessa maneira, a principal funcédo do contrato €, inicialmente, a realizacéo
do acordo entre as partes, onde essas tém liberdade de estipularem de maneira livre
— dentro da legalidade — o que pretendem, e como pretendem, alcancar em conjunto
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).
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