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E ACOES DE SAUDE
E AS DECLARACOES DE VONTADE VICIADAS
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As relag@es entre usudrios de agoes
e servigos de satde e os profissio-
nais da drea constituem forma de contrato
cujas caracteristicas s3o especialissimas. O
prestador dos servigos, profissional da sad-
de, diversamente do que ocorre em oultras
4reas de atividade, precisa, no caso, ter for-
magio especifica, independente de especia-
lizages técnicas, para poder atuar na drea.

Ademais disso, ou talvez por essa ra-
zdo, os servigos de saide, por se referirem
a bem de extraordindria relevancia, tém
cardter social préprio, a relagio é baseada
em confianca, notadamente naquelas hipd-
teses em que o usudrio tem liberdade na
escolha do profissional. E por isso que 0
abuso da posi¢do ou da ascendéncia que o
médico tenha ou possa ter sobre o pacien-
te ha de ser considerado conduta irregular
do profissional que dela fizer uso, poden-
do ser considerada forma de coagéo.

Bem verdade que nem sempre se dé
ao usudrio a possibilidade de escolher o
profissional que o atenderd jé que, nos ca-
sos de emergéncia ou urgéncia — atendi-
mento em pronto socorro —, atendimento
em hospitais universitdrios, postos de sad-
de e ambulatérios, por exemplo, o profis-
sional de plantdo ou aquele que primeiro
acorrer ao local da emergéncia € que aten-
deri o usudrio, inexistindo, portanto, es-
colha livre. Tais casos, ainda que possam

nilo representar, estatisticamente, a maioria
das hipéteses, também se enquadram cm
muitas das regras deduzidas para as situa-
goes de livre escolha.

A momentinea falta de liberdade do
usudrio ou paciente no exercer o direito de
escolher, indicar, 0 outro contralante ndo
desobriga o profissional no que concerne aos
deveres que constituem a base em que se
erige a bioética, como, por exemplo, o de-
ver de informar, de respeitar a autonomia
do paciente usudrio do servigo.

Em que consiste a relagdo profissional
médico-paciente? A relagdo médico-pacien-
te tem uma especificidade propria, tipica,
ainda presa aqueles valores de misticismo
do curador, do “salvador de vidas™. Mas, em
que consiste a profissdo médica? Consiste,
diz-se, em intervengdes ou tratamentos, se-
gundo o estado do conhecimento, visando a
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
uma doenga, sofrimento, leso, fadiga cor-
poral ou perturbagao mental.

Por isso é que, no caso de procedimen-
tos cirtdrgicos executados por médico como
medida terap€utica, ndo hd imputagiio pe-
nal, embora a conduta pudesse ser enqua-
drada no tipo legal de lesdo corporal. Falta-
ria, no caso, o dolo, a inten¢io de causar
dano. O dolo ¢ elemento fundante da res-
ponsabilidade penal, integrado que € pela
vontade e a consciéncia do que faz. Néo se
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confunde com a culpa nem com o caso
fortuito ou a forga maior.

A qualificagdo juridico-penal das in-
tervengGes médicas € no sentido de que nio
constituem ofensa corporal desde que indi-
cados pela ciéncia médica e destinados &
recuperagio ou manutengdo da saide do
paciente.! Ndo se discute sucesso ou in-
sucesso do procedimento desde que nfo te-
nha havido arbitrariedade na conduta mé-
dica.

Quais os principios que devem balizar
arelagdo médico-paciente”? A bioética ofe-
rece como moldura ou pano de fundo para
discussiio os principios a seguir:

1. autonomia - a idéia de autonomia
implica o reconhecimento ao respeito indi-
vidual. Isto €, admitir que cada pessoa pode
escolher, definir seus objetivos de vida. Qu
seja, cada ser humano ndo tem autoridade
nem deve ter poder sobre qualquer outro
ser humano, ndo pode coagir outrem, limi-
tar suas atividades ou impor sua vontade.
Reconhecer a autonomia significa reconhe-
cer o poder de decidir sobre o que aconte-
ce com o corpo, com a informagio sobre a
propria vida, os segredos, tomar decisGes,
enfim, ter direito de autodeterminagio, ob-
servados a moral, os bons costumes e as
normas cogentes préprias do convivio em
sociedade.

2. veracidade - o juramento hipocra-
lico ndo recomenda a veracidade bem as-
sim a Declaragdo de Genebra da Organiza-
¢do Mundial de Sadde. Até recentemente
os Cédigos de Etica Médica ignoravam a
veracidade como elemento fundamental na
relagdo do médico com seus pacientes. O
dever de veracidade pode ser assemelhado
atransparéncia que informa muitas das con-
dutas exigidas de profissionais de outras
dreas de atividade. Porém, a veracidade no
campo da satide ¢ pressuposto da coopera-

1. Ribeiro de Faria, Maria Paula Bonificio, As-
pectas Jiridico-penais dos Transplantes, Universi-
dade Catélica Portuguesa, Editora, Porto, 1993, pp.
35ess.

¢do e da confianga. Veracidade é mais do
que transparéncia, implica a transmissio
de informag@o precisa, objetiva e de forma
inteligivel para o ouvinte. Implica ndo men-
tir e dizer a quem tem o direito & informa-
¢do a verdade embora nem sempre toda a
verdade.

Ainda quando o procedimento tera-
péutico ndo leva a nenhuma técnica inva-
siva, o dever de veracidade se mantém co-
mo elemento vital da relagao de confianga
que hd de existir entre médico, paciente ¢
familiares;

3. privacidade e confidencialidade -
tratando satide do bem-estar biopsiquico-
social das pessoas, o conhecimento que o
médico tem do estado de seus pacientes
deve ser objeto do mais estrito sigilo e con-
fidencialidade, tal como fazem os clérigos
nos casos de confissdo; trata-se de manter
segredos quando danos podem ser causa-
dos pela quebra desse dever. O direito cons-
titucional contra a violagio da intimidade,
pois € disso que se Lrata, sé pode ser
descumprido quando hd risco para a comu-
nidade ou satide piblica. E o caso de mo-
Iéstias infecto-contagiosas que se espalhem
rapidamente podendo pdr em risco gran-
des contingentes populacionais.

O direito a privacidade deriva do di-
reito & vida, a liberdade, 4 propriedade, mas,
especialmente do direito de gozar a vida,
de ficar s6. O direito de ndo ser apontado
na rua, ndo ser submetido a tensao ou mal-
estar. Charles Fried, citado por Tom L.
Beauchamp ¢ James F. Childress? diz que
“privacy is a necessary condition — “the
necessary atmosphere” — for maintaining
intimate relationships of respect, love,
friendship and trust. Without privacy, he
argues, these relationships are incon-
ceivable”. Mas, acrescentam os autores, o
respeito pela autonomia pode ser melhor
explicagiio para esse principio. Segundo
esse principio hd uma drea em que o eu e o

2. Tom L.Beauchamp ¢ James S. Childress,
Principles of Biomedical Ethics, 4* ed., Oxford
University Press, New York, Oxford, 1994, p. 400,
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direito de protegé-lo restringindo o acesso
de terceiros € importante e deve ser prote-
gida.

Por sua vez a confidencialidade da
informagido decorre da dignidade da pes-
soa, da autonomia, e do poder que as pes-
soas tém sobre as informagdes particulares
que prestam aos médicos, somadas aque-
las que decorrem dos resultados dos testes
a que tenham sido submetidas.

Nota-se que, em geral, quando uma
pessoa confidencia alguma coisa a outra,
solicitando que o assunto ndo seja comen-
tado com outrem sem permissdo, dois fe-
némenos estio presentes: o relato € volun-
tdrio e particular, privativo, quando o pedi-
do de sigilo o acompanha. Em algumas
profissdes o pedido de sigilo nio € de ser
esperado uma vez que, pela prépria ativi-
dade, para bem desempenhi-la, a “confi-
déncia” € involuntdria, no sentido de que
nio decorre de vontade livre mas de neces-
sidade operacional.

Esse o caso dos médicos, dos advoga-
dos, dos religiosos. A especialidade de tais
relagGes estd, também, baseada na premis-
sade que as informag@es prestadas, volun-
taria ou compulsoriamente, serfio mantidas
longe do conhecimento de quaisquer ter-
ceiros. E, tais pessoas, por forga de seu
mister, estio, mais que outras, impedidas
de controlar ou limitar a liberdade de seus
clientes ou confidentes.

Admitem-se exce¢des como no caso
de médicos militares, médicos de compa-
nhias seguradoras, ou situagdes similares,
além, claro, daquelas em que possa haver
prejuizo para a sadde publica.

Do ponto de vista ético podem ser en-
contradas respostas em ambos os sentidos;
algumas permitem a quebra da confiden-
cialidade desde que os profissionais infor-
mem aos pacientes quais os limites que pre-
tendem observar. Com isso o paciente po-
derd procurar outro profissional ou, se for
possivel, ocultar ou restringir alguma infor-
magdo. Outra corrente entende que, salvo
casos de salide piiblica ou de contdgio de

eventuais parceiros, o dever do profissio-
nal quanto a manter a confidencialidade do
que tenha conhecido por forga da relagio
profissional é absoluto.

O acesso ndo autorizado bem como a
divulgagdo de tais informagdes viola o di-
reito a intimidade. Sabe-se que desde
Hipécrates os médicos juram manter em
segredo as informagdes que recebam de
seus pacientes, como prova de confianga.
A quebra da confidencialidade s6 pode ser
admitida, tal como no caso de violagao da
privacidade. O sigilo profissional é, portan-
to, fundamental na relagdo médico pacien-
te a fim de garantir que todos os sintomas
ou quadro clinico possam ser relatados pelo
paciente, sem exageros, simulagdes ou ou-
tros subterfigios que podem comprometer
o resultado visado, a cura ou, a0 menos, a
melhora da qualidade de vida do paciente.

Mas, o que interessa em especial ao
presente estudo € o consentimento informa-
do que repousa sobre a autonomia dos usua-
rios dos servigos de satde, que comple-
menta os deveres dos profissionais de sau-
de jd referidos. A autonomia se manifesta
na escolha do profissional de saiide, na acei-
tacdo ou rejeicdo das medidas terapéuticas
propostas; o exercicio do poder de conven-
cimento do profissional de satde sobre o
paciente, por sua vez, pode ser considera-
do, em algumas circunstincias, forma de
c0agao.

Autonomia, no caso de usudrio de ser-
vigos de satide, € o poder que tem a pessoa
de decidir quanto ao profissional que o aten-
derd (salvo os casos acima referidos de
emergéncias ¢ hospitais universitdrios, en-
tre outros), que tratamentos aceita ou ad-
mite, quais os procedimentos terapéuticos
que rejeita, em razio de credo ou ndo, de-
terminando seus interesses e relagdes no
campo da saide, e exercendo esse poder
de forma independente e sem coagdo de
qualquer tipo.

O reconhecimento da autonomia fun-
da-se no respeito A pessoa humana de vez
que respeito A individualidade implica re-
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conhecer direito & escolha individual. In-
versamente, reconhecer que a escolha de
cada pessoa é decorrente do exercicio de
sua autonomia significa aceitar que o pro-
fissional da saide néo tem o direito de im-
por sua vontade ao paciente/usudrio do ser-
vigo. A semelhanga com o que se passa no
campo do direito € evidente. A manifesta-
¢io volitiva feita sob coagfo é nula ou anu-
lavel.

Dir-se-4 que hd heteronomia sempre
que o poder conferido a, ou exercido por,
alguns profissionais de sadde, serve para
determinar comportamentos aos usudrios/
pacientes, isto €, hd imposigdo da vontade
do profissional ao paciente.

Esse tem sido o modelo da relacdo
usudrio/profissional de saide na maneira
paternalista de exercer a medicina, tdo co-
mum h4 alguns anos e que se funda, segun-
do alguns, na doutrina hipocrdtica. Segun-
do esse entendimento o profissional da sad-
de, por ser detentor de conhecimento téc-
nico especializado, deve ter o poder de de-
terminar a terapéutica a ser adotada e a
imposigdo ao usudrio do dever de seguir a
risca as prescri¢des que lhe sejam feitas é
s6 resultado do conhecimento que detém e
que deve ser utilizado para alcangar o re-
sultado — minorar a dor ou nao causar dano
— visado.

Clara restrigao ao exercicio da auto-
nomia da idéia da preponderéncia da deci-
sdo do profissional de saiide, a heteronomia
tem sido a regra no relacionamento usud-
rio/profissional de saidde conflitando com
o exercicio da cidadania. Quanto mais in-
tenso o sentido de cidadania e a busca de
seu pleno reconhecimento mais afastada
fica a heteronomia no plano das relagbes
paciente-usudrio/profissional de sadide.

Ora, a vontade tem papel fundamen-
tal em qualquer relagdo contratual, que no
sentido do art. 1.321 do Cdédigo Civil italia-
no, significa rela¢do de contetido patrimo-
nial. A expansio desse entendimento para
0 campo da saide, em que se discute ndo
sé aspectos patrimoniais mas também ex-

tra-patrimonias € a regra. Quando o profis-
sional da saiide € diretamente recompensa-
do pelo usudrio h4, de forma clara, expres-
sa, 0 aspecto patrimonial, mas ele também
existe quando, ndo remunerado pelo usua-
rio, direta ou indiretamente, quer dizer, ser-
vidor publico, participante de convénios
médicos, hd beneficio mensurdvel para o
paciente/usudrio representado por ganhos
auferidos com a melhora da saide.

A qualificagio da relagiio profissional
de sadde/paciente-usudrio como contrato
facilita a aplicagio do principio do consen-
timento informado, basilar na bioética,
afastando completamente a heteronomia e
dando guarida ao que ¢ regra em outras
dreas do relacionamento entre os homens,
o respeito as individualidades.

Mais ainda, o principio do consenti-
mento informado estd ainda preso ao com-
promisso que os profissionais de sadde de-
vem observar de agir visando ao bem-estar
das pessoas com quem tém relagdes profis-
sionais, baseadas em confianga, fidelidade
e sensibilidade, em resumo, na boa-fé. A
mesma boa-fé que se exige nas relagdes
negociais de qualquer tipo.

A boa-fé nas relagbes usudrios-profis-
sionais de sadde requer o respeito aos de-
sejos do usudrio, a suas preferéncias. Por
sua vez o usudrio deve ser pessoa capaz de,
racionalmente, identificar ou repelir as re-
comendagGes que se afastem ou contrariem
seus desejos expressa ou implicitamente
manifestados. Vale dizer, deve ter ndo s0 a
aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair obriga¢des, mas, também, deve ter
o poder para livremenlte exercitar essa ap-
tiddo. A capacidade prende-se & idade, sat-
de mental, aptidao para comunicar-se com
outras pessoas.

Se para celebrar qualquer contrato
exige-se capacidade do sujeito, licitude do
objeto e forma prescrita ou nao proibida,
no campo da satide a licitude do objeto € a
regra: a prdtica de atos ilicitos equivale a
pratica de crime. Para esses contratos néo
h4 exigéncia de forma. Assim parece que a
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questiio mais espinhosa ¢ a da capacidade.
Quanto ao profissional da satde, impoe-se
seja qualificado para prestar o servigo a que
se propoe. Do profissional de saide ava-
lia-se a qualificagdo técnica para o exerci-
cio da atividade,

Mas, como as condutas sdo regradas
segundo as diferentes atividades e, como
cada atividade deve ser exercida por um
agente, também quanto ao usudrio, hd que
indagar de sua capacidade para, racional-
mente, determinar-se, arcando com as con-
seqiiéncias da determinagio ou decisdo.

Por isso que cada ser humano, em
qualquer fase de sua vida, ao fazer esco-
lha, pode ter seu raio de agdo restringido
seja por ndo ter plena capacidade seja por-
que amanifestagio da vontade nao foi com-
pletamente livre, mas distorcida por falta
de informagdes ou por coagdo. Os usudrios
dos servigos de saide agem quando procu-
ram o profissional, quando aceitam ou re-
jeitam procedimentos terapéuticos, quando,
ainda ndo considerados recuperados resol-
vem abandonar os hospitais ou clinicas,
cessar tratamentos ou alterar procedimen-
tos médicos indicados.

Admite-se que algumas pessoas sdo
incapazes de vdlida ¢ eficazmente manifes-
tarem sua vontade. E o caso dos menores,
dos loucos, dos sujeitos a influéncia de su-
periores, de pessoas com conhecimento téc-
nico especializado, por exemplo. Nesses
casos, a ignordncia, a coagdo, o erro, por
influirem sobre a autonomia podem resul-
tar em heteronomia sob aparéncia de auto-
nomia.

E cedigo que os profissionais de sali-
de costumavam influir nas decises toma-
das pelos usudrios de seus servigos, mas ¢
evidente que ndo tém o direito de lhes im-
por sua vontade. A influéncia que exercem,
derivada da formagao profissional, é con-
trolada por meio da pritica do esclareci-
mento prestado ao paciente quanto & mo-
1éstia, terapias indicadas, prognéstico, efei-
tos colaterais, de forma a que o consenti-
mento prestado pelo paciente ao profissio-

nal seja baseado em informagdes inteligi-
veis, isto é o que se denomina consentimen-
to informado.

Nio é possivel que o conhecimento
especializado faculte ao profissional de saii-
de exercer controle sobre a vida de outra
pessoa, limitar sua liberdade, impondo-lhe
manifestagio de vontade conforme o inte-
resse do profissional. O principio do con-
sentimento informado repousa sobre o res-
peito A pessoa, sua autonomia no plano da
saiide, visando a evitar a tirania do profis-
sional e preservar a liberdade, mas estimu-
la as decisoes racionais de quem, em ulti-
ma andlise, deve suportar os efeitos do tra-
tamento.”

O conceito de consentimento informa-
do é muito recente no campo da ética de
sadde. Alids, é distinto do principio hipo-
critico que se baseia no juramenio de Hipd-
crates de ndo causar dano e sedar a dor. Sem
divida, naquela época, a autonomia do pa-
ciente era dado dispensdvel pois a “arle de
curar” tinha como pressuposto o paterna-
lismo.

A questiio do consentimento informa-
do surge na ética médica, creio, com a am-
pliagdo do conhecimento no campo da sat-
de, 0 aumento de priticas invasivas — ci-
rurgias e tratamentos de elevado risco —,
levando em conta respeito pelo estilo de
vida, crenga religiosa, valores sociais, que
cada pessoa tem e em que se baseia para
consentir ou ndo.

Pode-se optar por morrer ao invés de
suportar longo tratamento e impor a fami-
lia o peso da agonia de ver os familiares
sem recursos e emocionalmente afligidos.

A capacidade implica entender as con-
seqiiéncias da decisdo e auséncia de coer-
¢do ou influéncia que poderiam, de forma
significativa, diminuir a liberdade indivi-
dual. Efeitos da moléstia ou do tratamento

3. Garreut, Thomas M., Harald W, Baillie,
Rosellen M. Garrett, in Health Care Ethics —
Principles and Problems, 2* ed., Prentice Hall, 1993,
p. 29.
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sobre 0 poder decisério da pessoa sdo con-
siderados nessa avaliagfio.

O consentimento informado, aquele
que resulta de declaragfo do paciente apds
ter recebido do profissional de saiide es-
clarecimentos quanto & moléstia, prognos-
tico, terapias recomendadas e efeitos cola-
terais, constitui, assim, especializaco, no
campo da satude, do que a doutrina juridica
tem discutido, ha muito tempo, em face das
manifestagdes de vontade e dos vicios do
consentimento no plano dos negocios juri-
dicos e da autonomia privada.

As idéias desenvolvidas no plano dos
vicios da vontade podem ser aplicadas ao
consentimento informado. Primeiro o agen-
te ou declarante ha de ser capaz. Faltando
capacidade para livremente decidir, acei-
ta-se que outra pessoa, parenie ou terceiro
indicado, tome a decisfo sobre o procedi-
mento terapéutico proposto. Isto implica
poder, em face do problema, tomar deci-
s@o quanto as conseqiiéncias relevantes dele
decorrentes. A pessca deve compreender
gue sem tralamento seu estado de saide
poderd ser agravado, chegando & morte; que
o tratamento serd doloroso; ou outras difi-
culdades, restrigbes ¢ seqiielas que possa
sofrer.

O paciente deve entender as conse-
gliéncias do tratamento ou sua falta para que
tome a decisdio de aceitar ou rejeitar o tra-
tamento, mas se estiver sob efeito de dro-
gas ¢ possivel supor que a manifestagio de
vontade esteja viciada, que tenha havido co-
acgdo, por exemplo. Pressoes de familiares
constituem, igualmente, forma de coagio,
especialmente quando se trate de menores
¢ adolescenles ou pessoas idosas.

A dificuldade de saber se houve con-
sentimento informado do paciente € que
quando as pessoas estdo enfermas a liber-
dade volitiva, a autonomia, pode estar com-
prometida e, portanto, sua capacidade re-
duzida para manifestar consentimento vi-
lido.

A busca de auxilio do profissional de
saide nao representa consentimento, ex-

presso ou implicito, para aplicagéo de tera-
péuticas quaisquer, admitindo-se medigéo
da pressfio sangilinea, de temperatura, mas
nfio para procedimentos invasivos como
coleta de sangue, que demanda consenti-
mento expresso. E mesmo o tal consenti-
mento pode ser revogado a qualquer tem-
po.

Duas regras podem fixar os parime-
tros para que se avalie se houve ou ndo con-
sentimento informado. A primeira € do uso
profissional, a outra a da conduta do ho-
mem prudente. Lateralmente discute-se a
regra da preferéncia do paciente.

A regra da preferéncia do paciente diz
que o profissional de saide deve dizer ao
paciente o que este deseja saber. Dessa for-
ma, como o paciente poderia desejar nada
saber, o consentimento informado inexis-
tiria, por isso cria-se a ficgdo de ter havido
delegacio de poder ao profissional de sau-
de, abandonando a autonomia. Resquicio
do modelo paternalista na drea da saidde,
uma tal regra néio tem aplicagiio 16gica no
campo do consentimento informado. Se ndo
quero saber o que tenho, como serci trata-
do, quais as conseqiiéncias decorrentes do
tratamento, exergo autonomia, sem ddvida,
mas nio se cuida de consentimento infor-
mado, ao revés, de consentimento desinfor-

mado.

A regra do uso ou costume profissio-
nal diz que deve-se dizer ao paciente o que
usualmente se relata em sifuages simila-
res. Inconveniente porque dé ao profissio-
nal de saide poder arbitrdrio sobre as deci-
sdes do paciente jd que permite suprimir
informagoes relevantes. E forma de mani-
pulagdo do consentimento que pode ser
comparada com o erro ou a simulagio. Ba-
seada no chamado “privilégio terapéutico”
ndo tem fundamento ético ou juridico.

A conduta do homem prudente baseia-
se em que o profissional de sadide informe
ao paciente aquilo que ele precisa saber
para tomar a decisdo de aceitar ou rejeitar
o tratamento. No minimo € preciso infor-
mar ao paciente o seguinte: |- diagnostico;
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2 - natureza e proposito do tratamento; 3 -
riscos e conseqiiéncias conhecidos do tra-
tamento proposto, excluidos os remotos ¢
improvaveis, mas incluindo as probabilida-
des de sucesso ou nao das medidas propos-
tas; 4 - beneficios esperados e possibilida-
de de que scjam alcangados; 5 - todos os
tratamentos alternativos, na forma acima;
6 - progndstico para falta de tratamento; 7
- custos como sofrimento, dor e prazo; im-
pacto na qualidade de vida e custos econd-
mifn-ﬁnanccims incluidos os pés-tratamen-
Lo.

A regra da informagio subjetiva pro-
poe que o profissional de satide informe ao
paciente tudo o que seja materialmente im-
portante para a decisdo. Um fato serd im-
portante se puder influir sobre a decisdodo
paciente,

Evidencia-se agora o elemento comu-
nicag@o, visto que a informagdo prestada
ao paciente deve ser de modo a que possa
entendé-la. Empregar linguagem técnica
pode comprometer a comunicagao entre
profissional ¢ paciente e, no plano ético,
exige-se que o paciente tenha entendido o
que lhe € dito. Sem entendimento, compre-
ensio, ndao hd consentimento informado
vilido e, portanto, ndo hd autorizagéo para
a prética terapéutica proposta.

Nao se ignorem as dificuldades para
garantir informagdo ao paciente. O que
importa salientar ¢ que consentimento in-
formado nao depende de liberdade de es-
colha absoluta pois as pessoas agem sem-
pre influenciadas por muitos fatores. Tal
como no plano juridico o que se deseja €
que a manifestagdo volitiva venha escoima-
da de vicios, suportada por escolha racio-
nal quanto ao que é melhor, desejdvel pela
pessoa.

A especialidade da relagao profissio-
nal de satde-paciente nio é tal que afaste
todas as regras jd consolidadas para nego6-
cios outros, que envolvam a pessoa e inte-
resses dos seres humanos a ponto de evitar

4. Garrett, ef al., ob. cit., p. 35.

sua aplica¢do a contratos livremente cele-
brados, ou mesmo aqueles em que a liber-
dade é, por vezes, parcial ou inexistente
como jd se anolou antes.

O privilégio terapéutico que admite a
ocultacdio de informagao quando o médico
acredita que prestd-la terd efeito adverso
sobre a sadde do paciente nio pode ser com-
pleto. Néo pode ser invocado pelo temor
de que o tratamento proposto serd recusa-
do se o paciente tiver conhecimento total
dos fatos,

Resumindo, nfio hd muitas situagdes
em que o profissional de saide possa exi-
mir-se de prestar esclarecimentos aos pa-
cientes escudado em privilégios como o
terapéutico, as regras do costume, da pru-
déncia ou mesmo preferéncia do paciente.
As excegdes se aplicam no caso de emer-
géncias quando o paciente esliver incapa-
citado para se manifestar e nenhuma pes-
soa o acompanhe; quando ndo houver ris-
co de vida ou sério perigo de diminuigao
da saiide; quando o tratamento seja impres-
cindivel no ato para evitar qualquer desses
perigos;’ sdo situagdes em que prescrvar a
vida supera o respeito pela autonomia do
paciente.

Constata-se que o principio do consen-
timento informado nada mais representa do
que dar guarida, no campo da saide, aos
principios informadores da autonomia pri-
vada, conforme regras consolidadas pelo
Direito.

O paciente ao tomar decisoes quanto a
sua saiide, procedimentos terapéuticos, te-
rapias alternativas, deve ter recebido infor-
magdes em linguagem acessivel, completas,
de forma que sua vontade, seu comportamen-
to ndo seja distorcido por pressoes externas.
Se os negécios juridicos em que a manifes-
tagiio volitiva venha eivada de algum cons-
trangimento podem ser anulados ou anuld-
veis, conforme o caso, por que seria dife-
rente quando se tratar da saiide, do bem-es-
tar biopsiquico ou social da pessoa?

5. Garrett, ob. cit., p. 39.



DOUTRINA 29

Mas, como anular uma cirurgia jd pra-
ticada é impossivel, assim como € dificil se
ndo impossivel refazer os danos causados
por procedimentos terap€uticos inadequa-
dos, devolver a auto-estima ao paciente que
passa a ser objeto de escdrnio, de repidio
na comunidade a que pertence, os cuida-
dos na relag@o profissional de sadde/usud-
rio devem ser redobrados e os vicios do
consentimento evitados como recomenda a
boa ética na pratica da arte de curar.

O fazer € aqui, em geral, obrigagio
personalissima e o resultado do fazer cor-
reto do ponto de vista da técnica mas in-
correto ou inadequado do ponto de vista da
ética equivale a ndo fazer. O que se espera
do médico € altruismo, esforgo desinteres-
sado em beneficio da coletividade.

Ora, a “responsabilidade moral e éti-
ca"” que € o que a sociedade espera do pro-
fissional de saiide, constitui o modelo para
o exercicio dessa atividade por recair sobre
pessoas que, de alguma maneira, tenham ou
possam ter afrontado regras éticas. Alias,
hd quem afirme que, em face das profissoes
cldssicas, a sancdo juridica se manifesta sem-
pre mais tardiamente, por ser posterior ao
fato, enquanto que a moral o precede.

Dessa maneira pode-se admitir que a
profissao médica estd fundada, primaria-
mente, na responsabilidade moral, na Jex
artis €, subsidiariamente, na responsabili-
dade juridica. Essa a idéia presente na ela-
boragdo dos codigos de ética médica ou de
deontologia profissional.

A lex artis €, em sentido amplo, o con-
junto de regras e principios para fazer as
coisas bem ou artisticamente, de sorte que
cada profissdo ou atividade tem sua pré-
pria lex artis, mas, todas tém em comum o
fazer bem, fazer com diligéncia e técnica
adequada. Pode-se concluir que obedecer
as legis artis precede o atender as normas
informadoras da profissao e, até, aos cddi-
gos de ética profissional.

Em medicina isto significa ter conhe-
cimento tedrico e pritico da matéria mas
também pericia no exercicio da drea; utili-

zar métodos de diagnostico adequados sem-
pre em beneficio do paciente; cuidar para
que o tratamento resulte em beneficio su-
perior aos danos que possa produzir; em-
pregar técnicas jd suficientemente conhe-
cidas e testadas.

O médico responde, no exercicio pro-
fissional, por assumir certos riscos a ela
inerentes, como: riscos por erro de diag-
nostico; risco por erro terapéutico; riscos
por erros de procedimentos decorrentes
quer de fatores exdgenos quer de conduta
pessoal e, ainda, pelo risco de ndo infor-
mar ao paciente/usudrio, de maneira ade-
quada, quanto & moléstia, terapéuticas in-
dicadas, progndsticos e efeitos colaterais
das medidas recomendadas.

Os riscos por erro de diagnéstico po-
dem derivar de falta de exames para o mal,
insuficiéncia de testes; exigir exames mais
arriscados para o paciente sem levar em
conta outras alternativas menos perigosas;
interpretagfio equivocada dos exames ou
ndo conseguir chegar ao diagnostico; pedir
exames extemporiineos; diagnosticar tardia-
mente.

Os riscos por erro de tratamento sio
dos tipos: tratamento inadequado qualitati-
va e quantitativamente; por omissio ou co-
missdo; tratamentos contra-indicados;
interag@o medicamentosa; efeitos colaterais
previsiveis e imprevisiveis; falta de controle
de medicagfo; tratamentos de alto risco.

Erros decorrentes de fatores exdgenos
seriam: omissio ou ocultagfo pelo pacien-
te de dados que levam a condutas incorre-
tas; uso inadequado da medicagio pelo pa-
ciente; mistura de tratamentos sem consul-
ta a0 médico; insuficiéncia ou inadequagio
dos recursos nos centros em que o médico
atende. A par desses erros decorrentes de
conduta pessoal do médico sio do tipo; ndo
obediéncia aos preceitos éticos ¢ morais
informadores da profissio; quanto a conta-
gios, infecgbes, vacinagtes; assistenciais;
quebra de sigilo profissional; ocultagio de
riscos; manifesta falta de atualizagfio nas
priticas médicas ou malpractice.
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Mas, sem diivida, a relagfio de confian-
cae de obrigacfio, nada obstante a desperso-
nalizagio da medicina decorrente da socia-
lizagio dos servigos médicos, € essencial.
Lembro que, em hospitais universitdrios e
ambulatérios do tipo PAS, SUS etc., nem
mesmo existe garantia de que tratamentos
e procedimentos terapéuticos sejam leva-
dos a cabo pelo mesmo profissional. Ainda
assim a relagio médico-paciente mantém
suas caracteristicas ¢ todos os principios
acima referidos devem ser observados.

Vale dizer que a responsabilidade do
médico quando da violagio da autonomia
do paciente, da quebra dos deveres de ve-
racidade, confidencialidade ¢ privacidade
devem ser consideradas ao lado dos cha-
mados “erros médicos” que, em geral, es-
tao presos a idéia de culpa por agir o pro-
fissional com negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Nio é este 0 momento nem o local para
discutir algumas excegdes a regra de res-
peito a privacidade, tais como as que en-
volvem questdes como resultados de testes
para HIV. No caso de populagdes de risco
seria de admitir testes compulsdrios e em
outros casos os testes devem ser facultati-
vos? Nio hé resposta uniforme para tais
questdes, de sorte que apenas politicas pd-
blicas € que levariam & definicdo de testes
voluntdrios ¢ gerais ou testes igualmente
gerais mas compulsorios. Na segunda hi-
pétese haverd violagdo da autonomia indi-
vidual, o que néo ocorre na primeira. Tes-
tes para gestantes seriam recomendaveis?

A jurisprudéncia niio é prédiga nessas
discusstes, mas os julgados que aplicam
normas de responsabilidade civil para ca-
sos de agfio ou omissao culposa sdo vdrios,
alcangando profissionais e institui¢des de
satde. Repita-se que o avango tecnoldgico
¢ tanto aliado quanto algoz no campo da
satide.

~ Hi nao muito tempo o médico era ou
clinico geral ou cirurgido, ou ambos. O cli-
nico geral, médico da familia, atendia des-
de recém-nascidos até idosos, conhecia to-

das as pessoas da casa, sabia quais eram os
“males da familia”, era, enfim, um sabe-
tudo. Mas, como em outras profissdes, a
especializago se fez crescente, € 0s pro-
fissionais sabem cada vez mais de dreas
especificas, e menos do geral. A crescente
especializagio traz algumas questoes no
plano da responsabilidade civil ¢ segura-
mente no que concerne ao dever de infor-
mar. O que seria excusdvel no caso do
generalista é imperdodvel para o especia-
lista,

A regra geral da responsabilidade ci-
vil estd, no direito brasileiro, no art. 159
do CC. O dispositivo se prende a culpa, ou
seja, a negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia. Negligéncia ¢ descuido, falta de aten-
¢io; imprudéncia € violagao das regras de
cuidado, de prudéncia; impericia € a falta
de técnica no exercicio profissional que
pode resultar quer de ignor@incia quer de
execugio defeituosa do ato médico. E aig-
norincia em que for mantido o paciente,
usudrio dos servigos de saiide, agrava ares-
ponsabilidade do exercicio da profissio,
tafito no seu aspecto ético quanto na andli-
se que fazem e fardio os Tribunais, como jd
ocorre nos Estados Unidos da América.
Assimilar a ignordncia em que seja manti-
do o paciente/usudrio da imprudéncia seria
uma das formas de se apenar os profissio-
nais de satide em muitos casos.

A semelhanga entre as regras aplica-
das na discussio de nulidade ou anulabi-
lidade de contratos por vicios de vontade
pode muito bem servir de subsidio para a
responsabilidade dos profissionais de sau-
de, na impossibilidade de se anular ou con-
siderar nulo o ato praticado de vez que
eventuais danos causados serdo passiveis
tdo-somente de reparagio, nunca de desfa-
zimento.

A declaragiio do paciente que aceita
certa terapéutica sem estar adequadamente
informado dos riscos e efeitos colaterais que
produz equivale & do declarante que foi in-
duzido em erro. Se houver insisténcia do
profissional na aplicagdo de medicamentos
contra a vontade do paciente/usudrio, pode-
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se pensar em coagdo, pois a ascendéncia
que 0 médico exerce sobre alguém debili-
tado pela moléstia, oferecendo perspectiva
de cura, consiste em violéncia moral,

O ressarcimento dos danos deve in-
cluir, nessa hipétese de falta de informa-
¢éo, tanto a reparagao do dano fisico-psi-
quico quanto, especialmente, do dano mo-
ral pelo sofrimento que seja causado ao
usudrio/paciente,

Pbe-se aqui a questdo de certos gru-
pos religiosos como, por exemplo, as Tes-
temunhas de Jeov4, no que concerne A trans-
fusdo de sangue. Para os seguidores dessa
religido existe veto absoluto de receber
sangue. Por forga da crenga religiosa os
membros desse grupo religioso portam do-
cumento em que se manifestam contraria-
mente a qualquer transfusfio de sangue ain-
da que tal decisdo possa pdr em risco sua
vida. A despeito de que o atendimento a
essa manifestagio consciente e clara possa
configurar violagio de dever do médico, o
entendimento dos autonomistas é de que
essas pessoas devem ser respeitadas e nio
transfundidas.

Observa-se que novos métodos tera-
péuticos que evitam o uso de sangue e de
muitos hemoderivados tém sido desenvol-

vidos minorando as dificuldades de trata-
mento e atendendo aos aspectos de religio-
sidade quando esses pacientes se recusam
a ser transfundidos.

Poder-se-4 supor que admitir a nega-
tiva de receber sangue, mesmo quando hd
iminente risco de vida, seria equivalente a
aceitar o suicidio da pessoa e nada fazer
para dissuadi-la, ou ainda a ser conivente
com o resultado. Haveria desrespeito a tu-
tela do bem vida.

Do ponto de vista da bioética, vida sem
qualidade pode ser equiparada a ndo-vida,
pois a bioética entende que sadde é bem-
estar biopsiquico-social e, se alguém & trans-
fundido e por isso perde o respeito do gru-
po a que pertence, perde a auto-estima, ain-
da que as fungdes biolégicas estejam higi-
das, o bem-estar psiquico e social inexiste.
Logo a pessoa nao tem saude.

Por isso € que as idéias de autonomia
¢ consentimento informado constituem os
pilares em que se apGiam discussdes quan-
to & relagio profissional de sadde/usudrio-
paciente, o que confirmaria a proposta de
se tratar de forma semelhante & das decla-
ragoes viciadas aquelas fundadas em infor-
magdo incompleta, inadequada, por viola-
doras da autonomia das pessoas.
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ndrias; quanto a extensio territorial, fede-
rais, estaduais e municipais; no que tange a
forga obrigatdria, imperativas ou proibitivas
e supletivas ou permissivas; em relagdo & sua
natureza, materiais ou teéricas e formais ou
processuais; quanto a intensidade da sangéo,
perfeitas, menos que perfeitas ¢ imperfeitas.”

Orlando Gomes classifica as leis con-
forme a duragiio, amplitude do campo de
aplicagio e eficdcia. Quanto & duragéo, sao
perpétuas ¢ tempordrias; do ponto de vista
da amplitude do campo de aplicagio, co-
muns ou gerais, especiais e excepcionais, €
singulares; quanto a eficdcia ou intensida-
de da coagdio, coativas ou sunlt:livaﬁ.7

No que diz respeito as expressoes leis
gerais ¢ leis especiais (o § 2° do artigo 2% da
Lei de Introdugio ao Codigo Civil em vigor
valeu-se das expressoes “disposigoes gerais”
e “especials’, que ji se encontravam no ar-
tigo 4° da antiga Introdugédo ao Cadigo Ci-
vil, que, & sua vez, lem a matriz no artigo 9°
do Projeto de Cldvis Bevildqua, que a elas
também se refere expressamente), nio ha,
por igual, uniformidade, uns falando em
Direito comum ou Direito especial (Eduar-
do Espinola® e Carlos Maximiliano);” outros,
em Direito geral e Direito especial (Santia-
go Dantas)," em Direito regular e Direito
andmalo (Savigny), em Direito regular e
Direito excepcional (Windscheid), em Di-
reito comum ¢ Direito singular (Dernburg,
Pescatore'! ¢ Messineo),' em Direito nor-
mal e Direito singular (Ruggiero)."

6. Institwigdes de Dirveito Civil, Rio, Forense,
1985, % ed., v. L, pp. 66-79, ns. 17-21.

7. Introdugdo ao Direito Civil, Rio, Forense,
1971, 3% ed., pp. 44-46, n. 24.

8. Sistema do Direito Civil Brasileire, Rio, Ed.
Conquista, 1959, 4% ed., v. I, pp. 125 e ss,

9. Hermenéutica e Aplicagio do Direito, Rio,
Freitas Bastos, 1957, 6° ed., pp. 284 e ss.

10. Programa de Direite Civil, Rio, Ed. Rio,
1977, pp. 78-79.

11. Apud Eduardo Espinola, ob. cit., p. 105,

12, Manuale di Diritto Civile e Commerciale,
Mildo, Dott. A. Giuffré Editore, 1947, 7 ed., v. I,
p- 25.

13. Instituigies de Direito Civil, 8io Paulo,
Saraiva, 1971, 3 ed,, v. I, p. 54.

De nossa parte, abragaremos a classi-
ficagdo Direito comum e Direito singular
de Dernburg, Pescatore e Messineo e, quan-
to aos conceitos de leis comuns ou leis ge-
rais ou Direito comum, de leis especiais ou
Direito singular e de leis excepcionais ou
Direito excepcional, ficaremos com Eduar-
do Espinola, Carlos Maximiliano e Orlando
Gomes, desprezando a distingdo alvitrada
por Orlando Gomes quanto as leis especiais,
excepcionais e singulares, pois chegamos
a conclusdo, como se ird ver (itens Il e TV),
que o Direito ou é comum (leis gerais) ou
singular (leis especiais), sendo certo, como
demonstraremos (item V), que, tanto o Di-
reito comum ou leis gerais, quanto o Direito
singular ou leis especiais, contém regras e
excegoes, estas formadoras do chamado Di-
reito excepcional, ndo havendo confundir a
indole ou o cariter de generalidade da nor-
ma, insita em toda regra juridica, mesmo na
disposi¢c@o excepcional, com a nogdo, que
se deve ter bem nilida, de leis gerais."

Il — LEIS COMUNS OU LEIS
GERAIS DO DIREITO COMUM

Eduardo Espinola sobre o tema dou-
trina: “Qutra divisdo importante das leis ci-
vis € aque as distinguem em: leis comuns e
leis especiais. Leis comuns sdo as que en-
cerram os principios gerais que constituem
a base do sistema juridico. Elas formam a
regra do direito, a qual deve ser aplicada,
enguanto nio é restringida por normas ju-

|5

ridicas especiais”.

14, Estamos conscientes da complexidade do
tema e da acirrada controvérsia em torno dele, e muito
ponderamos sobre a critica de Ruggiero a propdsito
da distingiio entre Direito comum ¢ Direito singular,
cf. © eminente Professor da Universidade Real de
Roma cxpde em suas Instituwigdes, v. cit., p. 54, nota
40. Todavia, embora sutil, parece-nos importante,
pelos efeitos priticos que dela advém, fazer a distin-
¢do, como se ird constatar na leitura do téxto. Quan-
to ao cardter de generalidade de toda norma juridica,
consulte-se Pontes de Miranda, Tratadp de Direito
Privado, t. 1, p. 39, § 16, e Michel de Juglart, Cours
de Droit Civil, Paris, Editions Montchrestien, 4% ed.,
t.1p 16,5 lell

15. Ob. cit., pp. 105-106.
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Carlos Maximiliano, a sua vez, ensi-
na: o Direito comum “contém normas ge-
rais, acordes com principios fundamentais
do sistema vigente ¢ aplicdveis universal-
mente a todas as relagdes juridicas a que se

referem™.'®

Orlando Gomes, a seu turno, prele-
ciona: “Dizem-se comuns ou gerais as leis
que regulam, em toda sua plenitude, deter-
minadas relagdes sistematizadas pela ma-
téria, pelas circunstincias ou pelas pessoas,
independentemente do dmbito territorial

onde vigoram”."”

Exemplo maior de Direito comum ou
lei geral € o Codigo Civil.

IV — LEIS ESPECIAIS
OU DIREITO SINGULAR

Eduardo Espinola explica que “leis
especiais sdo as que limitam as disposigoes
das leis comuns em relagfio a uma certa clas-
se de pessoas, de coisas, ou de relagdes ju-
ridicas. A aplicaciio mais importante do di-
reito especial consiste com efeito em esta-
belecer, para uma determinada classe de
pessoas, bens ou relagdes juridicas alguma

coisa que s6 em relagdio a elas tem vigor”.'*

Carlos Maximiliano elucida, apds es-
clarecer que uma cousa € o direito especial,
outra é o direito excepcional, que o “direi-
to especial abrange relagdes que, pela sua
indole e escopo, precisam ser subtraidas ao
direito comum”," para, reproduzindo, de
forma quase literal, como o confessa, o pen-
samento de Degni, expor, a seguir, quanto
a “distingdo cldssica entre direito comum e
direito singular”, que o direito singular visa
atender “a particulares condi¢bes morais,
econdmicas, politicas ou sociais, que se re-
fletem na ordem juridica, e por esse moti-
vo subtrai determinadas classes de matérias,
ou de pessoas as regras do direito comum,
substituidas de propésito por disposi¢oes

16. Ob. cit., p. 284.
17. Ob. cit., p. 45.

18. Ob. cit, p. 106.
19. Ob. cit., p. 284.

de alcance limitado, aplicdveis apenas as
relagbes especiais para que foram prescri-
tas”.”

Orlando Gomes reputa especiais as leis
que “regulam, com critérios particulares,
certas relacdes do sistema do direito comum
(...) em atengdo a sua natureza, a seus su-

jeitos ou a seu objeto”.*!

Eduardo Espinola, em nota de rodapé,
a proposito dos textos romanos e das ex-
pressdes jus singulare e privilegium, cha-
ma atengio para o fato de que "as leis es-
peciais tém sempre um cardter de excegdo:
excluem para uma esfera de casos as re-
gras comuns ou os principios comuns por
motivos de utilidade, de moral ou de or-

dem piiblica, como diz Dernburg” %

Mais adiante, na mesma nota, repro-
duz o seguinte pensamento de Chironi: “O
direito singular é necessidade e modo de
corrigir o direito geral e com este, por sua
origem e natureza, tem relagdo necessdria:
emanado da lei; deve ser reconhecido ¢ apli-
cado pelo juiz: e, se bem se observa, tem
fndole geral enquanto mira regular muitas
relagGes juridicas, bem que, diferentemen-
te do direcito comum, as considere mais em
concreto que em abstrato, limitando-lhes o
nuimero e a qualidade ou determinando ¢
grupo de pessoas a que se estende sua efi-
cdcia particular”.™

“O tipo cldssico de lei especial”, re-
corda Orlando Gomes, “¢é o Cadigo Comer-
cial, em relagdo ao Cédigo Civil",** que,
aduz Carlos Maximiliano, “forma, comele,
um ramo a parte, auténomo, completo, do
Direito Privado”.*

Ressalte-se, por oportuno, que, as ve-
zes, como anota José de Oliveira Ascengdo,
“fala-se em lei especial para designar sim-

20. Id., loc. cit.

21. Id., loc. cit.

22, Ob. cit., p. 106, nota 47,

21.1d., loc. cit. Ruggiero, & sua vez, considera
sindnimos os vocdbulos “singular” ¢ “especial ou
excepcional”, cf, ob. cit, pp. 54 e 55.

24. Ob. cit., p. 45.

25. Ob. cit.
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plesmente a lei especifica ou a lei extrava-

gante”.*

O estudioso, todavia, sobretudo quan-
do se dispde a examinar o alcance do dis-
posto no artigo 2% § 2%, da Lei de Introdu-
¢io ao Cédigo Civil, ndo pode confundi-las.

Depois de publicado o Cédigo Civil,
por exemplo, inimeras leis — gerais — fo-
ram promulgadas para complementar a re-
gulamentagio de certos institutos, como,
vg.: 0 Cédigo de Aguas, Cédigo de Minas,
o Codigo de Pesca, a Lei dos Direitos Au-
torais, de Reconhecimento de Filhos Ilegi-
timos, de Desapropriagdes, de Condominio
e Edificagdes, do Inquilinato etc.”’

Essas leis — e tantas outras — gerais
foram incorporadas ao Direito positivo bra-
sileiro por leis extravagantes ou leis espe-
cificas e ndo por leis especiais, pois estas
— as leis especiais —, como ficou patente,
“limitam as disposigdes das leis comuns em
relagdo a certas classes de pessoas, de coi-
sas ou de relagdes juridicas”, enquanto
aquelas passam a integrar o Direito comum
por formularem “normas gerais, acordes
com os principios fundamentais do siste-
ma vigente”,

V — LEIS EXCEPCIONAIS
OU DIREITO EXCEPCIONAL

Carlos Maximiliano cuida, em exten-
so capitulo, exclusivamente, do Direito ex-
cepcional, para esclarecer-nos, com o ful-
gor de sua inteligéncia e o brilho de sua
cultura juridica, que a “regra estriba-se
numa razdo geral, a exce¢do, numa parti-
cular; aquela baseia-se na justiga, esta na
utilidade social, local ou particular. As duas
proposigdes devem abranger coisas da mes-
ma natureza; a que mais abarca, hd de cons-
tituir a regra; a outra, a excegdo”,* diluci-

26. O Direita: Introdugdo e Teoria Geral, Lis-
boa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1938, 3° ed.,
p. 446, nota n. 2.

27. Sobre o tema, ver extensa lista de E.
Espinola, ob. cit., p. 112.

28. Ob. cit, p. 280.

dando, ademais, que “as disposigbes excep-
cionais sdo estabelecidas por motivos ou
consideragdes particulares, contra outras
normas juridicas, ou contra o direito co-
mum; por isso ndo se estendem além dos
casos e tempos que designam expressamen-
e

Orlando Gomes, apds haver ministra-
do as nogdes de leis comuns e leis especiais,
afirma que leis excepcionais sdo aquelas
“que regulam, por modo contrério ao esta-
belecido na lei geral, fatos ou relagdes ju-
ridicas que, por sua natureza, estariam com-

preendidas nela”.

Como exemplo de normas excepcio-
nais, quer contempladas no Direito comum
ou leis gerais, quer inseridas no Direito sin-
gular ou leis especiais, podemos citar, com
José de Oliveira Ascengdo, em relagdo ao
Cédigo Civil, a disposi¢iio excepcional do
artigo 1.170 do Cédigo Civil, verbis: “As
pessoas que nédo puderam contratar € facul-
tado, ndio obstante, aceitar doagdes puras”,”'
cabendo-nos ceder, neste ponto, a vez ao
egrégio Carlos Maximiliano, que arrola
dezesseis espécies de regras, de normas, de
disposigdes excepcionais, a saber: “a) de
cardter punitivo, quando se ndo referem a
delitos, porém cominam multa; indeniza-
cdo; perda, temporédria ou definitiva, de
cargo; incapacidade; privacdo de direitos
ou regalias: nulidade, rescisdo, decadéncia
ou revogagdo; b) as que restringem ou
condicionam o gozo ou o exercicio dos di-
reitos civis ou politicos; ¢) impdem Gnus
ou encargos, como, por exemplo, a obriga-
¢do atribuida a um de fornecer alimentos a
outro; d) subtraem determinados bens as
normas de Direito comum, ou de Direito
Especial, como estabelecer isengdes de im-
postos, ou de outra maneira qualquer; €)
fixam casos de consércio obrigatdrio; f) as-
seguram imunidades parlamentares ou di-
plomaticas; g) declaram incompatibilidades
civis, politicas, ou administrativas; h) criam

29. 1d., ib.. pp. 282-283.
30. Ob. cit,, p. 45.
31. Ob. cit., p. 379.
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inelegibilidade; i) vedam o que em si ndo é
ilicito, ndo contrério & moral nem aos bons
costumes; j) prescrevem certas formalida-
des, como a escritura piblica, ou a particu-
lar, a presencga de cinco testemunhas, a as-
sinatura do nome por inteiro, a mengao da
lei violada, ou daquela em que se funda o
recurso interposto, e assim por diante; k)
permitem a deserdagéo; 1) determinam in-
capacidade; m) estabelecem foro especial
ou processo mais rdpido (sumdrio, suma-
rissimo, executivo); n) concedem arrestos,
seqiiestros e outras medidas necessdrias po-
rém violentas; o) limitam a faculdade de
acionar de novo, de recorrer, oferecer pro-
vas, defender-se amplamente; p) ddo com-
peténcia excepcional, ou especialissima; q)
enfim, introduzem excegdes, de qualquer
natureza, a regras gerais, ou a um preceito-
da mesma lei, a favor, ou em prejuizo, de

individuos ou classes da comunidade”

A seguir, Carlos Maximiliano demons-
tra, de forma irretorquivel, que as disposi-
¢oes que limitam a liberdade, que impdem
condigoes e restringem o “‘exercicio normal
dos direitos sobre as coisas”, quer quanto
ao uso, quer quanto 2 alienagao, que “asse-
guram privilégio”, que “introduzem casos
especiais de prescrigdo” sfo, todas, tam-
bém, excepcionais.

Diante de regras excepcionais, o in-
térprete ¢ compelide, conforme a melhor
doutrina, a valer-se do brocardo romano,
consolidado em norma pelo artigo 6° da
antiga Introdugdo ao Cédigo Civil, ainda
aplicdvel em nossos dias, embora néo re-
produzido pela atual lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, exceptiones sunt strictissimae
interpretationis, como demonstraremos
abaixo.

Tanto o Direito comum (leis gerais),
quanto o Direito singular (leis especiais)
contém regras gerais (que se fundamentam
numa razio mais geral e se baseiam “mais
na justiga™) e excegdes ou disposigdes ex-

32. Ob. cit., pp. 286-287.
33. Id., ib., p. 287.

cepcionais (que se fundamentam numa ra-
zdo particular e se baseiam “mais na utili-
dade — social, local ou particular” ) ou, nas
palavras de Carlos Maximiliano, “estriba-
se¢ a regra numa razdo geral, a excegdo,
numa particular; aquela baseia-se mais na
justica, esta, na utilidade social, local cu

particular™.*

Por isso, a lei civil inscreve, como re-
gra geral, a absoluta incapacidade do me-
nor de dezesseis anos, abrindo, entretanto,
exce¢do quando o habilita a aceitar doagGes
puras; por isso, doutrina ainda Carlos
Maximiliano, o Direito especial (...) cons-
titui também, por sua vez, um sistema or-
ginico e, sob certo aspecto, geral encerra
também regras e excegbes”. ™

Porque se diz que “as leis especiais
tém sempre um cardter de excegdo”
(Dernburg, citado por Eduardo Espinola,
item IV, acima), muitos asseguram que o
Direito singular nfo é suscetivel de inter-
pretagdo extensiva, consoante o brocardo
romano (item V, acima), ensinando Pesca-
tore que “ao jus commune se aplica a inter-
pretagido denominada extensiva, que foi
chamada por antonomdsia a regra da juris-
prudéncia (regrajuris) pelos juris-consultos
romanos a que se funda o processo regular
da analogia (...) No jus singulare (...) ndo
tem lugar a grande regra de jurisprudén-
s

Essa concepgdio, inequivocamente er-
rada, foi repelida “por quase todos os mo-
dernos romanistas e civilistas,”’ dentre eles
Dernburg, Windscheid, Fadda e Bensa,
Chironi, Holder, Grasshoff,™ cumprindo
destacar, a propésito, o pensamento de
Ruggiero, que esclarece a questdo nestes
termos: “O direito singular, como o direito
normal, € plenamente suscetivel de exten-
sdo, porque onde a ratio especial que lhe
serve de fundamento se encontra, ai impe-

34. Ob. cit., p. 280.

35. Id., ib., p. 284,

36. Apud E. Espinola, ob_cit., p. 107, n. 48,
37. Cf. E. Espinola, ob. e loc. cits.

38. Cf. E. Espinola, loc. cit.
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ra o préprio preceito de direito, ndo sendo
aplicdvel o direito normal. Por outras pala-
vras: o que se disse quanto 2 matéria de in-
terpretagio do direito normal, aplica-se
quanto ao direito singular, sempre que,
ampliando este, nao se vd contra a sua ratio
especial”. ¥

Eduardo Espinola disserta desta for-
ma sobre o assunto: “Quando o direito sin-
gular forma um sistema orgénico de nor-
mas, que disciplinam toda uma matéria,
pode ter lugar a interpretagdo analégica
para os casos nac contemplados por nor-
mas particulares, mas que entram na maté-
ria dominada por aquele sistemna. Assim,
por exemplo, quanto ao direito comercial,
do qual ndo € excluida a analogia™, “’como,
alids, também pensa Carlos Maximiliano:
“0 direito comercial, por exemplo, € espe-
cial, ¢ ndo excepcional; admite exegese
ampla; € mais ditil, eldstico e liberal & me-
nos formalista que o Civil, sobretudo no que

diz respeito aos contratos”."

Se as regras gerais, tanto do Direito
comum, quanto do Direito singular, admi-
tem e autorizam a interpretagio exiensiva
e a interpretagiio analdgica, o mesmo nio
se pode dizer em relagdo as excegdes ou
disposigdes excepcionais, tanto do Direito
comum, quanto do Direito singular, que de-
vem ser interpretadas restritivamente.

Com efeito, jd o artigo 62 da revogada
Introdugdo ao Codigo Civil dispunha: “A
lei que abre excegdo a regras gerais, oures-
tringe direitos, s6 abrange os casos que es-
pecifica”.

Eis as observacgbes, sempre pertinen-
tes, de Clévis Bevildqua sobre a questdo:
“Como o conjunto das leis de um pais deve
formar um todo harm6nico, completando-
se umas pelas outras, e suprindo-se as suas
omissdes por meio da 16gica juridica, era
conveniente premunir o juiz contra a ten-
déncia a ampliar a compreensio da lei, nos

39. Ob. cit,, p. 58.
40. Ob. cit., p. 108, n. 49,
41. Ob. cit., p. 284,

casos em que essa ampliagdo € inadmissi-
vel, por se tratar de dispositivos fundados
em motivos especiais. O artigo 6° da Intro-
dugiio traduz o addgio latino exceptio stric-
tissimi juris’.**

Intimeros acérddos confirmam a ligao
doutrindria, conforme se verifica de Alfpio
Silveira na obra cldssica Hermenéutica do
Direito Brasileiro, valendo transcrever a
conclusio do voto do saudoso e inesqueci-
vel Ministro Orosimbo Nonato: “Assim, a
excecdo aberta a qualquer preceito deve ser
entendida rigorosamente, isto €, estritamen-
te, com o minimo de dominio, com exis-
téncia tdo diminuida que néo possa, exce-
¢do que &, ferir o principio geral — que,
neste caso, € a garantia — assim concilian-

do-se os textos™.?

A lei atual, por razdes de ordem técn i-
ca, ndo reproduziu a regra do artigo 6°. A
doutrina e a jurisprudéncia, contudo, reco-
nhecem que o principio vige hoje ainda,
como demonstram, entre outros, Serpa
Lopes,* Washington de Barros Monteiro, "
Arnoldo Wald* e Carlos Maximiliano. Este
ensina: “(...) o Cédigo Civil explicitamen-
te consolidou o preceito cldssico —excep-
tiones sunt strictissimae interpretationes —
(interpretam-se as excegdes estritissima-

w47

mente) no artigo 6° da Lei de introdugio™.

Pelo que se leva dito, pode-se afirmar
que as normas, as disposigdes, as excegoes
as regras gerais do Direito comum ou do
Direito singular se interpretarmn restritiva-
mente e tém preferéncia sobre todas as de-
mais.

42, Cédigo Civil des Estados Unides do Bra-
sil comentado, Sio Paulo, Freitas Bastos, 8% ed., p.
113,

43. In Hermenéutiva do Direito Brasileiro, 530
Paulo, Ed. RT, 1968, v. I, pp. 237-239,

44, Curso de Direito Civil, Parte Geral, Sdo
Paulo, Freitas Bastos, 4° ed., p. 180, n. 97.

45. Curso de Direito Civil, Parte Geral, Sio
Paulo, Saraiva, 82 ed., p. 39.

46. Curso de Direito Civil Brasileiro, Parte
Geral, Sdo Paulo, Ed. Sugestdes Literdrias, 3° ed., p.
101.

47. Ob. cit., p. 225. n. 271.
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VI— A LEI DE FALENCIAS
COMO DIREITO SINGULAR
OU LEI ESPECIAL

Autores de nomeada, nacionais ¢ es-
trangeiros, de hoje e de ontem, mas sempre
atuais, tém afirmado, alto e bom som, que
alei de faléncias se caracteriza por sua “‘ex-
cepcionalidade™ (Walter T. Alvares)® seu
“cardter especialfssimo e de privilégio”
(Pontes de Miranda, Maggiore, Caetano,
Andrioli, Barassi, Bianchi, Gigiavi, Can-
dian),” o que fica patente da leitura de al-
guns dos artigos do Decreto-lei n. 7.661/
45: que autoriza o juiz a ordenar a prisao
preventiva do falido ou dos representantes
da sociedade falida (inc. VI do pardgrafo
tinico do art. 14); que imp&e concorram ao
juizo da faléncia todos os credores do de-
vedor (art. 23); que suspende todas as agdes
ou execucdes individuais dos credores so-
bre direitos e interesses relativos 2 massa,
salvo os casos que especifica (§ 22 do art.
24); que produz o vencimento antecipado
de todas as dividas do falido (art. 25); que
dispde ndo correrem juros contra a massa,
se o ativo apurado ndo bastar para o paga-
mento do principal (art. 26); que desapossa
o falido de todos os seus livros, documen-

48. Ob. cit., p. 289, n. 33.

49 Pontes de Miranda, Tratady de Direifo
Privado, cit, v. 27, § 3.235, ns. 3e 4, pp. 150 a 152;
Caetano, “1 Privilegi”, in Trewade de Direite Civili
Del Vassari, 2* ed., Turim, 1952; id., "Privilegi”, in
Novissimo Digesto Italiano, X111, Turim, 1966;
Giuseppe Ragusa Maggiore, If Sistema Del Privilegi
Nel Falimento, Mildo, 1968; Andrioli, Privilegi Nel
Comentario al Cod. Civ. Di Sociologia e Branca,
Bologna-Roma, 1968; Barasse, La Teoria Generale
Delle Obbligazzioni, Mildo, 1948; Bianchi, Del
Privilegi e Delle Cause di Prelazione del Credito in
Generali, 2* ed., Napolis-Turim, 1924; Bigiavi,
“Novazione ¢ Successione Particolare nel Debito”,
in Dir. e Prat. Comnt., 1942, id., “Nuove Note Sulla
Ritenzione Privilegiata e Sil Pegno del Falimento”,
in Riv. Dir. Civ., 1956, p. 250; Candian, *Liquidazione
Falimentari dei Privillegi”, in Riv. Dir. Civ., 1956, p.
250; Candian, “Liquidazione Fallimentare dei
Privillegi”, in Riv. Dir. Comerciale, 1932, 1, 685, ci-
tados por José da Silva Pacheco, Tratado das Exe-
cugdes: Faléncia ¢ Concordata, 5do Paulo, Saraiva,
1977, 1% v., p. 36, n. 291,

tos e papéis (itens Il e V do art. 34 ¢ art.
70); que impede se ausente o falido do lu-
gar da faléncia, sem motivo justo e autori-
zagdo judicial (item I1 do art. 34); que obri-
ga o falido a comparecer a todos os atos de
faléncia (item IV do arl. 34); que declara
poder o falido ser preso por ordem do juiz
se faltar ao cumprimento de qualquer dos
deveres impostos por lei (art. 35); que diz
perder o devedor- o direito de administrar
os seus bens e deles dispor (art. 40); que
manda se encerrem as conlas correntes do
falido vencidas até a declaragio da falén-
cia (art. 45); que suspende o curso de pres-
crigio relativa a obrigacdes de responsabi-
lidade do falido (art. 47); que determina
integralizem os acionistas ¢ sécios de res-
ponsabilidade limitada o preco de emissao
das agbes ou quotas que subscreveram para
o capital (art. 50); que enumeram 0s casos
de ineficdcia dos atos praticados pelo de-
vedor antes da faléncia, tenha havido ou nfo
intengdo de fraudar credores (arts. 52 ¢ 53);
que legitima a arrecadagao dos bens do s6-
cio soliddrio (art. 71); que institui privilé-
gios em relagio a certos créditos (art. 102);
que confere poderes ao sindico para ven-
der os bens do falido (art. 114); que conce-
de a concordata preventiva ou suspensiva
(art. 139); que elucida que a concordata
obriga a todos os credores quirografdrios
(art. 147); que autoriza pague o devedor
apenas parte de sua divida (art. 156); que
determina o vencimento antecipado de to-
dos os créditos sujeitos a concordata (art.
163); que limita a 12% a.a. a taxa de juros
dos créditos legalmente habilitados na
concordata (pardgrafo tnico do art. 163);
que considera encerradas as contas corren-
tes da concordatéria (pardgrafo tinico do art.
165); que restringe a administragio dos
bens e dos negdcios da concordatdria, que
a proibe de alienar imdveis e constituir ga-
rantias, salvo evidente utilidade, reconhe-
cida pelo juiz (art. 167); que autoriza pa-
gue o devedor parte diminuta de suas divi-
das (art. 177); que fixa a prescri¢do ex-
tintiva da punibilidade do crime falimentar
em apenas dois anos (art. 199).
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Por tudo isso, hd um consenso de que
lei de faléncias € uma lei especial, que (1)
tem a sua aplicagdo circunscrita a uma de-
terminada classe de pessoas, (2) por dispo-
si¢bes de alcance limitado, (3) aplicdveis
especificamente nas hipdteses por ela pres-
critas, (4) sempre em cardter de excegdo,
que (5) afastam os principios comuns por
motivos de ordem piiblica ou utilidade.

Por isso, podemos afirmar que a lei
especial de faléncia: contém inlimeras dis-
posigdes excepcionais, que: (1) restringem
a liberdade individual; (2) limitam o exer-
cicio normal de direitos sobre as cousas,
bens e contratos da falida e da concordatdria
quer quanto ao uso quer quanto i aliena-
¢élo; (3) asseguram privilégios ao concorda-
tirio, ao falido e a certos credores; (4) fi-
xam o prazo especial de prescrigdo dos cri-
mes falimentares; (5) introduzem, enfim, di-
versas excegoes a regras gerais.™

Assentado que:

a) a Lei de Faléncias € uma lei especial
(item V supra);

b) as leis especiais se distinguem das
gerais ou comuns por “estabelecer, para
determinada classe de pessoas, bens ou re-
lages juridicas alguma coisa que s6, em
relagiio aelas tem vigor” (Eduardo Espino-
la, item 1V supra);

¢) tanto o Direito comum, quanto o
Direito singular, podem conter disposi¢oes
excepcionais, “por motivos ou consideragdes
particulares, por isso ndo se estendem além
dos casos e tempos gue designam expressa-
mente” (Carlos Maximiliano, item V supra);

d) as disposigbes, que restringem o
exercicio normal de direitos e asseguram
privilégios, sdo, todas, também, excepcio-
nais (Carlos Maximiliano, item V supra);

e) as disposigbes excepcionais inter-
pretam-se restritivamente ¢ preferem a to-

50. Adaptado de nossa tese do concurso para
Livre-Docéncia de Direito Comercial da Faculdade
de Direito da UER), Corregdo Monetdria dos Cré-
ditos Quirografdrios na Concordata Prevenriva, Ed.
Lumen Juris, 1990, pp. 182 e ss.

das as demais (item V supra), passemos ao
exame dos artigos 43 e 165 da Lei de Fa-
1éncias, que cuidam, especificamente, dos
efeitos da faléncia e da concordata em re-
lagiio aos contratos bilaterais do falido e
do concordatério.

VIl — DOS CONTRATOS
BILATERAIS
DO CONCORDATARIO

Os manuais de filosofia ensinam que
o filésofo ndo afirma, interroga; parafra-
seando-os, dirfamos que o jurista ndo afir-
ma, interpreta, ou melhor, o jurista no afir-
ma sem interpretar, cumprindo destacar, ou-
trossim, na linha tragada pelo jurista ger-
ménico Canaris, que interpretar uma nor-
ma ¢ interpretar o sistema inteiro e, em con-
seqiiéncia, que a interpretagao juridica ou
¢ sistemndlica ou ndo € interpretagio.

Como aplicar-se esse auténtico axio-
ma & matéria de que vamos tratar, se a lei-
tura, mesmo perfunctéria dos capitulos de-
dicados aos contratos bilaterais do concor-
datério e do falido leva a inelutdvel con-
clusfio de que a sua regulagio ¢ fragmentd-
ria e empirica, sem a menor preocupagio
de classificar e, portanto, de sistematizar?

Nés, contudo, devemos seguir as boas
lighes e, com isso, para interpretarmos, ade-
quada e corretamente, o artigo 165 da LF,
que, especificamente, cuida dos efeitos da
concordata sobre os contratos bilaterais do
concordatirio, devemos interpretar o siste-
ma de Direito Privado inteiro, o que nos
autoriza a dizer que os contratos bilaterais
do concordatdrio sdo disciplinados néo ape-
nas pelo artigo 165 da Lei de Faléncias,
mas, por igual, pelos artigos 198 do Cddi-
go Comercial e 119, 1.092 e 1.131 do Cé-
digo Civil, cujos textos cumpre (ranscre-
ver para facilitar a compreensio da maté-
ria;

Art. 165 da LF: “O pedido de concor-
data preventiva ndo resolve os contratos
bilaterais, que continuam sujeitos as nor-
mas do direito comum”.
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Art. 198 do CCom: “(Entrega da coi-
sa e insolvéncia do comprador) — Nio pro-
cede, porém, a obrigagao da entrega da coi-
sa vendida antes de efetuado o pagamento
do prego, se, entre o ato da venda € o da
entrega, o comprador mudar notoriamente
de estado e ndo prestar fian¢a idonea ao pa-
gamento nos prazos convencionados”,

Art. 119 do CC: “Se for resolutiva a
condigdo, enquanto esta ndo se realizar, vi-
gorard o ato juridico, podendo exercer-se
desde o momento deste o direito por ele
estabelecido; mas, verificada a condigfo,
para todos os efeitos, se extingue o direito
a que ela se opde”.

Pardgrafo tnico. “A condigio resolu-
tiva da obrigaciio pode ser expressa, ou t4-
cita; operando, no primeiro caso, de pleno
direito, e por interpelacdo judicial, no se-
gundo”.

Art. 1.092 do CC: “Nos contratos bi-
laterais, nenhum dos contraentes, antes de
cumprida a sua obriga¢do, pode exigir o
implemento do outro.

Se, depois de concluido o contrato,
sobrevier a uma das partes contratantes di-
minui¢do em seu patrimonio, capaz de com-
prometer ou tornar duvidosa a prestagdo
pela qual se obrigou, pode a parte, a quem
incumbe fazer prestagdo em primeiro lugar,
recusar-se a esta, até que a outra satisfaga a
que lhe compete ou dé€ garantia bastante de
satisfazé-la.”

Par4grafo tnico do art. 1.092 do CC:
A parte lesada pelo inadimplemento pode
requerer a rescisdo do contrato com perdas
¢ danos™.

Art. 1.131 do CC: “Nao obstante o pra-
7o ajustado para o pagamento, se antes da
tradi¢@o o comprador cair em insolvéncia,
poderd o vendedor sobrestar a entrega da
coisa, até que o comprador lhe dé caugdo
de pagar no tempo ajustado”.

Do estudo dos dispositivos discipli-
nadores dos efeitos da concordata preven-
tiva quanto aos contratos bilaterais do
concordatdrio, conclui-se:

19) os contratos bilaterais do concor-
datdrio ndo se resolvem com a impetragio
do pedido inicial (art. 165 da LF);

2% os contratos bilaterais do concor-
datdrio continuam sujeitos s normas do
direito comum (art. 165 da LF);

39) o co-contratante pode compelir o
concordatdrio a:

a) prestar fianca idénea antes de cum-
prir sua obrigagdo (art. 198 do CCom.) ou

b) oferecer garantia real de pagar no
tempo ajustado (art. 1.131 do CC), deven-
do, para esse fim, o concordatério, ex vidos
arts. 149 c/c 163 da LF, provada a utilida-
de da manutengio do contrato (art. 167 da
LF), obter, apds ouvidos o 6rgio do MP e
0 comissdrio, autorizacio judicial;

4%) se o concordatdrio ndo garantir o
cumprimento da obrigagdo por fianga ou
caugdo real, o co-contratante pode:

a) recusar-se a honrar sua parte na
avenga (art. 1.092, segunda parte, do CC)
ou

b) postular a rescisfio do contrato com
perdas e danos (par. tinico do art. 1.092 do
CC), de vez que o concordatdrio deixou de
cumprir- a norma dos arts. 198 do CCom e
1.092 e 1.131 do CC;

5% havendo norma contratual resolu-
toria expressa (art. 119 e seu par. tinico do
CC), o co-contratante pode, unilateralmen-
te, rescindir, pelo simples fato da impetra-
¢do da concordata preventiva, o contrato
celebrado com o concordatario.

VIII — A NORMA DO ART. 43
DA LEI ESPECIAL
DE FALENCIAS, POR SER
NORMA EXCEPCIONAL,
DEVE PREFERIR
A TODAS AS DEMAIS

O artigo 43 da LF tem a seguinte re-
dagio: “Os contratos bilaterais ndo se re-
solvem pela faléncia e podem ser executa-
dos pelo sindico, se achar de conveniéncia
para a massa’’.
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Pardgrafo dnico: “O contraente pode
interpelar o sindico, para que, dentro de cin-
co dias, declare se cumpre ou néio o contra-
to. A declaragdo negativa ou o siléncio do
sindico, findo esse prazo, dd ao contraente
o direito A indenizagdo, cujo valor, apura-
do em processo ordindrio, constituird cré-
dito quirografério”.

A Lei especial de Faléncias, ao deixar
patente, no artigo 165, que “os contratos
do concordatdrio ndo se resolvem com a
concordata, ficando sujeitos as normas do
direito comum”, determina, portanto, ex-
pressamente, que as relagdes juridicas, ine-
rentes e decorrentes de contratos bilaterais
do concordatério, sejam reguladas, apés a
impetragdo da concordata preventiva, pe-
las regras do Cédigo Civil e do Cédigo
Comercial, O mesmo, todavia, ndo ocorre
em relagdo aos contratos do falido, que sdo
disciplinados, exclusivamente, pelo dispos-
to no artigo 43 e seu pardgrafo tnico da
Lei de Faléncias e ndo pelas “normas do
Direito comum™, o que nos autoriza a afir-
mar: a lei especial de faléncias, ao cuidar
dos contratos bilaterais do falido, fé-lo se-
gundo critérios particulares com o propd-
sito nitido de apartd-los da disciplina dos
contratos bilaterais do Direito comum, ten-
do a norma do artigo 43 da LF flagrante
caréter de excegio e de privilégio, daf por-
que deve ser intcrpretada restritivamente e
preferir a todas as demais.

Porque os contratos bilaterais do fali-
do sdo exclusivamente regulados pelo arti-
go 43 da Lei especial de Faléncias e ndo
pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo Comercial
e porque a norma do artigo 43 da LF € ex-
cepcional, conclui-se que:

1%) o co-contratante ndo pode exigir
do falido que este preste caugdo real ou fian-

ca idénea do cumprimento de qualquer
obrigagdo contratual;

2% o co-contratante ndo pode recusar-
se a cumprir a obrigagfio assumida contra-
tualmente sob a alegagdio de que o falido
deve antes oferecer caugao real ou fianga ido-
nea, nem, tampouco, pleitear a rescisdo do
contrato com perdas e danos com fundamen-
to no artigo 1.092 do CC, por ndo haver o
falido oferecido caugéo real ou fianga idd-
nea;

3°) o co-contratante ndo pode, ainda
que exista cldusula resolutiva expressa no
contrato, rescindi-lo por haver sido decla-
rada a faléncia da outra parte;

4?) o sindico, se achar de convenién-
cia da massa, pode executar os contralos
bilaterais em curso;

5% o maximo que se concede ao co-
contratante € a faculdade de interpelar o sin-
dico para que declare se cumpre ou ndo o
contrato.

E evidente, entretanto, que, se o sin-
dico, apés haver declarado querer executar
o contrato, ndo cumpre suas obrigagdes, 0
co-contratante pode pleitear a resciséo com
perdas e danos, ex vi do artigo 1.092 do
CC, pois, in casu, omisso no particular o
artigo 43 da LF, aplica-se o Direito comum.

Finalmente, para que ndo paire divi-
da sobre a mens legis e o propésito do le-
gislador de criar normas excepcionais na
lei especial de faléncias a respeito dos con-
tratos do falido, destaque-se o disposto no
artigo 44 da LF, que arrola regras especifi-
cas que prevalecerdo sempre nos contratos
entre falido e o co-contratante, afastando a
disciplina dessas relagbes contratuais das
normas gerais do Direito comum, e, ade-
mais, as normas excepcionais dos artigos
45 a 49 da LF, que tém a mesma finalidade.



