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ARTIGOS CIENTIFICOS



A TECNICA DA IMPUTACAO E SUA PARTICULAR RELEVANCIA NO
DIREITO SUCESSORIO

The inheritance, the imperative portion and disposable portion: problems of
partition by the heirs

Carlos Pamplona Corte-Real*
Daniel Santos**

Resumo: O presente estudo debruga-se sobre a problemética da imputacéo de liberalidades
em vida e por morte feitas a sucessiveis legais ou voluntarios, por forma a enquadra-las em
moldes ajustados a vontade do de cujus e a posi¢do juridico-sucessoria dos intervenientes
na sucessdo. Analisam-se problemas conexos com o respeito pela vontade do de cujus e
com a posicao dos varios tipos de sucessores. Feita uma liberalidade a um herdeiro havera
sempre que apurar se ele a recebe por conta da sua quota ou para além dela. E evidente a
relevancia da técnica da imputagdo no enquadramento de toda e qualquer liberalidade face
as quotas hereditarias, indisponivel e disponivel.

Palavras-chave: Liberalidades; imputagdo; quotas hereditérias; legitimarios.

Abstract: The inheritance law in Portugal establishes two diferents portion with distinct
functions: the imperative portion for the necessary heirs and disposable portion absolutely
free. The partition of inheritance must respect the will of the de cujus, being paid by the free
portion, unless the gratuitous transfers made to the heirs for whose benefit establishes a
reserve. This study is about the problem of partition of inheritance.

Keywords: Inheritance; heirs; partition; imperative portion; disposable portion.

Sumério: 1. O dogma da vontade como valor primacial do Direito das Sucessdes; 2. O
mecanismo da imputagdo no ordenamento juridico portugués; 3. Modus operandi da
imputacéo; 4. Conclusdes; Referéncias bibliogréficas.

1. O dogma da vontade como valor primacial do Direito das Sucess6es

1. No Direito das Sucessdes, o valor primacial subjacente a efetivacdo da

partilha é o chamado dogma da vontade. O dogma da vontade traduz a preocupacgao



de ajustar a divisdo hereditaria, tanto quanto possivel, a vontade do autor da
sucessdo. Como resulta do artigo 2187.°, do CC, o literalismo subjetivista ¢ o

critério fundamental que norteia, portanto, a dita partilha.

No fundo, e face a pluralidade de liberalidades que concorrem para o
calculo da heranca legitiméaria (cfr. artigo 2162.°, do CC), pois ao relictum
abrangendo as deixas a titulo de heranga ou a titulo de legado, se juntam as
liberalidades em vida feitas pelo autor da sucessdo, torna-se necessario uma
operacdo de enquadramento das mesmas liberalidades nas quotas indisponivel e
disponivel®. Tais quotas ndo representam, entretanto, compartimentos estanques
adentro do patrimdnio hereditario, devendo o interprete utiliza-las, primaria ou
subsidiariamente, em ordem a conseguir a adequacdo particional a vontade do de

cujus.

2. A quota indisponivel corresponde a chamada legitima objetiva que
engloba as legitimas subjetivas dos herdeiros legitimarios, que a face do direito
portugués, sdo o cdnjuge, os descendentes e 0s ascendentes, nos termos dos artigos

2157.° e ss., do CC. As liberalidades em vida e por morte, maxime, realizadas a

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

** Doutorando na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Mestre em Direito.

1 O citado artigo 2187.°, do CC, dispde: “1) Na interpretagdo das disposi¢des testamentarias observar-
se-4 0 que parecer mais ajustado com a vontade do testador, conforme o contexto do testamento; 2) E
admitida prova complementar, mas ndo surtird qualquer efeito a vontade do testador que ndo tenha no
contexto um minimo de correspondéncia, ainda que imperfeitamente expressa.”.

2 PAMPLONA CORTE-REAL, Da imputagao das Liberalidades na Sucess&o Legitimaria, Lisboa, Centro
de Estudos Fiscais, 1989. Sobre o conceito de imputagdo no dmbito do Direito das Sucessdes, remete-
se para o que se disse supra a p. 54: “(...) que ele parece traduzir-se numa operacdo de enquadramento
na quota indisponivel ou disponivel, para efeitos de partilha, e ou do preenchimento efectivo da quota
hereditéria, ou mais restritamente da quota legitimaria. Gradag@es afinal de um mesmo conceito, e
gue parecem pressupor sempre a existéncia de uma quota (cf. o artigo 2030.2, n.° 2), que seria o suporte
das imputac@es pars quota nela efectuadas.”.



legitimérios tém, pois, como se disse supra, de serem enquadradas na quota
indisponivel e disponivel de acordo com a indole que subjaz a funcionalidade das
mesmas. H& mesmo quem entenda® que a quota indisponivel cercearia a faculdade
de disposicdo mortis causa do autor da sucessdo. Assim, se este dispusesse, v.g.,
de metade da heranca, sustentariam os defensores desta perspetiva que a deixa
deveria ser feita corresponder, existindo legitimarios, a metade da quota disponivel,

0 que ndo se adequa a uma leitura certeira da vontade do de cujus.

Deve, pois, evitar-se uma visdo monolitica da quota indisponivel, a qual
em conjugacdo com a quota disponivel, desempenha uma fungdo unitaria, mas
flexivel, quanto ao critério de insercao das liberalidades realizadas. Ou seja, a quota
indisponivel ndo obsta a que uma deixa ou uma liberalidade em vida possa “sair”,
em termos imputacionais, quer da quota indisponivel quer da quota disponivel

consoante a situacdo em concreto.

3. E controversa, inclusive, a indole da quota legitiméria, pois no seu
calculo entram realidades heterogéneas, nomeadamente liberalidades mortis causa
e liberalidades inter vivos, como resulta do ja citado artigo 2162.°, do CC. O
relictum terd, pois, de ser somado ao donatum, abatendo-se o passivo, para se

encontrar o valor dessa mesma quota®. Sem ddvida, porém, que quando se fala em

3 Sobre estd perspetiva, vd. INOCENCIO GALVAO TELLES, Teoria Geral do Fendmeno Sucessorio,
Lishoa, Sociedade Astéria, 1944; R. RABINDRANATH CAPELO DE SoUSA, Ligdes de Direito das
Sucessoes, Vol. 2, Coimbra, 2012.

4Sobre o célculo da legitima vd. PAMPLONA CORTE-REAL, Curso de Direito das Sucessdes, Quid Juris,
2012, p. 290 e ss. Sobre a posi¢do quanto ao calculo da legitima destacam-se as seguintes palavras:
“Para um outro ponto de vista, que se funda na elementar regra de hermenéutica juridica — ubi lex non
distinguit nec nos distiguere debemus -, a verdade é que o art.® 2162.°, estatuindo a soma do relictum
com o donatum, alargando o ambito da heranca para protecdo do sucessivel legitimario, sempre
importara para este, ainda que por forca de uma ficgdo legal, a ampliagcdo do respectivo quinhdo



quota legitiméaria ndo se esta perante uma quota hereditaria verdadeiramente, tal a
amplitude dos bens que a podem integrar, maxime o donatum. H& quem veja, por
isso, na legitima uma pars bonorum e ndo uma pars hereditatis, precisamente pelo
seu preenchimento por bens ndo hereditarios (donatum), para nao falar ja na

possibilidade da legitima ser paga em dinheiro®.

4. Conexo com a ideia de quota indisponivel esta o conceito de
inoficiosidade: “Dizem-se inoficiosas as liberalidades, entre vivos ou por morte,
que ofendam a legitima dos herdeiros legitimarios™ (artigo 2168.°, n.° 1, do CC).
Portanto, a situacdo da inoficiosidade é encontravel exatamente ap6s uma operagao
de imputacdo das liberalidades feitas em vida e por morte pelo de cujus. Surge,
obviamente, a probleméatica da imputagdo, particularmente relevante ja que a
inoficiosidade € uma situacdo excecional geradora da ineficacia de tais
liberalidades.

Porém, a inoficiosidade sera necessariamente uma operacgéo delicada na sua
afericdo, devendo procurar-se tanto quanto possivel que a heranga responda por
todas as disposicoes feitas. S6 em ultima instancia se deve permitir que ocorra uma
situacdo de inoficiosidade, tendo, por isso, a referida imputagdo uma tarefa

primordial na consecucdo de uma partilha ajustada a vontade do de cujus.

hereditario, e da sua legitima subjetiva. Seria, pois, algo incoerente que, se o donatum pode aumentar
o quinhéo hereditario, ndo devesse ser, inerentemente, tangido pelo passivo da heranga.”.

5 Sobre a natureza juridica da legitima vd. Luis MENEZzES LEITAO, Direito das Sucessdes, Almedina,
2021, p. 333 e ss.; RAMON RocA SASTRE, Estudios Sobre Sucesiones, Tomo 2, Instituto de Espafia,
1981, p. 38 e ss.; MANUEL PENA BERNALDO DE QUIRGS, La naturaleza de la legitima, Anuario de
Derecho Civil, Vol. 38, n.° 4, 1985, p. 849-908 e La naturaleza de la legitima, nota final, Anuario de
Derecho Civil, Vol. 39, n.° 2, 1986, pp. 571-580; JUAN VALLET DE GOYTISOLO, Observaciones en
torno a la naturaleza de la legitima, Anuario de Derecho Civil, Vol. 39, n.° 1, 1986, pp. 3-68 e
Aclaraciones acerca de la naturaleza de la legitima, Anuario de Derecho Civil, Vol. 39, n.° 3, 1986, p.
853-869.



Suponha-se que o autor da sucessdo, tendo como legitimarios dois filhos,
deixa um relictum na ordem dos 1100, abrangendo um legado feito a um dos filhos
na ordem de 200, para além de ter feito uma doag¢do a um terceiro na ordem dos
400. O passivo da heranca corresponde a 300. A heranca vale, portanto, 1200
(1100+400-300). A quota disponivel (400) € ultrapassada pelo valor das
liberalidades, tendo em vista a imputacdo das mesmas (doacdo a terceiro e legado
ao filho), via de regra, na quota disponivel. Sendo certo que o valor das
liberalidades excede o valor da quota disponivel, a verdade € que néo se esta perante
uma situacdo de inoficiosidade, porque o legado feito ao descendente podera ser
imputado subsidiariamente na legitima subjetiva do filho, “salvando-se” o conjunto
de liberalidades feitas pelo de cujus, objetivo primordial de qualquer partilha

sucessoria.

2. O mecanismo da imputacdo no ordenamento juridico portugués

5. Prossiga-se este estudo com a analise da tematica da imputagdo. O
Caodigo Civil portugués refere-se & imputacdo no artigo 2108.%, n.° 1, no artigo
2114.°, no artigo 2165.%,n.°4 e no artigo 2168.° n.° 2 (onde esté latente uma situagao

de imputacéo ficticia).

Cumpre, entdo, aprofundar a aplicabilidade do instituto da imputacéo.
Comegando pela explicitagdo do artigo 2108.°, n.° 1, do CC. Dir-se-a que a colagdo
recorre a0 mecanismo da imputacdo com o objetivo de proceder & igualacéo
possivel entre descendentes, legitimarios prioritarios, face a uma liberalidade em
vida feita a um deles. O artigo 2108.°, n.° 1, do CC estatui mesmo que a colacéo se
faz “pela imputagdo do valor da doagdo ou da importancia na quota hereditaria, ou

pela restituigdo dos proprios bens doados...”, acrescentando o n.° 2 que “se ndo



houver na heranca bens suficientes para igualar todos os herdeiros, nem por isso

séo reduzidas as doagoes, salvo se houver inoficiosidade”.

A colacdo é um instituto que se aplica, como se disse, a descendentes
legitimérios prioritarios, ou aos seus representantes legais, sendo controverso,
nomeadamente, a situacdo do cdnjuge que concorra com descendentes e tenha
percebido uma doacio em vida®. Ha quem entenda que o conjuge também estaria
sujeito a colacéo face a paridade de situagdes juridico-sucessorias relativamente aos
descendentes, falando, inclusive, Oliveira Ascensdo na existéncia de uma lacuna
legal’. A verdade é que a colacdo ndo é sinénimo de imputaco, ja que a prévia
imputacdo se deve proceder depois a uma igualagdo virtual, na medida da
viabilidade dessa igualacdo adentro da quota disponivel. N&o pretende o instituto

da colagdo uma igualaco radical®, embora o possa ser e deva, se possivel.

6. Uma palavra relativa ao artigo 2114.°, do CC. O nimero um do citado
preceito determina que “ndo havendo lugar a colacéo, a doagédo é imputada na quota

disponivel”. Ja o numero dois estabelece que “se, porém, ndo houver lugar a

6 Sobre a ndo sujeicdo do conjuge a colagdo e a sua posicdo igualitaria com os descendentes ndo
donatarios no ambito da partilha, vd. CARLOS PAMPLONA CORTE REAL, Curso de Direito das
Sucessdes..., p. 309 e ss.

7 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Sucessdes, 5.2 ed., Coimbra, 2000, p. 532. O autor fundamenta
a existéncia de uma lacuna legal no texto do art. 2104.° do CC a ser suprida com a sujei¢do do conjuge
a colacdo, e afirma que: “é chocante que o conjuge concorra com os descendentes e estes estejam
sujeitos a colagdo e o cdnjuge ndo. Para além de uma posi¢do ja tdo injustamente beneficiada, dar-se-
Ihe-ia ainda a vantagem de néo entrar em conta com liberalidades em vida (...)".

8 Quanto a colagéo absoluta, de que fala um setor doutrinal, maxime a escola de Coimbra, ela opera
n&o tanto por for¢a do instituto da colacdo, mas por forca da vontade do autor da sucessdo. Sobre este
tema vd. PAMPLONA CORTE-REAL, Curso de Direito das Sucessfes..., p. 311 e ss.; Em sentido
contréario, F. PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, LicOes policopiadas, Coimbra, 1992, p. 293 e
ss.; Luis CARVALHO FERNANDES, Lic¢des de Direito das Sucessdes, Quid Juris, 2012, p. 413 e ss.



colacdo pelo facto de o donatério repudiar a heranga sem ter descendentes que o

representem, a doacdo € imputada na quota indisponivel”.

Do artigo 2113, n.° 1, do CC resulta que pode néo haver lugar a colagéo por
esta ter sido dispensada pelo doador no ato da doagdo ou posteriormente, sendo que

nesse caso ndo havera tentativa de igualacéo.

N&o havendo, porém, lugar a colacdo pelo fato do donatario repudiar a
heranga (artigo 2114, n.° 2, do CC), e apesar de este ser alheio a sucessao, a doacao
é imputada na legitima ficta para ndo prejudicar eventuais beneficiarios terceiros,

por forga do virtual ou relativo esvaziamento da quota disponivel.

Como se V&, mais um recurso & imputagéo como via de consecugdo de um
resultado respeitador das disposicGes feitas por conta da quota disponivel, e, desse
modo, da propria vontade do autor da sucessdo. Sempre, pois, 0 objetivo, tanto

quanto possivel, levar em linha de conta a vontade do causante.

7. Outra disposicdo legal que se refere a imputagdo é, como se disse, 0
artigo 2165, n.° 4, do CC, a proposito do legado em substituicdo da legitima. O
legado em substitui¢do da legitima é uma deixa de um bem determinado feito ao
legitimario, concedendo-se-lhe a alternativa de aceitar o legado perdendo o direito
a legitima, ou, querendo, manter o direito & legitima. E no fundo uma alternativa
colocada ao legitimario que, se aceitar, perdera a diferenca de valor entre o legado
e a quota legitimaria, acrescendo tal valor aos co-herdeiros legitimarios. Se o valor
do legado atribuido ao legitimério for superior a legitima, ele serd imputado, como

resulta do artigo 2165, n.° 4, do CC, na quota disponivel.



Esta imputacdo e este acrescer para os herdeiros legitimarios, com a
correspondente imputacao na quota disponivel do eventual excesso do legado, mais

uma vez, procura ajustar-se a vontade do autor da sucessao.

A eventual perda do direito a legitima face a aceitacdo do legado nédo
corresponde a um repadio, mas a uma faculdade a exercer em alternativa pelo

legitimério, que mantém essa sua qualidade®.

8. A técnica de imputacdo desempenha, pois, uma funcdo de ajuste da
partilha a intrinseca vontade do testador, na sua globalidade. Ou seja, a imputagao
visa a efetivacdo de uma partilha que esteja tdo perto da concretizacdo da vontade
do autor da sucessdo, no conjunto de todas as liberalidades feitas, em toda a sua

9 JorGE DUARTE PINHEIRO, Legado em Substituicdo da Legitima, Cosmos, 1996, pp. 293-294. O autor
apresenta, no seu estudo sobre o instituto do Legado em Substituicdo da Legitima, nomeadamente no
ponto sobre a qualificacdo do herdeiro que aceita o legado em vez do seu direito a legitima, as
seguintes conclusdes: “O legatario em substituicdo ndo é um herdeiro legitimario. Ele ndo chega a
adquirir a legitima. Verificada a aceitagdo do legado, o sucessivel é tido como nunca chamado a
sucessdo legitimaria (os efeitos da aceitacdo retrotraem-se ao momento da morte do de cuius). Pelo
mesmo motivo e ainda porque a legitima é uma pars hereditatis e porque o legado em substitui¢do
ndo ¢ intangivel (...), 0 sucessivel que aceita o legado em substituicdo da legitima também néo é um
legatario legitimario. Sendo assim, o legatario em substituicdo ndo beneficia da protegdo prdpria do
sucessor legitimario (ndo pode, por exemplo, recorrer a ac¢io de redugdo) nem esta sujeito a colagdo.”.
Conclui, ainda, o autor que: “Embora o legado em substitui¢do ndo apresente natureza legitimaria, a
funcdo desempenhada pelo mesmo (ocupa o lugar da legitima) e a proteccéo da liberdade de testar
impSem a sua imputagdo prioritaria na quota indisponivel. Em UGltima analise, acaba por ser
reconhecida ao legatario em substituicdo a titularidade de uma “legitima ficticia”, de montante igual
ao da legitima que Ihe caberia se aceitasse a heranga, dentro dos limites da qual ele esta a salvo de
uma accdo de redugdo. A existéncia dessa “legitima ficticia” e o principio do aproveitamento dos
negocios juridicos justificam que se proceda a imputacao das doagGes em vida feitas ao legatario
como se ele fosse um herdeiro legitimario. E porque a aceitagdo do legado em substituicdo
corresponde a um “ndo poder ou ndo querer aceitar a heranga legitimaria”, ndo ficando a “legitima
ficticia” do legatario inteiramente preenchida, o que restar amplia a quota disponivel ou reverte para
um beneficiario de vocagao indireta (acrescer ou direito de representagdo) no ambito da sucesséo
legitimaria.”. Tese com uma viabilidade dificil...



extensdo juridico-sucessoria. E esta realidade também tem a ver com o dogma da
vontade, valor primordial em termos jus-sucessorios, e que deve inspirar todo o

mapa da partilha.

E que assim é pode verificar-se numa outra situacdo, contemplada na Lei
n.° 48/2018, de 14 de agosto®, em que face a um pacto renunciativo reciproco entre
cbnjuges, feito na convencdo antenupcial e conexo obrigatoriamente com um
regime de separacdo de bens, irdo ocorrer consequéncias significativas quanto ao

processamento da técnica da imputagao.

O artigo 2168.%, n.° 2, do CC, perante a rendncia conjugal reciproca a
condi¢do de herdeiro legitimario, aplica para a hipotese de liberalidades ulteriores
a favor do cénjuge sobrevivo que tenha renunciado a heranga, nos termos da alinea
c), n.° 1, do artigo 1700.°, do CC, uma técnica de imputacdo — que a lei nem sequer
designa como tal — e que se traduz em fazer imputar tais liberalidades feitas ao

cbnjuge renunciante numa ficcionada quota legitimaria deste, com o valor que teria

caso a renuncia ndo existisse. Tudo no intuito de apurar se essas liberalidades,
ulteriores ao casamento e ao pacto renunciativo feito na convengédo antenupcial,

seriam ou nao inoficiosas por excederam o valor da dita legitima ficta.

Poderia pensar-se que o conjuge renunciante deveria ser tido apenas como
um terceiro na heranga, pelo que as liberalidades feitas ap6s a renuncia seriam

imputéveis na quota disponivel. Mas como assim, se as liberalidades excedentes da

10 Numa nota analitica aos textos que estdo na base da Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto, vd.
MARGARIDA SILVA PEREIRA, Temas de Direito da Familia e das Sucessoes, Lishoa, AAFDL, 2020,
pp. 231 e ss.; ainda sobre o regime legal do pacto renunciativo introduzido pela Lei n.° 48/2018, de
14 de agosto, vd. DANIEL SiLvA MoRrAIs, A relevancia dos pactos sucessorios renunciativos na
transmissdo do patriménio entre geragdes, Revista de Direito Comercial, 2018, p. 1087 e ss.



guota ficta seriam por lei inoficiosas (cfr. artigo 2168.° n.° 2, do CC), e, por isso,

insuscetiveis de uma imputacdo também na quota disponivelt 127

3. Modus operandi da imputacéo

9. Para uma andlise mais concreta e pragmatica da problematica da
imputacdo, apresenta-se seguidamente o exemplo de duas situagdes distintas no que
concerne a técnica de imputagdo, sempre atenta aos designios da vontade do autor
da sucesséo.

a) Na primeira situacdo, admita-se que Antdnio faz uma doagao em vida ao
cbnjuge Beatriz no valor de 150 e uma outra doacdo ao seu filho Carlos no valor
250. Deixou como relictum o montante de 300, tendo feito testamento onde deixava
o0 legado do imével y a Eduardo, no valor de 200. Sucederam a Anténio, alem do
cbnjuge e do legatario, seus dois filhos, Carlos e Daniel. Para efeitos de partilha,

temos de apurar o valor da heranga, que nos termos do artigo 2162.%, do CC seré de

11, Sobre a imputacéo das liberalidades feitas ao conjuge e o regime de imputacdo previsto no artigo
2168.%, n.° 2, do CC, vd. Luis MeNEzes LEITAO, Direito das Sucessfes..., p. 330, que afirma que:
“Parece assim claro que as doagdes aos conjuges sdo imputadas na quota disponivel. Ha, no entanto,
que considerar a situacdo especial prevista no art.° 2168° n.° 2, (...). Neste caso, ndo existe quota
indisponivel do conjuge, pelo que ndo ha que considerar qualquer imputagdo na mesma, continuando
a imputacdo das doagGes ao conjuge a fazer-se na quota disponivel. Esta, no entanto, é neste caso
aumentada em ordem a abranger igualmente a parte correspondente a legitima do conjuge, caso a
renuncia ndo existisse, assim limitando a possibilidade de reducdo dessas doagdes por inoficiosidade”.
Esta perspetiva faz tabua rasa, cré-se, do teor do artigo 2168.%, n.° 2, do CC, quando estatui que ndo
sdo inoficiosas — apenas -, as liberalidades a favor do cbnjuge sobrevivo que tenha renunciado a
heranca (...) até a parte da heranga correspondente a legitima do conjuge, caso a rentncia ndo
existisse.

12 Os autores suscitaram-se entre si a questdo de definir a situagdo de uma ou mais liberalidades, feitas
aos conjuges renunciantes, que excedam a legitima ficticia. Entender que elas poderiam relevar se
houver imputacdo viavel na quota disponivel, € no minimo controverso, porque deixaria o conjuge
renunciante numa posicéo de um terceiro sucessivel normal.



900 (R+D-P). Ter-se-a de proceder doravante a imputacdo e operagdes afins

tendentes a prossecucao da partilha.

Em relacdo a doacdo feita ao cdnjuge, ela deve ser imputada na quota
indisponivel porque se as liberalidades em vida fossem imputadas na quota
disponivel, uma vez que o cdnjuge ndo esta sujeito a colacdo (cfr. artigo 2105.°, do
CCQ), o autor da sucessao cercearia sua faculdade de disposicdo por morte. Deve,
por isso, proceder-se a uma imputacao ex se*® (ou seja, doagdo imputada na legitima
subjetiva) assegurando-se margem dispositiva ao de cujus. No caso acima, evita-
se, inclusive, uma reducéo por inoficiosidade do legado (cfr. artigo 2172.°, do CC),
em conformidade com o pretendido pelo autor da sucesséo.

A doacdo feita ao filho Carlos esta sujeita a virtual colagdo, nos termos do
artigo 2104.° e ss., do CC, célculo que aqui sugere alguma perplexidade porque
entre os descendentes a igualagdo € parcialmente viavel, e o cdnjuge, apesar de ndo
estar sujeito a colacdo, ndo pode receber menos na heranca do que o que recebe

qualquer um dos filhos ndo donatario®. Assim, acaba por haver uma igualacéo, a

13 pauLA BARBOSA, Doagdes entre Conjuges, Coimbra, 2008, p. 250. A autora apresenta um conceito
de imputacdo ex se nos seguintes termos: “A imputagdo ex se consiste (quando ocorra) na
determinacdo de imputacdo na legitima subjetiva do herdeiro legitimario de determinadas
liberalidades feitas a seu favor, determinagdo essa que pode ocorrer por via legal ou por via da vontade
do autor da sucessdo, assentando tal l6gica de imputagdo no facto de se considerar que tais
liberalidades serdo uma forma automatica de preenchimento da legitima.”.

14 No mesmo sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucessdes Contemporaneo, GestLegal,
2022, p. 303 e ss. Contra, F. PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes..., p. 293. O autor ndo sujeita o
conjuge a colagdo nem a “imputac@o” das liberalidades na quota indisponivel. Defende, contudo, que
0 conjuge beneficia da igualagdo entre os descendentes. De igual modo, CRISTINA PIMENTA COELHO,
A imputacdo de Liberalidades feitas ao Conjuge do autor da Sucesséo, Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. 4, Almedina, 2003, p. 560 e ss. Em sentido contrario a
tese de F. Pereira Coelho quanto ao cdnjuge beneficiar da igualagio entre os descendentes, afirma
Rita Lobo Xavier que: “As liberalidades feitas ao conjuge ndo estéo sujeitas a colagdo, nem este deve
beneficiar da conferéncia feita pelos descendentes, apenas tendo direito eventualmente ao seu quinhdo



meramente possivel, recebendo o cdnjuge 150 da doag¢do mais 50 de complemento
da sua legitima e 25 da sua posicao paritaria relativamente ao filho ndo donatério.
No que respeita ao filho Carlos, recebera a sua doagdo e nada mais recebendo
porgue o valor da liberalidade é suficiente para a operacéao colaticia, ndo tangendo

as legitimas por haver um espaco (100), ainda que diminuto, na quota disponivel.

Constata-se, pois, que a imputacdo ex se da liberalidade feita ao cénjuge
permite uma colagdo potencial ndo radicalmente igualitaria, sustentada pelo artigo
2108.°,n.° 2, do CC.

b) Enuncia-se seguidamente um exemplo de uma situacdo de
operacionalidade da chamada imputacéo subsidiaria®®. Esta operacéo consiste na
imputacdo das liberalidades em vida ou por morte na por¢édo disponivel, e se esta
ndo for suficiente fazer-se uma imputacdo subsidiaria na legitima subjetiva do

legitimario beneficiario, a fim de se evitar uma eventual inoficiosidade.

Vejamos: Uma deixa testamentéria a titulo de legado, no valor de 350, feita
ao filho bento e um legado em substituicdo da legitima para o filho Carlos no valor
de 200 (que este aceitou). Uma doacgéo no valor de 100 feita a um terceiro Xavier.
O relictum abrangendo os legados ascendia a 800. A quota disponivel corresponde
ao valor de 300, sendo I& imputavel tendencialmente o legado feito ao filho bento

e a doacéo.

da quota disponivel, a titulo de sucessdo legitima” (RITA LoBO XAvIER, Manual de Direito das
Sucessdes, Almedina, 2022, p. 243).

15 pauLA BARBOSA, Doagdes entre CoOnjuges..., p. 260. A autora recorta a nogdo de imputagdo
subsidiaria da seguinte forma: “A imputagéo subsididria consiste na imputagdo na quota indisponivel
de uma liberalidade feita a legitimario que seria inicialmente imputavel na quota disponivel, mas que
ai ndo cabe, evitando-se, por esta via, um problema de inoficiosidade e consequente redugdo.”.



Aparentemente estar-se-ia perante uma situacdo de inoficiosidade, prevista
no artigo 2168.°, do CC, mas que pode ser obviada pelo mecanismo da imputacéo
subsidiaria do legado feito ao filho bento na sua legitima subjetiva, no valor de
150. Respeitando-se, assim, o0 montante das liberalidades efetuadas e, inclusive, o
legado em substituicdo da legitima. O filho Carlos, portanto, recebera o legado no
valor 200, perdendo 100 para outro legitimario, por via do direito de acrescer. Bento
recebera um total de 600, 200 de imputacéo na quota disponivel de uma parte do
legado, 150 de imputagéo subsidiaria na legitima subjetiva, 150 a titulo de legitima

subjetiva e 100 do direito de acrescer sobre o outro legitimario.

4. Conclusotes

10. Do exposto pode retirar-se a seguinte conclusdo: a imputacdo é uma
operagdo flexivel, tal como instrumentalizdveis sdo as quotas hereditarios
(indisponivel e disponivel). A partilha deve jogar como essa realidade em termos
gue se adequam, tanto quanto possivel, a vontade do autor da sucessdo, acabando
de vez com a perspetiva por muitos sustentada da estanquicidade das referidas
guotas hereditérias. S6 assim a pretensdo de uma partilha harménica com a vontade
do de cujus poderé ser possivel, na base do tendencial aproveitamento do conjunto

de liberalidades, em vida e por morte, por ele feitas.

Tudo o que seja pensar a partilha com rigidez obsta naturalmente a
consecucao desse proposito. Esse é realmente o objetivo fundamental do Direito
das Sucess@es: 0 respeito pela vontade, dita ou entrevista, do autor da sucessao.
Uma coisa é certa: ele tera pretendido que todas as liberalidades, na medida do
possivel, fossem salvaguardadas. Esse € o lema que inspira a flexibilidade da

técnica da imputacéo.



Uma ultima conclusdo para por em evidéncia que a imputacdo, com 0s
propésitos que foram referenciados, pode surgir com carater ficticio, como se viu.
Ou seja, ante uma situacdo de repudio ou de rendncia hereditéria, a lei cria um
subterflgio de uma aparente quota legitimaria para evitar que possam ser atingidos
0s beneficiarios terceiros que o autor da sucessdo possa querer contemplar

ulteriormente.

A verdade é que o artigo 1707°-A, n.° 1, do CC torna evidente a dificil

percecdo da finalidade do regime legal criado em torno do cénjuge renunciante.
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O GREENWASHING E A RESPONSABILIDADE CIVIL: A IMPORTANCIA

DA ETICA EMPRESARIAL COMO ALICERCE A FUNGAO
SOCIOAMBIENTAL DAS ORGANIZACOES

Greenwashing and civil responsibility: the importance of corporate ethics as a
foundation for the socio-environmental function of organizations.

Elcio Nacur Rezende”
Ricardo Fabel Braga™

Resumo: A busca pela equidade intergeracional trouxe a tona os conceitos de
sustentabilidade e a necessidade do equilibrio entre os pilares econdmico, social e
ambiental. Nesse contexto, a concretizagdo das préaticas e requisitos ESG (Environmental,
Social and Governance) depende de atuagéo das organizagdes de forma a cumprir e adequar
as atividades com ética e Compliance garantindo o desenvolvimento sustentavel. O objetivo
deste artigo é trazer o problema denominado Greenwashing face a responsabilidade civil
das organizagBes. A mencionada lavagem ou maquiagem verde deve ser evidenciada e
refutada como prética indesejavel e nesse sentido a ética empresarial torna-se a aliada. A
hipotese de que muitas empresas vém utilizando o tema como uma visdo rasa focada apenas
nos objetivos de marketing é verificada e a responsabilidade civil analisada nesse contexto.
O trabalho possui um delineamento qualitativo, através de pesquisa exploratoria e
descritiva, fazendo uso do método hipotético-dedutivo.
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Abstract: The search for intergenerational equity brought to light the concepts of
sustainability and the need for a balance between the economic, social and environmental
pillars. In this context, the implementation of ESG (Environmental, Social and Governance)
practices and requirements depends on the performance of organizations in order to comply
with and adapt activities with ethics and Compliance, ensuring sustainable development.
The aim of this article is to bring up the problem called Greenwashing in the face of civil
liability of organizations. The aforementioned Greenwashing must be highlighted and
refuted as an undesirable practice and in this sense business ethics becomes the ally. The
hypothesis that many companies have been using the theme as a shallow view focused only
on marketing objectives is verified and civil liability analyzed in this context. The work has
a qualitative design, through exploratory and descriptive research, using the hypothetical-
deductive method.

Keywords: Compliance. ESG. Ethic. Greenwashing. Civil Responsibility. Sustainability.

Sumério: 1. Introducdo. 2. A ética empresarial entre o0 esg e o Greenwashing. 3. O
Greenwashing em face a responsabilidade civil. 4. Consideragdes finais. Referéncias.

1. Introducéo

As questbes que envolvem a equidade intergeracional, onde o
desenvolvimento sustentavel deve atender as necessidades da geracédo presente sem
comprometer as necessidades das geracdes futuras, vem ganhando impulso desde
a década de 1980 quando a ONU trouxe a tona debates dos riscos e problemas
ambientais. O denominado relatério Brundtland, que carrega o0 nome da primeira-
ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, que chefiou a comissdo mundial
sobre 0 meio ambiente, foi o indutor para os debates e preocupacdes acerca do tema.
Os problemas ambientais sdo antigos e comecaram a tomar vulto a partir da
revolugdo industrial com impulso no século X1X com a utilizagdo das linhas de

producdo nas industrias.



Nos Ultimos anos os efeitos climaticos provenientes do excesso de polui¢do
e degradacdo ambiental, com emissdes de gas carbdnico e consequente aumento
gradativo da temperatura do planeta, tem despertado preocupacdes na sociedade e
nas organizagbes. Pode-se considerar que desde a revolugdo industrial a
temperatura do planeta subiu em média 1,1 graus Celsius. A tendéncia é que essa
temperatura continue a subir e provavelmente ultrapasse os 1,5 graus Celsius,
mesmo considerando as a¢bes de reducdo que vem sendo tomadas globalmente e
de forma gradativa nos Gltimos anos. E sabido que um aumento na faixa de alcance
de 2 graus Celsius de aquecimento gerard os chamados pontos de inflexdo'®, com
alteragdes catastroficas no ecossistema que afetardo em sobremaneira as condi¢des

do planeta.

Assim, as préticas adotadas pelas organizacbes vém mudando
gradualmente, haja vista a necessidade de aces emergenciais devido a criticidade
do problema. Os pilares ambiental, social e econdmico, tendo como sustentaculo a
governanga, precisam ter um equilibrio de forma a permitir o desenvolvimento
econdmico sem afetar as pessoas € 0 meio ambiente. Os consumidores vém
aprendendo a valorizar produtos e a¢des ecolédgicas que possuem menor impacto

ambiental, ou em outras palavras ecologicamente corretos.

Nessa toada, muitas organizac6es ao redor do mundo, vem desenvolvendo

produtos denominados verdes e acBes para reducdo das emissbes de carbono.

16 Cf. ECODEBATE. Aquecimento global, pontos de inflexdo climatica e o efeito domind. Seguindo
as tendéncias das ultimas décadas, a Terra caminha para um “ponto de inflexao global” que pode ser
0 inicio de um efeito domind — capaz de gerar uma série de acontecimentos em cascata — que
representa um perigo existencial a civilizagdo e uma ameaga a sobrevivéncia da vida humana e da
vida ndo humana.



Entretanto, de forma antagdnica, outras organizagfes adotam estratégias de
marketing global para vender a imagem falsa de produtos rotulados verdes. Vérias
empresas realizam propositalmente o que se chama Greenwashing, ou seja,
expressoes similares a marketing verde ou lavagem verde, com interesse exclusivo
na lucratividade e no sucesso comercial proveniente da exploracdo dos
consumidores por propaganda enganosa. Essas organizacdes utilizam o pretexto de
utilizagdo de produtos que sdo considerados ecologicamente inovadores, atendendo
aos requisitos do desenvolvimento sustentavel, mas na realidade ndo possuem esse

viés ecoldgico.

Esta pesquisa tem como objetivo geral discutir o tema ESG
(Environmental, Social and Governance) na 6tica do Greenwashing, definindo as
caracteristicas face a andlise de fatos, a luz da responsabilidade civil e do cédigo
do consumidor, tendo o Compliance e a ética empresarial como fatores

preponderantes para a atuagdo socioambiental das organizacdes.

Em termos de objetivos especificos, o trabalho visa analisar a origem e
conceitos do ESG, identificar os requisitos que uma empresa precisa praticar,
examinar a legislagdo vigente em face ao Greenwashing, investigar praticas
indevidas nas organizacGes e, em contrapartida boas praticas. Por fim, inspirar as
organizagdes e a sociedade em geral para a adogao de praticas agregadoras de valor,
tendo como base os parametros e fundamentos do ESG, de forma a evitar a hipétese

de “lavagem ou maquiagem” verde.

O artigo se justifica na medida em que é relevante a busca de alternativas e
solucBes tecnoldgicas e inovadoras para praticas corretas do ESG na trilha da

equidade intergeracional, tendo a responsabilidade civil e 0 comportamento da



sociedade e dos atores envolvidos nos diversos ramos de atividades como fatores
mitigatérios e decisivos para o futuro do planeta.

Relativamente a abordagem do problema, essa pesquisa sera qualitativa,
através de amostras de estudos de casos. Quanto aos objetivos, a pesquisa serd
exploratdria e descritiva, uma vez que serdo analisadas as particularidades e
requisitos. O método serd o hipotético-dedutivo, haja vista que serd testada a
hipotese da pratica do Greenwashing sem medidas e a¢Ges comportamentais
positivas e a necessidade de responsabilizacdo das organizaces, diretores ou até

mesmo do conselho da administracéo.
2. AETICA EMPRESARIAL ENTRE O ESG E O GREENWASHING

Os requisitos ambientais tiveram énfase nas Ultimas décadas e
consequentemente inseriram as organizagBes como fator preponderante para a
atender as praticas ambientais com foco na sustentabilidade. Nesse cenério, é
importante entender as novas perspectivas do pilar econdmico no mercado mundial.
A influéncia das questBes ambientais e sociais nas atitudes e comportamentos dos
consumidores torna-se fator crucial para a sobrevivéncia das empresas em termos
de reputacdo e lucratividade. Outrossim, as novas gera¢fes denominadas
Millennials'” e Z'8, precisam ser inseridas nesse contexto, haja vista que os jovens

tendem a escolher o local de trabalho em funcdo dos valores e préaticas das

17 Cf. meusucesso.com. Millennials: afinal de contas quem eles s&o? Millennials é nome da geragao
que tem entre seus ‘componentes’ pessoas que nasceram entre os anos de 1980 e 1995, e também sdo
conhecidos como a Geragdo Y, ou seja, sdo aqueles que vieram ao mundo na época da virada do
milénio, ai essa denominagéo faz bastante sentido.

18 Cf. meusucesso.com. Millennials: afinal de contas quem eles sd0? Nascimento entre 1998 e 2009 —
trata-se da primeira geracdo 100% digital. Nascidos em uma era politica e financeira turbulenta, é a
geracgdo que abraca a diversidade absorvida na internet e lidera a mudanga ao agir no mundo por meio
de ac0es praticas.



organizacgbes. Tachizawa coloca as seguintes indagacGes as quais precisam ser

respondidas:
No contexto do século XXI, como serd a economia? Quais serdo as novas
regras do comércio internacional? O que acontecera com os negécios com
a maior conscientizacdo do consumidor quanto a as questdes ambientais
e de responsabilidade social? Um novo mercado verde, de produtos social
e ecologicamente corretos, quais serdo as regras de relacionamento entre
a organizacdo e suas empresas fornecedoras e clientes? E o contexto

interno das organizagdes quais serdo os reflexos de tais mudangas no
ambito das estratégias empresariais e de gestdo de negécios? °

Para responder as questdes do tema, torna-se necessario entender o ESG e
o Greenwashing. A sigla ESG (Environmental, Social and Governance) é utilizada
para mensurar as praticas ambientais, sociais e de governanga de uma organizagéo.
Dessa maneira pode-se identificar como uma organizacao esta desenvolvendo suas
atividades empresariais com vistas ao desenvolvimento econdmico, mas em
contrapartida mitigando os impactos ambientais e sociais de forma concreta. Os
indicadores de ESG adicionam-se aos indicadores financeiros para demonstram a

capacidade perante a sociedade e aos investidores.

Conforme UDOP, “a sigla ESG surgiu pela primeira vez em um relatorio

de 2005 intitulado "Who Cares Wins" ("Ganha quem se importa”, em traducdo

livre), resultado de uma iniciativa liderada pela Organizagdo das Nagdes Unidas.”?°

19 Takeshy Tachizawa. Gestdo Ambiental e Responsabilidade Social Corporativa: Os paradigmas do
novo contexto empresarial. -92 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2019.

2 UDOP. Unido Nacional de Bioenergia, Disponivel em:
https://www.udop.com.br/noticia/2021/09/01/0-que-a-sigla-esg-quer-dizer-sobre-uma-
empresay.html#:~:text=A%20sigla%20ESG%20surgiu%20pela,pela%200rganiza%C3%A7%C3%
A30%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas. Acesso em: 10 out.2021



A proposta era obter o apoio de 20 instituicGes financeiras de 9 paises
diferentes. A reunido teve o objetivo de desenvolver diretrizes e recomendacdes
sobre como incluir questdes ambientais, sociais e de governanga na gestdo de
ativos, servicos de corretagem de titulos e pesquisas relacionadas ao tema. Nota-se
gue apesar da sigla ESG ou mesmo em portugués ASG ter sido criada em 2005, o
tema sustentabilidade ja vem ganhando forca desde 1987 com o conceito do tripé
(Triple Botton Line), que foi formulado pelo socidlogo e consultor britanico John
Elkington, criando um novo esquema conceitual para medir a sustentabilidade dos
negocios, que passou a incluir fatores ambientais e dimensdes sociais, € ndo mais
apenas o lucro e o retorno sobre o investimento. No inicio da década de 1980, a
ONU retomou o debate das questdes ambientais. com a redagdo do documento
denominado “Nosso Futuro Comum”, também conhecido como Relatorio

Brundtland.

Essa questdo de impulsionar as empresas no tocante as questfes ambientais
e sociais ja vem de um bom tempo, onde a expectativa € de uma concentracdo nos
impactos positivos tanto para acionistas quanto para 0 meio ambiente e a sociedade
em geral. Essa mensagem de utilizar o meio ambiente para satisfazer as geragdes
presentes sem afetar as geracdes futuras, ou seja, a equidade intergeracional ja é

antiga e muito debatida. Sabe-se que as demandas por commodities? tende a

2L Cf. Toro, Blog. Commodities sdo produtos que funcionam como matéria-prima. Eles, geralmente,
sdo produzidos em larga escala e podem ser estocados sem perder a qualidade. Dessa forma, o
mercado de commaodities tem seus precos definidos pela oferta e procura desses materiais primarios.
A palavra commodity significa mercadoria, em traducéo livre do inglés. Originalmente, o termo
commodities era usado para quaisquer tipos de mercadorias. Ao longo do tempo, essa designagdo
passou por algumas mudangas. As commodities sdo divididas em categorias: Agricolas; Ambientais;
Minerais; Financeiras. As principais commodities brasileiras sdo: Petréleo; Café; Boi Gordo; Suco de
Laranja; Minério de Ferro; Soja e Aluminio.



aumentar a cada ano, com o desenvolvimento econémico e o0 aumento da populagéo
do planeta. Assim é preciso de a¢cGes mais robustas na busca de alternativas que
sejam benéficas para as organizacdes e também para 0 meio ambiente e a sociedade
global.

A ANBIMA, traz uma lista de algumas questBes que podem ser
consideradas em cada fator ESG. No aspecto ambiental destacam-se o uso de
recursos naturais, a emissdo de carbono, eficiéncia energética, a poluigdo e
tecnologia limpa. Na perspetiva social as politicas e relagGes de trabalho politica de
inclusdo e diversidade, treinamento e capacitagdo de funcionarios, o respeito aos
direitos humanos e a manutengdo da privacidade e seguranca de dados, além de
desenvolver as comunidades onde atuam. Ja no pilar governanca sdo fatores
relevantes a independéncia do conselho, a diversidade na composi¢do do conselho

de administracéo e aspectos de remuneracdo do conselho, ética e transparéncia.??

Em 2020 Laurence D. Fink (Fundador, Chairman e CEO da BlackRock),
emitiu uma carta enderecada aos CEOs das empresas alertando acerca de uma
mudanca estrutural nas finangas, trazendo temas como risco climético,

transparéncia aos acionistas, com um capitalismo responsavel e transparente:

A medida que nos aproximamos de um periodo de realocacio de capital
significativo, as empresas tém a responsabilidade — e um imperativo
econdmico — de dar aos acionistas uma imagem clara do seu grau de
preparacdo. E no futuro, uma maior transparéncia nas questdes de
sustentabilidade sera um componente persistentemente importante da
capacidade de cada empresa para atrair capital. Ela ajudara os investidores

22 ANBIMA- Guia ASG: Incorporacio dos aspectos ASG nas anélises de investimento. Disponivel
em: https://www.anbima.com.br/data/files/1A/50/EE/31/BFDEF610CA9C4DF
69B2BA2A8/ANBIMA -Guia- ASG- 2019.pdf. Acesso em: 10.0ut.2021



a avaliarem quais empresas estdo servindo seus acionistas de forma
eficaz, remodelando o fluxo de capital de acordo com isso. Mas o objetivo
n&o pode ser a transparéncia em nome da transparéncia. Deve ser um meio
para alcangar um capitalismo mais sustentavel e inclusivo. As empresas
devem ser deliberadas e empenhadas em abracar o proposito e servir todas
as partes interessadas — seus acionistas, clientes, funcionarios e as
comunidades onde operam.?

As evidéncias sobre o risco climatico e as questdes inerentes aos impactos
ambientais e sociais estdo impulsionando os investidores a reavaliarem 0s as
estratégias acerca das financas. Apesar de todos os esforcos e alertas globais junto
a temética ESG tem-se a questdo do Greenwashing. O IDEC traz o conceito:

Com o aumento da populacdo preocupada com o meio ambiente e
questBes ligadas ao bem-estar animal e salde, diversas empresas
passaram a utilizar uma comunicacdo com apelo ecolégico em seus
rotulos, muitas vezes abusando de selos, certificados e termos como
“ecologico”, “sustentavel” ou “amigo do meio ambiente” para atrair o
consumidor. Mas vocé ja parou para pensar se todos esses produtos
realmente cumprem o que os rétulos prometem? Essa situagdo é chamada
de Greenwashing, expressdo que significa “maquiagem verde” ou

lavagem verde”. 24

Desde o estabelecimento do ESG, as empresas tém emitido relatérios ou
até mesmo propagandas com o propdésito de sinalizar 0 seu compromisso no
cumprimento dos indices destacados. Entretanto muitas organizagbes vém

utilizando relatérios independentes e propagandas enganosas, baseados em dados

23 BLACKROCK - Uma mudanga estrutural nas financas. Disponivel em
https://www.blackrock.com/br/larry-fink-ceo-letter. Acesso em: 10.out.2021.

2 IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Mentira Verde. Disponivel em :
https://idec.org.br/greenwashing. Acesso em: 10.out.2021



ndo verdadeiros com o Unico interesse de obter uma imagem satisfatoria perante a

sociedade e os acionistas. Bauman traz as questdes dos consumidores e da ética:
O dominio da hipocrisia, que se estende entre convicgdes populares e as
realidades da vida dos consumidores, é assim uma condigao necessaria da
sociedade de consumidores em funcionamento correto. Se a procura de
concretizacdo é seguir em frente, e se as novas promessas precisam ser
sedutoras e cativantes, as promessas ja feitas devem ser quebradas, e as
esperancas de realizaclo frustradas . Cada promessa singular deve ser
enganosa ou pelo menos exagerada, para que a busca perca sua
intensidade ou até seja posta em suspenso. Sem a repetitiva frustragdo dos
desejos, a demanda consumidora perderia todo vapor. E o excesso da
soma total de promessas que neutraliza a frustracdo causada pelo exagero

de cada uma delas e paralisa a acumulacdo de experiencias frustrante,
exaurindo a confianca dos consumidores na eficacia Ultima da procura.?

Trazendo a analise para o solo brasileiro, em uma pesquisa inédita, o IDEC
analisou mais de 500 embalagens de produtos de higiene, limpeza e utilidade
doméstica para verificar a pratica do Greenwashing. Com isso, dezenas de
empresas brasileiras foram notificadas a prestar esclarecimentos sobre possiveis

praticas enganosas e convidadas a adequar suas embalagens.?

Vaérios itens sdo elencados pelo IDEC com possiveis identificagdes de
sinais para evidenciar o chamado falso sustentavel, ou uma lavagem verde. Um
determinado item que n&o possui ingredientes animais, ndo explicitam ingredientes
no rotulo sdo exemplificados como “ sem prova”. Expressdes como “Amigo do
meio ambiente” representam inconsisténcia e imprecisdo pois ndo fornecem

qualquer detalhe ou explicacdo de atitudes ambientalmente concretas referentes ao

25 BAUMAN, Zygmunt, 1925. A ética é possivel num mundo de consumidores? Rio de Janeiro:
Zahar, 2011. p. 174-175.
26 |dem. Ibidem.



produto, deixando o consumidor em ddvida sobre seu real significado. Cita-se ainda
propagandas irrelevantes tais como “sem uso de CFC?™, O uso da substincia é
proibido por lei, 0 que significa que o produto ndo € mais ambientalmente correto
gue qualquer outro da categoria. Produtos que mencionam menos quantidade de
plastico, podem continuar a ser um problema na geracao de residuos sélidos. Outro
tipo de Greenwashing pode ser identificado em embalagens que contém
declaragdes e reivindicagdes que sdo simplesmente falsas. Um exemplo é afirmar
falsamente que um produto possui descarte seletivo, quando a empresa ndo possui
controle sobre 0 mesmo. Organiza¢des podem ainda utilizar de falsos rétulos para
dizer que determinado produto é verde, mas de fato o certificado ndo é oficial ou

conferido por entidade confiavel.?

A luz dos fatos, busca-se identificar, a partir do problema em anélise, a
hipotese de que as organizacBes ndo estdo adotando préticas éticas relativas ao
ESG. Assim, nesse caso em tela, a empresa, seus diretores ou até os membros do

conselho da administragdo podem ser responsabilizados?

As oportunidades crescentes de investimentos em torno da
sustentabilidade, em contrapartida, colocam em risco, as empresas gque nao
estiverem apresentando de forma transparente as divulgacdes relacionadas aos

aspectos ESG envolvendo as praticas adotadas e os planos de negdcios.

27 Cf. BBC NEWS. A preocupante volta do CFC, o gas que provoca o buraco na camada de ozénio.
Nos anos 1980, cientistas descobriram que a producéo humana de gases CFC (clorofluorocarboneto)
tinha causado um buraco enorme na camada de oz6nio, colocando em risco a vida no planeta. A
abertura, encontrada em cima no Polo Sul, acendeu um alerta global e se tornou 0 maior icone da luta
pela preservacdo ambiental da época.

28 IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Mentira Verde. Disponivel em :
https://idec.org.br/greenwashing. Acesso em: 10.0ut.2021



3. O greenwashing em face a responsabilidade civil

Os hébitos e costumes da populacdo mundial vem alterando com o tempo.
Conforme Colabora: As tendéncias sdo claras e 0s nimeros impressionantes. A
populacdo mundial que, em 1700, estava em torno de 660 milhdes de habitantes
passou para 1 bilhdo por volta do ano 1800, atingiu 1,6 bilhdo em 1900, chegou a
6,1 bilhdes no ano 2000, passou para 7,6 bilhdes, em 2017, e deve alcangar, na
projecdo média da ONU, 8,6 bilhdes em 2030 e 11,2 bilhdes de habitantes em
2100.%

O crescimento da populagdo mundial evidencia nimeros vultuosos. 50%
no século XVIII, 60% no século XIX, 280% no século XX e podendo chegar a 84%
no século XXI conforme a Diviséo da Populacdo d ONU e, talvez, se estabilizar no
século XXII. O ritmo de crescimento demogréafico aumentou desde os primdrdios
da Revolucdo Industrial e Energética e atingiu um ponto maximo no século
passado, quando apresentou 0 maior crescimento percentual da historia.
Atualmente, o ritmo esta se desacelerando pelas mudangas nos habitos de vida e
custos. Mas em termos de volume, 0 mundo teve um acréscimo de 4,5 bilhdes de
pessoas no século XX e deve adicionar outros 5,1 bilhBes de habitantes no século
XX1.%

A estimativa de 11,2 bilhdes de seres humanos até 2100 traz reflexdes
acerca das questdes ambientais e sociais na seara desse estudo. Considerando o

cenario atual como critico no viés de efeitos climéaticos, gestdo de residuos e

2% COLABORA. Crescimento da populagio e sobrecarga ambiental. Disponivel em
https://projetocolabora.com.br/artigo/populacao-mundial-e-sobrecarga-ambiental/.  Acesso  em:
11.0ut.2021.

30 1dem. Ibidem.



utilizacdo de recursos naturais acelerada, poderd ficar insustentdvel com a
sobrecarga de 11,2 bilhGes de individuos, em 2100, pois a humanidade ja
ultrapassou os limites de capacidade do planeta.

As atividades de exploragdo mineral deverdo ser intensificar, haja vista a
dependéncia da sociedade moderna pelos bens minerais. O aumento da demanda
de minério de ferro, bauxita, niébio e a corrida do litio sdo exemplos que podem
ser citados. Novas usinas fotovoltaicas, edlicas e térmicas serdo projetadas e
implantadas e as hidrelétricas e nucleares deverdo ser repotenciadas, além de

diversas outras situaces, criando um aumento da economia circular.

O que fazer entdo perante o desequilibrio da equidade intergeracional? Essa
indagacéo traz & tona a necessidade de discutir com a sociedade estratégias e agdes
de mitigacdo dos impactos ambientais e sociais com uso de tecnologias para poder
satisfazer o crescimento da populacéo sem afetar em sobremaneira as condicdes ja
fragilizadas do planeta. N&o € possivel retroceder nas condi¢des de vida sociedade
e do uso das commodities que sdo fundamentais para os habitos de vida da

sociedade.

O ESG surgiu exatamente para despertar nas organizacdes a importancia
de cuidar do planeta e consequentemente, todos os atores envolvidos no
desenvolvimento econémico precisam de uma perspectiva clara e transparente de
como as organizacbes estdo lidando com questdes relacionadas com a
sustentabilidade. As informagdes provenientes dos relatorios devem extrapolar 0s
problemas de mudancas climaticas ligados a emissdo de gas carbonico. Precisam
se estender as questdes sobre como cada instituicdo contribui com os pilares

elencados no ESG no &mbito ambiental e, social e de governanca. A lucratividade,



0 crescimento e a perpetuidade de uma empresa dependem ndo s6 do pilar
econémico, mas de suas acOes perante as questfes elencadas e sua reputacdo. No
tocante ao perfil de cada empresa, Tachizawa explica:

Parte-se da constatacdo de que no mercado existem empresas distintas
entre si, que podem ser agrupadas em categorias diferenciadas, nas quais
surgem organizacfes que se caracterizam por ganho no giro do ativo
(empresas de setores altamente competitivos), diferentemente das que
ganham na margem de rentabilidade ( empresas caracterizadas como
monopdlios e oligopdlios), somente para citar dois elementos de analise
Em outras palavras, como a organizagdo ndo compete e ndo cresce no
vacuo, mas cresce refletindo a légica e a dindmica do setor econdmico /
ramo de atividades do qual faz parte, significa dizer que este Ultimo tem
seu comportamento tipico e parte da estratégia genérica das organizacdes,
refletindo, necessariamente, essas caracteristicas. No macroambiente,
tem-se maior as forgas societarias que afetam todos os agentes no meio
ambiente da organizacéo, em termos de condicBes ou forcas, que sejam:
econdmicas; demograficas; fisicas / ecolégicas; tecnologicas; politico /
legais; e socioculturais.

Face as observacOes, pode-se asseverar que existem diferentes tipos de
empresas, instituicGes e outras pessoas juridicas e que consequentemente possuem
estratégias, técnicas e questbes tecnoldgicas diferentes, aplicaveis as questdes
ambientais e sociais. Essas caracteristicas proprias cada tipo de organizacao e setor,
configuram os ramos industrial, comercial e de prestacdo de servicos. As quebras
de paradigmas e o uso de produtos denominados ecologicamente corretos, que em
outras palavras geram menos impactos ao meio ambiente e a sociedade em
diferentes setores da economia, tendem a ganhar o valor de mercado, haja vista as

questdes apresentadas do ESG que trazem uma fidelizacdo de consumidores e de

31 Takeshy Tachizawa. Gest&io Ambiental e Responsabilidade Social Corporativa: Os paradigmas do
novo contexto empresarial. -92 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 83.



investimentos. Entretanto as empresas adotam essa postura de utilizar do marketing
verde para crescimento econdmico. A pratica do Greenwashing acompanha essa
trilha, com a quebra de ética das empresas produzindo falsas mensagens de

marketing.

Como responsabilizar essas empresas de forma objetiva, fazendo uso do
cadigo civil e das condigdes de direito do consumidor?

Café ja trazia a preocupacdo das estratégias fraudulentas: “As empresas
descobriram que o0 consumidor passou a valorizar quem investe em
sustentabilidade. Mas sempre ha aqueles que se aproveitam para dizer o que nao
fazem ou até mesmo mudam a cor de suas embalagens ou de seus andncios para o

verde, como se isso fosse sinal de compromisso com o meio ambiente.®?

O CONAR apresenta 0 Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacéo

Publicitéaria e em seu Capitulo IV — Responsabilidades, artigo 45 pontua:

A responsabilidade pela observancia das normas de conduta estabelecidas
neste Codigo cabe ao Anunciante e a sua Agéncia, bem como ao Veiculo,
ressalvadas no caso deste Ultimo as circunstancias especificas que serdo
abordadas mais adiante, neste Artigo:

(a) o Anunciante assumird responsabilidade total por sua publicidade;
(b) a Agéncia deve ter o maximo cuidado na elabora¢do do andncio, de
modo a habilitar o Cliente Anunciante a cumprir sua responsabilidade,
com ele respondendo solidariamente pela obediéncia aos preceitos deste
Cadigo;

(c) este Cadigo recomenda aos Veiculos que, como medida preventiva,
estabelecam um sistema de controle na recepcéo de andncios.

Poderé o veiculo:

32 Valéria Café. Duravel desejavel: como transformar o marketing na era da sustentabilidade. Revista
da ESPM. Volume 17. Ano 16. Edic¢do n. 1. Jan/Fev., 2010. p. 45.



c.1) recusar o anuncio, independentemente de decisdo do Conselho
Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR, quando
entender que o seu conteldo fere, flagrantemente, principios deste
Cédigo, devendo, nesta hipotese, comunicar sua decisdo ao Conselho
Superior do CONAR que, se for o caso, determinara a instauracdo de
processo ético;

c.2) recusar anuncio que fira a sua linha editorial, jornalistica ou de
programacao;

c.3) recusar andncio sem identificagdo do patrocinador, salvo o caso de
campanha que se enquadre no paragrafo unico do Artigo 9° (“teaser”);
¢.4) recusar anuncio de polémica ou denlncia sem expressa autoriza¢do
de fonte conhecida que responda pela autoria da pega;

(d) o controle na recepgdo de anuncios, preconizado na letra “c” deste
artigo, devera adotar maiores precau¢des em relacdo a peca apresentada
sem a intermediacdo de Agéncia, que por ignorancia ou ma-fé do
Anunciante, podera transgredir principios deste Cadigo;

(e) a responsabilidade do Veiculo sera equiparada a do Anunciante
sempre que a veiculagdo do andncio contrariar 0s termos de
recomendacéo que lhe tenha sido comunicada oficialmente pelo Conselho
Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria. 3

Nota-se responsabilidade tanto para o anunciante, quanto para a agéncia

que respondem solidariamente. Destaca-se também o artigo 36, onde apresenta a

informacéo relevante para o tema:

A publicidade devera refletir as preocupacdes de toda a humanidade com
os problemas relacionados com a qualidade de vida e a prote¢do do meio
ambiente; assim, serdo vigorosamente combatidos os anincios que, direta
ou indiretamente, estimulem: a poluigdo do ar, das dguas, das matas e dos
demais recursos naturais; a poluicdo do meio ambiente urbano; a
depredacéo da fauna, da flora e dos demais recursos naturais; a poluicdo

33 CONAR

Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria. Disponivel em:

http://mww.conar.org.br/. Acesso em: 11.out.2021



visual dos campos e das cidades; a poluicdo sonora; o desperdicio de
recursos naturais.>*

Entretanto o CONAR né&o possui poder de policia e suas normas ndo séo
vinculativas, ndo sendo possivel a aplicacdo de penalidades, ndo impondo, portanto,
limites ao exercicio de direitos e liberdades, em prol do interesse coletivo. Sem
embargo, consegue exercer o papel de contencdo, comprovando que o consumidor

consegue exercer acdes que alterem anuncios falsos.

J& no que tange ao Direito do Consumidor no Codigo de Defesa do
Consumidor pode-se encontrar uma relagdo direta e acurada com o Greenwashing:
no Capitulo I11, Dos Direitos Basicos do Consumo - Artigo 6°;

Il - a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagdes;

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,

composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem; (Redacdo dada pela Lei n®12.741, de 2012)][...]

E impossivel separar aspectos éticos e de transparéncia das atividades
empresariais que buscam o pilar econdbmico como meta. As relagdes de ética
empresarial como visto abrangem o pilar G do ESG, ou seja, a governanca
corporativa € fator preponderante que pressupde a responsabilidade dos executivos

pelos resultados das organizagoes.

34 1dem. Ibidem.



Peter Drucker®, traz a relacéo entre a ética e o carater onde define a ética
nos negocios como acordar pela manhd e olhar-se no espelho, ou seja, verificar
exatamente como vocé se sente diante de sua propria esséncia e atitudes. Os
individuos e as préprias organizag¢fes possuem valores e culturas que moldam suas
acOes, dai a importancia de se estabelecer regras e normas, fazendo a exigéncia de

que sejam cumpridas. ¢

Com relagdo aos principios do codigo do direito do consumidor, Moraes
traz as palavras de Celso Anténio Bandeira de Melo, onde principio é definido
como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo lhes o
espirito e sentido servido de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. Em
sentido estrito, para o direito do consumidor, os principios sdo 0s

fundamentos que sustentam o sistema de prote¢do do consumidor, parte
vulneravel na relacdo de consumo.®

Assim, o Capitulo I1, Da Politica Nacional de Rela¢Ges de Consumo, em
seu Artigo. 4° destaca: “A Politica Nacional das Relacdes de Consumo, tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua

dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria

35 Peter Drucker (1909-2005) foi um consultor administrativo, analista financeiro, professor, jornalista
e escritor austriaco. Foi considerado um dos maiores especialistas em Administracdo Moderna.

% TRABALHOS FEITOS. A Etica na Era da Competitividade. Disponivel em:
https://www.trabalhosfeitos.com/ensaios/a-%C3%89tica-Na-Era-Da-
Competitividade/50747120.html. Acesso em:11.0ut.2021

37 Cristina de Castro Mares, JUSBRASIL. Os Principais Principios do direito do consumidor.
Disponivel em: https://crismoraescastro.jusbrasil.com.br/artigos/1257466195/0s-principais-
principios-do-direito-do-consumidor. Acesso em:11. Out.2021.



da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:(Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de
21.3.1995):

Destacam-se nesse capitulo para o tema em andlise os incisos I, Il e IV:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacbes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170,
da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informac&o de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo [..]

O artigo 1V do codigo enseja o principio da transparéncia e harmonia o
que coibe a pratica de informacdes falsas como o caso da lavagem verde, ou seja,
o Greenwashing. Ainda em seu artigo 37, o Codigo de Defesa do Consumidor,
dispGe que “é proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”. Em seguida, o
paragrafo primeiro descreve o que se entende por publicidade enganosa:

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicagéo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a

respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

Uma vez caracterizada a informagdo ou comunicacdo enganosa, aquele
responsavel por sua veiculagdo estard sujeito a imposicdo de contrapropaganda,
conforme o artigo 56, XII e o artigo 60 do referido cddigo de defesa, sem prejuizo

das sang¢des de natureza civil, penal e outras definidas em normas especificas: “Art.



60. A imposi¢do de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer
na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus
paragrafos, sempre as expensas do infrator”.

\

No que tange a contrapropaganda: “§ 1° A contrapropaganda sera
divulgada pelo responsavel da mesma forma, frequéncia e dimensdo e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e horério, de forma capaz de

desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.

Cumpre ressaltar que ndo é necessario que o consumidor tenha sido
efetivamente lesado para a aplicagdo da sancdo, o que vale é o potencial lesivo da
publicidade. Trata-se, portanto, de presuncdo juris et de jure (ou seja, ndo admite
prova em contrario) de que os consumidores difusamente considerados foram
enganados. Nesse contexto, as praticas de Greenwashing se enquadram no conceito
de publicidade enganosa, uma vez que se constituem de artificios que buscam
enganar e induzir o consumidor ao erro. Ainda que a estratégia utilizada para tal

seja sutil, o Cddigo proibe.®

Analisando os artigos do Codigo de Defesa do Consumidor, € indubitavel
que o codigo representa protecdes nas relagdes de consumo e, portanto, abrange de
forma direta a relagdo do Greenwashing com os consumidores. Como tentativas de

avancgos no aspecto de abordagem da maquiagem verde existiu um Projeto de Lei

38 1dem. Ibidem.



n® 4.752/2012 que focou de forma especifica no fenbmeno da maquiagem verde,
entretanto tendo sido arquivado em 2015.%°

O referido PL 4.752/2012, possuiu como ementa a obrigagdo pelas
organizacdes e empresas que utilizam propaganda sobre sustentabilidade ambiental
de seus produtos ou servigos a explicarem, a partir dos rétulos dos produtos e do
material de publicidade e estabelece as sang¢bes a pratica da maquiagem verde,
previstas na Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.

Apesar do seu arquivamento, a iniciativa demonstra um avango nas
tentativas de se conceituar, discutir e normatizar o Greenwashing para a sociedade.
Ja a mencionada lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as
sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e, portanto, cabendo ser praticada no ambito do Greenwashing, cumpre
destacar o Art. 2°;

Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos
nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, 0 membro de
conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou

mandatério de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua préatica, quando podia agir para evita-la.

Quando a anélise é realizada no ambito de dano ambiental a
responsabilidade civil ambiental possui como marco legal a Lei 6.938/81, que

dispBe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de

39 Andréa, M JUSBRASIL. Greenwashing no Brasil e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel
em: https://deiamazzei.jusbrasil.com.br/artigos/458931700/greenwashing-no-brasil-e-o-codigo-de-
defesa-do-consumidor. Acesso em: 11.out.2021



formulacdo e aplicagdo. Rezende, Junior e Andrade ressaltam a questdo da

responsabilidade objetiva:
Da leitura do artigo 14,81, desta horma percebemos de maneira clara que
o legislador adotou a teoria da responsabilidade objetiva. Juntamente com
este também temos como fundamento da responsabilidade objetiva
ambiental o pardgrafo Unico do art. 927 do cédigo civil brasileiro. Esta
escolha, por parte do legislador brasileiro, abarca tanto a
responsabilizacdo advinda do dano ambiental individual quanto coletivo

quer seja em ato comissivo ou omissivo, e se deve ao fato das nuances
que deles se podem verificar.*°

A responsabilizacdo por dano ambiental, pode ser abarcada nos casos de
Greenwashing, desde que seja configurado fato concreto.

Barbieri e Cajazeira colaboram com a questdo de implantagdo de

13

responsabilidade social e sustentabilidade empresarial: Sempre havera
dificuldades para implantar praticas de responsabilidade social empresarial e as
razdes sao muitas, comecando pelo fato de envolver uma diversidade de questdes
que se traduzem em direitos, obrigacdes e expectativas de diferentes publicos,

internos e externos a empresa.”

A busca por resultados econdmico-financeiros e sucesso empresarial
remetem & lucratividade. Entretanto as empresas modernas com visdo de
sustentabilidade precisam ser empresas cidadas, evitar danos, obedecer as leis de

forma ética e transparente, e consequentemente serem lucrativas.

40, A. L. Sampaio; E. N. Rezende. Meio ambiente: um direito fundamental de segunda categoria.
Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 17, n.38, p. 273-289, maio/ago. 2020. Disponivel em:
http://imww.domhelder. edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/1875. Acesso em: 11.out.2021
41 José Carlos Barbieri; Jorge Cajazeira. Responsabilidade Social empresarial e empresa sustentavel:
da teoria a prética. 3. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 143.



As questdes que envolvem o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
por consequéncia o combate a agdes como o Greenwashing sdo apresentadas por
Sampaio e Rezende:

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito
fundamental. O Supremo Tribunal Federal j& o afirmou diversas vezes.
Essa é a justificativa formal ou dogmatica da jusfundamentalidade. A ela
se devem agregar aspectos socioldgicos e empiricos, como os efeitos
sociais, econdmicos e ecossistémicos da degradacdo ambiental; seus
aspectos epistemoldgicos, sobretudo com sua defesa pela literatura
especializada; e sua projecao politica, a partir das lutas e conflitos sociais
que geram as questdes a ela (degradac¢do) relacionadas. Dada a impreciséo
semantica do “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, o legislador
e 0 juiz tém de recorrer aos dominios da técnica e da ciéncia para
disciplinar de modo adequado seu contelido. Entretanto, para que seja
respeitado o conteldo essencial desse direito, é preciso que alguns
principios sejam considerados, especialmente porque, quase sempre, a
tarefa de concretizacdo envolve um “trade-off” com outros interesses,
notadamente de expressdo econdmica.*?

Nota-se que apesar de conhecido e possuir formas protetivas ¢ dificil para
0 poder publico exercer um controle eficaz, uma vez que é praticamente inviavel
para os Orgaos de defesa do consumidor averiguar a veracidade de milhares de
informacdes. Sejam propagandas, campanhas publicitarias, sites, redes sociais, e
até mesmo em ro6tulo de produtos. Em muitos casos, inclusive, a informacao
transmitida € vaga e abrangente o bastante para dificultar ou até mesmo
impossibilitar a apresentacdo de argumentos contrarios. Cabe a sociedade em geral
através de todos os atores envolvidos entender o que significa Greenwashing, 0s

riscos inerentes a producdo e venda de produtos que podem contribuir para a

42]. A. L. Sampaio; E. N. Rezende. Meio ambiente: um direito fundamental de segunda categoria.
Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 17, n.38, p. 273-289, maio/ago. 2020. p. 284.



degradacdo ambiental e impactos sociais. No que tange as organizagdes, investir de
fato no meio ambiente pois o resultado das empresas esta conectado aos pilares do
ESG.

4. Consideracdes finais

Pode-se verificar que devido ao crescimento exacerbado da populacdo
mundial, evidenciado ao longo dos séculos e com perspectiva de se atingir 8,6
bilhdes em 2030 e 11,2 bilhdes de habitantes em 2100, os efeitos danosos ao meio
ambiente tendem a crescer na mesma proporc¢ao ou até mais, haja vista as demandas
que envolvem os efeitos climaticos originados pela emissdo de gases de efeito
estufa, a gestdo de residuos sélidos, a necessidade de utilizacdo recorrente e cada
vez maior de commodities minerais e, no caso em tela, a utilizacdo de produtos que

ndo atendem a questao do ecologicamente correto, mas sdo divulgados como tal.

As organizagGes vém se beneficiando de processos de comunicagdo e
divulgacdo com apelo ecolégico e ambiental em seus rétulos, muitas vezes
abusando de selos, certificados e termos como “ecologico”, “sustentavel” ou
“amigo do meio ambiente” para atrair os consumidores. Essa “lavagem ou
maquiagem” verde denominada Greenwashing se tornou a estratégia para a busca
por lucratividade, ferindo os objetivos do ESG e causando um risco para a equidade

intergeracional.

A luz do Coédigo de Defesa do Consumidor, comprova-se que 0 mesmo,
por esséncia, comtempla as prote¢des nas relacdes de consumo e, portanto, por
consequéncia incorpora as estratégias de Greenwashing. Todavia, verifica-se que

ndo € o melhor caminho para se evitar as tendéncias de maquiagem ou lavagem



verde e como efeito, uma solucdo para a mitigagdo de impactos ambientais e

socialis.

E arduo para o poder publico exercer um controle eficaz, uma vez que é
praticamente inviavel para os 6rgdos de defesa do consumidor, averiguar a
veracidade de milhares de informagdes de produtos, e ainda considerando o fato
das organizacOes utilizarem de préaticas e recursos antiéticos, camuflando
informacdes e produzindo produtos e servi¢os que ndo possuem na verdade viés

sustentavel.

A solucdo para o problema, advém, da conscientizagdo das organizacdes
de que o caminho para perpetuacdo da marca e em cascata a lucratividade e a
reputacdo, estdo associados as praticas éticas e transparentes em relacdo a sua

atuacdo na preservagdo do meio ambiente e as questdes sociais.

As novas geragbes Millennials e Z possuem papel fundamental nesse
processo, pois conforme pesquisas realizadas, percentuais acima de 70% a 80% de
jovens dessas duas geracdes em conjunto, acreditam em organizagdes responsaveis
pelo meio ambiente, consomem e recomendam seus produtos, escolhem marcas
conectadas a boas causas, com valores bem divulgados e nitidos, buscam o mercado
de trabalho com consciéncia relativa a marca e a atuacdo da empresa e
consequentemente tendem a boicotar empresas que ndo praticam esses quesitos,
recusando 0 consumo e também ja é uma tendencia de recusar propostas de trabalho

em empresas desconectadas com esse fim.

Assim, as préaticas ESG vém se fortalecendo desde sua origem em 2005, e
espera-se que a ética e o Compliance prevalecam de forma que as organizacdes

entendam a necessidade do investimento nos pilares ambiental e social alicercados



pela governanga. Dessa forma, o fortalecimento da marca, o sucesso empresarial e

os reflexos sociais e ambientais serdo predominantes.

Assim, em resposta ao problema proposto, conclui-se que a hipétese das
préticas de Greenwashing € evidente e a consolida¢édo do ESG é um sustentaculo
para que a sustentabilidade seja uma préatica pelas organizacGes, de forma que o
caminho para a equidade intergeracional seja trilhado com énfase a ética

empresarial.
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O PRIMADO DOS DIREITOS HUMANOS E A GARANTIA DO
DIREITO A AFETIVIDADE

The Primacy of Human Rights and the Guarantee of the Right to Affectivity

Maria Berenice Dias™

Resumo: A consagracéo dos direitos humanos desdobrado em geracdes ndo foi suficiente
para garantir o primado do direito a liberdade, a igualdade e a solidariedade. Também pouco
adiantou a tendéncia de multiplicar suas dimensdes em gerac¢des outras. Indispensavel é o
reconhecimento de que o direito fundamental almejado por todos é o direito a felicidade.
Para isso, no entanto, é preciso reconhecer que o elemento identificador das relagdes de
conjugalidade e parentalidade é o vinculo de natureza afetiva. Enquanto ndo houver respeito
ao direito de as pessoas amarem e exercerem a livre expressao de sua sexualidade, ndo é
possivel reconhecer que se vive em uma sociedade livre, pluralista e igualitaria. O respeito
a diferenca é que permite retirar da invisibilidade, impor responsabilidades, garantir direitos
e assegurar a todos o direito mais fundamental de todos os direitos: o direito a felicidade.

Palavras-chave: Direitos humanos; Homoafetividade; Homoparentalidade; Principio da
Afetividade.

Abstract: The consecration of human rights unfolded in generations was not enough to
guarantee the primacy of the right to freedom, equality and solidarity. The tendency to
multiply its dimensions in other generations was also of little use. Indispensable is the
recognition that the fundamental right desired by all is the right to happiness. For this,
however, it is necessary to recognize that the identifying element of conjugality and
parenting relationships is the bond of an affective nature. As long as there is no respect for
people's right to love and exercise the free expression of their sexuality, it is not possible to
recognize that we live in a free, pluralistic and egalitarian society. Respect for difference is
what makes it possible to withdraw from invisibility, impose responsibilities, guarantee
rights and guarantee everyone the most fundamental right of all rights: the right to
happiness.

Keywords: Human rights; Homoaffectivity; Homoparenthood; Principle of Affectivity.
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socioafetiva; 5. Pluriparentalidade; 6. Homoparentalidade; 7. Consideragdes finais.

1. Introducéo

A regra maior da Constituicdo da Republica consagrada desde o seu
predmbulo € o respeito a dignidade humana, que se assenta nos principios da
igualdade e da liberdade. Trata-se de compromisso que serve de norte ao sistema
juridico nacional. Ao conceder protecdo a todos, vedar discriminagdo e
preconceitos por motivo de origem, raca, sexo ou idade, assegurando o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). Mas de nada adianta assegurar respeito
a dignidade humana, a liberdade. Pouco vale afirmar a igualdade de todos perante
a lei, dizer que homens e mulheres séo iguais, que ndo sdo admitidos preconceitos
ou qualquer forma de discriminagdo. Enquanto houver segmentos alvos da exclusao
social, tratamento desigualitario entre homens e mulheres, enquanto o direito a livre
expressdo da sexualidade ndo for respeitada, ndo se esta vivendo em um Estado

Democratico de Direito.

2. Direito a sexualidade

A sexualidade integra a propria condicdo humana. Ninguém pode realizar-
se como ser humano se ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sua
sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a

livre orientacao sexual.



Visualizados os Direitos Humanos de forma desdobrada em geraces, é
imperioso reconhecer que a sexualidade é um direito de primeira geracdo, do
mesmo modo que a liberdade e a igualdade. A liberdade compreende o direito a
liberdade sexual, aliado ao direito de tratamento igualitario, independente da
tendéncia sexual. Trata-se, assim, de uma liberdade individual, um direito do
individuo, e, como todos os direitos do primeiro grupo, é inaliendvel e
imprescritivel. E um direito natural, que acompanha o ser humano desde o seu

nascimento, pois decorre de sua prépria natureza.

Também ndo se pode deixar de considerar a livre orientacdo sexual como
um direito de segunda gerag&o. A discriminacéo e o preconceito de que sdo alvo o0s
homossexuais ddo origem a uma categoria social digna de protecdo. A
hipossuficiéncia ndo deve ser identificada somente pelo viés econémico. E
pressuposto e causa de um especial tratamento dispensado pelo Direito. Tanto que
devem ser reconhecidos como hipossuficientes o idoso, a crianca, o deficiente, o
negro, o judeu e também a mulher, porque ela, como as demais categorias, sempre

foram alvo da exclusdo social.

A hipossuficiéncia social que se da por preconceito e discriminacdo gera,
por reflexo, a hipossuficiéncia juridica. A deficiéncia de normacéo juridica relega
a margem do Direito certas categorias sociais, cujo critério ndo é o econdémico. Nao
se pode, portanto, deixar de incluir como hipossuficientes os homossexuais. Mesmo
quando fruam de uma condicdo econdmica suficiente, sdo social e juridicamente

hipossuficientes.

Igualmente o direito & sexualidade avanga para ser inserido como um
direito de terceira geracdo, que compreende os direitos decorrentes da natureza

humana, tomados ndo individualmente, mas genericamente, solidariamente. A



realizacdo integral da humanidade abrange todos o0s aspectos necessarios a
preservacgdo da dignidade humana e inclui o direito do ser humano de exigir respeito
ao livre exercicio da sexualidade. E um direito de todos e de cada um, a ser
garantido a cada individuo por todos os individuos. E um direito de solidariedade,

sem o gual a condicdo humana ndo se realiza, ndo se integraliza.

A sexualidade é um elemento da prépria natureza humana, seja
individualmente, seja genericamente considerada. Sem liberdade sexual, sem
direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opcéo sexual livre, o proprio género

humano néo se realiza, falta-lhe a liberdade, que é um direito fundamental.

E descabido continuar pensando a sexualidade com preconceitos, isto &,
pré-conceitos, conceitos fixados pelo conservadorismo do passado e engessados
para o presente e o futuro. As relagBes sociais sdo dindmicas. Ndo compactuam
com preconceitos que ainda se encontram encharcados da ideologia machista e
discriminatdria, propria de um tempo ja totalmente ultrapassado. Necessario é
pensar com conceitos juridicos atuais, que estejam a altura dos dias de hoje. Para

iss0, é imprescindivel pensar novos conceitos.

Dai o papel fundamental da doutrina e da prépria jurisprudéncia. Ambas
necessitam desempenhar sua funcdo de agentes transformadores de estagnados

conceitos.

3. O primado da afetividade

Durante muito tempo a Unica familia aceita pela sociedade e pela lei era
fruto do casamento entre um homem e uma mulher. Era reconhecido como legitimo

exclusivamente o filho nascido no ambito desta familia.



Apesar de apregoado pelas religides que o casamento é indissollvel,
devendo o casal atender ao designo: crescei e multiplicai-vos até que a morte 0s

separe, este nunca foi o inico modelo de familia.

O distanciamento entre Estado e igreja — fenbmeno chamado de laicizacdo
— subtraiu do matrimdnio a aréola de sacralidade e rompeu o formato patriarcal da

familia.
Um punhado de fatores provocaram enormes mudangas.

N&o se pode negar a importancia do movimento feminista que retirou o véu
de pureza que a virgindade envolvia a mulher. O surgimento dos métodos

contraceptivos concedeu-lhe liberdade sexual.

O despertar dos direitos humanos, apregoando a liberdade e a igualdade,
colocou o individuo como sujeito de direito e a dignidade humana tornou-se o valor

maior.

Diante de todos esses avancos, de nada adiantou a lei dizer que o casamento
era indissoltvel. Chamar as unides extramatrimoniais de concubinato ndo impediu
sua existéncia. Ao distinguir concubinato e companheirismo, a Justica passou a

reconhecer direitos aos vinculos afetivos informais.

De outro lado, a evolugdo da engenharia genética ensejou verdadeira
revolucdo em matéria de filiacdo. Para a concepc¢do de um filho ja ndo é necessario
um relacionamento sexual entre duas pessoas de sexos diferentes. Levada a efeito
em laboratorio, multiplica-se 0 nimero de pessoas envolvidas, podendo todas elas

estabelecer um vinculo de filiagdo com o filho assim concebido.



Com todos estes ingredientes, a sociedade mudou de fei¢do, provocando
eco nas estruturas de convivio. Um mosaico da diversidade, um ninho de comunh&o
de vida, cuja vocacao é a realizacdo pessoal de cada um de seus membros, o respeito

ao outro e a protecdo das individualidades no coletivo familiar®.

O amor tornou-se liquido e o afeto passou a ser o elemento identificador
dos relacionamentos familiares, ndo mais sujeitos a modelos pré-moldados. Os

vinculos parentais se descolaram da verdade genética.

Foi assim que novas conformacdes familiares adquiriram visibilidade e
aceitacdo. As unides tidas outrora como marginais ganharam reconhecimento

social, 0 que levou ao esgarcamento do conceito de familia.

A mudanca recebeu a chancela da Justi¢a e acabou impondo a construcao
de um sistema juridico sob a Otica da pluralidade. Alias, é como que sempre
acontece. Situagdes que ndo encontram previsdo na lei batem as portas do
Judiciario. O juiz, que ndo consegue chancelar injusticas, encontra formas de
enlacar no ambito da tutela juridica o que o legislador ndo previu. A Justica ndo
mais pode, simplesmente, condenar a invisibilidade, negar tutela ao que refoge do

modelo engessado da legislacao.

O alargamento conceitual da entidade familiar e dos vinculos de
parentalidade acabou ensejando o florescimento de toda uma nova concepcéo da

familia e da filiagcdo, com o0s mais variados matizes.

43 CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, NELSON ROSENVALD, Curso de Direito Civil: Familias, vol. 6, 6.2
ed., Salvador, JuPodivm, 2021, p. 89.



As mudancas foram de tal intensidade que a Constituicdo da Republica de
1988* desdobrou o conceito de familia e igualou os filhos. Ao dedicar a familia
especial protecdo, a considerando a base da sociedade, abandonou a correlagéo
entre familia e casamento. Introduzido o conceito de entidade familiar foi
concedida a mesma protecdo tanto a unido extramatrimonial entre um homem e
uma mulher, como a denominada familia monoparental: um dos genitores e sua

prole.

E no momento em que o Estado abandonou a necessidade de sua
intervencdo para o reconhecimento da familia, foi necessario buscar o elemento que
permite identificar o seu atual conceito, pois casamento, sexo e procriagdo ndo mais
sdo os elementos caracterizadores da familia. A entidade familiar ndo é somente a
constituida pelo casamento. Também o é a unido batizada com o nome de estavel.
Do mesmo modo, a finalidade procriativa deixou de servir de elemento
configurador da familia. O envolvimento de ordem sexual ndo é pressuposto para
0 seu reconhecimento. Basta atentar que, em face da interdicdo do incesto, na

familia monoparental a pratica sexual é proibida.

Certamente o grande mérito do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) foi identificar o afeto como o elemento constitutivo dos vinculos de
conjugalidade e também de filiagcdo. Como diz Rodrigo da Cunha Pereira, a familia

deixou de ser um nucleo econdmico e de reproducéo para ser um espaco de afeto.

4 CR, artigo 226.% A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

8§ 1.° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2.° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3.% Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4.° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.



Transformou-se em uma estruturagdo psiquica em que cada membro ocupa um

lugar, uma funcgéo®.

Dai falar-se em Direito das Familias como forma de impor um
comportamento ético a todas as conformacgfes que tém uma vinculacdo mutua

decorrente do laco da afetividade.

Esta dilacdo do conceito de familia corresponde a exigéncia atual da
sociedade, onde o modelo sacralizado da familia matrimonializada ndo é o Unico
espaco em que as pessoas buscam a realizagdo do sonho de felicidade. Para se ter
familia sequer é necessario ter um par. Ou seja, todos tém o direito de conviver em
familia, sendo imperioso concluir que existe um direito fundamental a convivéncia

familiar.

4. Filiacado socioafetiva

N&o s0 as relagdes de conjugalidade, também os vinculos de parentalidade
foram alvo de profunda transformacdo. O afeto que se tornou o elemento
identificador das entidades familiares passou a servir de parametro para a definigdo

dos vinculos parentais.

De um lado existe a verdade bioldgica, comprovavel por meio de exame
laboratorial, que permite afirmar, com certeza quase absoluta, a existéncia de um
liame genético entre duas pessoas. De outro lado ha uma verdade que ndo mais

pode ser desprezada: a filiagcdo socioafetiva, que decorre da estabilidade dos lagos

45 RobRIGO DA CUNHA PEREIRA, Direito das Familias, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Gen/Forense, 2021, p.
35.



familiares construidos ao longo da historia de cada individuo e que constitui o

fundamento essencial da atribuicdo da paternidade ou maternidade®.

A Constituicdo da Republica, além de ampliar o conceito de familia,
garante prioridade absoluta aos direitos de criancas e adolescentes*’. E assegurada
igualdade de tratamento e de qualificacBes a todos os filhos, havidos ou ndo da
relacdo de casamento ou por adogdo, proibindo qualquer tratamento

discriminatdrio®.

O Cddigo Civil, editado no ano de 20024, ao admitir ndo s6 o parentesco
natural e civil, mas também o parentesco de outra origem, ampliou os vinculos de

filiagdo, incorporando o conceito de socioafetividade.

Esta foi saida encontrada pela Justica no confronto entre a verdade
bioldgica e a realidade afetiva. Ao atentar ao melhor interesse da crianga e do
adolescente, comecou a valorar a posse do estado de filho: situacdo de alguém que
é criado como filho, mesmo sem sé-lo geneticamente. A posse de estado de filho é
a base para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, a crenca da condigéo de filho,

que se funda em fortes lacos de afeto construidos ao longo do tempo®.

46 PauLO L6BO, Direito Civil: Familias, 11.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2021, p. 153.

47 Artigo 227.%: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacédo, a educagéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

48 CF, artigo 227.°, 8 6.°: Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.
49 CC, artigo 1.593.%: O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem.

50 RobrIGO DA CUNHA PEREIRA, Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes, 2.2 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2018, p. 599.



Fabiola L6bo traz a nocdo de posse de estado de pai, que exprime
reciprocidade com a posse de estado de filho: uma néo existe sem a outra®l. A
aparéncia faz com que todos acreditem existir situacdo nao verdadeira, fato que nao
pode ser desprezado pelo direito. A tutela da aparéncia acaba emprestando

juridicidade a manifestacdes exteriores de uma realidade que ndo existe.

Estes novos paradigmas serviram de critério para impedir, por exemplo, a
desconstituicdo da chamada “adocao a brasileira”. Quando o homem registra como
seu o filho da mulher, no fim do casamento, de nada adianta alegar a inexisténcia
do vinculo bioldgico para pleitear a anulagdo do registro. Reconhecida a presenca
da filiagdo afetiva é mantida a paternidade com a mantenca de todas as obrigacdes

decorrentes do poder familiar.

5. Pluriparentalidade

Diante do atual conceito de parentalidade socioafetiva, imperioso admitir a
possibilidade de coexisténcia da filiagdo bioldgica e da filiagdo construida pelo

afeto.

Reconhecer que o filho tem mais de dois pais ou duas mées, lhe garante
direitos com relacdo a todos, devendo todos assumir os deveres decorrentes do
vinculo pluriparental. N&o ha outro modo de contemplar a realidade da vida do que
abrir caminho para a multiparentalidade: vinculos que se estabelecem com mais de
duas pessoas desempenhando as funcOes parentais. Afinal, & impossivel negar que

alguém possa ter mais de dois pais, tendo todos o direito de convivéncia, a

51 FABIOLA ALBUQUERQUE L6BO, Multiparentalidade — efeitos no Direito de Familia, S&o Paulo,
Editora Foco, 2021, p.355.



obrigacdo de cuidado e de pagar alimentos. De outro lado, o filho tem direito

sucessorio em relacdo a todos.

A auséncia de lei admitindo a possibilidade do registro de uma pessoa em
nome de mais de dois genitores ndo constitui um impeditivo, até porque ndo existe
proibicdo expressa. O siléncio do legislador ndo pode ser Gbice para que se assegure
protecdo integral a quem tem garantido constitucionalmente o direito a convivéncia
familiar. Esta e a funcdo do juiz, que ndo pode se omitir de julgar, ainda que ndo
exista previsdo legal (LINDB, artigo 4.952 e CPC, artigo 140.%%%),

O registro de nascimento deve identificar ndo s6 a origem biol6gica, mas
também indicar outros os vinculos parentais. O direito ao nome é um direito de
personalidade por exceléncia,®* e cumpre a funcéo de sinal distintivo®, assentado
na dignidade da pessoa humana, que ndo é apenas fundamento da Republica, como
é também valor-fonte basico do proprio sistema constitucional de direitos

fundamentais®®.

DecisGes Brasil afora passaram a autorizar a inser¢do do nome de mais de
um pai ou de mais de uma méae no registro de nascimento do filho, sem a excluséo

do nome dos pais registrais.

52 LINDB, artigo 4.% Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.

%3 CPC, artigo 140.% O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacio de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.

5% MARIO Luiz DELGADO, Direito ao nome, in Jones Figueiredo Alves (coord.), Questdes
Controvertidas, vol. 2, S&o Paulo, Método, 2004, p. 71.

5 MARIA CELINA BoDiM DE MORAES, Sobre o Nome da Pessoa Humana, Revista Brasileira de Direito
de Familia, n.° 7, Porto Alegre, IBDFAM / Sintese, out./dez. 2000, p. 43.

% CLAUDIO ARI MELLO, Contribuigdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade, in Ingo
Wolfgang Sarlet (org.), O Novo Cédigo Civil e a Constituigdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2003, p. 79.



A primeira decisdo permitindo o registro multiparental, foi quando em face
da morte da genitora por ocasido do parto, a filha buscou o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva e a inclusdo no seu registro de nascimento do nome da

companheira do pai, que a criou, mas sem a retirada do nome da mée bioldgica.

A partir deste antecedente, multiplicaram-se as demandas em que houve o
reconhecimento da filiacdo maultipla. Nas ac¢Ges investigatérias de paternidade,
inclui-se a filiagdo bioldgica sem a exclusdo do nome do pai registral, sempre que
é reconhecida a presenca do vinculo de filiagdo socioafetiva com quem procedeu

ao registro.

Do mesmo modo, o padastro ou madrasta que convive com 0 enteado,
reconhecida a presenca de um vinculo socioafetivo entre eles, impbe-se o
reconhecimento da pluriparentalidade. Ao lado do nome do pai registral é
acrescentado o nome de quem também desempenha fungdes parentais. Trata-se de
elemento essencial para a formacao e desenvolvimento da sua identidade pessoal,
familiar e social. A concretizacdo desse direito — de ordem fundamental e
personalissima — somente é possivel com o reconhecimento judicial da familia

multiparental, mediante a fiel reproducéo desta realidade no registro de nascimento.

Afinal, é direito de todos — principalmente de criangas e adolescentes — ter
retratado em seu assento de nascimento o espelho de sua familia, quem faz parte da

sua historia de vida.

Outra realidade bastante frequente € quando sdo utilizadas as modernas
técnicas de reproducdo assistida, em que mais pessoas participam do processo
procriativo. Nada justifica alijar qualquer delas do vinculo de filiagdo, quando o

projeto parental envolveu todos os que embalaram o sonho de terem um filho.



Para o reconhecimento da filiacdo pluriparental, basta a comprovacéo da
existéncia de vinculo de filiagdo com mais de um pai ou mais de uma mae.
Coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos ou apenas afetivos, mais do
gue apenas um direito, é uma obrigacdo constitucional reconhecé-los, com a
consequente averbacdo no registro civil, para todos os fins juridicos, familiares e
sucessorios. A multiparentalidade pode ser decretada de oficio pelo juiz, sem

transbordar os limites da demanda.

O reconhecimento da filiagdo socioafetiva e o0 registro da
multiparentalidade ndo mais exige uma decisao judicial. Pode ser levada a efeito
diretamente no cartério do registro civil, quando ha a concordéncia de todos,

inclusive do filho, bastando que ele tenha mais de 12 anos®’.

6. Homoparentalidade

A historica decisdo do Supremo Tribunal de Justiga, reconhecendo as
unides de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar® e a garantia de acesso
ao casamento®®, fez surgir uma nova realidade. O direito de as unides homoafetivas

constituirem familia com filhos.

A adocéo homoparental ndo encontra qualquer proibi¢do na Constituicdo,
no Codigo Civil e nem no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como a unido
homoafetiva € reconhecida como uma familia, a adogdo é juridicamente possivel,

pois o par constitui uma entidade familiar, merecedora da tutela do Estado.

57 Provimento n.° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica.
% STF - ADPF 132 RJ, Rel. Tribunal Pleno, Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011.
59 Resolugdo n.° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica.



N&o ha nenhuma previsdo legal vedando a adogéo por um casal formado
por duas pessoas do mesmo sexo. O principio que deve prevalecer € o do melhor
interesse do adotando, e ndo ha motivo legitimo para retirar-lhe a possibilidade de
ter uma familia®. Sendo casados, ou vivendo os parceiros em unido estavel, é
legitimo o interesse na adocdo, havendo reais vantagens em favor de quem néo
pode ficar ao desabrigo de direitos. Demorou até o Superior Tribunal de Justica

admitir a adogdo conjunta®.

Como as unides homoafetivas sdo estéreis, e é indispensavel a participacéo
de mais uma pessoa, 0 Conselho Federal de Medicina admite o uso das técnicas de

reproducéo assistida®?.

Data do ano de 2015 a pioneira decisdo que admitiu o registro de uma
crianca em nome das duas maes e do pai, ao ser reconhecida a existéncia de um
projeto multiparental®. O filho foi concebido por deciséo de trés pessoas unidas
por lacos de afeto e amizade. Todas queriam ser pais e decidiram constituir uma
familia. N&do se trata de uma familia poliafetiva, por existirem dois ndcleos

familiares. A familia formada pelas duas maes e a familia paterna.

O tema chegou ao Supremo Tribunal Federal que em sede de decisdo

vinculante formou tese admitindo a multiparentalidade®.

60 MARIA BERENICE Dias, Filhos do Afeto: questdes juridicas, 3.2 ed., Salvador, Juspodivm, 2022, 63.
61 STJ - REsp 1608005 SC 2016/0160766-4, 32 Turma, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j.
14/05/2019.

62 Resolugdo n.° 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina.

63 TIRS - AC 70062692876, 8 Cam. Civel, Rel. José Pedro de Oliveira Eckert, j. 12/02/2015.

64 STF - Tema 622: A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos préprios. (RE 898.060.)



7. Considerac0es finais

N&o impor deveres e ndo cobrar o cumprimento de obrigacfes a todos que
exercem as funcdes parentais é fomentar a irresponsabilidade em nome de um bem

gue nem se sabe bem qual seria.

Ninguém duvida que familias constituidas pelo vinculo da afetividade,
independente da orientacdo sexual ou identidade de género do casal, sempre
existiram e continuardo a existir. A diferenca é que até recentemente esta realidade

era condenada a invisibilidade.

A exclusdo de direitos é resultado da perversa tentativa, de ndo ver o que
foge do modelo do que ndo é espelho. Esta falta de visdo sé vem em prejuizo de

guem tem o direito de viver com quem quiser, de ter os filhos que desejarem.

E com esta visdo cega a Justiga ndo pode conviver.
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FAMILIA MONOPARENTAL FEMININA SOCIOECONOMICAMENTE
VULNERAVEL NA PANDEMIA

Socioeconomically vulnerable female single parental family in the pandemic

Marcia Cristina dos Santos Régo”

Resumo: A pandemia de COVID-19 transformou drasticamente as realidades das pessoas
em todo 0 mundo com severas repercussdes socioecondmicas que impuseram a criagao de
regulamentagdo especifica, considerando a necessidade de restringir liberdades intrinsecas
ao Estado democratico de direito, com a imposi¢do de toques de recolher e lockdowns, a
obrigatoriedade de utilizacdo de méscaras, a proibicdo de reunides presenciais, a proibicdo
de abrir estabelecimentos e realizar atividades laborais ndo considerados servicos
essenciais, etc. Também por intermédio de regulamentacédo, legislativo e executivo
desenvolveram mecanismo voltados a compensar as perdas econdmicas da iniciativa
privada e da camada mais vulneravel da populagdo brasileira. E, considerando que a familia
monoparental dirigida por mulher j& integra essa camada, cuidou-se de conceder-lhe
especial atencdo. Portanto, busca-se compreender a condi¢do socioeconémica e juridica da
familia monoparental feminina brasileira no contexto da pandemia de COVID-19, partindo-
se do que revela o censo brasileiro sobre a familia monoparental em geral, a compreensgo
da protecdo juridica da familia monoparental brasileira para ao final perceber a condicéo da
familia monoparental feminina socioeconomicamente vulneravel na pandemia. O estudo
evidencia as desigualdades sociais e a zona de exclusdo de direitos gerada pelas
desigualdades de género, em especial quando a mulher é chefe de familia monoparental.
Essa familia fica na posicdo mais critica da vulnerabilidade socioecondmica o que justifica
que a legislacdo tenha previsto o auxilio emergencial em dobro para elas ou que o beneficio
“Bora Belém” as considere prioridade. Entretanto, a pandemia apenas agravou essa
realidade, que atos assistenciais temporarios provenientes do Poder Publico ndo tém o
condéo de transformar; de modo que reclamam medidas de transformagao perenes e aptas
a langé-las a outro patamar, um patamar de inclusdo social.

Palavras-chave: familia monoparental feminina; pandemia de COVID-19; auxilio
emergencial; bora Belém.
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Abstract: The COVID-19 pandemic has drastically transformed the realities of people
around the world with severe socioeconomic repercussions that have imposed the creation
of specific regulations, considering the need to restrict freedoms intrinsic to the democratic
rule of law, with the imposition of curfews and lockdowns, the mandatory use of masks, the
ban on face-to-face meetings, the ban on opening establishments and carrying out work
activities not considered essential services, etc. Also through regulation, the legislature and
executive developed mechanisms aimed at compensating the economic losses of private
sector and the most vulnerable layer of Brazilian population. And, considering that the
single-parent family headed by a woman is already part of this layer, special attention was
paid to it. Therefore, we seek to understand the socioeconomic and legal condition of the
Brazilian female single-parent family in the context of the COVID-19 pandemic, starting
from what the Brazilian census reveals about the single-parent family in general, to the
understanding of the legal protection of Brazilian single-parent family. to, at the end,
understand the condition of the socioeconomically vulnerable female single-parent family
in the pandemic. The study highlights social inequalities and the exclusion zone of rights
generated by gender inequalities, especially when the woman is the head of a single-parent
family. This family is in the most critical position of socioeconomic vulnerability, which
justifies that the legislation has provided for double emergency aid for them or that “Bora
Belém” benefit considers them a priority. However, the pandemic only aggravated this
reality, which temporary assistance acts from the Public Power do not have the power to
transform; so that they demand permanent transformation measures capable of taking them
to another level, a level of social inclusion.

Keywords: female single-parent family; COVID-19 pandemic; emergency aid; let's go
Belem.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. O que revela o censo brasileiro sobre a familia monoparental?;
3. A protegdo juridica da familia monoparental brasileira; 4. A familia monoparental
feminina socioeconomicamente vulneravel na pandemia; 5. Conclusdo; Referéncias
bibliogréaficas.

1. Introducéo

Merece destaque a deferéncia conferida a essas pessoas na lei (Lei n.°
13.982, de 02 de abril de 2020) que concede o auxilio emergencial a populagéo

socioeconomicamente vulneravel em fungdo da pandemia de COVID-19, dobrando



o valor do beneficio no caso da familia monoparental mantida por mulher (artigo

2.°, paragrafo 3.9).

Este estudo objetiva compreender o contexto sociojuridico brasileiro em
gue essa deferéncia foi feita ao modelo familiar dirigido e mantido exclusivamente
por mulher em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica no Brasil, considerando
os dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e a

legislacdo brasileira promulgada em decorréncia da pandemia.

2. O que revela o censo brasileiro sobre a familia monoparental?

Conforme anotag&o constante do portal do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE)%, no que se refere ao levantamento de dados populacionais, o
campo familia compreende informagBes sobre como as familias e as unidades

domeésticas se estruturam.

Nesse sentido consideram-se como padrdes de organizagdo familiar para
fins de levantamento daqueles dados: as familias reconstituidas; aquelas formadas
por casais de mesmo sexo; as formadas por casais que moram separados; as criangas
gue possuem dupla residéncia em decorréncia do exercicio do direito de
convivéncia familiar com ambos 0s pais; as pessoas que moram sozinhas; e as

familias monoparentais.

Na busca por conhecer as condigdes de vida da populacdo brasileira, o

IBGE aplica decenalmente um questiondrio sobre as seguintes tematicas:

85 No espaco destinado as caracteristicas da populagdo brasileira, o IBGE relaciona e descreve alguns
itens Uteis para a compreensdo dos dados levantados, dentre os quais a familia (disponivel em
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao, acesso em 03/05/2021).


https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao

“caracteristicas dos domicilios, identificacdo étnico-racial, nupcialidade, ndcleo
familiar, fecundidade, religido ou culto, deficiéncia, migracdo interna ou
internacional, educacdo, deslocamento para estudo, trabalho e rendimento,
deslocamento para trabalho, e mortalidade”. Adotando uma definicdo
extremamente dilatada de familia, ao considera-la o “conjunto de pessoas ligadas
por lacos de parentesco, dependéncia doméstica ou normas de convivéncia,
residente na mesma unidade domiciliar, ou pessoa que mora s6 em uma unidade
domiciliar”.

Essa concepcéo percebe a familia como um grupo de pessoas que mantem
uma convivéncia familiar no mesmo domicilio, independentemente dos vinculos
entre elas existentes ou néo, da existéncia ou inexisténcia de qualquer formalidade,
de haver ou ndo conjugalidade. Deixando a autonomia das pessoas elegerem o0s
elementos que as unem, que as justificam enquanto grupo doméstico familiar, em
especial quando expressamente consente na formacdo de familia por normas de
convivéncia; normas essas que certamente derivam da autonomia privada e do livre

planejamento familiar amparado pelo paradigma da reserva familiar.
Indo ao encontro da definicéo inclusiva de familia, segundo a qual:

familia é a comunidade formada por grupo de pessoas (autodenominado
familia), que estabelecem comunhdo plena de vida, a partir de suas
afinidades, com a intencéo de constituirem familia e o propdsito de serem
felizes, independentemente dos vinculos que as unam e das peculiaridades
de suas identidades®®.

8 MARCIA CRISTINA DOS SANTOS REGO, Definicdo juridica de familia a luz dos direitos humanos, tese
de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Para e a Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, 2021, p. 216.



A concepcéo adotada pelo IBGE é a um tal ponto distendida que considera
inclusive a pessoa que vive s6 em um domicilio como familia, a familia unipessoal.
Nocéo que conflita com a percepg¢do da familia enquanto grupo de individuos mas
gue vai ao encontro da decisdo do Superior Tribunal de Justica (Sumula 364, de 03
de novembro de 2008), que estendeu a protecdo do bem de familia conferida aquele
grupo a pessoa que vive sozinha, seja ela solteira, separada ou vilva, com a

finalidade de preservar-lhe o direito fundamental & moradia.

Nesse sentido, ha uma equiparagdo da pessoa que vive sozinha ou com seus
animais de estimagdo, por exemplo, a uma entidade familiar com o objetivo de
assegurar-lhe aquele direito fundamental; uma vez que, para que efetivamente haja
uma familia, necesséria a presenca de uma comunidade de pessoas em comunhao

plena de vida com o proposito de constituir familia.

Pois bem, a familia investigada pelo IBGE mostra-se extremamente
contemporanea, em especial pela auséncia de modelo padrdo. E a familia
monoparental aparece em meio aos padrdes de organizacdo que essas familias
podem adotar, como as familias reconstituidas, os casais do mesmo sexo, 0s casais
que moram separados, criangcas com dupla residéncia ou, as ja referidas, pessoas

gue moram sozinhas.

Também h& a preocupacdo do IBGE em compreender os ciclos de vida
familiar, levando em consideragdo a presenga de criancas e jovens, idosos e a

participacdo dos adultos no mercado de trabalho.

Ademais, ocupa-se de compreender questdes relacionadas a nupcialidade,
considerando informagdes sobre os modelos de formacao e dissolugéo dos arranjos

conjugais, casamentos e divorcios da populagdo brasileira; resvalando novamente



na formacédo da familia monoparental decorrente do fim da conjugalidade com a
subsequente atribuicdo de guarda dos filhos menores a um dos ex-cOnjuges ou ex-

companheiros.

Os dados levantados pela pesquisa conduzida pelo IBGE, reveladores das
formas como vivem os brasileiros, resultam em informacdes imprescindiveis para
a definicdo de politicas publicas assertivas que enfrentem as demandas

provenientes das necessidades da populagéo.

Nesse contexto, o censo demografico de 2010 apurou que das 49.975.934
(quarenta e nove milhdes, novecentos e setenta e cinco mil, novecentos e trinta e
quatro) familias brasileiras, 9.253.937 (nove milhdes, duzentos e cinguenta e trés
mil, novecentos e trinta e sete) eram familias monoparentais; das quais 8.088.625
(oito milhdes, oitenta e oito mil, seiscentos e vinte e cinco) eram dirigidas por

mulheres®’.

Significa dizer que em 2010, quase 19% (dezenove por cento) das familias
brasileiras eram monoparentais; e que dentre as familias monoparentais quase 87%
(oitenta e sete por cento) eram administradas por mulheres. Dados de extrema
relevancia para a compreensdo das condi¢fes socioeconémicas desse modelo de
familia especificamente, ainda mais quando agregadas outras informac6es, como o

guantitativo da populacdo masculina e feminina, por exemplo.

No hiato de tempo entre um censo e outro, o IBGE segue fazendo

levantamentos de dados sobre as condi¢des de vida da populagéo brasileira para

67 Noticia trazida por Clara Velasco, Em 10 anos, Brasil ganha mais de 1 milh&o de familias formadas
por mées solteiras, maio de 2017, disponivel em https://g1.globo.com/economia/noticia/em-10-anos-
brasil-ganha-mais-de-1-milhao-de-familias-formadas-por-maes-solteiras.ghtml, acesso em
04/06/2021.


https://g1.globo.com/economia/noticia/em-10-anos-brasil-ganha-mais-de-1-milhao-de-familias-formadas-por-maes-solteiras.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/em-10-anos-brasil-ganha-mais-de-1-milhao-de-familias-formadas-por-maes-solteiras.ghtml

servir ao proposito de subsidiar as tomadas de decisdo das variadas esferas de

governo e sobre as politicas publicas.

Nesse sentido a Sintese de indicadores sociais evidencia as diferencas entre
a populacdo masculina e feminina. Trata-se de uma analise das condic¢Ges de vida
da populacdo brasileira, publicada pelo IBGE®®; onde evidencia-se que a populagdo
brasileira abaixo das linhas da pobreza, em 2019, dividia-se em 51,7% (cinquenta
e um virgula sete por cento) de mulheres e 48,3% (quarenta e oito virgula trés por
cento) de homens, padrdo que se manteve para ambas as linhas de pobreza,

considerando o rendimento domiciliar per capita.

Cruzadas as informagdes sobre género e cor das pessoas, as mulheres de
cor preta ou parda destacam-se entre os pobres: sendo 28,7% (vinte e oito virgula
sete por cento) da populagdo, 39,8% (trinta e nove virgula oito por cento) dos

extremamente pobres e 38,1% (trinta e oito virgula um por cento) dos pobres.

E no tocante aos domicilios mantidos por mulheres de cor preta ou parda,
sem cOnjuge e com presenca de filhos menores de 14 anos, foi onde houve a
concentracdo de maior bolsdo de pobreza; pois, 24% (vinte e quatro por cento) dos
moradores desses domicilios tinham rendimento per capita inferior a US$ 1,90 (um
dolar e noventa centavos) e 62,4% (sessenta e dois virgula quatro por cento) inferior

a US$ 5,50 (cinco ddlares e cinquenta centavos)®®. Tomando-se por base, portanto,

% Sintese de indicadores sociais: uma analise das condicGes de vida da populagdo brasileira, 2020,
p. 67, disponivel em disponivel em https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=2101760, acesso em 30/05/2022.
69 Sintese de indicadores sociais: uma analise das condigGes de vida da populagao brasileira, 2020,
p. 69, disponivel em disponivel em https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=2101760, acesso em 30/05/2022.



as linhas de pobreza monetaria fixadas pelo Banco Mundial para paises de rendas

baixa (extrema pobreza) e média-alta (pobreza) respectivamente’.

Esse documento informa, ainda, que entre os cinco modelos de arranjos
domiciliares por ele elencados, quais sejam: unipessoal, casal sem filhos, casal com
filhos, responsavel sem cénjuge e com filhos até 14 anos e outros; seria 0 modelo
correspondente a denominada familia monoparental equivalente a 13,5% (treze
virgula cinco por cento) dos modelos de familia inseridos na camada mais pobre da
populagéo, caindo para 5,1% (cinco virgula um por cento) e 2,1% (dois virgula um

por cento) nas demais classes de rendimento familiar’™.

Nesse aspecto o documento ndo discrimina entre familias monoparentais
sob a responsabilidade exclusiva da mulher ou do homem. Mas consideremos que,
apesar da igualdade juridica entre homens e mulheres, na iniciativa privada, elas
ainda recebem remuneracao inferior a eles pelas mesmas atividades no desempenho
das mesmas funcOes; havendo maior equilibrio no ambito do servi¢o publico,

devido ao ingresso mediante concurso publico™.

3. A protecdo juridica da familia monoparental brasileira

A Constituicdo Federal de 1988, ainda que ndo tenha oferecido um conceito

de familia e que tenha se utilizado de uma clausula geral de prote¢do, que permite

70 Sintese de indicadores sociais: uma andlise das condigGes de vida da populagdo brasileira, 2020,
p. 62, disponivel em disponivel em https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=2101760, acesso em 30/05/2022.

L Sintese de indicadores sociais: uma analise das condigGes de vida da populagao brasileira, 2020,
p. 73, disponivel em disponivel em https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=2101760, acesso em 30/05/2022.

723, M. LEONI LOPES DE OLIVEIRA E MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO, Direito civil: familia, 2.2ed.,
Belo Horizonte, Forense, 2019, p. 3.



a compreensao da tutela de todo e qualquer modelo de familia constituido com base
no direito fundamental ao livre planejamento familiar, enumerou o casamento, a
unido estadvel e a familia monoparental, como entidades familiares sob tutela

juridica do Estado de direito brasileiro™,

Apesar da Constituicdo Federal ilustrar a familia monoparental como
aquela comunidade formada por qualquer dos pais com sua prole, compreende a
doutrina jusfamiliarista que ela também pode ser constituida por avé ou avé com
seus netos e até mesmo por um parente ou alguém sem vinculos familiares que

assuma a responsabilidade de criar criancas como se fossem seus filhos’™.

Ademais essas pessoas, responsaveis por esse modelo familiar, podem ser
solteiras, vilvas, separadas, divorciadas; o que significa que essas familias podem
ser planejadas ou néo, dependendo das circunstancias que envolvem sua formacdo,
como a opgdo por inseminagdo artificial ou de ado¢do em um projeto de mae ou pai

solo.

O Cddigo Civil brasileiro ndo traz um titulo destinado a disciplinar
especificamente a familia monoparental, o que suscita muita critica por parte da
doutrina, considerando que séo expressamente tuteladas a familia matrimonial e a

unido estavel, também expressamente nomeadas na Constitui¢do Federal.

Com a devida vénia, entendemos que os dispositivos relacionados a
protecdo da pessoa dos filhos, ao poder familiar, ao reconhecimento da filiagéo

etc’®, mostram-se suficientes para que também esse modelo familiar encontre-se

73 J. M. Leoni Lopes de Oliveira e Marco Aurélio Bezerra de Melo, Direito civil..., p. 7.
74 RIcARDO DA CUNHA PEREIRA, Direito das Familias, Rio de Janeiro, Forense, 2020, p. 23.
S PauLo L6BO, Direito civil: familias, 10.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2020, p. 88.



protegido; inclusive pelo fato de que a protecdo constitucionalmente assegurada
ndo reclama qualquer regulacdo especifica para sua dignidade e respeito.

Entretanto, isso ndo significa que ndo pode ser melhorado.

No tocante as técnicas de reproducdo assistida, cuja Resolu¢cdo CFM n.°
2.294, de 27 de maio de 2021, disciplina as normas éticas para sua utilizacéo,
consideramos que o legislador infraconstitucional precisa adequar o texto do
Cadigo Civil; uma vez que ha referéncia expressa a elas apenas no trato da
presuncéo da filiacdo havida no curso do casamento, nos casos dos incisos I, IV
e V do artigo 1597.°, do Codigo Civil, enquanto a resolucéo referida considera a
hipétese de heterossexuais, homoafetivos e transgéneros, ampliando o0s
relacionamentos em que tais técnicas podem ser utilizadas, o que repercute nos

vinculos juridicos de familia delas decorrentes.

Referida resolucéo traz ainda a concepcao de gestacdo compartilhada em
unido homoafetiva feminina, quando o embrido obtido a partir da fecundacéo do(s)
ovocito(s) de uma mulher é transferido para o Utero de sua parceira. Além de
disciplinar a gestacdo de substituicdo (cessdo temporaria do Gtero) popularizada
com as denominacdes barriga de aluguel ou barriga solidaria, inserindo pessoas que
vivem em relagcBes homoafetivas e pessoas solteiras como legitimadas a utilizar-se
dessa técnica de reproducdo humana; o que originaria uma familia monoparental,

nesta Ultima hipotese, e uma familia multiparental, no primeiro caso.

Na hipdtese da gestacdo por substituicdo, ha exigéncia de alguns
documentos que objetivam deixar clara a situacdo da filiagdo juridica da crianga
gerada, dentre os quais: a) Termo de consentimento livre e esclarecido assinado
pelos pacientes e pela cedente temporéria do Utero, contemplando aspectos

biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como



aspectos legais da filiacdo; b) Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a
cedente temporaria do Utero que recebera o embrido em seu Utero, estabelecendo
claramente a questdo da filiacdo da crianga; ¢) Compromisso do registro civil da
crianga pelos pacientes, devendo essa documentacdo ser providenciada durante a

gravidez.

Ainda que esse ultimo documento esteja em consonancia com o que dispde
0 Cédigo Civil no paragrafo Unico do artigo 1609.°, do Cadigo Civil, que possibilita
gue o reconhecimento de um filho anteceda ao nascimento dele, a verdade é que as
questdes trazidas por essa resolugdo ainda ndo estdo adequadamente contempladas
na legislacéo vigente; podendo suscitar davidas e divergéncias que impactariam as

vidas de inimeras pessoas.

Interessante o fato de que esse modelo de familia pode extinguir-se pela
morte da ou do genitora ou genitor, por seu casamento ou constituicdo de unido
estavel, pela morte da prole, pela constituicdo de nova familia por essa prole, em

decorréncia de casamento, unido estavel ou ao serem adotados por outrem.

Entende Paulo Lébo, que a partir do momento que a autoridade parental
finda, seja em razdo da maioridade ou da emancipacédo, a familia monoparental
deixa de existir persistindo tdo somente as relagdes familiares e seus efeitos
existenciais e patrimoniais’®. Ndo podemos concordar com essa afirmativa, pois a
comunidade formada pelos genitores e seus descendentes persiste, nos termos do

parégrafo 4°. do artigo 226.°, da Constitui¢do Federal, que ndo vincula a existéncia

6 pauLO L6BO, Direito civil..., p. 88.



da familia monoparental ao poder familiar, cuja existéncia termina quando os filhos

adquirem capacidade plena.

Assim, mesmo quando filhos e netos atingem a maioridade civil ou sdo
emancipados, persiste a familia monoparental até que algum dos fatos que
efetivamente podem colocar termo a essa forma especifica de familia, que podera
extinguir-se ou transformar-se, conforme a comunidade familiar desfaca-se ou
permaneca. Pois, se a ou 0 descendente deixa o lar da genitora ou do genitor ao
casar, essa familia é desfeita; se ela ou ele traz seu companheiro ou cénjuge para o
lar em que vive com a genitora ou genitor, essa familia deixa de pertencer ao
modelo monoparental e passa a integrar a generalidade entidade familiar; se o
genitor ou genitora casa ou passa a viver em unido estavel com outra pessoa, essa
familia conjugal formal ou informal reconstruida substituird a familia

monoparental.

Desse modo, podem ser referidos como artigos que disciplinam também a
familia monoparental no vigente Cadigo Civil brasileiro: artigos 1596.°, 1597.°, II,
I, 1v, V, 1605.°, 1 e Il, 1607.°, 1608.°, 1611.°, 1612.°, 1616.°, 1617.°, 1631.°,
1632.°, 1633.%, 1634.°, 1636.° e paragrafo Unico, 1637.°, 1638.%, 1689.° a 1693.°,
entre outros. Tais dispositivos regulam direitos e responsabilidades parentais

atribuiveis a mée e ao pai solo em decorréncia do vinculo de filiacéo.

No tocante &s criancas e adolescentes cujus pais tenham falecido, estejam
ausentes ou tenham sido destituidos do poder familiar, sua colocagdo em familia
substituta, mesmo que seja sua familia extensa ou ampliada: ascendentes ou
colaterais, pode originar uma familia monoparental; considerando-se, por exemplo,
que sua tutela seja conferida a avé ou a um tio, cujas responsabilidades estdo

disciplinadas no Codigo Civil a partir do artigo 1740.°.



Quando a hipdtese de colocacdo da crianca ou adolescente em familia
substituta é a adocdo, pela impossibilidade de manté-la em sua prépria familia
extensa, importante compreender que: “a adogédo atribui a condi¢do de filho ao
adotado, com os mesmaos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (artigo
41.° da Lein.° 8069, de 13 de julho de 1990). E que pela adogdo também é possivel
constituir-se a familia monoparental, considerando-se que a pessoa solteira,
separada ou divorciada também é admitida a adotar. Imputam-se 0s mesmos
direitos e responsabilidades a méde ou ao pai solo, que na hipétese da filiacdo

consanguinea, nos termos do artigo 1596.°, do Cédigo Civil.

4. A familia monoparental feminina socioeconomicamente vulneravel
na pandemia

A nova cepa do coronavirus, posteriormente identificada como SARS-
CoV-2, manifestou-se na provincia de Hubei, na Republica Popular da China,
acendendo o alerta da Organizacdo Mundial de Saiude (OMS) em 31 de dezembro

de 2019, devido aos varios casos de pneumonia.

Em 30 de janeiro de 2020 a OMS declarou Emergéncia de Saude Publica
de Importancia Internacional (ESPII), nos termos do Regulamento Sanitério
Internacional (RSI) e o agravamento da situacdo levou a declaracao de que o mundo
encontrava-se diante da Pandemia de COVID-19 — denominacéo atribuida a doenca

provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2, apenas em 11 de margo de 2020,



segundo historico da pandemia constante do portal da Organizagdo Pan-Americana
da Salde (OPAS)"".

Dentre as medidas tomadas para a inevitdvel chegada da pandemia de
COVID-19 ao Brasil, a OPAS ofereceu treinamento sobre o diagndstico
laboratorial da doenca, juntamente com a Fundacdo Oswaldo Cruz e o Ministério
da Salde, capacitando especialistas brasileiros, argentinos, bolivianos, chilenos,
colombianos, equatorianos, panamenhos, paraguaios, peruanos e uruguaios, ainda
em fevereiro de 2020, antes mesmo da declaracdo de que o mundo encontrava-se

em pandemia.

Outras medidas relevantes nesse sentido, no Estado do Pard, por exemplo,
foram a criagdo da Sala de Inteligéncia da Gestdo com monitoramento da COVID-
19 e o treinamento de profissionais para a producgdo de boletins epidemioldgicos
pela OPAS™, Sem contar a forca tarefa mundial formada por pesquisadores e
profissionais de satde para decodificar o virus, realizando o sequenciamento de seu

genoma’ para conhece-lo e estabelecer protocolos de enfrentamento, além de

7 E o que consta do Histérico da pandemia de COVID-19, disponivel em
https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-
19#:~:text=Em%2011%20de%20mar%C3%A70%20de,pa%C3%ADses%20e%20regi%C3%B5es
%20d0%20mundo, acesso em 30/05/2022.

8 Informagdes constantes da noticia Apoio da OPAS ao Brasil durante a pandemia de COVID-19,
disponivel em https://www.paho.org/pt/covid19/apoio-da-opas-ao-brasil-durante-pandemia-covid-
19, acesso em 30/05/2022

9 “Apenas 48 horas ap6s a confirmaco do primeiro caso de um homem — 61 anos, que retornou
recentemente da Italia — infectado em territério nacional, duas pesquisadoras da Universidade de Sdo
Paulo sequenciaram o genoma do chamado coronavirus (SARS-CoV-2)... As pesquisadoras da USP
responsaveis por esse sequenciamento sdo Ester Sabino, professora da Faculdade de Medicina (FM-
USP) e diretora do Instituto de Medicina Tropical (IMT-USP) e Jaqueline Goes de Jesus, pds-
doutoranda do IMT-USP com bolsa Fapesp”. Pesquisadoras da USP sequenciam o genoma do
coronavirus, disponivel em http://www.alumni.usp.br/pesquisadoras-da-usp-sequenciam-o-genoma-
do-coronavirus/, acesso 30/05/2022.
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promover o desenvolvimento de vacina em tempo recorde, considerando que 0s
primeiros imunizantes ficaram prontos em meados de 2020, poucos meses apds a

declaracdo de pandemia®.

Diante do inevitavel, as unidades da federacdo precisaram adotar medidas
gue objetivavam inibir o maximo possivel a circulacdo do virus para contaminar o
minimo de individuos e prevenir o colapso do sistema publico e privado de salde
no pais. Além de outras medidas para prevenir um colapso socioeconémico

generalizado, dentre as quais podem ser citadas, no ambito da Unido:

1°) Decreto n.° 10.211, de 30 de janeiro de 2020 que dispde sobre 0 Grupo
Executivo Interministerial de Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional e Internacional - GEI-ESPII; e o Decreto n.°
10.212, de 30 de janeiro de 2020 que promulga o texto revisado do
Regulamento Sanitario Internacional, acordado na 582 Assembleia Geral
da Organizacdo Mundial de Saide, em 23 de maio de 2005.

2°) Portaria n.° 188, do Ministério da Salde, de 3 de fevereiro de 2020,
gue declarou a Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional
(ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus
(2019-nCoV); Portaria n.° 264, do Ministério de Saude, de 17 de fevereiro
de 2020 que alterou a Portaria de Consolidacdo n.° 4/GM/MS, de 28 de
setembro de 2017, para incluir a doenca de Chagas crbnica, na Lista
Nacional de Notificagdo Compulséria de doencas, agravos e eventos de
salde publica nos servigos de salde publicos e privados em todo o
territério nacional; Portaria n.° 337, de 24 de marco de 2020, que
disciplinava medidas para o enfrentamento da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, COVID-
19, no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social; e a Portaria
conjunta n.° 1, do Ministério da Cidadania, Secretaria Especial de

8 InformagGes constantes de A velocidade com que foi criada a vacina da Covid-19 é motivo de
preocupacdo? Especialista do Butantan responde, disponivel em
https://butantan.gov.br/covid/butantan-tira-duvida/tira-duvida-noticias/a-velocidade-com-que-foi-
criada-a-vacina-da-covid-19-e-motivo-de-preocupacao-especialista-do-butantan-responde,  acesso
em 30/05/2022.


https://butantan.gov.br/covid/butantan-tira-duvida/tira-duvida-noticias/a-velocidade-com-que-foi-criada-a-vacina-da-covid-19-e-motivo-de-preocupacao-especialista-do-butantan-responde
https://butantan.gov.br/covid/butantan-tira-duvida/tira-duvida-noticias/a-velocidade-com-que-foi-criada-a-vacina-da-covid-19-e-motivo-de-preocupacao-especialista-do-butantan-responde

Desenvolvimento Social e Secretaria Nacional de Assisténcia Social, de
2 de abril de 2020, que tratou da utilizacdo de recursos do
Cofinanciamento Federal no atendimento as demandas emergenciais de
enfrentamento ao Coronavirus (COVID-19) no ambito do Sistema Unico
de Assisténcia Social.

3% Lein.°13.979, de 6 de fevereiro de 2020 que dispbe sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Com as alteragbes da Lei n.° 14.006, de 28 de maio de 2020,
estabelecendo prazo de 72 (setenta e duas) horas para que a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) autorizasse a importacao e
distribuicdo de quaisquer materiais, medicamentos, equipamentos e
insumos da area de sadde registrados por autoridade sanitaria estrangeira
e autorizados a distribuicdo comercial em seus respectivos paises; da Lei
n.° 14.019, de 2 de julho de 2020, no tocante a obrigatoriedade do uso de
maéscaras de protecdo individual para circulagdo em espacos publicos e
privados acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes
publicos, sobre a adocdo de medidas de assepsia de locais de acesso
publico, inclusive transportes publicos, e sobre a disponibilizacdo de
produtos saneantes aos usuarios durante a vigéncia das medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente da pandemia da COVID-19; da Lei n.° 14.023,
de 8 de julho de 2020 que determina a adoc¢do de medidas imediatas que
preservem a salde e a vida de todos os profissionais considerados
essenciais ao controle de doencas e & manutencdo da ordem publica,
durante a emergéncia de salde publica decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019; e da Lei n.° 14.035, de 11 de agosto de
2020, relativa aos procedimentos para a aquisi¢ao ou contratacdo de bens,
servigos e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019.

Ressalte-se que na retaguarda dessa legislacéo especifica para a disciplina
da situacdo de emergéncia em salde provocada pela pandemia de COVID-19
encontram-se as Leis n.® 6259/75, 6437/77 e 8080/90; e os Decretos n.° 78.231/76

e 7616/11, voltados a regulacéo da condic&o sanitéria nacional.



4°) Emenda Constitucional n.° 109, de 15 de marco de 2021, que além das
alteracbes que fez a dispositivos constitucionais, instituiu regras
transitorias sobre reducdo de beneficios tributarios; desvinculou
parcialmente o superavit financeiro de fundos publicos; e suspendeu
condicionalidades para realizacdo de despesas com concessdo de auxilio
emergencial residual para enfrentar as consequéncias sociais e
econdmicas da pandemia da COVID-19.

Em 26 de fevereiro de 2020, o Ministério da Salde teve a primeira
confirmacdo de infecgdo pelo virus no pais. E mesmo diante de toda a mobilizagéo
de lideres e autoridades mundiais em saude para conter a pandemia, 0s nimeros
oficiais de pessoas infectadas e mortas em decorréncia da COVID-19 sdo

vertiginosos.

No Brasil, sdo 666.516 pessoas mortas e 30.977.661 pessoas que foram
diagnosticadas  com a  doenga, segundo dados  do painel

https://covid.saude.gov.br/; o que certamente ndo reflete a realidade,

considerando-se a baixa testagem e, por consequéncia, a subnotificagdo de casos.

Entretanto, o0s impactos da pandemia ndo podem ser refletidos
exclusivamente pelos nimeros de mortos e diagnosticados com a COVID-19,
considerando que na sequéncia daqueles acontecimentos, seguiu-se uma Sucessao
de restricbes decorrentes das referidas legislacBes especiais, que incidiram
diretamente sobre as mais variadas dimensdes existenciais dos seres humanos.
Assim, as pessoas viram muitas de suas liberdades temporariamente suprimidas,
ficando impedidas de exercerem suas atividades laborais, educacionais, culturais,

sociais, nos termos anteriores a pandemia.

Ja ha, inclusive, estudos apontando o agravamento das desigualdades em

decorréncia das pessoas mais vulneraveis serem exatamente aquelas que mais


https://covid.saude.gov.br/

foram impactadas com as restrigdes impostas pela pandemia. De modo que “Nao ¢
surpreendente que as familias que enfrentavam um contexto desafiador continuem
a sofrer as piores consequéncias da pandemia” 8 e que tenha ocorrido o
aprofundamento da desigualdade de género no contexto da pandemia,
nomeadamente em decorréncia da “preponderancia de mulheres ¢ minorias de
género nos setores mais afetados pela crise econdmica e a maior mortalidade entre

homens”.

Esse fato, associado aos dados ja informados de que 87% (oitenta e sete
por cento) das familias monoparentais eram administradas por mulheres, em 2010,
em um total aproximado de 8.088.625 (oito milhdes, oitenta e oito mil, seiscentos
e vinte e cinco); e que, em 2019, 51,7% (cinquenta e um virgula sete por cento) de
mulheres encontrava-se abaixo da linha da pobreza, concentrando-se o bolséo de
pobreza em domicilios formados por familias monoparentais chefiadas por
mulheres de cor parda ou preta, que se dividem entre pessoas em situacdo de

extrema pobreza e pessoas em situacdo de pobreza.

Permite compreender o que motivou o paragrafo 3°, do artigo 2°, da Lei n.°
13.982, de 2 de abril de 2020, que alterou a Lei n.° 8.742, de 7 de dezembro de
1993, para dispor sobre pardmetros adicionais de caracterizacdo da situacdo de

vulnerabilidade social para fins de elegibilidade ao beneficio de prestacdo

81 E 0 que afirma o Banco Mundial em noticia veiculada Impactos da COVID-19 no Brasil: Evidéncias
sobre pessoas com deficiéncia durante a pandemia, disponivel em
https://www.worldbank.org/pt/country/brazil/brief/impactos-da-covid19-no-brasil-evidencias-sobre-
pessoas-com-deficiencia-durante-a-
pandemia#:~:text=05%20efeitos%20da%20COVID%2D19,dom%C3%A9stico%2C%20experiment
ando%?20as%20maiores%20perdas, acesso em 30/05/2022.

8 Nos termos informados pela Fiocruz, Género e Covid-19, disponivel em
https://portal.fiocruz.br/genero-e-covid-19, acesso em 30/05/2022.



continuada (BPC), estabelecendo medidas excepcionais de protecdo social
adotadas durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus (COVID-19), a destinar 2
(duas) cotas do denominado auxilio emergencial a mulher provedora de familia
monoparental, cuja renda per capita fosse igual ou inferior a ¥ (um quarto) do

salario minimo, até 31 de dezembro de 2020.

Com o objetivo de regulamentar referida lei, o Decreto n.° 10.316, de 7 de
abril de 2020, definiu a familia monoparental para fins de deferimento do auxilio,
em seu artigo 2°: inciso “IV - familia monoparental com mulher provedora - grupo
familiar chefiado por mulher sem c6njuge ou companheiro, com pelo menos uma
pessoa menor de dezoito anos de idade” (Redagao dada pelo Decreto n.° 10.398, de
2020). Assim como definiu mée adolescente: inciso VI - mde adolescente - mulher
com idade de 12 a 17 anos que tenha, no minimo, um filho. (Incluido pelo Decreto
n.° 10.398, de 2020) Reiterando que “a mulher provedora de familia monoparental
fard jus a duas cotas do auxilio, mesmo que haja outro trabalhador elegivel na

familia”, no paragrafo 2°, do artigo 3° daquele Decreto.

Importante frisar que, caso a mulher em questdo ou seu filho fossem
favorecidos com beneficio de prestacdo continuada conferida a pessoa idosa ou
pessoa com deficiéncia, o valor desse beneficio ndo integraria o calculo para definir

a renda familiar, nos termos do artigo 1° daquela lei.

Ademais permitiu a lei que mais de um membro da mesma familia fosse
contemplado com beneficio de prestacdo continuada, caso preenchesse 0s
requisitos e que o critério de aferi¢cdo da renda familiar per capita mensal fosse

ampliado para até %2 (meio) sal&rio-minimo, a partir de uma combinag&o de fatores.



No tocante ao auxilio emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais)
mensais, estes seriam pagos inicialmente por 3 (trés) meses as pessoas que

preenchessem cumulativamente os seguintes requisitos:

a) Ter, no minimo, 18 (dezoito) anos de idade;

b) Néo estar formalmente empregado;

c) Nao ser titular de beneficio previdenciario ou assistencial ou
beneficiario do seguro-desemprego ou de programa de transferéncia de
renda federal, ressalvado, nos termos dos paragrafos 1.° e 2.°, do Bolsa
Familia;

d) Ter renda familiar per capita mensal de até 1/2 (meio) sal&rio-minimo
ou a renda familiar mensal total seja de até 3 (trés) salarios minimos,
conforme dados do CadUnico ou autodeclaragio para 0s néo inscritos;

e) Que, no ano de 2018, ndo tivesse recebido rendimentos tributaveis
acima de R$ 28.559,70 (vinte e oito mil, quinhentos e cinquenta e nove
reais e setenta centavos); e

f) Que exercesse atividade na condicéo de:

f.1.) microempreendedor individual (MEI);

f.2.) contribuinte individual do Regime Geral de Previdéncia Social que
contribuisse na forma do caput ou do inciso | do parégrafo 2.° do artigo
21.°daLein.8.212, de 24 de julho de 1991; ou

f.3.) trabalhador informal, seja empregado, autbnomo ou desempregado,
de qualquer natureza, inclusive o intermitente inativo, inscrito no
Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico)
até 20 de marco de 2020, ou que, nos termos de autodeclaragdo, cumpra
0 requisito do inciso V.

O auxilio emergencial substituiu o beneficio do Bolsa Familia, quando o
valor era mais vantajoso para a familia, a critério do proprio governo, podendo uma

mesma familia ter até dois membros contemplados.

A exigéncia da idade minima de 18 anos para requerer o auxilio

emergencial, foi ajustada a realidade brasileira em 14 de maio de 2020, pela Lei n.°



13.998, que adicionou a ressalva que permitiu contemplar as maes adolescentes,

gue preenchessem os demais requisitos de concessdo. (artigo 2.°)

Desse modo, as familias monoparentais femininas em situacdo de
vulnerabilidade socioecon6mica foram contempladas inicialmente com 3 (trés)
parcelas de R$ 1.200,00 (Um mil e duzentos reais) a titulo de auxilio emergencial
nos meses de maio, junho e julho de 2020 com o objetivo de amenizar o impacto
que as restricbes impostas pela pandemia geraram na realidade dessas familias.
Adicionadas mais 2 (duas) parcelas de R$ 1.200,00 (Um mil e duzentos reais) pelo
Decreto n.° 10.412, de 30 de junho de 2020, que alterou o Decreto anterior,

prorrogando o periodo de pagamento daquele auxilio.

Relevante frisar, que também a familia monoparental masculina integra a
parcela das familias inseridas nas camadas mais pobres da populagdo e junto a
familia monoparental feminina perfaz um total de 13,5% (treze virgula cinco por
cento) dessas familias; o que justifica que também aparecam nos instrumentos
legislativos de distribuicdo de renda referidos. Entretanto, o foco deste trabalho é a

familia monoparental feminina.

Pois bem, em 02 de setembro de 2020, a Medida Proviséria n.° 1000,
instituiu o auxilio emergencial residual no valor de R$ 300,00 (trezentos reais) em
4 (quatro) parcelas, atribuindo-se novamente 2 (duas) cotas a mulher provedora da
familia monoparental, perfazendo um total de R$ 2.400,00 (dois mil e quatro centos
reais), pagos apés o pagamento da Ultima parcela do auxilio emergencial, nos

termos dos paréagrafos 1.° e 2.°, do artigo 2.°.

Significa dizer que a mulher responsavel por familia monoparental em

situacdo de vulnerabilidade socioecondémica pode ter recebido até R$ 8.400,00 (oito



mil e quatrocentos reais) a titulo de transferéncia de renda pelo governo federal

brasileiro.

No Estado do Para, como nas demais unidades federadas, inUmeros foram
o0s instrumentos legislativos a disciplinar a nova era inaugurada pela catastrofe
global da pandemia. Destaguem-se: a Lei estadual n.° 9.032, de 20 de marc¢o de
2020, criou o Fundo Esperanca, destinado a dar apoio emergencial aos pequenos e
microempreendedores, no ambito do Estado do Par4; e o Decreto n.° 618, de 20 de
marco de 2020, regulamentou essa lei. Apesar de haver ainda: o Decreto n.° 609,
de 16 de marco de 2020, dispds sobre as medidas de enfrentamento & pandemia do
coronavirus COVID-19; o Decreto n.° 619, de 20 de marco de 2020, dispds sobre
procedimentos para contratagdes emergenciais, doagdes, requisicdo administrativa
e suprimentos de fundos para enfrentamento a pandemia do coronavirus COVID-
19; e o Decreto legislativo n.° 02, de 20 de margo de 2020, que reconheceu, para 0s
fins do disposto no artigo 65.° da Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000,

a ocorréncia do estado de calamidade publica.

Ressalte-se que a legislacdo que criou e regulamentou o Fundo Esperanca
ndo replicou a preocupagdo com o impacto da pandemia na familia monoparental
feminina em especial, o que significa dizer que a pequena ou microempreendedora
chefe de familia monoparental ficava submetida as mesmas regras que as demais

jpessoas.



Os nimeros de pessoas acometidas chegaram a um total de 775.726 pessoas
diagnosticadas com a COVID-19, das quais 18.389 ndo conseguiram vencer a

doenca®.

No ambito municipal também foram varios os instrumentos legislativos
sobre a pandemia de COVID-19, dentre os quais: Decreto n.° 96.340, de 25 de maio
de 2020, que disp6s sobre as medidas de distanciamento social controlado, visando
a prevencdo e o enfrentamento a pandemia da COVID-19, em regime de
cooperagdo com o Estado do Pard, altera o Decreto n.° 95.955 - PMB, de 18 de
margo de 2020, que “Declara situacdo de emergéncia no &mbito do Municipio de
Belém para enfrentamento preventivo da pandemia de coronavirus declarada pela

Organizacdo Mundial de Saiide — OMS e da outras providéncias”.

A parceria entre Estado e Prefeitura resultou no Programa “Bora Belém”
(Lei n.° 9.665, de 11 de janeiro de 2021), que teria beneficiado mais de 300
(trezentas) familias em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica, familias que
se encontravam na linha da pobreza ou abaixo dela, com auxilios de até R$ 450,00

(quatrocentos e cinquenta reais) por més®.

E foram justamente as familias monoparentais femininas a prioridade desse
programa, que tinha como primeira meta alcancar 9.000 (nove mil) familias com
essa formatacdo e um total de 22.000 (vinte e duas mil) familias cadastradas no
CadUnico que ndo recebiam qualquer auxilio federal ou estadual para repassar o
total de R$ 60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais).

83 Dados disponibilizados no portal da Secretaria de Satde Publica do Governo do Pard, disponivel
em http://www.saude.pa.gov.br/rede-sespa/coronavirus/, acesso em 05/06/2022.

8 E o que noticia 0 Agéncia Para, disponivel em https://agenciapara.com.br/noticia/26588/, acesso
em 05/06/2022.


http://www.saude.pa.gov.br/rede-sespa/coronavirus/
https://agenciapara.com.br/noticia/26588/

Os critérios para concessao eram®;

a) Familias com renda per capita mensal inferior ou igual a R$ 89,00
(oitenta e nove reais), consideradas de extrema pobreza.

b) Familias monoparental feminina.

¢) Familias monoparental.

d) Familias que tenham composicdo familiar de 0 a 18 anos.

e) Familias com gestantes ou maes em fase de amamentacédo.

O valor do auxilio recebido por cada familia dependia da quantidade de
filhos que a mulher tivesse: 1 (um) filho equivalia a R$ 150,00 (cento e cinquenta
reais); 2 (dois) ou 3 (trés) filhos receberia R$ 300,00 (trezentos reais); e a partir de
4 (quatro) filhos receberia R$ 450,00 (quatrocentos e cinquenta reais). Entretanto,
em fevereiro do corrente ano, a prefeitura de Belém anunciou o acréscimo de R$
50,00 (cinquenta reais) a cada uma daquelas situacGes, ficando os valores por
familia em R$ 200,00 (duzentos reais), R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais) e
R$ 500,00 (quinhentos reais), conforme o caso.

Naquela ocasido foi informado que 14.000 (quatorze mil) familias estavam
sendo beneficiadas, 12.000 (doze mil) delas sendo chefiadas por mulheres, ou seja,
familias monoparentais femininas. E foi assegurado que a permanéncia dessas
familias no programa ocorreria mesmo que elas fossem incorporadas ao programa

que substituiu o Bolsa Familia, o Auxilio Brasil, como complemento a renda®®.

85 Esses critérios sdo enunciados na pagina oficial do Programa Bora Belém, Programa Municipal de
Renda Cidada, disponivel em https://sistemas.belem.pa.gov.br/bora-belem/#/consultar-cadastro,
acesso em 05/06/2022.

8 Esses fatos sdo objeto da matéria veiculada sob o titulo Programa Bora Belém tem aumento de R$
50 a partir de fevereiro, anuncia prefeitura, disponivel em
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2022/02/03/programa-bora-belem-tem-aumento-de-r-50-a-
partir-de-fevereiro-anuncia-prefeitura.ghtml, acesso em 05/06/2022.


https://sistemas.belem.pa.gov.br/bora-belem/#/consultar-cadastro
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2022/02/03/programa-bora-belem-tem-aumento-de-r-50-a-partir-de-fevereiro-anuncia-prefeitura.ghtml
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2022/02/03/programa-bora-belem-tem-aumento-de-r-50-a-partir-de-fevereiro-anuncia-prefeitura.ghtml

5. Concluséo

A familia monoparental segue albergada na vigente Constituicdo Federal
enquanto entidade familiar que tem direito a protecdo do Estado, cujas obrigacdes
negativas e positivas de garantias de direitos precisam assegurar a dignidade

humana de cada um de seus membros em qualquer contexto socioeconémico.

O estudo sobre a familia monoparental feminina socioeconomicamente
vulneravel na atual pandemia de COVID-19, explorando os dados populacionais
coletados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) sobre as
familias e as unidades domésticas, a partir do censo demografico e da sintese de
indicadores sociais, ndo apenas permite a percepg¢ao do panorama socioeconémico
das familias, como possibilita evidenciar as desigualdades e as zonas de exclusdo
de direitos com base em fatores como o género. Demonstrando a situagdo de
vulnerabilidade a que mulheres, e em especial as mulheres chefes de familias
monoparentais, estdo submetidas, arcando integralmente com responsabilidades

gue ndo sdo apenas suas, e para as quais ndo dispdem de recursos suficientes.

51,7% (cinquenta e um virgula sete por cento) das pessoas pobres ou abaixo
da linha da pobreza do pais, em 2019, ano imediatamente anterior a pandemia de
COVID-19, eram mulheres. E as mulheres de cor preta ou parda representavam
28,7% (vinte e oito virgula sete por cento) dessas pessoas, concentrando-se nas
familias monoparentais chefiadas por elas as condi¢bes mais criticas de

vulnerabilidade socioeconémica.

Apesar do IBGE ndo discriminar entre familias monoparentais chefiadas
por mulheres ou homens ao informar que elas correspondem a 13,5% (treze virgula

cinco por cento) dos modelos de familia inseridos na camada mais pobre da



populacdo, essas informacbes sdo suficientes para acender o alerta sobre a
agravante que essas familias possuem quando a pandemia promove impactos
severos sobre a realidade da populacéo, restringindo-lhe as liberdades e o acesso a

bens, a servigos, a recursos.

A pandemia de COVID-19, doenca provocada pelo coronavirus
identificado como SARS-CoV-2, declarada pela OMS em marco de 2020 e
acometendo a humanidade até os dias atuais, provocou uma reviravolta na vida das
pessoas de todos os continentes do planeta, seja em razdo do perigo real que a
doenca representa para a salde e a vida das pessoas, seja em razdo das privacdes

impostas para prevenir dizimacGes populacionais em massa.

As medidas tomadas para conter a circulacdo do virus e proliferacdo da
COVID-19, como aquelas constantes da Lei n.° 13.979/2020, que estabelece
medidas de enfrentamento a COVID-19; e da Lei n.° 14.019/2020, que impde a
obrigatoriedade do uso de méascaras e medidas de higiene para prevenir a COVID-
19, além dos Decretos estaduais e municipais, repercutiram imediatamente sobre a

renda das familias brasileiras nas mais diversas camadas sociais.

Isso também exigiu que o poder publico elaborasse medidas que
atenuassem o impacto socioecondémico da pandemia, em especial no tocante as
familias que ja se encontravam em situagdo de vulnerabilidade antes que a
pandemia se estabelecesse, como a familia monoparental e em especial aquela

familia monoparental chefiada por mulher.

Além das desigualdades provenientes das questdes de género, essas
familias sofreram maior impacto em decorréncia da maior quantidade de dbitos de

homens, resultando na concentracdo das responsabilidades parentais



exclusivamente na mulher; cuja impossibilidade de circulacdo e de exercer
atividade remunerada durante as fases mais severas da pandemia, reclamou

medidas assistenciais prioritarias.

Nesse sentido, a Lei n. 13.982, de 2 de abril de 2020, que estabeleceu
medidas excepcionais de protecdo social durante o periodo da pandemia de
COVID-19, dentre as quais a destinacdo de 2 (duas) cotas do denominado auxilio
emergencial a mulher provedora de familia monoparental, cuja renda per capita
fosse igual ou inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo (paragrafo 3°, do artigo
2°); o que significa dizer que essas familias foram contempladas com 5 (cinco)
parcelas de R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais) enquanto as familias
monoparentais chefiadas por homens foram contempladas com 5 (cinco) parcelas
de R$ 600,00 (seiscentos reais).

Esse mesmo sistema de distribuicdo foi reproduzido na concessdo do
auxilio emergencial residual que atribuiu 4 (quatro) parcelas de R$ 300,00
(trezentos) reais a familia monoparental masculina e 4 (quatro) parcelas de R$
600,00 (seiscentos) reais a familia monoparental feminina, nos termos da Medida
Proviséria n.° 1000/2020.

No Para, um convénio entre governos estadual e municipal criou o
Programa “Bora Belém” (Lei n.° 9.665, de 11 de janeiro de 2021), tendo as familias
monoparentais femininas com renda per capita mensal inferior ou igual a R$ 89,00

(oitenta e nove reais), consideradas de extrema pobreza, como prioridade.

Ainda que esse auxilio tenha valores considerados mddicos em face da

realidade da economia brasileira, e escalonados conforme a quantidade de filhos,



14.000 (quatorze mil) familias foram atendidas pelo programa até fevereiro de 2022

e 12.000 (doze mil) delas eram familias monoparentais femininas.

Por mais que essas medidas sejam louvaveis é importante que a realidade
da familia monoparental feminina ndo seja esquecida ou deixada a propria sorte ao
fim do prazo desses beneficios, considerando que a vulnerabilidade social dessas
familias ira perdurar mesmo apds o fim da pandemia. Ainda mais agora que
pesquisas indicam que a quantidade de pessoas que passam fome aumentou

consideravelmente no atual estagio da pandemia.
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O POSITIVISMO JURIDICO E A INFLUENCIA PORTUGUESA NA
FORMAGAO DA TRADICAO JURIDICA BRASILEIRA

Legal positivism and the portuguese influence in brazilian juridical tradicion
formation.

Alberto de Moraes Papaléo Paes =

Resumo: O presente artigo parte da hipotese central de que o Positivismo Juridico, que
possui diversas concepcdes e interpretacdes diferentes, exerce um papel central na formagéo
do pensamento juridico brasileiro. Porém, ndo ¢ qualquer “Positivismo” que exerce tal papel
e sim a visdo e a perspectiva que foi importada/imposta pela colonizagdo e pelo
imperialismo portugués no Brasil. Para que este argumento possa ser testado procurou-se
estabelecer um sentido de Positivismo a partir da leitura de Morrison, e descrever o
desenvolvimento do debate da visdo Hobbesiana de direito na constru¢do do Historicismo
Juridico alemdo e do Formalismo Juridico a partir de Martins e Bobbio. Ao fim, pretendeu-
se a demonstragdo da constitui¢do da cultura juridica portuguesa e sua insercéo no debate
para, entdo, tecer as conclusdes preliminares deste estudo.

Palavras-chave: Positivismo Juridico; Hobbes; Historicismo; Formalismo; Direito Comum
Portugués.

Abstract: This article rises from the central hypothesis that Legal Positivism, which has
several different conceptions and interpretations, plays a central role in the formation of
Brazilian legal thought. However, it is not just any “Positivism” that plays such a role, but
the vision and perspective that was imported/imposed by colonization and Portuguese
imperialism in Brazil. In order for this argument to be tested, an attempt was made to
establish a sense of Positivism based on Morrison's reading, and to describe the development
of the debate on the Hobbesian view of law in the construction of German Legal Historicism
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and Legal Formalism based on Martins and Bobbio. At the end, it was intended to
demonstrate the constitution of the Portuguese legal culture and its insertion in the debate,
and then to weave the preliminary conclusions of this study.

Keywords: Legal Positivism; Hobbes; Historicism; Formalism; Portuguese Common Law.

Sumério: 1. Introdugdo. 2. Hobbes, a Génese do Positivismo Juridico e a constituicao de
uma nova tradi¢do. 3. Uma trilha entre Europa e Brasil: Da influéncia do “Direito Comum”
ao lluminismo Portugués. 4. Concluséo. 5. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducéo.

Certa vez um professor de direito foi abordado por um advogado que se
encontrava com uma questdo inquietante em um processo juridico. O Juizo a quo
havia deliberado em desfavor de seu cliente e, naquela oportunidade, efetuou uma
interpretacdo literal de dispositivo do Codigo Civil de 2002 acerca do instituto do
melhor interesse do menor. Para fins de aplicagdo do Cédigo o Juizo entendeu que
a expressdo “melhor” deveria ser utilizada como sinénimo de “melhoria de
qualidade de vida”, seja ela entendida como econdmica, social, de oportunidade e
até geopolitica. A questdo apresentada pelo advogado para o professor foi: “como
posso recorrer desta decisdo com um argumento menos positivista do que o

utilizado pelo Juizo?”.

A confusdo estd, entdo, estabelecida. Curiosamente esta é uma confuséo
comum dentro do debate ordinario (popular) acerca da natureza do Positivismo
Juridico. Um fato bastante claro é o de que a Teoria Positivista é vitima de uma
Metonimia, pois as assertivas mais populares sobre seu contetdo tomam a parte
pelo todo e acabam chamando posturas ndo-positivistas, erroneamente, de
Positivismo. Para piorar, culpam o Positivismo e vestem-no de vildo fazendo com
que o interesse académico por ele diminua e que os criticos se insurjam acusando-

0 de coisas que ele mesmo ndo fez ou ndo autorizou.



No caso do advogado o erro central é acreditar que a interpretacdo
exegética, ou, literal é necessariamente sinbnima de estar teoricamente
compromissado com a perspectiva Positivista de Direito. Tal questdo pode ser o
centro de varios equivocos que ja foram cometidos, inclusive, na pesquisa
académica contemporanea no Brasil. Ao se tomar a parte pelo todo e denominar
todas as pequenas particularidades menos flexiveis a soluc@es juridicas pautadas na
moralidade subjetiva do participante, ou, as visdes que primam pela literalidade do
texto legal, fez com que uma versdo caricata do positivismo surgisse para se tornar
o alvo dos debates e o ponto de partida para dizer como os juristas devem se

comportar diante do fenémeno juridico.

A presente pesquisa pretende langar uma luz sobre este mal entendido e
demonstrar que ndo existe uma visdo Unica, exclusiva, do Positivismo Juridico,
existe na verdade Positivismos Juridicos. Apesar destas varias orientagdes uma
delas € a que chega ao Brasil, fazendo parte da constituicdo da tradicdo juridica, e
ela é mediada pela leitura portuguesa do que significou Positivismo no velho
continente. Para que seja possivel demonstrar esta hipotese o trabalho abordara a
génese do positivismo a partir da leitura hobbesiana de Estado, bem como a
evolugcdo do debate através da constituicdo do Historicismo Alemdo e do

Formalismo Juridico na Franca.

Na continuacdo da pesquisa pretende-se descer as mindcias na evolucéao do
Direito Portugués a fim de localizar o momento em que 0s Lusos passam a se
interessar e pertencer ao debate do Positivismo, na verdade a proposi¢do mais
adequada pode ser expressa na reflexdo: em que medida a visdo Hobbesiana e 0s
debates posteriores passam a interagir com a tradi¢do juridica portuguesa? O ponto

de chegada seré o inicio do processo de Colonizacao e com a aferi¢do deste periodo



historico acredita-se que se conseguird apontar a diregdo em que o Direito sera
discutido na origem da Nacdo brasileira. Ao final, levantar-se-ao algumas questdes
importantes que apontardo o caminho para continuacdo e a relevancia desta

pesquisa.

2. Hobbes, a Génese do Positivismo Juridico e a constituicdo de uma
nova tradicéo.

Delimitar e alocar historicamente o que pode ser compreendido enguanto
Positivismo Juridico é o ponto de partida. Vale a pena relembrar a alegagdo de
Ricardo Dib Taxi que “situar a génese do positivismo juridico ¢ uma empresa
dificilima, e ndo espanta que existam correntes para as quais o0 positivismo teria
comegado mesmo em Tomas de Aquino, quando se teorizou a separagdo entre a lei
divina e a lei humana®””, entretanto, para o autor, Hobbes pode ser,
indiscutivelmente, o ponto de partida do debate sobre o que vem a ser o Positivismo
Juridico. A respeito deste tema, acerca diferenca entre o positivismo em sentido
filosofico e o positivismo juridico®® argumenta-se que, apesar de uma grande

confusdo entre estes dois conceitos, o sentido filosofico antecede o sentido juridico,

87 RicARDO ARAUJO DiB TAXI. A Perda da Prudéncia no Pensamento Juridico Moderno. Rio de
Janeiro — Lumen Juris. 2018. p. 103.

8 A distingdo foi usada fazendo-se referéncia a Bobbio que acredita haver uma distingdo entre
Positivismo em Sentido Filos6fico (compreendida como uma orientagdo filoséfica que pretendia
tornar objetiva, metodica, rigorosa, criteriosa a investigacédo filosdfica), que seria um género e que
comportaria diversas espécies, e Positivismo Juridico (compreendida aqui como uma espécie de
Positivismo em Sentido Filoséfico), cujo objeto é o Direito Positivo.



historicamente, que serd alocado como género cujo objeto de investigacdo é o

Direito Positivo®.

Comumente se diz que a diferenca entre orientagBes naturais e positivas
sempre existiram de modo diferente ao longo da histéria do pensamento humano,
ao mesmo tempo, diz-se também que a compreensdo sobre Direito Positivo é
mediada pelos estudos do Historicismo Alemdo e pelo Formalismo Juridico
Francés. Porém, apesar de reconhecer a primeira diferencga e dissertar muito bem
sobre ela, Wayne Morrison estabelece uma relacdo mais anterior com a tentativa de
infringir uma concepcao religiosa do Direito Natural a partir de Maquiavel®. Para
Morrison Maquiavel procede a um esvaziamento da teologia e da filosofia
aristotélica estabelecendo a premissa de que o produto das a¢des humanas deve ser
interpretado como um fendmeno natural conectado com as leis da natureza e ndo
subordinados a religido®. Se o principe tivesse que escolher entre ser amado ou
temido deveria escolher ser temido devido a natureza instavel humana, o que ia de

encontro com as premissas religiosas de salvacdo, humildade e graca.

O fundamento importante estabelecido aqui é justamente que a oposicao as
virtudes cristds que, de acordo com o pensador italiano que tornavam o homem
fraco, pudesse ser contrastada com a naturalizagdo da violéncia através da forga
(como um atributo natural). Ou seja, o principe amado € fraco, na medida em que

a sobrevivéncia do homem depende (e, talvez sempre tenha dependido), do uso da

89 ALBERTO DE MORAES PAPALEO PAES & FREDERICO ANTONIO LIMA DE OLIVEIRA. Uma Historiografia
Critica do Positivismo Juridico: Ensaio Preliminar. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica da
Forum. Vol. 21. P. 103-125. 2017. p. 103.

90 WavNE MoRRrisoN. Filosofia do Direito: dos gregos aos pés-modernos. Tradugéo de Jefferson Luiz
Camargo. Revisdo de Dr. Gildo Rios. Ed. Martins Fontes. Sdo Paulo-SP. 2006. p. 88.

91 WAYNE MoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 88-9.



forca. O poder é justificado racionalmente através da propria lei da natureza,
sobrevivéncia do mais forte. A forca institucionaliza a violéncia na medida em que
o0 poder do principe é agora compreendido dentro do reino das leis da ciéncia natural

e n&o a luz do conhecimento metafisico de orientagéo aristotélico-tomista®.

Temporalmente situando fala-se do ano de 1532, data da publicacdo
original do Principe de Maquiavel. Aqui, Morrison pretende demonstrar que o
artificio retérico, hoje € reduzido a expressdo popular “os fins justificam os meios”,
ja é um indicativo do caminho para criticar as proposi¢des juridicas que definem o
Direito como um conjunto de leis que possuem uma conexao necessaria com 0s
valores e a moral cristd, por isso “o principe precisa ter a capacidade (ou virtu) da
intransigéncia para ser bem sucedido®®”. Ainda nesse sentido, a ideia de coergdo
estatal comeca a abalar a harmonia do cosmo no qual toda a necessidade da ordem
era pensada para que o0 bem pudesse sobrepujar 0 mal, e 0 argumento maquiavélico,
segundo Morrison, é no sentido de colocar em xeque essa ordem através do

questionamento sobre tal relag&o®.

O Leviatd de Thomas Hobbes, cuja publicagdo remonta ao ano de 1651,
institui um modo de pensar que Morrison chama de liberalismo filoséfico e

continua dizendo que ele “teve por base essa emocdo ¢ o desejo hobbesiano de

9 Vale a pena mengdo 4 explicagdo clarificadora de Morrison, para quem “as associagdes bem
organizadas podem ter vida mais longa que as desorganizadas, mas a morte é inevitavel. Porém, as
associagdes politicas sustentaveis podem desenvolver-se desde que baseadas no conhecimento das
leis naturais de associagdo, crescimento, transformagcao e declinio, e a instabilidade e impermanéncia,
que constituem a esséncia da vida, sdo desse modo parcialmente dominadas” WAYNE MORRISON.
Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 90..

9 WAYNE MoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 90.

9 WAYNE MoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 91.



preservar seu dominio terreno contra a expectativa da morte®”. A mudanca da
cosmovisao, inaugurada pela tentativa de esvaziamento do Direito Natural por
Maquiavel, continua com o pensamento hobbesiano, pois 0 mundo se torna o lugar
onde os desejos dos individuos podem/devem ser realizados. O que pode ser
caracterizado como o estabelecimento de uma premissa individualista num amplo
processo de evolucdo que se dara posteriormente. Outros dois pontos importantes
para caracterizagdo do pensamento hobbesiano dizem respeito a: a) a nog¢do de
commonwealth (enquanto ordem social estavel), e b) controle racional das

organizagdes humanas.

Veja-se, o desenvolvimento de uma ordem social estavel, considerando o
esvaziamento da cosmovisdo naturalista de base aristotélico-tomista, reconduzia,
de um modo diferente do feito na filosofia grega, o0 homem a centralidade da
investigacdo cientifica. Desse modo, sdo os interesses dos homens e ndo de Deus,
gue devem ser objeto de atencdo por parte dos cientistas. Consequentemente, a
conversdo desses interesses no desenvolvimento de uma ordem social, estavel, o
progresso da humanidade, dependeriam de quais regras estariamos dispostos a
desenvolver, e quais limites poderiam ser impostos nessa proposta de
organizacdo®. Vale a pena a citacéo

A expansao e 0 progresso eram possiveis, mas so 0 seriam se pudéssemos,
primeiro, criar a estrutura de uma ordem social estavel. Seu segredo era o
calculo, o calculo racional de seres humanos individuais com base em sua
experiéncia da condicdo humana. Hobbes concordava com Maquiavel

quanto a existéncia de certas regras naturais que devem ser observadas na
criacdo de uma sociedade politica bem sucedida — ou commonwealth,

% WAYNE MoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 92.
% WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 92-3.



como quer Hobbes - , e é mediante obediéncia a tais regras, como
geometria, e ndo através do exercicio das aptiddes praticas de cada um,
como no ténis, que o sucesso pode ser alcancado. Até entdo, contudo,
ninguém havia tido curiosidade ou método suficiente para determinar
quais eram. Com esse conhecimento, porém, tornava-se possivel tomar o
controle das organizac@es sociais e dar-lhes, sucessivamente, as formas
que parecessem mais apropriadas®’

Neste sentido h&a uma confluéncia entre Hobbes e Maquiavel por conta de
ambos concordarem no fato de que existe um conjunto de regras naturais que
pressupdem a existéncia de uma sociedade organizada, estadvel e duradoura
(commonwealth). Por isso faz todo o sentido se pensar na funcdo da razdo para
compreensdo do funcionamento dessas regras a partir dos critérios estabelecidos
pelo primeiro em relacdo a condi¢cdo do homem e seu papel na sociedade. Para
Morrison, Maquiavel havia desagradado muito sua época pela sugestdo de que a
religido ndo passaria de uma ideologia, desenvolvendo um espaco para que certo
tipo de “naturalismo” se infiltrasse nas estruturas intelectuais negando a existéncia
de algo fora da natureza sendo, apenas, uma contingéncia histérica o fato de vérias

religies diferentes surgirem anunciando credos diferentes e verdades diferentes®.

Hobbes teria aceitado que a religido poderia existir como parte da
psicologia humana na forma de um temor reverencial frente ao absoluto, porém,
disto ndo se seguia, necessariamente, que houvesse uma relagdo ldgica inevitavel

com o tefsmo tradicional®®

. A ideia aqui seria representada pelo fato de que nédo é
possivel conhecer verdadeiramente da primeira causa, por isso, ela é observada sob

a luz de perspectivas diversas e, consequentemente, se tém respostas diversas em

9 WAYNE MoRRIsoN. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 93
9% WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pés-modernos. pp. 93-4.
9 WAYNE MoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 94.



locais diferentes pelo mundo, usando a linguagem como filtro emotivo da posi¢éo
dos falantes. Em conclusdo “as consequéncias dramaticas dessa infiltracdo
naturalista no posicionamento do direito e da organizacdo politica podem ser
aferidas por meio da verificacdo da realidade fenomenoldgica expressa na

experiéncia religiosa®®®”.

Porém, ha de se ressaltar que a orientacdo proposta por Hobbes ainda
necessitaria de duas outras metodologias que o auxiliariam a refletir sobre o direito
e a organizacdo politica. De um lado, a proposicdo que pretendia refutar a
falibilidade da mente humana e das ideias pré-concebidas na forma de idolos
historicos, cientificos, filosoficos, etc., em contraponto com os fatos e o
conhecimento da natureza. O empirismo baconiano (enquanto método cientifico)
legou a uma tradigdo inteira a no¢do de que “os fatos podem ser desenvolvidos com
base em ‘experimentos’, e o conhecimento indutivamente criado a partir de
observacdes simples de proposicées especificas de suas séries e ordens!?l”. De
outro lado, o ceticismo também se tornara a medida para aferir a durabilidade das
estruturas do conhecimento. A certeza latente da duvida encontra o ponto
arquimediano na existéncia através da consciéncia e o racionalismo descartiano®?

se torna a segunda grande metodologia a favor do argumento hobbesiano'®®,

100 WAYNE MoRRIsSON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 94.

101 WAYNE MoRRIsSON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 95-6

1920 modo de pensar da modernidade esta diretamente ligado ao debate sobre a origem das ideias e
sobre se é possivel advogar a tese da existéncia de ideias inatas ou ndo. O Racionalismo descartiano
é, por ocasido da ressignificagcdo do Tomismo na filosofia, a explicacdo de que a razdo humana pode
ser estrutura em categorias que ndo decorrem necessariamente de Deus ou todas logicamente de Deus.
103 WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 96.



Morrison segue argumentando que este posicionamento se torna
contrastante com a ideia de dependéncia que era inexoravel a experiéncia do
misticismo e do sagrado'®*. Em vérias passagens da Biblia é possivel encontrar uma
visdo de dependéncia do homem com Deus e, consequentemente, a infinitude Deste
e a finitude daquele. Apesar de o fendmeno nagdo-Estado ser de origem moderna,
para essa organizacdo ser compreendida pelo prisma da cristandade se faz
necessario entendé-la como uma coisa organica dependente da orientacéo e vontade
de Deus'®. Diante dessa magnificéncia de poder infinito, como pode o homem se
dirigir a Ele? Considerando que a leitura de Hobbes seja mediada pelo famoso caso
de J6%, homem temente a Deus que teve sua é testada, a licdo daqui extraida pode
ser explicada a partir da seguinte referéncia:

O poder de Deus é irresistivel porque (i) com razdo, tememos um ser tdo
superior a n6s que criou 0 mundo inteiro (ii) se ndo podemos entender o
designio de todas as coisas criadas por Deus, ou cada injuncéo por ele
estabelecida para lidar com as exigéncias da vida comum entre seres
finitos e orgulhosos, devemos, ndo obstante, acreditar que existe um

proposito nas regras estabelecidas por um ser tdo poderoso, (iii) se ele
terminara por impor sua vontade a toda e qualquer ocorréncia, o melhor a

104 WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 97.

105 Morrison cita varias passagens, como a do livro de Isaias “Eis que, para ele, as nagdes ndo sdo
mais que as gotas de um balde, ndo mais que a umidade das balangas; costas e ilhas pesam tanto
quanto um gréo de po. (...) Todas as nagdes se reduzem a nada perante ele, que as vé como menos que
nada, como mera insignificancia”, ou, “Eu sou o Senhor, vosso Santo, o criador de Israel, vosso Rei.
Eu sou o que apaga tuas transgressfes por amor a mim e que ndo ira lembra-se dos teus pecados. (...)
Lembra-te destas coisas, 6 Jaco, e Israel, pois és meu servo; dei-te forma, és meu servo; 6 Israel, ndo
me esquecerei de ti. Desfiz tuas transgressdes como uma nuvem, e teus pecados como a névoa; volta
para mim, pois ja te redimi” WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos.
p. 97-8.

106 Novamente, “Portanto, a ligio a ser extraida da experiéncia de J6 era simples: poder em estado
puro. Era o poder divino que determinava 0s processos do cosmo, que determinava a verdade. E se 0
poder divino, porém, fosse simplesmente o funcionamento da natureza? Uma vez mais, e se o0 poder
divino (o positivo, a luz a verdade) fosse o contrario da nossa falta de poder (a auséncia, as trevas a
ignorancia)?” WAYNE MORRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos p6s-modernos. p. 99.



fazer é seguir sua palavra desde o inicio, e (iv) é natural que vivamos em
estado de temor reverencial diante de tal mistério e que o dotemos de
qualidades benignas para diminuir nosso temor%’.

O Leviatd pode ser interpretado, nestes termos, como uma espécie de
resposta ao temor reverencial do Poder de Deus estabelecendo a premissa de que é
possivel se fazer alguma espécie de acordo com Ele, sendo, veja-se “s6 podemos
nos tornar modernos se nos apropriarmos do poder que da origem a esse temor, se

o transformarmos em um poder dentro de nés mesmos'%®”

. O ponto mais
importante em tal construcdo epistémica € o valor dado ao nominalismo e o papel
da linguagem na empreitada de compreender a relacdo entre conhecimento natural
e divino. A questdo levantada aqui é o fato de que o significado, a interpretacao, é
sempre uma criacdo humana e, desta feita, sempre carente de sentido!®. O termo
médio para o equilibrio entre a anarquia e a ordem reside no fato de a Igreja se
tornar necessaria para dar sentido as questfes incognosciveis de Deus e mediar o

caos instituindo uma ordem.

Porém, disto ndo se segue que, necessariamente a ordem social estaria
eivada de uma ideologia cristd, muito pelo contrario. A ordem social deve ser
compreendida nos limites do préprio pensamento humano sem a orientagdo da fé.
Na perspectiva de Morrison a obra do Leviata abandona, portanto, aspectos mais
notadamente vinculados ao papel da fé e da Igreja a fim de se voltar ao Soberano
como o ente capaz de determinar a natureza da crenca religiosa na sociedade®°.

Trata-se, inicialmente, de uma explicacdo do que seria a experiéncia e a

107 WAYNE MoRRIsSON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 99.

108 \WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 100.
109 WAYNE MoRRIsoN. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 102.
10 WavNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 103.



desconstrugdo de diversas crengas anteriores descendo, visceralmente, & imagem
de mundo desnudada de tergiversacBes linguisticas e, inteiramente, focada na
pratica das relagoes. Em conclusao, “o sucesso, porém, ¢ a conquista do ‘poder’;(...)
Todos os homens compartilham um incansavel desejo de poder (...) Os reis

precisam, em seus paises, criar leis que os tranquilizem*!”.

O que vem a ser, nesse sentido, o Direito Natural? E, qual é a sua
necessidade e relevancia na obra de Hobbes? Bem, Morrison sintetiza os
argumentos hobbesianos da seguinte maneira: a) ndo ha uma desigualdade natural
entre os homens; b) hd um desejo de poder realizar sua vontade igual entre 0s
homens; ¢) ha uma escassez de bens disponiveis para satisfazer as vontades dos
homens e; d) por conta desta equacdo (vontades humanas x escassez de bens)
surgem a diferenca, a competicdo e a guerral’?. Esta condicdo somente sera
sobrepujada a partir da criagdo de governos e, a partir da criacdo deles que se pode
falar da elaboracdo de regas (num sentido positivo) de convivéncia harménica e

pacifica.

Isto ndo quer dizer que Hobbes atribuia exclusivamente ao Estado o condéo
de elaborar os critérios de justica que seriam aplicados na sociedade, pois, existem
diversas leis naturais presentes em sua argumentacdo constituindo, o Direito
Natural, em “um direito da condi¢ao natural no sentido de exercer um poder basico
e preservar a vida e a liberdade®”. A ciéncia de que é necessario abrir mao da
auséncia de obstaculos internos a conquista das suas proprias vontades (liberdade

natural) é o que abre espaco para o fim da guerra. E o Direito Natural apareceria,

11 WAYNE MoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 106.
12 \WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pés-modernos. pp. 106-7
113 WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pés-modernos. p. 88-9



aqui, como leis (ou, conclusdes, teses) racionais que orientam o pensamento
humano®'®. Neste diapasdo, encontra-se a ideia de contrato (enquanto a
compreensdo de que os homens devem buscar honrar com as obrigacGes que
assumem) e de propriedade (enquanto uma espécie de freio, limite, da interferéncia

na fruicdo dos outros em relagdo a suas posses).

Civitas, aqui compreendido como Estado deve ser compreendida como a
reunido de pessoas num so corpo, capaz de julgar, através da elaboracdo de um
contrato social*®. N&o se trata de simples acordo, ou concordancia entre 0s
participantes, mas sim uma espécie de unidade organica sob a mesma pessoa se
tornando o deus mortal ao qual devemos deferéncias logo ap6s do Deus Imortal.
Ele ndo se sujeita, portanto, a leis, sendo a fonte delas, mas néo regulado por elas,
podemos concluir que “o soberano ¢ um ponto social em que reside o poder, ¢ o
poder ndo pode obrigar-se a si proprio. Se um poder superiro tiver de existir, tratar-

se-4 do poder do soberano. O soberano é absoluto*6”.

Neste sentido, é importante salientar que Hobbes diferencia duas categorias
de leis (enquanto ordens), sendo elas: a) leis divinas e; b) leis positivas humanas*!’.

E por essa distingdo que muitos naturalistas relutam em caracteriza-lo como um

114 Nesse sentido veja-se: “A razio nos diz qual é a primeira lei natural: procurar a paz e segui-la.
Em seguida, discernimos uma segunda lei natural: um homem esta disposto, na medida em que outros
também o estejam, a ‘renunciar a seu direito a todas as coisas e, no que diz respeito aos outros homens,
a conectar-se com a mesma liberdade que concederia a outros homens em relacgdo a si proprio’. (...)
A terceira leitura natural hobbesiana diz respeito aos contratos (...) Hobbes sistematizou cerca de
dezenove leis naturais” WAYNE MORRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pos-modernos. p.
109-11.

115 WAYNE MoRRIsoN. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 111-2.
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118 ‘e alguns positivistas o caracterizam como um protopositivista*'®. A

positivista
respeito das leis positivas humanas, estas podem ser de duas ordens diferentes: a)
as leis distributivas e; b) as leis penais. Enquanto as primeiras dizem respeito aos
direitos relativos a todos os suditos, as segundas corporificam as penalidades que
serdo atribuidas aqueles que violarem as leis, desse modo, vinculando sua aplicacao

a interpretacdo do aplicador'?°,

Os elementos de temor reverencial, juridicamente instituidos na forma de
coercao, ganham, aqui, uma conotacao justificadora do exercicio da soberania que
passa a ser entendida como uma espécie de poder completo para prescrever

118 Como é o caso de Tadeu Weber para quem “a impossibilidade da transferéncia dos direitos naturais
e o preenchimento das lacunas do ordenamento juridico (siléncio da lei) pelas leis naturais séo
apresentados como fortes argumentos a favor do jusnaturalismo hobbesiano” TADEU WEBER. Hobbes:
Um positivista ou um jusnaturalista. Quaestio Juris. Vol. 10, n.3, Rio de Janeiro, p. 1568-1581, 2015.
p. 1568.

119 Para Jitlio Tomé “Hobbes j4 tinha um pensamento que se enquadraria no que mais tarde ficou
conhecido como Positivismo Juridico (...) O Estado para Hobbes é positivo (juridicamente), pois a)
quando Hobbes fala em uma s6 vontade, ele ndo diz que esta tem que ser justa, até mesmo por que
como ja afirmou, o que é justo pode alterar de pessoa a pessoa, ou de momentos em uma mesma
pessoa — e ao fazer isso, Hobbes esta dizendo que o poder conferido ao soberano para criar leis
indiferentes ao contetido é legitimo. A vontade do soberano é a vontade dos cidad&os, assim como
suas decisdes (justas ou ndo); b) quando se confere autoridade ao soberano, os cidaddos concordam
que através da forga e do poder, este podera ‘amedrontar’ os cidaddos e os outros Estados as lei (e a
autonomia) daquele Estado, e como ja foi dito, quando se fala em usar a forga ou o poder através do
medo de san¢des ou puni¢Bes por ndo cumprimento das leis que asseguram isso, se configura em leis
de coacdo ou poder coercitivo, elemento que se encontra na teoria do positivismo juridico; c) na
definicdo de Estado que Hobbes utiliza no leviatd, ele diz que o Estado tem o poder de usar a forga e
0 recurso de todos da maneira que achar conveniente para assegurar a paz dos cidaddos do estado, o
que configuraria nos dois elementos essenciais do positivismo juridico, ou seja, poder coercitivo e
independéncia de contetdo, ou Direito sem uma moral pré-determinada, sem uma valoragdo de juizo
anteriormente ja estabelecida”. JULIO TomE. O Positivismo no Leviatd de Hobbes. Revista
Enciclopédia. Pelotas, Vol. 04, p. 123-145. 2015. p. 143.

120 Morrison acredita que é este fato que vincula a perspectiva de Hobbes com que viria a ser
sustentada séculos mais tarde por Kelsen, “isto é, que seus destinatarios, sdo, na verdade, as
autoridades juridicas que tém de determinar se houve infragdes a aplicar as sangdes” WAYNE
MOoRRIsON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 113.



regras*?’. Porém, e o interessante de se notar, é que ele ndo parece dissociar
racionalmente as leis positivas humanas das leis naturais na medida em que
reconhece que o fundamento racional da soberania é a compreensdo da existéncia
dos direitos dos soberanos que seriam, em Ultima ratio, justificados em leis naturais
(a punic¢do de suditos inocentes vai contra a lei natural, por exemplo). Em sede de
uma concluséo preliminar desta analise, € possivel sintetizar:
O triangulo pode ser assim descrito: (i) 0 cosmo é agora um mundo de
objetos representados; (ii) a verdade € o ponto organizador, mas ndo pode
ser assegurada por algum ponto fora da caverna que ndo seja um vaio
significante transcendental; em vé disso, a verdade deve ser avaliada pela
referéncia (iii) sua adequacdo a um sujeito (para Hobbes, sua capacidade
de garantir a ordem social para o soberano) a luz de seu desempenho
pragmatico. Hobbes coloca uma reivindicagdo ou prerrogativa natural em
lugar do direito natural, e substitui a vontade pela lei; ao fazé-lo, cria o

ponto de partida da filosofia politica e da teoria juridica da
modernidade!?,

Como se pode observar ao longo desta narrativa Hobbes acaba por, de fato,
sedimentar as bases de uma estrutura estatal legitimadora e centralizadora da
producdo juridica. Percebe-se que ele estabelece as bases sobre as quais serdo
sedimentadas as orientacGes positivistas da modernidade, tornando-se, desse modo,
um importante ponto de partida para nossa empreitada. Nao parece ser diversa da
posicdo tomada por Martins, para quem, apesar de conceber que o nominalismo de

Oackham!?® teria tido um peso filoséfico de maior monta para influenciar as

121 WAYNE MoRRIsoN. Filosofia do Direito: dos gregos aos pés-modernos. pp. 114.

122 \WAYNE MoRRISON. Filosofia do Direito: dos gregos aos pds-modernos. pp. 117.

123 Em oposigdo ao platonismo, o Nominalismo de Oackham, ou, “navalha de oackham” constitui
uma orientacdo filosofica que reduz a experiéncia complexa dos fendmenos da vida a uma
simplicidade a fim de explica-las. Pode-se citar a reducdo da complexidade do entendimento a
linguagem, ou, a reducéo do universo metafisico a experiéncia.



orientacBes hobbesianas*?* (e ele ndo esta errado), Hobbes tem uma relevancia
maior na caracterizacao do positivismo por conta de sua argumenta¢do baseada em
elementos estatais e desvelando de modo acentuado a decadéncia da escola do

direito natural na Inglaterra'?.

Ainda neste sentido, Martins assevera que o debate instituido entre Hobbes
e os seguidores da escola jusnaturalista de Burke, gerou uma dupla consequén-cia
“1) em oposic¢do ao Jusnaturalismo britanico tradicionalista, surgiu o Positivismo
Juridico britanico, da Jurisprudéncia Analitica de Bentham e Austin; 2) e, em
oposicdo ao Jusnaturalismo continental racionalista (...) a Escola Histérica do
Direito?%”. Bobbio entende, igualmente, que ndo é s6 o advento de um positivismo
estatal que € capaz de atribuir ao Direito Natural um novo sentido, sendo necessario
que a prépria filosofia jusnaturalista seja criticada como um todo'?’. Trata-se, aqui,
exatamente da orientacdo proposta por Martins acima, pois os mitos da filosofia
naturalista eram pautados no racionalismo e o que a Escola Histérica do Direito ira

propor é um argumento anti-racionalista?®.

124 Martins esta seguindo a orientacdo de Michel Villey para quem o nominalismo de Guilherme de
Ockham pode ser entendida como uma perspectiva positivista pois constitui uma objetificacdo do
método para 0 conhecimento com a nogao de que as explicagdes mais simples sdo, por vezes, as mais
corretas a respeito do tema. MicHEL VILLEY. A formagéo do pensamento juridico moderno. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 234.

125R1cARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. Porto Alegre — RS. Editora Fi. 2016. p. 124.

126 RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 131.

127NorserRTO BoBBI0. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Compiladas por Nello
Morra; traducéo e notas por Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo, icone.
1995. p. 45.

128 NorBERTO BoBBIO. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. pp. 45.



Martins comega a exposi¢do acerca do Historicismo apresentando a
concepcao de histéria de Herder, para quem, ela seria compreendida sob a luz de
um conceito de “progresso” relacionado ao ganho de amplitude da técnica e um

129 Além do mais, de acordo com Martins Herder utiliza-

esvaziamento das virtudes
se de uma metafora que compara esse processo de evolugdo particular de cada povo
como o processo de crescimento de um menino, pois, todos 0s povos estdo em
processo de amadurecimento e, cada um deles, encontra-se no seu estagio préprio
e pleno de maturidade®*°. Em conclusdo, para esse pensamento historicista de
Herder, ndo haveria categorias amplamente universais (como “felicidade geral” ou
“yirtude”), pois elas dependem de uma interpretagdo consciente do pertencimento

& sua temporalidade®®?.

Além desta premissa, que se pode entender enguanto uma espécie de
compreensdo da historia a partir do didlogo entre as diversas culturas, ha um
segundo argumento importante levantado por Martins no que tange do pensamento
de Herder que diz respeito 4 tomada de consciéncia da finitude humana por parte
do historiador'®2. Este ato capacitaria o historiador, entdo, a se perceber enquanto

um ser historico e, partir dai, compreender-se inserido nesta cadeia de espagos

129 RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 134.

130 RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 134.

131 Nesse sentido, a perspectiva de Martins é a de que “o Historicismo, de Herder, diz-nos que n&o
apenas diferentes épocas possuem suas singularidades, mas também diferentes povos e culturas séo
particulares. Concluimos, entdo, que Herder foi um critico da perspectiva eurocéntrica iluminista, ao
‘descobrir’ que ndo apenas temporalmente, mas também espacialmente, poder-se-ia ver as
singularidades dos povos” RICARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma
Ciéncia Humana: Hans Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 135.

182 RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 135.



culturais determinados®3?

. A ideia de dialogo cultural e a tomada de consciéncia da
finitude humana, ainda, devem ser compreendidas a partir de uma posicao
antimetafisica assumida pelo Historicismo e, assim se conseguira compreender, de
fato, como esse fendbmeno influencia na formagdo do pensamento da Escola
Histdrica do Direito. A partir da contribuicdo de Wieacker entende-se o ponto de
conexao:
Wieacker mostra-nos muito bem este impacto, quando afirma que a
Escola Historica do Direito p6de descobrir a historicidade do povo
alemdo através da ‘tomada de consciéncia historica’ em relagdo ao
Direito. Como os historicistas juridicos descobriram, no Direito, o
‘Espirito do povo’ (Volksgeist), isto significa dizer que a fonte do direito
j& ndo poderia ser mais o produto do trabalho do legislador estatal. O
Direito passaria a ser, pelo Jus-historicismo, produto do ‘Espirito’ que

nele existe e que advém da tradicdo cultural do povo germanico visto a
partir de si; como protagonista de sua propria época3*

Outro argumento muito importante levantado por Martins se da por conta
da colocacdo temporal da Escola Historica do Direito em relagdo ao criticismo
kantiano®*°. Considerando que o “Espirito do Povo™ apontaria para a fonte do
direito consegue-se perceber que essa visdo esta afeta a nogdo de Direito Positivo
e Justica como questdes fundamentadas na ética kantiana; na qual o jogo entre as
liberdades humanas e os outros seres humanos é mediada pelos conceitos de

autonomia moral da pessoa e de ordem juridica'®. O legado desta influéncia

133 RiIcARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 135;
134 RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 136
135 RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 137.
136 RiIcARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 137.



kantiana no pensamento historicista € compreendido por Martins a partir de duas
consequéncias, quais sejam: “1) o Direito é diferente de uma Etica abstrata e
universalista®’; 2) que, também, a Ciéncia do Direito é autbnoma em relagéo ao

Direito Positivo!®®”.

O italiano Bobbio, de modo sintético, relne cinco caracteristicas
fundamentais do historicismo, sendo elas: a) a variedade da historia deriva da
variedade de homens no mundo; b) a mola da histéria ndo é a razéo iluminista, mas
sim a ndo-razdo; ¢) um pessimismo antropoldgico; d) admiracdo e exaltacdo do
passado e; e) amor pela tradicdo®3®. O historicismo aceita a premissa de que n&o
existe um homem justnaturalista, ou seja, um padrdo universal com caracteres
fundamentais que permanecem os mesmos de acordo com a variacdo de tempo e
espaco, existindo uma pluralidade de homens de acordo com a cultura e o periodo

historico™°. De outra sorte, o historicismo, também, atribui um carater irracional

137 Nesse sentido veja-se: “A primeira consequéncia (1) representa o reflexo da presenga, no
Historicismo juridico, da distingdo feita por Kant em sua Doutrina do direito, texto que esta contido
na Metafisica dos costumes, entre Etica e Direito. Para Kant, a Etica é o conjunto de leis que faz de
uma agéo um dever, sendo que o motivo o qual fundamenta esta agdo, tem de ser o proprio ‘dever’.
Na Doutrina do direito, Kant entendia que o Direito € um conjunto de leis que faz da agdo também
um dever, mas que o seu motivo fundamentador jamais seria o proprio ‘dever’, porque, em questdes
juridicas, o motivo da agdo pautada em uma lei juridica devera ser um ‘motivo externo’” RICARDO
EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans Kelsen e a
influéncia do neokantismo. p. 137.

138 Ainda a respeito desse tema: “Quanto a segunda consequéncia (2) da influéncia do Criticismo no
Historicismo, podemos dizer que a autonomia da Ciéncia do Direito em relacéo ao Direito Positivo,
feita por Kant, estd presente no papel ‘produtivo’ atribuido pelos jushistoricistas a atividade do
cientista do Direito, enquanto doutrinador juridico. Em outras palavras, com base em Kant, a partir
do Jus-historicismo, a Doutrina passa a ndo ser mera ‘copia’ da dogmatica juridica, pois basta
lembrarmos que a Escola Historica do Direito via os frutos da Doutrina como fontes juridicas”
RicARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma Ciéncia Humana: Hans
Kelsen e a influéncia do neokantismo. p. 137.

139 NorBERTO BoBBI0. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 48-51.

140 NorBERTO BoBBIO. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. pp. 48.



para histdria na medida em que contrapde a viséo racionalista/iluminista de que a
historia precisaria de razdo, célculo, avaliacdo racional, mas, simplesmente de
emogao “de tal modo que historicismo se torna romantismo, que exalta quanto de

misterioso, de obscuro, de turvo existe na alma humana®#”.

Ainda, o chamado pessimismo antropolégico'#? pode ser compreendido em
contraposicdo ao otimismo iluminista que acreditava que através da razdo o ser
humano pode estar em constante caminhada rumo ao progresso e a evolugéo
completa do ser. Ao contrario, o historicismo credita & histéria o fato de ser uma
continua tragédia e por conta disso descreve 0 modo como os mais privilegiados
utilizam estruturas como o direito, ou, o Estado, para direcionar os rumos das
sociedades. O penultimo carater do historicismo diz respeito ao elogio e 0 amor
pelo passado que, novamente em contraste com o desinteresse dos iluministas com
0 passado (uma vez que ele representa a ingenuidade dos antigos), preceitua a
idealizagdo do passado como um tempo que representaria o espirito de um povo
temporalmente concebido'*. Por fim, ao olhar para trés, o historicista acaba por
determinar a existéncia de determinadas instituices e costumes sociais que
compordo parte da tradi¢do de um povo, em matéria de compreensdo do fendmeno

juridico vale mencionar a frase: vale aquilo que é formado no curso da histéria’*.

Bobbio acredita que a compreensédo destas cinco categorias e sua aplica¢do

analoga ao fendmeno juridico capacitaria ter uma ideia exata a respeito do que seria

141 NorBerTO BoBalo. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 49.

142 A ideia da existéncia de tipos padrdes de homens e comportamentos distintos variando de cultura
para cultura, ou, a inexisténcia de um homem padrdo e um comportamento humano universalmente
aceito.

143 NorBERTO BoBBIO. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 50.

144 NorBERTO BoBBIo. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. pp. 51.



a Escola Historica do Direito**®. Neste sentido, é possivel asseverar que: a) ndo
existe um direito Unico e igual para todos 0s povos no mundo; b) o direito ndo nasce
do célculo e da razdo formal, mas sim do sentimento de justica; c) € preciso
conservar o direito vigente e suspeitar de novas instituicdes por conta do
pessimismo antropoldgico; d) o apego e admira¢do ao passado fazem os juristas
analisarem o fenbmeno da recepcdo (na tentativa de resgatar o direito nacional
contaminado por referéncias externas) e; e) a revalorizagdo do costume como fonte

do direito e expressao do “Espirito do Povo™46,

Neste diapasdo, a tentativa de resgate de uma tradicdo juridica
historicamente pautada em cima da idealizacdo de um Direito Romano fez com
gue, na Alemanha houvesse uma busca pela revitalizacdo desses valores dentro do
direito aleméo. Martins segue com a sua investigacao dos efeitos do historicismo
no pensamento de Puchta, Thibaut, Savigny e Ihering pois seu propdsito, nesta obra
em particular, é remontar as influéncias do normativismo kelseniano, por isso sua
empreitada é localizada, geograficamente, no pensamento aleméo que influenciou
fortemente a escola de Viena e a formacéo de Kelsen. O propdsito desta pesquisa,
porém, ndo se esgota geograficamente na Alemanha, pois, na medida em que se
esta construindo uma imagem da orientacdo positivista (apesar de ainda ndo se ter

chegado & propriamente), resta apenas uma pega nessa engrenagem para que se

145 NorBerTO BoBslo. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 51.

146 De acordo com Martins “para Escola Histérica do Direito, a tarefa dos cientistas juridicos estava
jé determinada pela tradigdo que os constituia. O cientista do Direito, que € um ‘doutrinador’ e, por
isso, responsavel por uma das fontes do Direito, precisaria ‘descobrir’ o ‘Espirito’ que esta expresso
por meio do Direito. No processo de jus-criagdo, portanto, é necessario que o Espirito do povo seja
mesmo figurado como fundamento de sua prdpria producao juridica, para que o resultado de sua jus-
criagdo possa ser legitimo” RICARDO EVANDRO SANTOS MARTINS. A Ciéncia do Direito Como uma
Ciéncia Humana: Hans Kelsen e a influéncia do neokantismo. pp. 139.



possa ligar esta orientagdo europeia com a tradicdo que se conectara com o
pensamento portugués. Trata-se do Formalismo Juridico instituido pelo Cédigo
Civil Francés de 1804.

Grande parte do argumento racionalista, do Iluminismo, poderia, também,
ser encontrado dentro do pensamento Francés através da ideia de codificacdo!*’. O
gue para Bobbio (1995) é justificado pelo fato destes ideais Iluministas terem se
encarnado em forgas historico-politicas que deram margem para o acontecimento
da Revolucdo Francesa e, a partir dai, o direito passa a possuir uma consisténcia
politica**®. Este fendmeno, na Franca, responde a um dos principais problemas
daquela época: a diversidade de leis naquele Estado. A partir do reconhecimento
desta complexidade e desarmonia entre as diversas leis daquele tempo ganha forga
a ideia de um Legislador Universal que atenderia as exigéncias de um direito
simples e uno**°. E a partir daf que se constitui uma ciéncia legislativa em oposicao
ao direito fenoménico da tomada de consciéncia historica, além do que o direito

real precisaria ser fundado na natureza das coisas conheciveis através da Raz&o'*°.

Tal tese pode ser perfeitamente observada a partir da Constituicdo de 1791,

onde se pode encontrar a tipificacdo ordenando a elaboracdo de um codigo de leis

147 De acordo com o Prof. Paulo Weyl, pensar a recepgdo do direito no Brasil, a partir da sintese
efetuada por Bobbio, nos leva a concluir que nossa tradicdo dominante do pensamento juridico e da
pratica construtiva das instituicdes juridicas na col6nia, foram absolutamente colonizadas sob a
perspectiva pretensamente racionalista, no sentido do esforco em ndo se deixar contaminar pelos
elementos culturais da coldnia, em especial aquelas que de alguma maneira receberam influéncia dos
sentimentos, dos olhares, do siléncio, do sofrimento, da vivéncia dos povos originarios e dos
escravizados. NORBERTO BoBBlo. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Compiladas
por Nello Morra; tradugéo e notas por Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo,
Icone. 1995.

148NorBERTO BoBBIO. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 64.

149 NorBERTO BoBBI0. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 64.

150 NorBERTO BoBBIo. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. pp. 64.



comuns a todo o reino e, posteriormente, na de 1793, o de um codigo de leis civis
e criminais uniforme para toda a Republica Francesa. O grande sendo da histéria é
gue apesar de toda essa inspiracdo lluminista e jusnaturalista, o Cddigo Civil
Francés acaba por se “reaproximar decisivamente da tradi¢ao juridica francesa do
direito romano comum®®!”. Cambacérés'®?, por oportuno, apresenta por trés vezes
um anteprojeto de codificacdo para reunido das leis da Franca, porém, nenhum
deles obteve sucesso no parlamento, o que ndo diminui sua relevancia histérica em
demonstrar como h& uma inclinacdo ao descrédito e a resignificacdo do Direito

Natural (cuja ideologia seria suavizada no terceiro projeto)*>2.

De toda sorte, foi Portalis®®*

guem contribuiu decisivamente para o
fomento das ideias do projeto final que foi aprovado na Franca. Portalis escreve um
livro, publicado postumamente, asseverando que o espirito filoséfico (iluminista e
racionalista), usa e abusa do ser humano durante todo o século XVIII, tendo
reservado uma extensa parte desse livro para a critica ao pensamento kantiano*®.
Ou seja, “Portalis se concentra naquilo que, segundo ele, foi o abuso do espirito

filosofico, isto é, a critica indiscriminada conduzida pelo racionalismo contra toda

a cultura passada, critica que levou a destruicdo da tradicdo, ao ateismo e ao

151 NorBERTO BoBBIo. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 65.

152 Jean-Jacques Régis de Cambacérés foi um politico francés que deteve varios postos de elevado
prestigi politico, porém, depois de ser nomeado arquichanceler do Império Francés ficou encarregado
de propor uma reunido das leis civis do Estado, ou seja, ele é um dos autores do Cddigo Civil Francés.
153 NorBERTO BoBBI0. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. pp. 68-71.

154 Jean-Etienne-Marie Portalis, tal qual Cambacérés foi politico e jurista na Franca tendo contribuido
proficuamente nos debates e elaboracdo do Cddigo Civil Francés. Pode-se dizer que o projeto
apresentado por Portalis foi aquele que ganhou maior nimero de adpetos, tendo sido a orientagao
preponderante no projeto final do Cédigo.

155 NorBerTO BoBBlo. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. pp. 71,



materialismo®°6”

. O projeto definitivo do Code Napoléon decidiu abandonar
completamente a concepc¢do jushaturalista e passou a tomar como base o
pensamento do Ecletismo Espiritual e a obra Traité Du Droit Civile de Robert
Joseph Pothier (que tratava, em grande monta, da solucdo juridica do autor para

diversos casos juridicos).

O Cddigo Napoledo consagrava, ainda, uma tripla fundamentacdo
doutrinaria: a) filosofica, b) politica e, ¢) juridica. A respeito da primeira é
importante perceber que o codigo preleciona a existéncia de direitos pertencentes
ao homem desde seu nascimento e que seriam inerentes & sua propria personalidade
(derivados da natureza); sobre a segunda, o cédigo previa a primazia da democracia
com a prevaléncia da vontade coletiva e, por fim; a respeito da terceira, a aplicacao
temporal e territorial da lei, bem como seus métodos de interpretacdo eram
minuciosamente trabalhados naquele texto®’. Amplamente influenciado pela
perspectiva individualista e pelo retorno da tradi¢do do Direito Romano, o Codigo

Napoledo é uma resposta, na pratica, para a questao sobre se o Direito deve ou ndo

156 Essa referéncia ¢ tdo importante para o trabalho porque € a partir daqui que nasce a orientagdo do
Ecletismo Espiritualista que viria a se tornar a filosofia oficial do Império Brasileiro no século XIX,
observe-se a seguinte passagem “Essa obra [de Portalis] (ainda que particularmente infeliz, devido a
sua extensdo e seu estilo pesado e verdadeiramente indigesto) tem um certo significado na histéria
das ideias, porque representa o ponto de passagem filosofica iluminista da Revolugdo para aquela (de
inspiracdo espiritualista-romantica) da Restauragdo: a atitude filosofica de Portalis pode ser
considerada a expressdo desse espiritualismo eclético que teve os maiores expoentes em Victor
Cousin e no italiano Rosimini” NORBERTO BoBBIO. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do
Direito. pp. 72.

157 SyLvio CAPANEMA Souza. O Cédigo Napoledo e a sua influéncia no Direito Brasileiro. Revista
da EMERJ. Vol 7. N. 26. 2004. p. 36 — 51.



se importar com o que é Justo em cada caso, supervalorizando o papel do cddigo e

consecutindo na febre codicista que varreu o Século XIX*°8,

Nas ligdes de Fonseca (2010), “os romanos trouxeram para as Galias, além
das armas, os seus codigos. E foi esse Direito que se enraizou, imperio rationis,
enquanto servia as exigéncias da razdo, e também incrustrado no Codigo Civil
Francés™®”. E, corroborando com o entendimento de Souza, ainda acresce que esse
Cbdigo Francés acabou “exercendo larga influéncia sobre todos 0s cédigos
elaborados no curso do século XIX e alguns do século XX, tais como o da Itélia,
da Espanha, de Portugal, Bélgica, Roménia, Egito, México, Peru e Venezuelat6%,
Ressalte-se que algumas regides da Alemanha também foram influenciadas pela
orientagdo napolednica, porém, o Codigo Civil Alemao (Allgemeines Burgerliches
Gesetzbuch, ou, simplesmente, BGB) foi conduzido pela experiéncia da ciéncia
pandectista, reservando ao Code Napoléon, infima significancia na elaboracdo da
lei alema!®™. Fachini Neto (2013), ainda sistematiza que o Cédigo Francés:

baseou-se substancialmente em quatro pilares: a) o direito romano, tal
como sistematizado por Domat e Pothier; b) o direito consuetudinério,

1%8 SyLvio CAPANEMA SouzA. O Cédigo Napoledo e a sua influéncia no Direito Brasileiro. Revista
da EMERJ. Vol 7. N. 26. 2004. p. 36 — 51.

159 ANTONIO CEZAR LIMA DA FoNseca. O Cadigo Civil Francés, origens e sistemas. Revista dos
Tribunais - Edi¢Ges Especiais. Doutrinas Especiais do Direito Civil. Org. Gilmar Mendes e Rui Stoco.
Volume IllI. Principios e Aspectos Gerais. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo-SP. 2010. p. 811 a
824.

160 ANTONIO CEZAR LIMA DA FoNsecA. O Cddigo Civil Francés, origens e sistemas. Revista dos
Tribunais - Edi¢des Especiais. Doutrinas Especiais do Direito Civil. Org. Gilmar Mendes e Rui Stoco.
Volume I11. Principios e Aspectos Gerais. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo-SP. 2010. p. 811 &
824.

161 ANTONIO CEZAR LIMA DA FONseECA. O Cddigo Civil Francés, origens e sistemas. Revista dos
Tribunais - Edi¢Ges Especiais. Doutrinas Especiais do Direito Civil. Org. Gilmar Mendes e Rui Stoco.
Volume IllI. Principios e Aspectos Gerais. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo-SP. 2010. p. 811 a
824.



particularmente o Coutume de Paris; c) o direito consagrado nas grandes
ordenacdes setecentistas; d) o direito jurisprudencial dos Parlaments,
especialmente o de Paris, de longe o mais influente?®2,

O modelo juridico Francés, como visto no paragrafo anterior, consegue
corporificar todo um momento histérico, filosofico, juridico e politico de uma Era.
A vitoria deste sistema juridico e a nocdo de positivacdo na forma do Legalismo
Exegético é o que se torna o discurso juridico do mainstrem na Europa. Os debates
juridicos noutros paises eram pautados, justamente, por estes principios
estabelecidos na Doutrina legal francesa. Os objetivos, no topico presente, eram: a)
distinguir as principais caracteristicas da orientacéo positivista moderna a partir de
Thomas Hobbes e; b) identificar os aspectos desta orientacdo que sdo absorvidos
pelo Historicismo Alemdo e pelo Formalismo Francés. Através da analise
bibliogréfica foi possivel compreender a orientacdo hobbesiana como pautada no
nominalismo, na reducdo racional da relagdo homem/natureza, e a o papel

significativo do Estado na producéo legislativa.

A respeito do Historicismo foi possivel concluir que ele busca exercer uma
critica ampla ao ideal de razdo iluminista, aos conceitos de “progresso”, € que o
movimento buscou uma compreensdo do homem e de sua histéria a partir da
individualidade, da ndorracionalidade, da propria histéria. Juridicamente, a Escola
Historica do Direito tentou demonstrar que o fendmeno juridico deve ser
interpretado a partir do “Espirito do Povo” e que ele deve ser historicamente
alocado dando valor ao seu passado. Por fim, a respeito do Formalismo Juridico

Francés, o retorno a tradi¢do romana, a conciliagdo desta tradicdo com a orientagéo

162 EyceNIo FACHINNI NETO. Code Civil Francés: Génese e difusdo de um modelo. Revista de
Informacdo Legislativa. Ano 50, nimero 198. Abril/Jun. 2013. p.69.



consuetudinéria e a elaboracdo de um cddigo que reuniu as leis do Estado no Code
Nepoléon, consecutiu num alargamento da experiéncia positiva para toda a cultura
juridica europeia. Diante de todos estes fatos, é possivel observar o estagio no qual

esta orientacdo é discutida na Europa.

Em se falando da experiéncia juridica brasileira se faz necessario
compreender como estas ideias comecam a fazer parte da cultura juridica patria. A
nog¢do de uma autonomia intelectual, de uma identidade brasileira somente pode ser
concebida de modo claro a partir do final do século XIX. Nesse periodo é possivel
perceber ja todo um desenvolvimento do Positivismo, do Historicismo e um
Formalismo Juridico. E de se assustar que, muito por conta disso, as influéncias
doutrinarias e legais, no Brasil, sdo sempre mediadas por algum comentador de
todo este debate. Por isso € importante frisar que é possivel dividir a recepgédo
dessas influéncias europeias em dois momentos distintos: a) o primeiro, pensando
numa imposic¢do direta da cultura juridica portuguesa para formacdo do direito e da
cultura brasileira (desde a chegada da Coroa até a criacdo das primeiras faculdades)
e; b) o segundo, pensando numa interpretacdo dos doutrinadores estrangeiros

através dos académicos brasileiros.

Se for possivel, neste momento, usar de alguma metéfora, € como se se
estivesse diante das primeiras experiéncias do ser consciente de si. A crianca sendo
apresentada para as referéncias externas, 0 mundo exterior e criando vinculos com
ele, lacos, juizos valorativos. Quando aquela crianga atingir certa maturidade
comegara a questionar tais lacos iniciais e juizos. Somente a partir dai conseguira
construir sua identidade propria. Se os pais Ihe disseram o que era ruim, e que as

pessoas ndo aceitariam determinados comportamentos, ao criticar essa ordem e



buscar compreendé-la a partir de suas proprias experiéncias aquele ser pode

construir sua identidade.

Como se esta demonstrando preocupacdo com estes dois momentos (o da
formacdo do contexto dos conhecimentos iniciais e 0 da critica) a pesquisa seguira,
no topico a seguir, construindo uma visdo geral sobre 0s principais aspectos do que
é possivel ser chamada, ressalvadas as devidas vénias no emprego do termo, uma
Cultura Juspositivsta dentro da experiéncia de Portugal. Justifica-se tal escolha pelo
argumento da justaposicéo levantado acima. O pais colonizador atuard, aqui, como
0s pais que irdo direcionar o rumo dos filhos impondo-lhes uma orientagdo
prescritiva (sobre o que é certo e o que é errado). Enquanto que os colonizados, no
caso os brasileiros, como os filhos que, num primeiro momento tomaréo as ordens
dos pais como dogmas, verdades inquestionaveis, mas, na medida em que ganham
alguma maturidade podem colocar sob uma luz da suspeita a génese destas

verdades.

3. Uma trilha entre Europa e Brasil: Da influéncia do “Direito Comum”
ao lluminismo Portugués.

A associacgdo entre a disciplina Histéria do Direito e o pais Luso inclinam
a uma diversidade de autores de grandes contribuigdes para o tema. Anténio Pedro
Barbas Homem, Ruy de Albuquerque, Mario Julio de Almeida Costa, Marcelo
Caetano, Eduardo Vera Cruz Pinto, sdo muitos os nomes de relevante peso para o
debate. Enquato referéncia basica para se realizar uma averiguacdo profunda sobre
tal relacdo, escolheu-se a obra de Antbnio Manuel Hespanha, ndo apenas pelo
reconhecimento internacional da pesquisa do autor em deslinde, mas, também, por

serem encontrados elementos “extra-historicos” e a assumcao de posigoes e valores



académicos, muito afetos aos propdsitos desta investigacdo®®. Deste modo, para
Hespanha o Direito Portugués é altamente influenciado por duas tradi¢6es: a) de

um lado o Direito Romano e; b) de outro o Direito Canonico*%*

. A recepcdo do
romanismo em Portugal obedece, regra geral, os mesmos fatores da recepcdo em

todo o resto da Europa, porém, com um arranjo préprio dos lusos*®®.

A guestdo da chamada ideia-forca de que o direito romano era o direito
valido para todo o Império, ndo era plenamente aplicada em Portugal na medida em
que os Reis portugueses aplicavam os principios da exemptio imperii e plenitudo

163 porém, néo se pode deixar de realizar aqui uma pequena homenagem a um portugués gque passou
pela Universidade Federal do Para no dia 02 de Fevereiro de 2018 para tratar sobre a teméatica. Com
uma perspectiva social e critica, o professor Anténio Manuel Hespanha pAde agraciar um pequeno e
seleto publico, com a sua grande experiéncia, a Histéria das Institui¢des. Deslindando uma leitura
pratica na qual objeto histdrico e tempo histérico ndo devem ser reservados a uma metodologia erudita
que retira a funcionalidade da Histéria do Direito, Hespanha demonstrou como as Instituigdes “fazem”
o direito com suas praticas, como os manuais juridicos formam a cultura do “homem padrao”, sobre
a necessidade de se avaliar a historia como uma historia das rupturas e ndo das continuidades e, por
fim, a urgéncia de uma Alteridade. Apds esta passagem pelo calor do norte brasileiro, e um almogo
com direito a pescada amarela num restaurante a beira-mar, o professor Manuel Hespanha voltou a
Portugal na promessa de continuar publicando e se correspondendo com o0s pesquisadores e
contribuindo com os estudos. Infelizmente pouco mais de um ano depois, precisamente no dia 01 de
Julho de 2019, vitima de um c&ncer no cdlon, o ilustre Jurista e Historiador veio a Falecer. Uma forma
de manter vivo o legado de tdo importante ser humano € dar continuidade aos seus estudos e referir-
se a ele na oportunidade de elaboracéo desta pesquisa.

164 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Livraria Almedina, 2015. p.489.

185 De acordo com a ligdo de Justo “com a fundagdo de Portugal por volta do ano 1140, o velho direito
do reino de Ledo vigente no Condado Portucalense tornouse portugués: a Histdria do nosso Direito
comegou ai, embora 0s seus antecedentes remontem a um passado por vezes remoto, como o direito
dos celtas e iberos, dos invasores romanos, germanicos e mulgumanos e dos povos que lutaram pela
reconquista cristd. A ciéncia juridica dos Romanos jazia, ha muito, numa situacdo de esquecimento
profundo que s6 nao € total porque nos Conventos, Catedrais e Igrejas se conservou o velho Corpus
luris Civilis que alimentava a chama que teimosamente nao se apagava na expectativa de um dia poder
reacender e iluminar a ciéncia juridica. E foi assim que, um século depois de o direito romano ter
renascido em Bolonha, aquela iuris scientia penetrou em Portugal para transformar o velho direito
empirico, rude e grosseiro, num direito novo, capaz de satisfazer as exigéncias duma sociedade agitada
pelo progresso”. ANTONIO JusTo. A Influéncia do Direito Portugués na formacgdo do Direito
Brasileiro. Palestra proferida em 26.08.2008. RevJurFA7, Fortaleza, v. V,1. P. 197-242. 2008. p. 189.



N

potesstatis'®®. O primeiro principio diz respeito & recusa da submissdo ao
Imperador e o segundo diz respeito a plenitude do poder intertemporal que, acabou
internalizando as regras do direito romano que ja vigiam nos sistemas internos do
Reino portugués'®’. S&o dois os momentos em que se pode perceber,
indubitavelmente, a entrada deste “direito culto” dentre os portugueses. Pela
estrutura legal a igreja tratou de regular (via direito can6nico), leis da propria curia
gue reforcavam o resurgimento do romanismo em Portugal; de outra sorte, pela
porta doutrinaria, a criacdo da Universidade Dionisica com a instituicdo das

cadeiras de Direito Civil e Candnico®,

Porém, ressalta Hespanha que tal processo de recepgao do “direito comum”
ndo foi realizado facilmente, considerando que ndo havia muitos juristas letrados
capazes de fazer esse transporte, bem como, que existia uma tensdo entre a
regionalidade das praticas de determinados povoados em contraste com as

exigéncias homogéneas daquele direito®®.

A grande polémica entdo foi
estabelecida na cisdo entre o direito chamado de comum e o subsidiario, porém,
com a hispanizacdo das solucdes do direito comum, houve um fracionamento
interno deste com orientagdes doutrinarias embasadas nas influéncias das
academias hispanicas na formacéo dos portugueses'’®. Em consequéncia desta

polémica D. Jodo | manda fazer uma tradugdo do Corpus juris civile com a Glosa

166 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 489.
167 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 489.
168 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 490.
169 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 491-2.
170 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 494-5.



de Acursio e Comentério de Béartolo e da a eles forca de direito subsidiario, isto

ocorre em meados do século XIV.

Neste contexto de recepcao, e de institucionalizacdo da legislagdo romana
em Portugal, encontram-se os problemas de interpretacdo e aplicacdo que também
foram amplamente discutidos noutros tempos, exigindo, das autoridades que
passassem a buscar uma sistematizacdo e simplificacdo das orientacdes da
legislacéo justiniana e das orientagdes de Acursio e Bértolo!'!. Esta necessidade de
sistematizacdo e, consequente, nacionalizacdo do direito comum por parte dos
portugueses gerou a elaboracdo das Ordenagdes. Antes disso, Azevedo aponta que
Portugal teve uma precocidade em sua organizacdo e reconhecimento enquanto
estado nacdo, pois, ja no século XII, além de sua delimitacdo territorial, gozava de
lingua propria, estrutura administrativa propria e era reconhecidamente um Estado

independente!’?.

No ano de 1447, durante a vigéncia do reinado de Afonso V, 0s portugueses
aprovam a reunido de leis em um s6 corpo do Direito Portugués através das
chamadas OrdenacBes Afonsinas; inicialmente com cinco volumes versando sobre:
a) os dois primeiros livros sobre Direito Publico (das relagdes entre os 6rgéos de
governo e entre o clero, a nobreza e o povo); b) o terceiro livro sobre Direito

Processual; ¢) o quarto livro sobre Direito Privado e; d) o quinto livro sobre Direito

171 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 497-500.

172 ANTONIO JUNQUEIRA AzEVEDO. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro.
Conferéncia proferida em Paris, em 26 de novembro de 1993, a convite da Universidade de Paris II.
Disponivel em: <www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67243/69853>. Acesso em:
01.04.2014. pp. 183.



Penal*”®. De acordo com Hespanha a partir do advento das Ordenacdes Afonsinas
comega-se a estabelecer o principio de que o direito comum tinha uma forca
subsidiaria em face da lei nacional, devendo ser aplicado somente quando nao
existir lei nacional sobre o assunto!’4. Desta supervalorizacdo do direito nacional
surgem as diversas incompatibilidades logicas entre as orientagdes regionais e,
consequentemente, o direito romano e candnico passam a ser aplicados como
métodos de resolucdo das antinomias partindo do pressuposto do principio do
pecado, ou seja: o direito civil s6 teria aplicabilidade em face o cannico quando

da aplicacdo do mesmo nao resulte um pecado®”.

Caso a antinomia persistisse dentro do modelo romanistico eram utilizadas,
sucessivamente, as glosas de Aculrsio e a opinido de Bartolo, e, permanecendo a
obscuridade a figura do Imperador deveria ser buscada para sanar a questdo,
corporificando verdadeiro principio da autoridade do monarca'’®. Pouco tempo

depois, o agorarei D. Manoel, requer seja refeita e atualizada a reunido destes textos

173 ANTONIO JUNQUEIRA AZzEVEDO. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro.
Conferéncia proferida em Paris, em 26 de novembro de 1993, a convite da Universidade de Paris II.
Disponivel em: <www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67243/69853>.  Acesso  em:
01.04.2014. pp. 183.

174 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 500-1.

175 ANTONIO MANUEL HESPANHA. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. pp. 501.
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e 0 estilo da corte impde-se como jurisprudéncia constante nos tribunais superiores. Na sua auséncia,
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legais e, de acordo com Azevedo, “isto foi realizado exatamente como, depois, se
fariam os codigos modernos, ou seja, de forma unitaria, sem referéncia a leis

177 Estas sdo as chamadas

anteriores, inovando, e com redacdo simplificada
OrdenacBes Manuelinas que foram, definitivamente, publicadas em 1521 e que
continham a mesma divisdo em livros e assuntos que as ordenagdes anteriores
(cinco livros com temas distribuidos sobre Direito Publico, Direito Processual,

Direito Privado e Direito Penal).

As grandes modificacdes implementadas por estas novas ordenaces, de
acordo com Hespanha dizem respeito a definicdo do ambito de aplicacdo do direito
romano e candnico, atribuindo ao principio do pecado um caréater geral e expandido
sua aplicacéo para os Tribunais Civis'’®. De outro lado, a ordenagéo de D. Manoel
previa também que, permanecendo as antinomias, o carater definitivo da glosa de
Acdrsio e, o subsidiario de Bartolo, deveriam prevalecer sempre que ndo houvesse
opinido comum dos doutores contréria aos textos'’®. Em resumo, o que estas
ordenagOes pretendiam era retirar das referéncias historicas um ponto fixo em
Acursio e Bértolo dando, deste modo, uma possibilidade de evolucdo do direito
capaz de assumir novas necessidades normativas!®®. Por fim, a histéria das
ordenacdes alcanca o ano de 1603 com as OrdenacGes Filipinas que acabam por
manter as orientacdes das ordenacdes anteriores, porém, atribuindo um carater

claramente juridico para a relagdo entre direito temporal e poder espiritual ..
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Antes, porém, tanto Hespanha quanto Azevedo corroboram com a premissa
de que, durante este periodo, o direito luso esta sendo fortemente influenciado pelo
humanismo juridico vindo, o Gltimo, a defender que esta influencia se explica dadas
“as preocupagdes de depuragédo dos textos do Corpus Juris Civilis, liberando-os do

excesso de comentarios, com sua atividade de critica histérica, estabelecendo o

significado original das regras juridicas romanas, e com seu zelo pelo estilo®?”,

Continua o doutrinador asseverando que por essa influéncia francesa surge a
chamada “escola culta” incitando uma reagdo contra os modelos metodolégicos dos

comentadores e fomentando a unido do estudo do direito com as letras humanas,

183

por exemplo™®°. A ressalva, também feita por ele, pode ser extensa, mas vale a pena

a mengéo:

“O conservadorismo dos juristas portugueses, porém, jamais permitiu que
0 espirito critico do humanismo francés fosse levado as suas Ultimas
consequéncias; ndo se admitiu, em Portugal, que os textos do proprio
Corpus Juris pudessem ser colocados em dlvida através, por exemplo, do
estudo da interpolacdes. A apologia da livre investigacdo (o libre
philosophari) ficou somente na liberacdo dos textos romanos e de seus
comentarios de glosadores e pds-glosadores; isto esta claro na reforma da
Universidade feita por D. Jodo Ill, sucessor de D. Manoel, j4 em 1539
(Regimento da Indistria) quando se desaconselha formalmente a citagdo
exaustiva de opinides e se prescreve que as solucdes para 0s casos devem
ser buscadas diretamente nos textos legais. De qualquer forma, entéo, por
influéncia francesa, em matéria de direito privado, os doutrinadores sao
substituidos pelas leis. Nos séculos seguintes XVII e XVIII, em Portugal,
as leis, por sua vez, perderdo importancia diante da Jurisprudéncia®®®”.

182 ANTONIO JUNQUEIRA AZEVEDO. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro. p. 184.
183 ANTONIO JUNQUEIRA AZEVEDO. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro. p. 185.
184 ANTONIO JUNQUEIRA AzEVEDO. Influéncia do Direito Francés sobre o Direito Brasileiro. p. 185.



Hespanha, a respeito deste mesmo assunto, aduz que, apesar da
precocidade das compilac@es de leis dos portugueses, ndo havia uma sensibilizacéo,
ou, sequer um preparo dos juristas para “poderem por de parte os processos de
Rechtfindung tradicional (...) Posto isto, € licito concluir que o movimento de

renovagéo era, sobretudo, um fendmeno de mimetismo cultural'®>”

, alegando, ao
fim, que os filhos dos humanistas serdo bartolistas. Esta orientagdo do humanismo
juridico em Portugal, observou duas grandes vertentes e ideias centrais na sua
producdo: a) a necessidade de depuracédo-filoldgica e; b) a racionalidade do direito
e a liberdade interpretatival®. A respeito da primeira vertente, o humanismo
juridico portugués pretendeu depurar as mas interpretacbes sobre o texto legal
partindo da premissa de que deviam ser desprezadas elucubragdes corruptas

mantendo uma interpretacdo semantico-literal do texto a fim de preserva-lo*®’.

Sobre a segunda vertente Hespanha explica que o racionalismo, ao
sistematizar um namero substancial de principios e fundamentos para metodologia
cientifica do direito, acaba por influir negativamente (com o repldio da ciéncia
juridica medieval e a valorizacdo dos textos) e, ao mesmo tempo, positivamente
(cultivando uma liberdade interpretativa para os operadores do direito pautada
numa dialética)'®. A respeito desta alegacao é facilmente observavel que o modo
argumentativo encontrado para justificar a presenca do direito romano, apesar da
afirmacdo de uma independéncia por parte dos Reis portugueses, considerava a

utilizacdo do imperio rationis (ou, simplesmente, pela boa razdo em que sdo
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fundadas), e ela estaria presente nas explicagdes de Bartolo, por exemplo, e nas
Ordenagdes Manuelinas'®. De fato, na histéria do direito portugués pode ser
evidenciado que a tradicéo juridica lusa acabou por se antecipar nos processos de
codificacdo do direito por ter seguido a linha de resgatar o direito romano e o

canonico na forma do direito comum.

N&o muito obstante este fato, pode-se constatar, também, que durante o
periodo das ordenagdes a cultura juridica portuguesa comegou a sentir as tensées
das ideias desenvolvidas até entdo no resto da Europa. Portugal comega a perceber
que, em que pese todo o avango legislativo, havia uma notéria caréncia de
justificacdo e adequacao, tedrico-filosofica, com as exigéncias que a alvorada dos
movimentos em formagdo na Europa viria a despertar (e que modificariam a
disciplina da ciéncia juridica). Este periodo, compreendido a partir da segunda
metade do século XVI, é marcado pela suspeita académica instaurada por conta da
crescente inseguranca juridica dado este estrangulamento que o racionalismo e
humanismo sofreram ao entrar no pensamento juridico portugués*®®, o que
complementa a posicéo anteriormente levantada por Azevedo sobre o assunto do

humanismo nas ordenagdes e o conservadorismo lusitano.

As orientacOes que sdo tomadas a fim de atender aos problemas sentidos
vao tomar por conta a necessidade de se manter a estabilidade através do

alargamento da autoridade interpretativa para os Assentos'® da Casa de Suplicagdo,
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uma Reforma na metodologia de ensino a fim de restringir os debates e &s
referéncias no ensino (quanto menos referéncias aos comentarios e as autoridades
melhor!), e, por fim, a ado¢do de um sistema praxistico, contrariando a necessidade
de formacdo de juristas com bases ldgico-dialéticas e dogmatico-conceituais, 0
apego as decisdes judiciais'®. Para Justo é possivel dividir os juristas portugueses
em duas classes distintas, “a que, embora herdeira do humanismo, procurava reatar
a sua mais intima ligacdo com a ldade Média, olhando para tras; e a que procurava
tirar do Humanismo as tltimas consequéncias, olhando para frente!®®”. A primeira
orientagdo predominou em Portugal tendo se tornado a porta de entrada da Escola
Racionalista do Direito Natural que se desenvolvera amplamente na Inglaterra e na
Alemanha. Importante trecho da obra de Justo trds a tona muitos dos argumentos
tratados no tdpico anterior que surgem a tona na cultura juridica portuguesa
O entendimento do direito transformou-se radicalmente: a fonte do direito
natural deixa de ser Deus, para ser a razdo dos homens. Estamos perante
uma orientac&o laica que vé no homem ndo uma obra divina, mas um ser
natural; por isso, liberta-se da Teologia e defende a autonomia cientifica
do direito natural como ciéncia dos principios supremos da convivéncia
social. Como fonte do direito, a razdo humana constr6i normas que
derivam logicamente de outras e tém, nas tendéncias psicoldgicas da
natureza empirica do homem, a sua base e ponto de partida: a

sociabilidade, a felicidade, o egoismo ou a bondade. Depois, a razdo
recolhe essas normas em sistemas que se consideram perfeitos,

esse sentido, era registrado num livrinho e, dai, 0 nome assentos. Assim se garantiria a seguranca do
comércio juridico numa época particularmente importante. No entanto, porque as varias Relagdes (do
Porto, de Goa, do Rio de Janeiro e da Baia) comegaram, sem autorizacao régia, a emitir assentos,
criou-se o caos com diferentes interpretacdes, s6 mais tarde, no século XVI1II, afastado pela Lei da
Boa Razdo”. ANTONIO JusTo. A Influéncia do Direito Portugués na formacéo do Direito Brasileiro.
Palestra proferida em 26.08.2008. RevJurFA7, Fortaleza, v. V,1. P. 197-242. 2008. p. 199.
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completos, acabados e, portanto, sem lacunas. Afinal, sdo obra da razdo
que se afirma perfeita, capaz de tudo resolver'®,

E somente neste contexto que Portugal vai comegar a ceder aos argumentos
lluministas que serdo amplamente difundidos a partir do século XVIII com a
marcante contribuicdo de Luis Antbnio Verney e a chamada Reforma
Pombalina'®. Os argumentos fornecidos por Verney marcam, definitivamente, a
derrota deste conservadorismo portugués que relutava em permanecer fixado na
interpretacdo exegética do direito comum e seus comentadores patrios que
causaram enorme inseguranca juridica ao longo de séculos. A necessidade de
modificar o ensino juridico e a prdpria praxis juridica causaram um grande
povoamento das concepgOes empiricas, racionalistas, historicistas e codicistas que

ja eram estudadas na Franca, Inglaterra e Alemanha®®®. Isto tudo culminara, em
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1769, a promogdo da Lei de 18 de agosto chamada de Lei da Boa Razdo™" que trata

de uma adequag&o de Portugal ao mainstream do resto da Europa.
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Cumulando as orientagdes do movimento lluminista europeu, as diretrizes
do direito natural racional, a modernizacdo do direito romano, o desenvolvimento
de uma Jurisprudéncia Elegante e a influencia das correntes juridicas humanistas,
a proposta de reforma do ensino, doutrina e jurisprudéncia portuguesa, sdo estes
fatores que ficardo conhecidos como os fundamentos do Iluminismo Portugués'®®,
O Code, que acabou influenciando grande parte das legislacBGes europeias pode
tomar espago na experiéncia portuguesa. Do mesmo jeito as divagagdes da Escola
Historica e do Pandectismo serdo recepcionadas a partir da necessidade de
integracao do conhecimento juridico, que aquela altura, estava atribuindo um peso
maior para as proposicGes nacionais em face dos estudos estrangeiros. Acaba, no
século XVIII, a forte resisténcia do conservadorismo em aceitar as inovagdes
tedrico-filoséficas mais importantes na Europal®. Porém, a questdo que surge,
neste momento, esta diretamente conectada a concomitancia do desenvolvimento

do direito brasileiro.

A data de chegada dos portugueses via expansdo maritima na, entdo, Terra
de Vera Cruz, é celebrada no dia de 22 de Abril de 1500, quando Pedro Alvares
Cabral teria “descoberto” o Brasil. Justo assevera que este é o marco que da inicio

a penetracdo do direito portugués no Brasil num processo de interposic¢do cultural

direito”. ANTONIO JusTo. A Influéncia do Direito Portugués na formacdo do Direito Brasileiro. p.
203.
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exemplo bem significativo. Em Portugal, pais de costumes mais brandos, triunfou a Revolugéo Liberal
de 1820 a que seguiu, dois anos depois, a Independéncia do Brasil. A histéria do direito portugués
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que, segundo o0 mesmo, constituird um direito luso-brasileiro200. Historicamente,
portanto, quando do inicio do processo de colonizagdo, ja vigiam em Portugal as
OrdenacgGes Afonsinas (1447), muito embora estas tenham vigido por pouco tempo
e dando lugar as Ordenagdes Manuelinas (1521). Tal reunido de leis foi imposta
para todo o Reino, consequentemente, o Brasil, enquanto parte desta composi¢édo
politica, sofreu as consequéncias desta aplicacao intercontinental entre metropole e
colénia. Azevedo lembra que, dada a dificil relacdo com os Franceses na Guiana,
dois institutos administrativos sdo adotados pelo governo: a) a divisdo
administrativa em capitanias hereditarias e; b) a fundacdo da cidade do Rio de

Janeiro?%?,

Ao passo em que os Bandeirantes comecam a exploragdo do territorio, a
aplicacdo das Ordenacdes Manuelinas os acompanha como uma verdadeira sombra,
especialmente no que tange ao direito sobre a titularidade das propriedades
assumidas e, a0 mesmo tempo, demonstrando como o deslocamento do direito
comum para a algada de subsidiario, causou uma inseguranca juridica também no
Brasil?®?. As Ordenacées Manuelinas previam que as terras estéreis de Portugal
deveriam ser dividas pelo Reino para que pudessem se tornar produtivas (instituto
chamado de Sesmarias), e essa regra veio a ser aplicada no Brasil no periodo de
1530 a 1822. O grande empecilho nisso é que todas as terras brasileiras eram
desocupadas e, portanto, inexploradas, enquadrando-se no conceito de terras

estéreis, desse modo, hd uma modificacdo no objeto da lei: se antes ela prevalecia
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0 agricultor, agora, no Brasil, ela favorecera os grandes latifundiarios que terdo que

comprovar ter recursos para explorar a terra®%,

Com a ascensdo de D. Jodo IV, e o inicio da dinastia dos Braganca em
1649, Portugal ja se encontrava em uma linha de declinio politico-econdmico, e,
por outro lado, o Brasil vai ficar marcado na segunda metade do século XVII e no
século XVIII pelo desenvolvimento populacional, pelo progresso econdmico, a
descoberta das minas de ouro, tornando a economia brasileira superior a
portuguesa?®®. Diante da crescente miscigenacdo e do amplo desenvolvimento
cultural do Brasil, o liberalismo francés, pautado nas ideias de Jean Jacques
Rousseau, ganha a mentalidade dos intelectuais brasileiros e em 1789 eclode o
movimento da Inconfidéncia Mineira®®®. Outrossim, é curioso notar, conforme
aduz Antonio Junqueira de Azevedo que “desde entdo, ¢ durante aproximadamente
duzentos anos, foi a cultura francesa a principal fonte estrangeira de nossa formagao

intelectual?°®”,

Por fim, a respeito desta parte histdrica a edi¢cdo do Code, a promessa de
invasdo de Portugal e a deposicdo da Casa de Braganca culminaram com o
deslocamento de um contingente de mais de dez mil pessoas da alta corte
portuguesa para o Brasil, fixando-se no Rio de Janeiro a nova capital de um Reino
Europeu até a proclamacgdo da independéncia em 18222°7. Ao longo de toda

exposicao historica fica claro que a recepcao do direito comum em Portugal ndo se
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deu sem um toque de originalidade e de adequacdo para atender aos padrdes
culturais daquele povo. Antecipando algumas etapas do que viria a ser o padrao
europeu de organizacdo legal, porém, com certa caréncia académica, buscando
socorro na tradigdo romana e nas orientagcdes candnicas, os colonizadores lograram
éxito em implantar um embrido do espirito de indoléncia e rebeldia que
caracterizard a cultura juridica brasileira no século XIX. As referéncias que tém
sido abordadas, ao longo da presente secdo do trabalho, tém demonstrado a riqueza
silente jazida na histéria, somente priorizada a partir do interesse em reconstruir a
trilha que tem mantido, juristas brasileiros e portugueses, intrinsecamente

conectados com o todo da tradi¢do europeia.

4. Concluséo.

A partir da presente pesquisa foi possivel compreender o horizonte em que
se deu a recepcdo do pensamento juridico Europeu pelo Brasil. Foi possivel
reconstruir todo o elo condizente ao desenvolvimento da orientagdo positivista de
Hobbes, seu reflexo na Europa, tanto no que tange ao positivismo analitico na

Inglaterra, quanto ao fomento da atividade historicista na Alemanha.

A partir dai foi possivel realizar este didlogo entre a Escola Historica do
Direito e sua critica ao Direito Natural e o que desta critica repercutiu na formagédo
do Formalismo Juridico e na Exegese Francesa. Ao passo em que todas estas bases
foram apresentadas foi possivel, também, comparar este trajeto com o

desenvolvimento do pensamento juridico portugués.

Toda a estrutura das ordenagfes, a formagdo do Direito Comum, as
influéncias do romanismo e do jusnaturalismo, capacitaram o entendimento com

clareza de como a tradicdo europeia chega ao Brasil através da imposicéao cultural



via a acdo dos Jesuitas e como a crise do jusnaturalismo portugués influencia a

busca pela autonomia politico-intelectual do Brasil do século XIX.

A empreitada, todavia, ainda ndo esta concluida, pois ainda faltam algumas
pecas no guebra-cabeca. Como, dentro desse contexto todo, sera possivel a
constituicdo de uma auténtica identidade filoséfica no Brasil? Como se da a
constituicdo de um pensamento filoséfico-juridico a partir dos teéricos que se

desenvolverao no Brasil?

Pode-se dizer que a investigacdo aqui iniciada precisa mergulhar mais
fundo nestas duas perguntas, cada vez mais trazendo elementos da constitui¢do das
ideias filoséficas que propriamente marcardo o desenvolvimento da tradicdo
brasileira. Importante frisar que, como nunca foi o intento realizar uma investigagéo
e catalogagcdo minuciosa de todos os eventos que se sucederam neste largo periodo
de tempo apresentado, ndo se podera levantar a acusacao de tratar-se a historia com
leviandade. Entretanto, e visando agora sim langar uma premissa mais objetiva, 0
periodo no qual se produzira o ciclo de formacéo e desenvolvimento do que ficou
conhecido como Escola do Recife é altamente influenciado pelos contornos

delineados até aqui.

A Critica Juridica feita pela Escola do Recife, que sera apresentada em
trabalho posterior, deve muito a trilha que se tornou caminho seguro entre o
pensamento juridico Portugués e encontrou espaco na leitura Jesuita de Direito
Natural e do Ecletismo Espiritual que predominou sem disputa no Brasil até 1860,
quando o movimento recifense comecga a ganhar corpo e adentrar ndo s6 nas

academias, mas também, na esfera politica (através do Liberalismo Politico).



E seguro dizer que depois de compreender todo este percurso historico fica
claro qual denominacéo positiva esta sendo recepcionada pelos portugueses (pois
se trata muito mais de um tipo metodolégico, cientifico). Porém, fica claro também
gue o Brasil terd que fazer uma opcdo entre: a) desenvolver seu préprio tipo de
positivismo, ou; b) reproduzir orienta¢Bes que estavam sendo discutidas no mundo.
Nossa hipdtese é que ha sim como identificar a autenticidade do pensamento

juridico brasileiro no que tange a esta bifurcacéo.

Novamente é a Escola do Recife que apontara o caminho que foi escolhido
pela critica juridica brasileira. No mais, resta dizer ao Advogado que precisava de
uma resposta menos positivista que é necessario um pouco mais de reflexdo sobre

0 que de fato € este tal de positivismo.
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Parliament and of the Council
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Resumo: O presente relatério tem por objetivo examinar o impacto no principio da
presuncdo de inocéncia ocasionado pela edigdo da Diretiva 343/2016 do Parlamento
Europeu e do Conselho, a qual consagra regras minimas para a protecdo dos direitos
processuais dos suspeitos e arguidos e visa a reforcar a confianga dos Estados-Membros nos
sistemas de justica uns dos outros, a fim de facilitar a cooperacdo judicidria em processos
penais.
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1. Introducéo

Com a edi¢do da Diretiva 2016/343 do Parlamento Europeu e do Conselho,
ocorrida em 9 de margo de 2016, volta ao centro do debate a amplitude e os reflexos
da aplicacdo do principio da presuncédo de inocéncia nos ordenamentos processuais
penais dos Estados que integram o espago europeu. A Diretiva tem por escopo, ao
gue parece, ndo propriamente ampliar e aperfeicoar o @mbito de protecdo dos
direitos fundamentais nos Estados membros, ouconsolidar o respeito a esfera
individual frente aos sistemas de justica penal, mas a criagdo de standards minimos
que permitam a retirada de entraves para uma maior coopera¢do judiciaria em

matéria criminal no &mbito da Unido Europeia.

A livre circulacdo de mercadorias e pessoas no espaco europeu facilitou
sobremaneiraa pratica de delitos transfronteiricos e revelou a necessidade de
maior integracdo entre ossistemas de justica para a realizacdo de atos processuais
(v.g. inquiricdo de testemunhas, buscase apreensdes) fora do espaco de jurisdicdo
nacional onde o delito foi cometido ou é apurado,além do reconhecimento e

execucdo das sentencgas penais condenatdrias pelos demais Estados.

Diminuir as diferengas de tratamento conferido ao investigado ou imputado
de crime nos diversos ordenamentos nacionais, em especial em pontos nevralgicos
como o principio da presuncdo de inocéncia, portanto, constitui pressuposto
facilitador do reconhecimento mutuo de sentencas e outros atos judiciais proferidos
pela justica penal dos Estados membros, base para a cooperacdo judiciaria

internacional e a consolidacdo de um sistema dotado de maior efetividade.

O presente relatdrio objetiva analisar a evolugdo do principio da presuncao

deinocéncia em conjunto com a evolucgéo da ideia de Estado. Inicialmente concebido



apenas comocritério de julgamento transforma-se em principio informador do
processo penal no Estado de Direito, elemento constitutivo da ideia de dignidade da
pessoa humana, escudo forte de protecaoda esfera individual frente aos sistemas de

justica penal cada vez mais aparelhados e interventivos.

Busca identificar os principais elementos e caracteristicas em que se
desdobra a presuncédo de inocéncia por meio de analise comparativa dos seguintes
aspectos: lapso temporalem que perdura o estado de inocéncia, a imposi¢do de
normas de tratamento ao imputado nas fases de investigagéo e julgamento, o direito

a preservacdo da imagem e a prote¢ao contra a autoincriminagéo.

2. Presuncao de inocéncia: um principio em construcéo

A ideia de se presumir a inocéncia daqueles a quem €é imputada a pratica
de uma infragdo penal ndo é recente. Esta intimamente ligada a prépria construgao
historica do direito processual penal enquanto instrumento de aferi¢do de culpa e

suporte legitimador para a imposi¢do da reprimenda penal.

Inicialmente vista apenas como regra de julgamento e apreciacéo da prova,
a preocupagdo com inocéncia daqueles submetidos & acusacdo criminal teve
registro no Direito Romano, onde na época de Trajano ja se considerava mais
adequado deixar impune o crime que condenar o inocente?®. Ap6s um periodo no

medievo em que o procedimento inquisitorial teve por regra a presuncdo de

208 GusTavus FRIEDRICH HAENEL, Corpus Legum - Ab Imperatoribus Romanis Ante lustinianum
Latarum, Chicago, J.C. Hinrichs, Harvard University, 1857, p. 100. Ulpianus Lib. VII. de Officio Pro-
consulis. L. 5 D. de Poenis 48, 19: “Absentem in criminibus damnari non debere, divus Traianus lulio
Frontoni rescripsit. Sed nec de suspicionibus debere aliquem damnari, divus Traianus Adsiduo
Severo rescripsit: satius enim esse, impunitum reliuqui facinus nocentis, quam innocentem damnare”.



culpa?®, Cesare Beccaria, ja em 1764, identifica como ato de forca e ndo de direito
a utilizacdo de tortura como método para extrair a confissdo do imputado e a
aplicacdo de pena a um cidaddo enquanto ha ddvida de sua culpa, o qual deve ser
considerado inocente até que se julgue a violagdo do pacto social que lhe confere
protecdo?®, A presuncéo de inocéncia ganha forca na Revolugéo Francesa, alcada
a condicdo de direito fundamental na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo?!!, e hoje encontra-se positivada em diversos tratados internacionais,

dentre os quais o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos das

Nacdes Unidas?'?, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?*®

e Convencéo Europeia dos Direitos do Homem?%,

209 Cfr. Luicl FErrAJoOLI, Derecho y Razén — Teoria del Garantismo Penal, trad. Perfeto Andrés
Ibafiez, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 550.

210 para CesARE BEccaRIA, Dos Delitos e das Penas, trad. José de Faria Costa, Lishoa, Fundago
Calouste Gulbenkian, 1998, pp. 92-93: “Um homem néo pode ser dito réu antes da sentenga do juiz,
nem a sociedade poderetirar-lhe a protec¢do publica, sendo quando se tenha decidido que ele violou
0s pactos com os quais essa proteccéo lhe foi concedida. Qual €, portanto, aquele direito, sendo o da
forga, que concede a um juiz o poder deaplicar uma pena a um cidaddo enquanto se ddvida se ele é
culpado ou se esta inocente? Nao € novo esse dilema:o delito ou é certo ou € incerto; se é certo ndo
Ihe convém outra pena sendo a estabelecida pela lei, e inGteis séo astorturas, porque inutil é a confisséo
do réu; se é incerto, entdo ndo deve torturar-se um inocente, porque é inocente,segundo as leis, 0
homem cujus delitos ndo estdo provados.”

211 Cfr. artigo X1 da Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789: “Tout homme étant
présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de I’arréter, toute
rigueur qui ne seraitpas nécessaire pour s’assurer de sa personne, doit étre séverement réprimée par
la Loi”.

212 0 pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, ratificado pela Republica
Portuguesa pormeio da Lei n.° 29/78, estabelece no artigo 11.°: “Toda a pessoa acusada de um acto
delituoso presume-se inocenteaté que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantiasnecessarias de defesa Ihe sejam asseguradas™.

230 n.° 1 do artigo 48.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidio Europeia registra: “Presungio
de inocéncia e direitos de defesa. 1. Todo o arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido
legalmente provadaa sua culpa”.

214 Cfr. o n.° 2 do artigo 6 da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem: “Qualquer pessoa acusada
de umainfraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nédo tiver sido legalmente
provada”.



No ordenamento portugués, a presuncdo de inocéncia € contemplada na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)?® de maneira ndo divergente com os
pactos internacionais. A analise dos instrumentos normativos mencionados, no
entanto, ndo indica com precisdo quais as consequéncias juridicas para o status de
liberdade do arguido decorrem dessa obrigacdo estatal de considerar como
inocente, até o julgamento definitivo, aquele contra o qual pesa uma suspeita ou
acusacdo formal de crime. Dessa forma, a amplitude e o contetdo material do
estado de inocéncia é delimitada pela jurisprudéncia dos tribunais dos diversos
Estados membros, os quais conferem significagdo diversa a esse principio fundante

do processo penal moderno.

A diversidade na aplicacdo do principio pelos tribunais dos Estados
membros e mesmo entre os tribunais de um mesmo Estado, diante da falta de
regulamentacdes normativas internas precisas que especifiguem o alcance e as
consequéncias juridicas do instituto na tutela de garantias minimas ao suspeito ou
arguido, acaba por gerar crise no sistema de reconhecimento mutuo e dificuldades

para o cumprimento de sentencas e outras decisdes de carater criminal.

Nesse contexto, longe ainda de constituir proposta para um processo penal
transnacional no ambito do Unido Europeia®'®, a Diretiva 2016/343 do Parlamento

Europeu e do Conselho reforca aspectos relevantes de incidéncia do instituto e

215 Na CRP o n.° 2 do artigo 32.° assegura: “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em
julgado da sentenga de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa”.

216 para uma visdo geral das propostas para o processo penal transnacional no dmbito do Espaco
Europeu, cfr. BERND SCHUNEMANN, Estudos de Direito Penal, Processo Penal e Filosofia do Direito,
Séao Paulo, Marcial Pons, 2013, pp. 265-281.



estabelece standards minimos, apontando dire¢des razoavelmente precisas para que

o0s Estados membros observem no curso das investigacdes e a¢fes criminais.

3. Estado de direito e prote¢do da esfera individual

A compreensdo das relagdes entre Estado e individuo, dos limites e
objetivos da intervengdo na vida privada e, no caso especifico em exame, das
formas de tratamento que o Estado deve dispensar aos suspeitos e acusados da
pratica de condutas delituosas durante o curso do processo, até a prolacdo de
sentenca firme, tém por premissa 0 modelo de Estado ao qual nos referimos.

A concepcao cléssica de constituicdo sempre esteve associada a limitacao
do poder politico com o objetivo de protecdo dos direitos fundamentais?!’,
constando na Declaracdo dos Direitos Homem e do Cidadéo de 1789 que uma
sociedade em que os direitos ali previstos ndo sdo assegurados ndo possui

constituigdo (artigo XVI).

Esses ideais liberais e democraticos que pressupdem o povo como entidade
politica existencial, identificam nacdo como um conceito afirmativo. Apenas o
povo capaz e atuar, desperto a consciéncia politica, sujeito de si mesmo e habilitado
a fixar com autonomia o seu destino é identificado como nag&o®'8. Esta nacdo
soberana, cuja vontade geral se expressa na constituicdo e nas leis, tem por objetivo
primordial a protecdo do individuo enquanto pessoa, de modo a fornecer as

condigdes necessarias para que se desenvolva com liberdade e autodeterminagéo.

217 RiccARDO GUASTINI, Ideologia de la interpretacion constitucional, 2.2 ed., Madrid, Editorial Trotta,
2010, p. 48.

218 para um maior aprofundamento dessas ideias, cfr. CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucion, 1.2
ed., 2.2 reimp., Madrid, Alianza Editorial, 2017, pp. 87-104.



Ao lado da viséo ideal e libertéria, afirmadora dos direitos fundamentais,
ndo podemos olvidar que a ideia de Estado também estd intimamente ligada ao
emprego da violéncia como meio para a conformacéo de condutas e a consolidacéo
do poder dentre os diversos grupos de interesse. A esse respeito, Max Weber
identifica o Estado como o agrupamento de domina¢do com o monopélio da

violéncia legitima no ambito de um territ6rio®®°.

A diminuicdo e regulagdo do emprego da violéncia por parte do poder
soberano é fruto de uma longa jornada, resultou ndo da benevoléncia do principe??°
mas do amadurecimento da consciéncia dos povos e, segundo Foucault, decorre do
aperfeicoamento de outros mecanismos sociais de controle tais como a organizagdo
do trabalho assalariado, surgimento das escolas e hospitais, cujo poder de coercéo
sobre mentes e corpos € de tal ordem que torna desnecessaria a banalizagdo do

emprego da violéncia fisica para a conformacdo das condutas??!. Em meio a tantos

219 Cfr. MAX WEBER, Ciéncia e Politica: duas vocacdes, trad. Lednidas Egenberg e Octany Silveira da
Mota,18.* ed., Sao Paulo, Cultrix, 2011, p. 57, para quem: “O Estado moderno ¢ um agrupamento de
dominacdo que apresenta carater institucional e que procurou (com éxito) monopolizar, nos limites
de um territério, a violéncia fisica legitima como instrumento de dominio e que, tendo esse objetivo,
reuniu nas méos dos dirigentes 0s meios materiais de gestdo. [...] A violéncia ndo é, evidentemente,
0 Unico instrumento de que se vale o Estado — ndo haja a respeito qualquer divida —, mas é seu
instrumento especifico”.

220 Cfr. NorRBERTO BoBBIO, A era dos direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, 7.2 reimp., Rio de
Janeiro, Elsevier, 2004, p. 9, onde afirma que “os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contravelhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas”.

221 para uma melhor compreenséo do tema importante a leitura de MICHEL FOUCAULT, Vigiar e punir:
nascimento da prisao, trad. Raquel Ramalhete, Petrépolis, VVozes, 1998, pp. 31-41, o qual ressalta o
carater instrumental da violéncia como a personificacdo do poder do Principe. A descricdo dos suplicios
de Damien revelaa liturgia da violéncia enquanto instrumento de consolidacéo do poder soberano. O
corpo nu levado a praca de Gréve sera atenazado, aplicado chumbo, 6leo fervente, piche em fogo,
cera e enxofre derretidos simultanea e conjuntamente. O corpo entdo sera desmembrado por quatro
cavalos, consumido pelo fogo e reduzido a cinzas. Assinala, também: <O ciclo esta fechado: da tortura
a execucdo, o corpo produziu e reproduziu a verdade do crime.Ou melhor, ele constitui o elemento



mecanismos sociais de controle disponiveis, a intervencdo estatal violenta, com
ingeréncia direta na esfera de liberdade, passou a restringir-se a situacdes
excepcionais, devidamente estabelecidas em normas especificas, somente
legitimada em situacdes de absoluta necessidade para a protecdo de outros direitos

fundamentais.

No modelo atual de Estado Democratico de Direito, de feicdes
antropocéntricas, o suporte ético de legitimacgao do poder reside no reconhecimento
e protecdo dos direitos fundamentais, os quais operam como fonte de legitimacéo
e critério de validade da ordem juridica???, ou ainda eixo estruturante do Estado

Constitucional®®.

que, através de todo um jogo de rituais e de provas, confessa que o crime aconteceu, que ele mesmo
0 cometeu, mostra que o leva inscrito em si e sobre si, suporta a operagdo do castigo emanifesta seus
efeitos da maneira mais ostensiva. O corpo varias vezes supliciado sintetiza a realidade dos fatos ea
verdade da informag&o, dos atos de processo e do discurso do criminoso, do crime e da punigdo. Pega
essencial,consequentemente, numa liturgia penal em que deve constituir o parceiro de um processo
organizado em torno dosdireitos formidaveis do soberano, do inquérito e do segredo”.

222 Jost JoaQuIM GoMES CANOTILHO, Dignidade e constitucionalizagdo da pessoa humana, in Paulo
Otero, Marcelo Rebelo de Sousa e Fausto de Quadros (coords.), Estudos de Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda, Vol. 2, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 285-296, p. 291. Sobre a garantia
de efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais na Republica Portuguesa, cfr. J JOSE JoAQUIM
GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2.2 ed., Coimbra, Almedina,
1998, pp. 242-243.

223 Inco WOLFGANG SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Brasileira de 1988 — Algumas notas com destaque para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
in Marcelo Rebelo de Sousa et al (coords.), Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 941-971, pp. 941-942, aponta a dignidade da pessoa humana
e os direitos fundamentais com eixos estruturantes do EstadoConstitucional e em estreita conexdo com
a ideia de Estado Democratico de Direito.



E na concrecdo desses direitos, na experimentacio e vivéncia diaria no
ambiente comunitario que a ordem juridica encontra seu argumento de

legitimidade, ndo na mera previsdo formal?,

Assim o0 é na Republica Portuguesa, em que a moldura constitucional
marcada nos artigos n.° 1 e 2 assegura que dignidade da pessoa humana é a base do
Estado, o qual tem por meta a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
por meio do respeito e garantia de efetivagdo dos direitos e liberdades

fundamentais.

Reconhecer que a dignidade da pessoa humana constitui o elemento
fundante do Estado de Direito?® resulta em assegurar ampla esfera de autonomia e
liberdade individual, as quais servem de parametro limitador de intervencdo mesmo

quando esta é objeto de leis gerais aprovadas pela maioria politica®®. Para o estudo

224 Cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise
global da filosofia — topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, p. 125, onde afirma que “a ideia do Estado-de-Direito, em si mesma, levaria a concluir
que esse Estado nado se pode limitara manifestar-se na ‘forma de direito’, teria de afirmar-se segundo
‘leis legitimas’ — ‘ndo a forma juridica como tallegitima o exercicio do poder politico, mas unicamente
a vinculagdo a direito legitimamente posto, a direito legitimo. E este direito legitimo sabemos qual
seria: segundo as formas de justificagdo pos-tradicionais so poderiavaler como legitimo o direito que
possa ser racionalmente aceite por todos os sujeitos de direito numa formagdo discursiva do
pensamento e da vontade”.

225 Cfr. Jorae Rels Novais, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, vol.
1, Coimbra,Almedina, 2015, p. 72, o qual identifica a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental da ordem de valores do Estado e padrdo que pauta o relacionamento entre Estado e
individuo.

226 A\ esfera de protecdo da vida privada e a posigdo do individuo frente ao Estado é assinalada por
JORGE REIS Novals, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, Lisboa, AAFDL Editora, 2017,
p. 55, o qual afirma: “Da dignidade da pessoa humana resulta, entdo, a inadmissibilidade de a maioria
politica, mesmo quando formulada democraticamente, impor ao individuo concepgdes ou planos de
vida substancialmente diversos dos que ele préprio conscientemente definiu para estruturar a sua vida,
independentemente das valora¢Bes que umas eoutras concepgdes merecam aos olhos dos poderes
publicos, bem como de o tratar denegridoramente como ndo digno de igual consideragao e do respeito
devidos a todas as pessoas. A luz do Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa humana, a



em exame importante assinalar a licdo de Jorge Miranda quando afirma que a
dignidade da pessoa humana permanece integra independente dos comportamentos
sociais, mesmo quando tais comportamentos se mostrem ilicitos e sancionados pela

ordem juridica?’.

E esta pessoa, autdnoma, dotada de dignidade, a quem sio reconhecidos
direitos e garantias fundamentais que deve receber do Estado tratamento adequado
a presuncao de inocéncia nas hipdteses em que figurar como suspeita ou acusada
de um crime. Trata-se de uma posi¢do juridica substancial que ndo deve ser
relativizada e que constitui critério hermenéutico informador de todo o processo
criminal, devendo ser observada pelas autoridades gque integram o sistema de

justica.

opinido de cada um, no sentido de possibilidade de a exprimir, de lutar por ela e de viver segundo
seus proprios padroes, é tdo valiosa quanto a opinido de outro. Cada um tem, garantida pelo Estado
de Direito, uma esfera de autonomia e de liberdade individual que a maioria ndo pode comprimir ou
restringir pelo simples facto de ser maioria, pelo simples facto de a autonomia individual orientar
alguém para formas e planos de vida rejeitados e hostilizados pela maioria politica ou social ou por
estas considerados como forma e planos incompativeis com a vida boa.” Na mesma linha de
raciocinio, ao discorrer sobre os elementos doEstado Constitucional contemporaneo, PETER HABERLE,
El Estado Constitucional, 2.2 ed., trad. Héctor Fix- Fierro, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2018, p. 1, ensina: “Tales elementos son: la dignidade humana como premissa, realizada
a partir de la cultura de um Pueblo y de los derechos universales de la humanidad, vividos desde la
individualidad de ese pueblo, que encuentra su identidade en tradiciones y experiencias histéricas, y
sus esperanzas em los deseos y la vontundad creadora hacia el futuro; el principio de lasoberania
popular, pero no entendida como competencia para la arbitrariedad ni como magnitud mistica por
encimade los ciudadanos, sino como férmula que caracteriza la union renovada constantemente en
la voluntad y em la responsabilidad publica”.

227 Neste sentido JORGE MIRANDA, A dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais nas
Constitui¢desde Portugal e do Brasil, in Anténio Pinto Pereira et al, Liber Amicorum em homenagem ao
Prof. Doutor JoAoMota de Campos, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 503-520, pp. 508-519;
Ainda, a nogao de dignidade da pessoa humanaenquanto unidade valorativa do sistema constitucional,
JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, 5.2 ed., Tomo 4,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 166-176.



4. Aspectos da presuncao de inocéncia

4.1. Lapso temporal

O interregno de tempo em que as autoridades publicas devem observar a
presuncdo de inocéncia enquanto regra de tratamento se inicia com a constatacédo
do primeiro indicio, desde 0 momento em que recair sobre qualquer pessoa a
suspeita da pratica de ato punido com a lei penal??, e perdura até 0 momento em
que a sentenca se torna firme, transitada em julgado. N&o h& necessidade de que os
atos de investigagédo se desenvolvam em procedimento formal investigatorio para
que a presuncdo de inocéncia se imponha as autoridades publicas como dever de

conduta®®.

228 Cfr. JURGEN WOLTER, O inviolavel e o intocavel no processo penal — Reflexdes sobre a dignidade
humana, proibic6es de prova, protecdo de dados (e separa¢do informacional de poderes) diante da
persecucdo penal, S&oPaulo, Marcial Pons, 2018, pp. 91-99, que alerta sobre os riscos da busca da
verdade em detrimento da dignidadeda pessoa humana e a obsessdo pela eficiéncia da justica penal,
com o rompimento de barreiras dogmaticas que acabam por transformar o investigado ou acusado em
objeto do processo sempre sob a justificativa de que, assim,promove-se maior seguranca da
populagéo.

229 Cfr. CLAUDIA PINA, Presuncéo de inocéncia e prova indiciria na tramitacéo processual das fases
de inquérito e instrucdo, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, n.° 2 (2.° sem. 2016), pp.
49-50, segundo a qual: “Sem prejuizo da consideragdo da presungéo de inocéncia enquanto regra de
tratamento do suspeito/arguidono processo penal, conexa com o respeito pela sua intrinseca dignidade
humana que dele faz um sujeito e ndo umobjecto do processo, deve ser reconhecido ao principio da
presungdo de inocéncia ainda no inquérito e instrugcdo, uma aplicagdo plena no conteddo dos
despachos decisorios que afectam os direitos fundamentais do arguido e definem a sua situagéo
processual quer perante o Tribunal, que extra-processualmente por decorréncia dasociedade mediatica
de comunicag¢do onde nos encontramos, perante os demais membros da comunidade”. Sobreo
reconhecimento de garantias ainda na fase da investigagdo, BERND SCHUNEMANN, Estudos de
Direito Penal..., pp. 222-239, que propde as bases de um direito processual penal adequado ao terceiro
milénio, dentre as quais a necessidade de reformas na investigacéo preliminar e a criagdo dafigura de
um pré-defensor independente do sistema de justica e pago pelo Estado, com dever de sigilo em
relagdoao investigado, destinado a atuar durante as investigagdes iniciais realizada pela policia, em
geral secretas e incontrolaveis, tendo por objetivo a preservacgao dos direitos fundamentais.



A importancia de estabelecer o lapso temporal de vigéncia do principio tem
especial relevancia para impedir que agentes publicos realizem operacbes de
vigilancia prolongada de pessoas as quais ndo se imputa a pratica de uma conduta
criminosa especifica, baseadas na mera suspeita geral, criando-se um estado de
permanente observacdo secreta de determinados grupos ou individuos que aniquila
a toda e qualquer possibilidade do regular desenvolvimento da esfera da intimidade

e da vida privada.

Neste sentido, o artigo 2.° da Diretiva 343/2016 estabelece claramente 0s
marcos temporais, criando um standard que assegura a aplicacdo do principio da
presuncdo de inocéncia as pessoas singulares desde 0 momento em que passem a
figurar como suspeitas da pratica de um ilicito penal, circunstancia que legitima as
acOes de investigacdo dos drgaos de repressdoao crime, até o transito em julgado

de deciséo final sobre a pratica do ilicito penal®®.

4.2. Direito a Preservacdo da Imagem

Outro ponto relevante sobre o qual se reflete a presuncéo de inocéncia diz
respeito a preservacdo da integridade da imagem de pessoas suspeitas ou
investigadas da pratica de crime,a qual se desdobra em dois aspectos: | - a
necessidade de se preservar a imagem perante o espaco de convivéncia social e

familiar, o status dignitatis do individuo, de forma a minimizaros impactos

230 Diretiva 343/2016, artigo 2.°: “A presente diretiva aplica-se as pessoas singulares que s&o suspeitas
da préatica de um ilicito penal ou que foram constituidas arguidas em processo penal e a todas as fases
do processo penal, istoé, a partir do momento em que uma pessoa € suspeita da pratica de um ilicito
penal ou é constituida arguida ou é suspeita ou acusada de ter cometido um alegado ilicito penal, até
ser proferida uma decisdo final sobre a pratica do ilicito penal e essa decisdo ter transitado em
julgado”.



negativos que decorrem da condicao de suspeito ou arguido, o qual, até o transito
em julgado de decisdo condenatéria deve ser considerado inocente; Il - preservar a
imagem perante o érgdo julgador, de modo a evitar preconcepc¢des de culpa que
possam ser resultado daapresentacao do arguido perante o érgdo julgador em trajes

penitenciarios, com algemas ou outras formas evidentes de contencéo fisica.

N

A imagem ndo se refere exclusivamente a aparéncia fisica, mas a
concepgao que cadapessoa faz de si mesma e a forma como se revela para o outro.
A imagem, constitutiva e indissociavel dos direitos de personalidade, estfo
associadas todas as concepcdes da vida de relacdo, do ambiente de convivéncia, do
conjunto de valores que o individuo expressa e por meio do qual se faz conhecer?®,
Sem qualquer exagero, € possivel afirmar que a imagem corresponde ao lugar do
ser no mundo, a forma como é visto e reconhecido. Todo e qualquer abalo na
imagem da pessoa, portanto, causa profunda dor e constrangimento na medida em
queatinge o que lhe é mais caro, 0 bom nome, a reputacdo, a afeicdo gregaria

indispensavel para uma vida equilibrada.

Dai a importancia de os agentes publicos vinculados ao sistema de justica
observaremparciménia na divulgacao das investigacdes ou a¢des criminais ja que
o simples vazamento de informacdes resulta em geral severos danos a imagem dos
investigados, com potencial de destruir carreiras profissionais, relagdes sociais e

mesmo relacdes familiares.

231 VVide JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, tomo
I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 281-290, 0s quais, ao comentarem o artigo 26 da Constituicéo
Portuguesa, relacionamo direito a imagem como postulado da dignidade da pessoa humana, em
estreita ligagcdo com o direito geral de personalidade, referindo-se a autodeterminacdo da imagem
exterior e a identidade pessoal.



A desconstrucdo da imagem perante a opinido publica daquele que é objeto
deinvestigacdo ou acdo penal — mediante a divulgacgdo dos fatos pela imprensa ou
mesmo o vazamento de informacbes — impde severo gravame antecipado, com
efeitos sociais e psicoldgicos irreparaveis mesmo na hipdtese de ulterior decisao

absolutoria.

As alteragGes introduzidas no Codigo de Processo Penal por meio da Lei
n.° 48/2007,que tornaram publica a fase do inquérito, embora tenham objetivado
aperfeigoar os instrumentos de defesa e possibilitar a intervencéo do suspeito ainda
na fase investigatdria, causaram um efeito externo indesejado que foi logo percebido
e denunciado por Costa Andrade:a exposicdo da imagem do investigado ao

voyerismo e a voracidade da midia?®.

Em contrapartida, fixando novas balizas para a divulgacao de informacGes
acerca de investigacOes e agdes penais em curso, a Diretiva 343/2016 indica
caracterizar violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia a emissdo de
declaracgdes por parte de autoridades publicasintervenientes na investigacao ou agdo
penal que identifiguem como culpado o suspeito ou arguido antes do transito em
julgado de decisdo condenatoria, exceto quando a divulgagdo mostrar-se necessaria
para a investigacdo criminal nas hipéteses de auxilio do pablico para identificagcdo
do presumivel autor do ilicito penal; para o reforco de seguranca de habitantes local
gue foram afetados por um crime contra 0 ambiente ou para evitar a perturbagéo da

ordempublica.

232 A esse respeito a critica de MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Bruscamente no verdo passado”, a
reforma do codigo de processo penal — Observagdes criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido
diferente, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 69.



Mesmo nos casos excepcionais expressamente previstos na normativa, a
divulgacdo de informacgbes sobre as investigaces e acdes criminais em curso
somente é legitima quando justificada por critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, devendo sempre ser comedida endo sugerir ao publico a culpa

do arguido ou suspeito.

A Diretiva 343/2016, ainda, objetivando preservar a0 maximo a
imparcialidade do julgador e evitar preconcepgdes de culpa decorrentes da
ritualistica processual, assegura a preservacdo da imagem do suspeito ou arguido
guando de sua apresentacdo em Tribunal. Comesse desiderato, determina as
autoridades publica que nas apresentacfes se abstenham do emprego de medidas
de coacdo fisica— algemas, imobilizadores, jaulas, caixas de vidro — exceto nos
casos de absoluta necessidade especificamente justificada (risco de agressdo,
autolesdo ou fuga), além de proibir a apresentacao do suspeito ou arguido em publico

ou peranteo Tribunal em uniforme prisional.

4.3. Protecdo Contra Autoincriminacao

Outro aspecto relevante da presuncdo de inocéncia e da posigdo de sujeito
do processo, aguem o Estado de Direito reconhece integralmente os direitos gerais
de personalidade mesmo em face de condutas desviantes, é a protecdo contra a

autoincriminacdo expressa na maxima latina nemo tenetur se ipsum accusare.

O principio segundo o qual ndo pode o Estado exigir do suspeito ou arguido
gue produzaprovas contra si se desdobra em duas vertentes: o direito ao siléncio e 0
direito de ndo apresentardocumentos ou informacdes que Ihe sejam desfavoraveis.
Cumpre a acusacao a coleta e apresentacdo de todos os elementos informativos com

0 objetivo de demonstrar a culpa do arguido, a qual devera sempre resultar de



convicgdo plena ante o acervo probatdrio admitido. Na hip6tese de subsistir duvida
razoavel acerca dos fatos imputados ou da culpa pela préatica delituosa € imperativa
a prolacdo de juizo absolutério, ndo podendo o Estado exigir que o suspeito ou

arguido colabore para a prépria condenagdo?:.

Assinalada por Paulo de Sousa Mendes como a principal dimensao do
processo justo e equitativo®4, a protecdo contra a autoincriminacdo abrange nédo
apenas a proibicdo de valoragdonegativa do siléncio do suspeito ou arguido em
gualquer circunstancia — quando do julgamentoou mesmo o deferimento de
medidas cautelares — mas também a utilizacdo pelo Estado de artificios voltados
para burlar o direito ao siléncio mediante a obtencéo involuntéria deinformagdes, a

exemplo do emprego de homem de confianca como companheiro de cela?®®.

Embora ndo prevista expressamente na Constituicdo Portuguesa, a protecéo
contra a autoincriminagdo encontra amparo no Cédigo de Processo Penal (CPP),
namero 1, letra “d”, doartigo 61, onde consta que o arguido tem o direito de ndo

responder a perguntas feitas sobre os fatos e o contetdo das declara¢des que acerca

233 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, O arguido como meio de prova contra si mesmo —
consideragdes acerca do principio “nemo tenetur se ipsum accusare”’, Coimbra, Almedina, 2018, p.
220 onde consta que “E preciso que também nos sistemas de acusatério puro (adversariais), a
presumption of innocence ndo se reduza a uma regra dedecisdo em caso de duvida irremovivel sobre
os factos (standard of proof), nem a um simples critério de reparticdodos riscos da prova (burden of
proof)”.

234 Cfr. PAULO DE SOUSA MENDES, LicBes de direito processual penal, 5.2 reimp., Coimbra,
Almedina, 2018, p. 209.

235 Cfr. JorGE FIGUEIREDO DiAs, Revisitagdo de algumas ideias-mestras da teoria das proibicdes de
prova em processo penal, Revista de legislacéo e jurisprudéncia, Coimbra, ano 146, n.° 4000 (Set./Out.
2016), p. 12, ondequestiona a ideia de esclarecimento a da verdade a qualquer custo e aponta para a
necessidade de prevaléncia do principio da lealdade processual, consagrando o fair trial como o mais
importante principio do processo penal.



deles prestar, com a ressalva expressa no nimerol do artigo 343 do CPP que desse

siléncio ndo pode gerar qualquer forma de prejuizo.

Observa-se que a Diretiva 343/2016 conferiu um tratamento mais amplo
gue a legislacdoportuguesa a protecao contra a autoincriminacao, na medida em que
especifica de forma expressa que suspeito ou o arguido ndo é obrigado a apresentar
provas ou documentos que lhe sejam desfavoraveis, a fornecer informacdes
suscetiveis de levar a autoincriminagdo, e que o siléncio ndo pode interpretado
como prova de culpa ou resultar em qualquer forma de juizo prejudicial na
valoracdo da prova. Na norma comunitaria, importante ainda assinalar, restaram
excluidas do &mbito da prote¢do da presuncdo de inocéncia a coleta de amostras de
halito, sangue, urina e tecido humano para exames periciais, inclusive testes de
ADN.

5. Considerac0es finais

A efetivacdo dos direitos fundamentais é resultado imediato n&o
propriamente de umacarta de direitos positivada, mas do reconhecimento de seu
conteldo, extensdo e limites pelos 6rgdos de Estado. Isso torna incerto o destino de
tais direitos na medida em que a maior ou menor concre¢do depende de forcas
exteriores & propria norma, influenciadas por movimentos politicos de toda a

ordem?36,

Caracteristica propria de um tempo em que a propaganda sistémica da

violéncia mediante a divulgacdo diuturna de crimes e atentados realizada pelos

236 Neste sentido, CHARLES Epp, The rights revolution: lawyers, activists, and supreme courts in
comparative perspective, Chicago, The University of Chicago Press, 1998, p. 13, chama a aten¢do
para o fato de que “the fate of a bill of rights thus depends on forces outside of it”.



meios de comunicagdo demassa constroem no inconsciente coletivo a ideia de uma
sociedade onde impera 0 medo, a preservacao da capacidade de funcionamento do
sistema de justica adquire cada vez maior relevancia da garantia de direitos
fundamentais de matriz liberal®’. A busca de maior seguranca,a sociedade renuncia
a posicdes juridicas antes consolidadas a tal ponto que Jirgen Wolter identifica esse
movimento como o retrocesso da dignidade humana e da dignidade no processo

penal®®,

Nesse cenario de supremacia dos interesses coletivos frente as garantias
individuais, onde o super-empoderamento dos 6rgédos de persecugdo criminal e o
aperfeicoamento dos mecanismos de vigilancia permitem uma interferéncia cada

vez maior na esfera da liberdade?®, sobreleva a importancia da Diretiva 343/2016

237 Vide AucUsTO SILVA DIAs e Rul SOARES PEREIRA, Sobre a validade de procedimentos
administrativos prévios ao inquérito e de fase administrativas preliminares no processo penal,
Coimbra, Almedina, 2018, pp. 49-58, em que 0s autores alertam para o risco de instrumentalizagdo
do processo penal (e do direito penal) para finalidades ndo repressivas, e a subordinagdo do processo
penal a objetivos preventivos da policia ou dos servigosde informagdes caracteristicos de um Estado
policial que se expressa no afastamento de principios basilares do processo penal e surgimento de um
processo penal de excecéo.

238 JURGEN WOLTER, O inviolavel e o intocavel no processo penal..., p. 83.

239 Cfr. ERNST WOLFGANG BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia,
Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 42, que alerta para os riscos do menoscabo das garantias em nome de
um suposto interessesocial de maior relevo: “La supresion de la libertad em los regimenes totalitarios
no comienza nunca com un respeto escrupuloso a las garantias formales y los procedimentos, sino
mas bien com su quebrantamiento em nombre de um derecho material y pre-positivo superior”. No
mesmo sentido PAULO OTERO, A Democracia Totalitaria — do Estado Totalitario a sociedade
totalitaria: A influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI, Cascais, Principia Publicacdes
Universitarias e Cientificas, 2001, p. 21, alerta que “o totalitarismo determinaque o Estado passe a
funcionar como um efectivo depositario dos direitos individuais do homem, administrando-os de
forma soberana, tal como um banco administra o capital dos seus depositarios, isto sem prejuizo de
0s primeiros ndo terem, face ao Estado, ao contrario destes ultimos, a disposi¢do do capital... ‘ndo
existe qualquer liberdade pessoal pré-estadual ou extra-estadual do individuo que o Estado deva
respeitar. No lugar que era do individuo isolado surgiu o camarada do povo, integrado na
comunidade como membro, absorvido pelo povo politico e inserido na agdo colectiva. Neste sentido,
ja ndo ha lugar para qualquer esfera privada e livre do Estado que seja intocavel e sagrada face a
unidade politica”.



enquanto norma de padronizacdo e garantia de standards minimos de prote¢do

individual pautada no principio da presuncéo de inocéncia®*.

A norma comunitaria esclarece o lapso temporal de aplicagéo do principio
com indicativos claros (desde o inicio dos primeiros atos de investigagdo em
desfavor do suspeito até o transito em julgado de decisdo penal condenatéria) e
delimita o alcance de aspectos relevantes em que se desdobra a garantia — 0 amplo
direito & preservacdo da imagem e as diversas formas de protecdo ao siléncio —
servindo de fator informativo as legislacGes dos Estados membros e baliza
hermenéutica de observancia obrigatéria pelas autoridades publicase Tribunais.
Com isso, consolida a posigdo juridica de protecdo dos suspeitos e arguidos no
ambito do espaco europeu e reforca a efetividade do sistema de persecucdo
criminal, fixando parametros objetivos que possibilitam a matua confianga entre os
diversos sistemas de justica e bases solidas para a efetiva implantacdo da

cooperacdo judiciaria no ambito criminal entre os Estados membros.

Recebido em: 31 de marco de 2022
Aprovado em: 04 de junho de 2022

240 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Sobre a vigéncia tricenal do Cédigo de Processo Penal Portugués, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 28, n.° 1 (Jan./Abr. 2018), pp. 143-144, afirma:
“Verdade é que 0s instrumentos europeus mais recentes sobre os direitos em processo penal nao
acrescentam muito ao que se prevéja na Convencao Europeia dos Direitos do Homem e o sistema
portugués vigente. Porém, a sua adocdo pelo legislador europeu, para além de poder obrigar o
legislador nacional a modificagdes pontuais no direito interno — segundo o principio da primazia do
direito europeu e do dever de implementacdo para os Estados membros —, temvérios efeitos que
exponenciam a forca e vinculatividade dessas garantias, dada a natureza particular do direito
europeu”.
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CONTRIBUTO PARA A TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA EM
PORTUGAL E NO BRASIL"

Contribution to the dynamic theory of the burden of proof in Portugal and Brazil

Deborah Azevedo™

Resumo: O presente ensaio visa analisar a teoria dindmica de distribui¢do do 6nus prova em
Portugal e no Brasil. Come¢ando por Portugal, onde tal teoria ndo é normatizada, observam-
se 0s posicionamentos favoraveis e criticos da doutrina e também algumas jurisprudéncias
sobre inversdes probatdrias que podem dar ensejo a futuras legislagdes que abarquem uma
distribuicdo de onus diferente da que hoje € a regra no Codigo Civil portugués: a estatica.
Também nos propusemos a analisar se a teoria dindmica é hoje um embrido no ventre do
ordenamento juridico luso, consoante alguns exemplos atuais da jurisprudéncia. Quanto ao
Brasil, trouxemos uma visdo sobre o ativismo judicial brasileiro e a forma como os tribunais
impactaram a jurisprudéncia e os doutrinadores para ampliar o conceito de pessoa
hipossuficiente e abracar diversos segmentos da sociedade considerados frageis, antes
mesmo da normatizacdo expressa da teoria dindmica. Hoje, com a teoria j& consagrada no
ordenamento juridico brasileiro, observaremos como essa atuacdo dos tribunais pode ser
temeraria.

Palavras-chave: Onus da prova. Inversdo do 6nus de prova. Teoria dindmica do 6nus da
prova. Ativismo judicial. Dever de provar.

Abstract: This essay aims to analyze the dynamic theory of distribution of the burden of
proof in Portugal and Brazil. Starting with Portugal, where this would not have been
regulated, the doctrine is favorable and critical positions can be observed, as well as some
jurisprudence on evidential inversions that may give rise to future legislation that
encompasses a distribution of different burdens from what is currently the rule in the
Portuguese Civil Code: the static. We also proposed to analyze whether dynamic theory is
today an embryo in the womb of the Portuguese Legal System, according to some current
examples of jurisprudence. As for Brazil, we brought a view on Brazilian judicial activism

“Relatério Académico apresentado na disciplina de Direito Processual Civil, no ano letivo 2021/2022,
no ano curricular no Mestrado Cientifico em Direito e Ciéncia Juridica da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, sob a orientagdo do Professor Doutor José Luis Bonifacio Ramos.
**Mestranda em Direito Bancario e dos Seguros.



and the way in which the courts impacted jurisprudence and scholars to broaden the concept
of the under-sufficient person and embrace various segments of society considered fragile,
even before the express regulation of dynamic theory. Today, with the theory already
enshrined in the Brazilian Legal System, we will observe how this action of the courts can
be reckless.

Keywords: Burden of proof. Reversal of the burden of proof. Dynamic theory of
the burden of proof. Judicial activism. Duty to prove

Sumério: 1. Introdugéo; 2. Das consideragdes gerais acerca da teoria dindmica; da aplicacéo
da teoria dindmica; 4. Dos posicionamentos favoraveis a aplicacdo da teoria dindmica; 5.
Das criticas a aplicagdo teoria dinamica; 6. Da teoria dindmica em Portugal: estaria na sua
fase embrionaria?; 7. Da teoria dindmica no brasil; 8. Do ativismo judicial e da teoria
dindmica no brasil; 9. Concluséo

1. Introducéo

A matéria referente a prova em processo civil tem ganhado grande destaque
na doutrina e na jurisprudéncia nos ultimos tempos, tendo em vista a aprovacao dos
novos codigos de procedimentos, tanto em Portugal como no Brasil, que inovaram

na ordem principiol6gica quanto a tematica da prova.

O tema da prova tem sofrido bastantes modificacdes ao longo da historia.
Basta que recordemos que a tortura ja foi largamente utilizada durante a Idade
Média como meio de obtencdo de prova, bem como o sistema das ordalias. Desta
sorte, os meios de prova e de obtencéo de prova devem ter um cariz civilizacional,
para permitir que as partes ndo so tenham acesso a prestacéo jurisdicional de forma
equitativa, como também que o Estado-Juiz possa entregar esta prestacdo

jurisdicional de forma imparcial.

Neste sentido, a prova tem como escopo formar a convic¢do do juiz da
causa, que sera o principal destinatario, embora ndo o Unico, das provas produzidas

no processo. Somente através da prova sera possivel chegar-se a verdade dos factos



que ocorreram naquele caso concreto. Contudo, nem sempre serd simples e facil a
producdo da prova processual, ocorrendo, ndo raro, dificuldades no cumprimento

do encargo probatorio.

Em razdo disso, da-se lugar a chamada redistribuicdo do 6nus probatério,
gue pode ser concretizada mediante inversdes probatorias, consoante lei expressa
ou, por meio da teoria dindmica do 6nus probatorio, que ja é acolhida em alguns
ordenamentos juridicos, e é expressa por ocasido de um papel ativo que o juiz

assuma na demanda.

Ocorre que, conforme serd visto, hd uma controvérsia se esta teoria
dindmica existe ou ndo em Portugal (e, caso exista, como é aplicada no
ordenamento juridico portugués), ao passo que o Brasil previu esta teoria de forma
expressa no seu novo CPC, malgrado j& houvesse grande aprecia¢do sobre o tema

na jurisprudéncia e na doutrina.

Deste modo, este trabalho tem por escopo, estudar se existe ou ndo a
aplicagdo da teoria dindmica em Portugal e, caso exista, apreciar a sua base
normativa. Ainda pretende-se analisar a jurisprudéncia lusa a fim de constatar se ha
aplicacdo desta teoria por parte dos tribunais. Quanto ao Brasil, serd observada a
forma como o conceito de hipossuficiente (ou pessoa vulneravel) previsto no CDC
foi ampliado pelos tribunais e pela doutrina para abracar outros segmentos da
sociedade considerados frageis, além de analisar se a teoria dindmica (hoje
normatizada no CPC) cumpre ou ndo com o seu papel de norma excecional frente

a regra geral de reparti¢do do 6nus probatdrio.

Portanto, no segundo ponto deste trabalho, sera analisada a teoria dindmica

do 6nus probatorio de forma ampla para entdo, no ponto trés, observarmos como se



insere a teoria dindmica na pratica processual. O ponto quatro tem por escopo fazer
uma analise dos doutrinadores que sdo favoraveis a aplicacdo da teoria dindmica,
sobretudo em Portugal, enquanto o ponto cinco pretende abordar as criticas que se
contrap6em aos simpatizantes de tal teoria. Além disso, no ponto seis, propusemo-
nos analisar se a teoria dindmica seria ou ndo um embrido germinando no ventre da
jurisprudéncia portuguesa, aguardando somente por uma legislacao que a consagre
expressamente para vir a luz. No ponto sete, sera tratada a teoria dindmica no Brasil
e a forma como os tribunais flexibilizaram o conceito de hipossuficiente expresso
no CDC, para entdo, no ponto oito, vislumbrarmos como que o ativismo judicial
brasileiro colaborou para a aplicagdo de uma redistribuicdo do énus da prova,

mesmo sem previsdo normativa.

Pretende-se concluir este trabalho respondendo as seguintes questoes: i) Ha
teoria dinamica em Portugal? ii) Caso ndo haja teoria dindmica em Portugal,
deveria haver? iii) Qual deveria ser a melhor solugdo para a regra estatica do énus
da prova em Portugal, na ocasido de uma das partes litigantes ser considerada mais
fragil? iv) No Brasil, onde a teoria dindmica € hoje expressamente normatizada no
CPC/15, a aplicacao desta teoria tem sido feita da forma como o legislador a previu,
Ou seja, como uma excecdo a regra? v) Como a teoria dindmica deveria ser
observada no Brasil ap6s o advento do CPC/15, de forma ampla ou de forma

restritiva?



2. Das consideracdes gerais acerca da teoria dinamica

A teoria dindmica do énus probatdrio ou teoria dindmica de distribuicéo do
6nus da prova®*! ganha espaco na Argentina no inicio da década de 1980 e tem, na

atualidade, o seu principal precursor®*? o processualista Jorge Peyrano.

Esta teoria dindmica frutificou-se a partir de uma acao de responsabilidade
civil médica, pois foi quando o tribunal daquele pais entendeu por necessario rever
a, até entdo, teoria estatica do 6nus probatorio, ja que esta, na pratica, pareceu ser

demasiadamente injusta no deslinde de tal causa.

Esse foi 0 marco introdutdrio da matéria referente a teoria dindmica, uma
vez em que a partir daqui comecou-se a pensar sobre a possibilidade de reparti¢éo
do encargo probatorio de forma diferente da tradicional teoria estatica. Portanto, a
teoria dindmica permitiria uma redistribuicdo do 6nus muito diferente daquela
prevista e adotada pelos cddigos vigentes, tida como muito rigida em determinados

Casos.

Tal teoria dindmica possibilitaria que o julgador corrigisse abusos que, em
determinadas situacdes, a incumbéncia probatdria atribuiria a parte mais fraca na
relacdo, sem, entretanto, afastar o sistema estatico existente. Neste sentido, “[...]
ndo estariamos defronte de uma ruptura, pelo menos na génese da teoria dinamica,

em face da reparticdo do 6nus probatdrio, mas sim de uma metodologia susceptivel

241 Convencionaremos chama-la somente de teoria dindmica ou somente como teoria.

242 Embora Jorge Peyrano seja considerado o precursor moderno desta teoria, muito se discute a
respeito do seu surgimento. Acredita-se que tal teoria tem a sua manifestagdo mais antiga em 1823
sendo exposto pelo filésofo inglés Jeremias Bentham. Tal teoria chegou a Europa continental,
principalmente na Alemanha, pela obra de Wilhein Kisch e Leo Rosenberg.



de adequar o 6nus probatdrio a situagdes concretas, decididas casuisticamente pelo

julgador™®®,

Com efeito, esta parece ter sido a solu¢do encontrada para resguardar a
igualdade entre as partes numa relacdo processual; ou seja, regular a balanca da
justica que, ha depender da causa no caso concreto, poderia estar desequilibrada.
Entretanto, conforme veremos no decorrer deste trabalho, esta solucdo encontrada
pela doutrina para igualar as partes merece especial atencdo, visto que é uma

excecao e ndo deve ser usada como uma regra processual.

Sucede que, quando se recorre ao poder judiciario o que se pretende
alcangar é uma prestacao jurisdicional que resguarde as partes, de modo que seja
possivel um retorno ao status quo anterior. Sendo assim, esta prestacdo
jurisdicional ndo deve conter excessos de rigidez e formalismos processuais que

sdo, em ultima ratio, prejudiciais aos proprios litigantes.

Outrossim, a teoria estatica da forma como se encontra normatizada
poderia, a depender da situagdo, gerar mais riscos do que solu¢des. Por isso que, de
acordo com Jorge Peyrano, era preciso corrigir e remediar as injusticas provocadas
através da teoria estatica, ja que esta ndo da cabo de determinadas situacGes

casuisticas.

Desta forma, foi necesséaria a procura da verdade em cada caso concreto e,

assim, surgiu & excecdo a regra da teoria estdtica do 6nus da prova que é a

243 Jose Luis BoNIFAcIo RAMOs, Questdes Actuais de Direito Probatério, ed. AAFDL, Lisboa, 2020,
p. 158.



redistribuicdo do encargo da prova através da teoria dinamica, significando dizer

gue incumbe produzir a prova quem estiver na melhor condicdo de fazé-la.

Deste modo, Jorge Peyrano sustenta que ndo se deve desprezar o Onus
probandi, mas sim exigir esfor¢cos probatorios de quem esteja apto a trazer a prova
aos autos. Em suma, o objetivo é permitir que as partes tenham acesso a paridade
judicial quanto as provas produzidas. Neste viés, a teoria estatica é mitigada, de
modo a ser ampliada para abranger as particularidades do caso concreto, na senda

do equilibrio da relag&o processual.

3. Da aplicacédo da teoria dindmica

Partindo-se do ponto de vista de que “o direito ¢ feito para os vivos”244

, as
normas legais devem acompanhar as necessidades vigentes da sociedade em cada
época, haja vista que 0s nossos desejos sdo fundamentados a medida que evoluem

as tecnologias, as descobertas de novas curas de doengas etc.

Daqui resulta que, se hoje precisamos de regulamentacao sobre tratamento
de dados, por exemplo, é porque atualmente temos a necessidade de manté-los
integros e bem acautelados pelos diversos 6rgdos que dispdem de informacoes

pessoais de toda uma coletividade. Desta sorte, é impensavel falarmos de

tratamento de dados ha quarenta anos, quando a internet nem sequer existia.

Nesta mesma esteira de entendimentos, visualiza-se a teoria dinamica

frente a teoria estatica. Esta é a regra conhecida por todos os aplicadores do direito

244 CARLOS BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretagdo’: e o ativismo judicial: o impacto das
‘ideologias da interpretag@o nos principios democratico e da separagdo de poderes, Liber Amicorum
Fausto de Quadros,vol. I, ed. Almedina, Coimbra, 2016, p. 276



desde entdo, que deve ser prioritariamente observada aquando da distribuigdo do
onus probatério; enquanto aquela é a exce¢do que surgiu recentemente, cuja
finalidade é ser usada como um antidoto, casuisticamente, visando igualar as partes

gue, por ocasido do processo, estdo desiguais.

Sobre teoria estatica entendemos, tanto em Portugal como no Brasil, como
aquela que direciona a cada uma das partes o seu dever quanto a instrucdo
processual; logo, a parte autora cabe a prova dos factos constitutivos do direito
apresentado e a parte adversa, incumbe a prova dos factos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito invocados pela contraparte.

Destarte, a teoria dindmica ja existe no mundo juridico, sendo, portanto,
um facto que ndo se pode contestar. No entanto, nem todos 0s ordenamentos

vigentes a adotaram expressamente, conforme analisaremos.

Segundo Jorge Peyrano sustenta, ndo cabe mais manter essa visdo
tradicionalmente estatica de distribuicdo do 6nus probatorio, é preciso modificar
essa regra e a solucdo encontrada foi através da teoria dindmica. Sendo assim, é
forcoso entender que para a aplicacdo desta teoria dindmica, devem-se observar
algumas particularidades como: analise casuistica por parte do julgador (no que
respeita a teoria dinamica, esta deve ser vista como uma flexibilizacdo a regra da
teoria estatica, por isso, deve ser pautada pelo juiz no caso concreto) e
fundamentacdo das razGes que o levaram a reconsiderar o 6nus probatorio,
analisando se a parte originalmente onerada com a producdo daquela prova

encontra-se numa posicao desfavoravel em realiza-la.

Sobre estas particularidades da teoria dindmica, entendemos que seja

necessario especificarmos cada uma delas para a sua devida elucidacao.



Quanto a andlise casuistica é mister referir que a teoria dindmica teve o
intuito de revolucionar a teoria estatica. No entanto, para a aplica¢do desta teoria,
na pratica, o juiz deverd observar, no caso concreto, se a parte tem alguma
dificuldade em suportar o encargo da prova; ou seja, se ha alguma situacdo de

desvantagem diante daquele ex adverso especifico.

Note-se que somente 0 juiz, aquando da analise do caso em concreto, é que
podera averiguar se a parte mais fraca naquela relacéo necessitaria ou ndo de uma

redistribuicdo do encargo probatorio atraves da aplicacdo da teoria dindmica.

Daqui resulta que, caso o0 juiz entenda que as partes estdo equilibradas e em
plena igualmente de producdo probatéria, ndo haveria motivos para verificar a
aplicacdo da teoria dinamica, devendo-se respeitar a regra da teoria estatica da carga
probatoria.

A segunda questdo que se levanta é quanto as consideragdes do que se
entente em estar em melhores condi¢des de producdo probatdria. O artigo 413.° do

CPC portugués, por exemplo, prima pelo principio da aquisicdo processual?*, n

a
gual se entende que o juiz deve considerar as provas produzidas nos autos quer
tenham ou ndo sido emanadas da parte que devia suporta-las, de modo que a parte
podera produzir provas sobre os factos mesmo quando ndo seja a sua incumbéncia.
Logicamente, este principio parece confirmar que, se a teoria dindmica existisse no

direito portugués, esse poderia ser 0 seu cariz.

245 Exemplos na jurisprudéncia portuguesa da aplicagdo do referido principio da aquisigéo processual:
Ac. TRP de 24.11.2009 (Vieira e Cunha) e Ac. TRP de 25.05.2009 (Maria José Simdes). Em sentido
oposto a aplicacdo do principio: Ac. STJ de 24.01.2012 (Fonseca Ramos).



Por conseguinte, essas condi¢des probatdrias ficariam a cargo de quem
estivesse apto a produzi-las, j& que considera motivos de indole profissional,

técnica, econémica ou juridica®®.

Portanto, estas melhores condi¢des de suportar o encargo probatério
também deveria ser analisadas pelo juiz, no caso concreto, a luz da apreciacdo dos
autos processuais, ja que a parte que se encontra em posicao desfavorecida deveria
alegar esse facto e requerer ao juiz a aplicacdo da teoria dindmica, fundamentando

0 seu pedido na falta de acesso aos meios probatdrios para instruir a acéo.

Como o primado de toda acéo deve ser o principio da igualdade, importante
ressaltar que retirar o encargo probat6rio de uma parte para onerar a outra, sobre
esta argumentacdo de reequilibrar a paridade judicial, deve ser entendido com
cautela; pois o julgador ndo pode desonerar uma parte para consequentemente
onerar outra que pode ndo ter, igualmente, como suportar aquele 6nus probatorio.
Portanto, quando as duas partes encontram-se em dificuldade na produgdo da prova,

ndo poderia ser aplicada a teoria dinamica.

Outro detalhe quanto a aplicacdo da teoria dinamica é em relacdo a vedacao
de decisbes surpresa no ambito processual tendo em vista o principio da boa-fé
processual. Deste modo, quando o juiz (nos ordenamentos que permitem) fosse
aplicar a teoria dindmica, esta decisdo ndo poderia ser sinébnimo de surpresa para as
partes processuais, precisamente, para a parte onerada com o encargo. Isto quer

dizer que, ao ser aplicado tal teoria, a parte que recebe 0 encargo probatdrio deve

246 Cfr. Huco Luz pos SANTOS, A distribuicdo do 6nus da prova no direito probatério material
portugués: algumas notas de lure Condendo, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.° 1 - 4, ano
LVII, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 260 e ss.



poder dispor de meios processuais cabiveis para se desincumbir deste encargo.

Neste sentido,
A redistribuicdo do 6nus da prova ndo pode se apresentar como uma
surpresa para a parte, de sorte que a deliberacdo devera ser tomada pelo
juiz, com a intimac&o do novo encarregado do 6nus da prova sobre o fato
probando especificado, a tempo de proporcionar-lhe oportunidade de se
desincumbir do encargo. Destarte, ndo é possivel que o juiz, de surpresa,
aplique a dinamizacdo na sentenga, pois infringiria o contraditorio e a
ampla defesa.

Portanto, conforme j& analisado, a teoria dindmica é uma excecao a regra
da teoria estatica, por isso deve ser aplicada nos ordenamentos que a admitem, de
forma excecional. Com efeito, Jorge Peyrano néo teve a pretenséo de eliminar a
teoria estatica, pelo contrério, entendeu-se que as teorias estaticas e dinamicas
deveriam coexistir; sendo, porém, a teoria dindmica aplicada a depender do caso

em analise.

Neste sentido, Jorge Peyrano afirma que a regra do 6nus probatorio é uma
s0: os factos constitutivos devem ser suportados pelo autor, enquanto os factos
impeditivos, modificadores ou extintores pela parte adversa; entretanto, esta rigidez
pode se mostrar insuficiente quanto & paridade de forcas no seio processual®*’,
razdo pela qual aplicar-se-ia a teoria dindmica em situagdes excecionais. Neste
sentido,

Ya hace varios lustros se dio a conocer la doctrina - por entonces,
solamente pretoriana - de las cargas probatorias dinamicas que en su

variante mas difundida se traduce en que frente a situaciones
excepcionales que dificultan la tarea probatoria de una de las partes, se

247 Cfr. Jorce W. PEYRANO, La carga de la prueba, Escritos Sobre Diversos Temas de Derecho
Procesal, Buenos Aires, 2011, p. 968.



debe desplazar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por
encontrarse estd en mejores condiciones de acreditar algin hecho o
circunstancia relevante para la causa*®

A concluséo derradeira, portanto, é que a aplicacao da teoria dindmica (nos
ordenamentos dos paises que a admitem) confere a parte impossibilitada de
produzir as provas, no caso concreto, uma paridade de armas no que tange aos
meios probatorios. E importante que se traga a colacio que esta teoria, sem duvidas,
representa uma evolucdo nos meios de distribuicdo do 6nus probatorio até entéo
conhecido por nds: teoria estatica; portanto, a aplicacdo da teoria dinamica, nos
paises onde se encontra normatizada expressamente como, por exemplo, no Brasil,
ndo pode ser feita ao arrepio daquela regra processual que é a teoria estatica, sendo
qualquer previsdo de distribuicdo de énus diferente da regra ser considerada uma
excecao.

4. Dos posicionamentos favoraveis a aplicacdo da teoria dinamica

Conforme analisado, a teoria dindmica ressurgiu em meados dos anos 80
na Argentina e hoje ja foi exportada para outros paises; mas isso ndo significa,
todavia, que esta teoria responda a todos os anseios almejados na busca de
igualdade de armas processuais. Decerto que ndo, mas isso ndo a impede de ser
aplicada na jurisprudéncia dos paises que a admitam, como no caso do Brasil, que
mesmo antes da sua normatizacéo expressa, ja contava com o respaldo da doutrina

sobre o tema.

Em Portugal ndo foi diferente. Tem-se muito debatido na doutrina acerca

do assunto, embora ndo haja jurisprudéncia sobre a sua apreciacdo, justamente

248 ), W. PEYRANO, “La carga...,”, p. 971.



devido & falta de previsdo normativa sobre a matéria®°. Facto é que, antes mesmo
da reforma do codigo de procedimentos portugués que ocorreu no ano de 2013,
alguns autores ja se posicionavam a favor da teoria dindmica em Portugal,

conforme o que veremaos.

O principal defensor da existéncia da teoria dindmica em Portugal é Micael
Martins Teixeira. O entendimento do autor, acerca da teoria dindmica no
ordenamento juridico portugués, baseia-se, sobretudo, em principios processuais,
tais como, o principio da descoberta da verdade material, o principio da igualdade

material, 0 processo equitativo, a celeridade e a economia processual?>°-25L,

Analisando um pouco mais de perto o seu posicionamento, entende-se que

0 autor procurou demonstrar 0 seu posicionamento a favor da teoria dinamica com

249 A jurisprudéncia portuguesa é firme em ratificar a teoria estatica como regra no ordenamento
juridico luso; entretanto, a Unica excec¢do que existe a essa regra estatica € quando ocorre a chamada
inversdo culposa consoante o artigo 344.%,n.° 2, do CC. Neste sentido, vejam-se exemplos de acordaos
sobre repartigdo estatica do 6nus da prova: Ac. TCAS de 10.03.2016 (Paulo Pereira Gouveia), Ac.
TCAS de 14.01.2016 (Conceicéo Silvestre); Ac. TRC de 16.03.1999 (Francisco Caetano); Ac. TRL
de 15.02.2018 (Ana Paula Carvalho); Ac. STJ de 22.01.2004 (Lucas Coelho).

Sobre a inversdo culposa, constante no artigo 344.°, n.° 2, do CC, vejam-se 0s exemplos: Ac. STJ de
12.04.2018 (Rosa Tching), Ac. STJ de 03.10.2017 (Pinto de Almeida); Ac. TRG de 31.01.2019
(Alcides Rodrigues); Ac. TRL de 03.12.2009 (Fatima Galante) e Ac. STJ de 24.05.2018 (Tomé
Gomes).

250 Cfr. MICAEL MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, Colecgdo
Estudos Instituto do Conhecimento AB, n.° 2, Almedina, Coimbra, 2014, p. 365.

251 Cfr. M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuigdo..., p. 338 e ss., o principio da cooperacdo é
corolario da teoria dindmica em prol da verdade material; neste sentido “[...] ao onerar-Se a parte com
maior facilidade relativa de produzir a prova, cria-se nesta um estimulo maior para uma efetiva
producdo de prova, por comparagdo com a situacdo em que a parte com maior dificuldade relativa
tem de suportar o 6nus. Neste caso, a parte contraria apenas tera vantagem em se esforgar na produgédo
de prova para diminuir o risco de a primeira conseguir demonstrar a verséo factual que a favorece. Ja
se se atribuir o énus a parte com maior facilidade probatoria, dado que a demonstracdo das versdes
factuais com que ela esta onerada é essencial para que essa parte venha a obter uma deciséo favoravel,
ndo podendo esta resultar de uma decisdo de 6nus da prova, ela tera todo o interesse em se esforgar
na prova dessas versoes”.



base em critérios legalmente previstos no ordenamento juridico portugués. Ocorre,
no entanto, que estes critérios ndo sdo expressos na lei, mas antes é necessario

aplica-los através de integracdo de lacunas®>?.

Estas lacunas na lei, ainda segundo o que determina Micael Teixeira, parte
do mesmo argumento da analogia utilizada para integrar a norma; contudo ha as
denominadas lacunas ocultas que podem surgir para complementar a integracdo da
norma por for¢a da reducéo teleoldgica. Neste sentido

A consideragdo de que existe uma lacuna na lei ndo deve consistir apenas
na verificacdo de que o caso sub judice ndo é subsumivel em nenhuma
previsdo normativa existente. Deixando de fora desta analise os casos em
que a ndo regulacdo de certo caso foi uma opcéao do legislador, nos casos
em que nenhuma norma existente seja aplicavel verifica-se um tipo de
lacuna: a lacuna patente. Mas, ao lado desta, existe outro tipo de lacuna:
a lacuna oculta. Esta ocorre quando é possivel encontrar uma norma que,
segundo a formulagdo do seu enunciado, se aplica precisamente ao caso
sub judice, mas se verifica que o regime legal aplicavel por forca dessa

norma ndo é adequado as caracteristicas desse caso, tendo em conta a
teleologia daquela norma ou a teleologia de outras normas?s2.

O que se pretende com uma lacuna oculta, desta forma, e a nosso ver, é
ampliar o sentido de uma norma para que com base nela, tenham-se argumentos
suficientes para embasar algo que o regime legal ndo permite, 0o que pode ser
temerario, pois, se através de esforco teleolégico encontrassemos lacunas ocultas
dispersas no ordenamento juridico, poderiamos estar a contribuir para um efeito
danoso como a inseguranca juridica e o desvirtuamento da aplicacdo da lei, sendo

justamente o contrario do que o citado autor busca.

252 M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuigéo..., p. 363.
253 M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuicéo..., p. 366.



Esta descoberta da lacuna oculta se encontraria prevista no artigo 344.°, n.°
1 para ser aplicada no artigo 342.° ambos do CC. Isso porque o artigo 344.°,n.° 1
do CC disp6e acerca da previsdo sobre as regras de inversdo do 6nus da prova, que
dentre elas sdo a dispensa ou a libera¢do do 6nus da prova, que segundo o citado

autor, seriam casos em concreto de aplicacdo da teoria dindmica.

Além disso, sempre que a parte verificar um desequilibrio na sua
capacidade probatéria seria de igual modo permitido aplicar a teoria dinamica,
tendo em vista a referida lacuna oculta. Nestes moldes “[...] entendemos que a
referida analogia entre os casos de dispensa ou liberagéo legal do 6nus da prova e
os de desequilibrio nas capacidades probatérias das partes aos quais se justifica
aplicar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova permite descobrir uma lacuna
oculta no preceito legal que € literalmente aplicavel a estes Gltimos: o artigo 342.°

do CC254.255

Daqui resulta que para Micael Teixeira, ndo somente os principios citados
anteriormente marcham ao encontro dos valores esculpidos pelo CPC para visar
uma conciliacdo deste com a parte que apresenta maior facilidade em provar; mas
também é importante colocar a pedra de togue no poder-dever conferido ao juiz

(cfr. artigo 547.° do CPC) em que assegura as partes um processo equitativo?®.

254 M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuigéo..., p. 367.

255 Segundo M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma... Distribuicéo, p. 367; sobre o conceito de lacuna oculta,
o autor entende que “A lacuna oculta consiste, portanto, na inexisténcia de qualquer norma legal
literalmente aplicavel que regule estes casos de forma adequada as suas particularidades, revelada
pela existéncia de normas que regulam casos analogos atendendo as especificidades destes, que sdo
as mesmas das dos primeiros”.

256 Sobre processo equitativo, é mister referir-nos sobre o Ac. TRG de 30.06.2011 (Carvalho Guerra)
que, ao apreciar sobre distribuicao do 6nus da prova num litigio, entendeu que o CC ndo proibe que a
prova seja feita pela parte a quem a mesma ndo incumbe. Isso porque o réu, neste caso concreto,
requereu ao juiz da causa a contraprova (cfr. artigo 346.° do CC) e o juiz indeferiu ao argumento de



De acordo com o que ja foi mencionado, ndo ha em Portugal
jurisprudéncias sobre a aplica¢do da teoria dindmica, ao argumento de que ndo ha
previsdo normativa neste sentido. Estas construcdes doutrinarias que justificam o
uso da teoria dindmica num ordenamento que em nada prevé acerca do tema
merecem toda a aten¢do académica, tendo em vista que contribuem para a ciéncia
juridica que, como sabemos, ndo é exata; no entanto, em que pese 0s ensinamentos

do autor, sdo inaplicaveis no caso concreto.

Outro simpatizante a aplicacdo da teoria dindmica em Portugal € Hugo Luz
gue, no que lhe concerne, anui no sentido de que o 6nus estatico resultaria num
desequilibrio entre as partes. Contudo, entende o autor gque a teoria dindmica ndo
considera as consequéncias da reparticdo e discorda da posicao de Micael Teixeira,
pois entende que “é no ambito da distribui¢do do 6nus da prova, e ndo no ambito
da apreciacdo da prova, que a dificuldade de provar deve ser tida em conta no
ambito da distribuicdo do 6nus da prova, e ndo no ambito da apreciacéo da prova,
que a dificuldade de provar deve ser tida em conta, podendo aqui ser encontrada

uma solu¢do para aquele problema”257.

Para Hugo Luz, a base do funcionamento da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova pode ser dividida em quatro partes que sdo: a clausula geral de facilidade
relativa de produzir a prova; a proximidade e o controlo dos factos; os

conhecimentos técnicos e 0 exercicio de uma atividade enquanto profissional e o

que ndo era seu encargo a producdo de tais provas sobre os factos. Com base nos postulados do
principio da igualdade das partes (cfr. artigo 3.>-A CPC/95), do contraditorio e da igualdade de armas,
além do principio da aquisicéo processual, o tribunal entendeu que a circunstancia de o 6nus de prova
do facto para cuja prova é oferecido um determinado meio de prova ndo pode fundamentar a recusa
da respetiva producéo pelo tribunal.

257 H, Luz pos SANTOS, A distribuicdo..., RDES, pp. 249 - 50.



acesso aos meios de prova®>®. Conquanto o autor aborde sobre todos estes critérios,
0 acento tonico das suas consideracdes é no que concerne ao critério dos
conhecimentos técnicos, sobretudo, as questdes que envolvem a leges artis, tendo

em vista ser o médico o detentor dos conhecimentos técnicos relativos aos factos

danosos em que o paciente se submete?>°,

Apesar de a aplicagdo da teoria dindmica ser colocada em voga na ocasido
de responsabilidade médica, Hugo Luz ainda menciona outras hip6teses em que

esta poderia incidir como, por exemplo,

a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova seria aplicada,
justamente, do ponto de vista da inadmissibilidade de énus da prova a
cargo do consumidor quanto ao mau funcionamento do sistema
informéatico de homebanking, porquanto é o prestador de servigos de
homebanking quem tem maior facilidade em demonstrar a versdo factual
que lhe aproveita, ou seja, a de que a utilizagdo fraudulenta do servico de
homebanking por parte de terceiros ndo se deveu ao mau funcionamento
do sistema informatico?®0-261,

258 H, Luz bos SANTOS, A distribuigdo..., RDES, pp. 250. De guisa a analisar, en passant, os elementos
mencionados, entende-se por (i) clausula geral de facilidade relativa de produzir a prova quando esta
implicita a existéncia e a identificabilidade de casos em que exista um desequilibrio entre as
capacidades probatdrias de cada parte; (ii) critério da proximidade e o controlo dos factos nos casos
em que se verifica uma clara proximidade e controlo dos factos da parte a quem aproveita a versdo
privilegiada em relagdo a parte contraria (onerada com a prova); (iii) os conhecimentos técnicos e o
exercicio de uma atividade enquanto profissional, podemos citar, por exemplo, as causas que
envolvem as intervencdes cirdrgicas; e (iv) 0 acesso aos meios de prova quanto as provas impossiveis.
259 Sobre responsabilidade civil médica e 6nus da prova, vejam-se a titulo de exemplo, Ac. TRL de
13.10.2020 (Luis Filipe Sousa); Ac. STJ de 22.09.2011 (Betttencourt de Faria). Em nenhum deles ha
qualquer excecdo a regra de reparticdo do 6nus probatorio.

260 H, Luz pos SANTOs, A distribuicdo..., RDES, p. 261.

261 Na jurisprudéncia, veja-se, Ac. TRE de 22.05.2014 (Mata Ribeiro). Neste acérddo, o tribunal
declarou a nulidade uma clausula contratual geral do contrato de homebanking em que previa que o
cliente era o responsavel por todos os prejuizos que resultassem de uma utilizagdo abusiva do servico
por terceiros. Portanto, previa-se uma presun¢do de culpa a cargo do utilizador do servico de
homebanking pela utilizagao abusiva declarada nula ao argumento de que os riscos da falha do sistema
informatico tem que correr por conta da entidade bancéria (cfr. artigo 796.%, n.° 1 do CC). Deste modo,



repare-se que, muito embora o ac6rddo seja categérico em afirmar que ndo houve nenhuma alteracéo
convencional dos critérios de distribuicdo do énus da prova, fundamentando-se no artigo 21.°, alineas
g) e e) da LCCG, podemos verificar uma protecdo ao consumidor bancério utilizador do homebanking.
Mais um exemplo na jurisprudéncia portuguesa de prote¢do do consumidor bancério utilizador de
homebanking é o Ac. TRL de 12.12.2013 (Tomé Ramido) em que ja no sumario podemos encontrar
que “Provando a Ré que a Autora fez uma utilizagdo imprudente, negligente e descuidada desse
servico, revelando a terceiros, na internet, os seus codigos pessoais de acesso ao servico, bem como
dos elementos necessarios para a confirmacao/validagdo da operacéo bancaria, ndo lhe é exigivel o
pagamento das quantias por eles indevidamente movimentadas”. Neste acorddo, o tribunal decidiu ser
nula uma clausula que imputava ao utilizador do servigo a presuncéo de culpa, com base no artigo
21.° alinea g).

Veja-se, também, Ac. TRL de 24.05.2012 (Ezaglly Martins), em que mais uma vez podemos ver a
protecdo do utilizador de servigo em homebanking, com base no artigo 799.°, n.° 1 do CC, que sustenta
que recai sobre o devedor o 6nus da prova de que “a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua. Neste sentido “As clausulas do contrato de
homebanking que presumem expressamente a culpa ou consentimento do aderente na realizacéo, por
terceiro, de operagdo de homebanking mediante a insercdo dos elementos de seguranca pessoais e
intransmissiveis do subscritor do servico, implicam a modificacéo dos critérios legais de reparticéo
do 6nus da prova aplicaveis ao contrato de depdsito bancario. Como tal essas clausulas, quando
estabelecidas em contratos celebrados com o consumidor final sdo proibidas, e sancionadas com a
nulidade”.

Por fim, ainda devemos considerar o Ac. TRP de 14.11.2011 (Ana Paula Amorim) na qual um
consumidor alegou que nunca recebeu copia do seu contrato de crédito, pelo que este contrato seria
nulo. O tribunal entendeu que, uma vez em que ndo foi provado pelo Banco o facto da entrega do
exemplar do contrato ao consumidor, deveria entender-se que ndo houve a sua entrega, tendo em vista
que o 6nus da prova caberia ao financiador, a quem aproveitaria a prova daquele facto. Sendo assim
o tribunal declarou a nulidade do contrato. Segundo as anota¢es de JORGE MORAIS DE CARVALHO e
MicAEL TEIXEIRA, Crédito ao consumo — dnus da prova da entrega de exemplar do contrato e abuso
do direito de invocar a nulidade, Caderno de Direito Privado, n.? 42, Abril — Junho de 2013, p. 47
sobre este mesmo acorddo, argumentam que essa distribui¢do do dnus da prova é decorrente do (hoje
revogado) D.L. n.® 359/91, de 21 de setembro, que dispde acerca de crédito ao consumo e, seu artigo
7.°, n.° 1 e 4 preveem neste sentido. Para os autores “Efetivamente, este ¢ um exemplo em que
julgamos ser possivel e aconselhavel aplicar a chamada teoria da distribuicdo dinamica do énus da
prova. Utilizada em alguns ordenamentos juridicos [...] esta teoria consiste simplesmente na atribuicéo
do 6nus da prova a parte que apresente maior facilidade em produzir a prova em relagdo a parte
contréria. [...] Na realidade, o credor poderad demonstrar a entrega do exemplar ao consumidor de
varias formas, sendo aquela que se afigura relativamente mais facil [...] a entrega ao consumidor de
um documento onde consta a sua declaracdo de que recebeu um exemplar do contrato de crédito,
devendo o consumidor assinar o documento e o financiador guarda-lo”. Em que pese o enorme
dinamismo intelectual dos autores, ousaremos discordar da posigao por eles sustentada de que se trata
da aplicagdo da teoria dindmica do 6nus da prova. O D.L. sobre contratos de crédito aos consumidores
hoje vigente é o D.L. n.° 133/2009, de 2 de junho (que manteve o texto do revogado artigo 7.° no atual
artigo 13.°). Sendo assim, ndo estamos diante de uma teoria dindmica, mas sim de uma inversdo legal,
disponibilizada pela lei para favorecer o consumidor diante do seu financiador. A hip6tese de
incidéncia para essa inversao probatéria constante no artigo 13.%, n.° 1 e 5 é taxativa e ndo casuistica,



Note-se que o exemplo gizado pelo citado autor € muito semelhante ao que
hoje ocorre no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no microssistema do
CDC brasileiro, em que verificada a verosimilhanga da alegacdo do consumidor ou
guando este for hipossuficiente, visando-se facilitar a defesa dos seus direitos,

inverte-se 0 6nus da prova em seu favor (cfr. artigo 6.°, VII, CDC).

Ainda importante trazer a ribalta que HUGO LUZ sustenta que a teoria
dindmica € a ratio legis inerente ao principio da gestdo processual (cfr. artigo 6.°,
n. 1 do CPC/2013); entretanto; contudo, somente num futuro é que este principio
poderda abarcar a consagracdo legal desta teoria, seguindo uma tendéncia
internacional de menor formalismo processual, em que o juiz assegura um processo

mais equitativo?82-263,

Temos, ainda, Elisabeth Fernandes que sustenta ndo existir a teoria
dinamica consagrada no ordenamento juridico portugués; entretanto, no plano de
iure condendo, o direito luso teria muito a ganhar caso consagrasse tal teoria,
segundo ela; mas para isso, seria necessario que se alterassem o texto das normas

vigentes. Neste sentido,

decorrendo da vontade Unica e exclusiva da lei e ndo do juiz. Entretanto, mesmo sendo uma inverséo
legal e ndo uma hipétese de incidéncia de teoria dinamica, significa que o legislador preocupou-se
com os consumidores diante de contrapartes mais fortes, como entidades bancarias e financiadoras.
Outros exemplos na jurisprudéncia neste sentido sdo Ac. TRP de 10.05.2010 (Soares de Oliveira) e
Ac. TRC 27.04.2017 (Jaime Carlos Ferreira).

262 H, Luz pos SANTOs, A distribuicdo..., RDES, pp. 270 e ss.

263 Qutros autores também defendem a distribuicdo dindmica do dnus da prova em casos envolvendo
consumidores. JORGE MoORAIS DE CARVALHO, Crédito ao Consumo e Crédito a Habitagdo, Estudos de
Direito Bancario I, Coimbra, Almedina, 2018, p. 303 diz que “Ao contrario do que ja defendemos,
consideramos que a prova da entrega do exemplar do contrato de crédito cabe ao credor, ndo porque
a primeira parte do artigo 13.°- 5 isente o consumidor de provar que nao Ihe foi entregue uma copia
do contrato, mas porque, aplicando a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, é para o credor
muito mais facil fazer prova da entrega do que ao consumidor provar o contrario”.



[p]orém, nos escassos casos em que a opgao entre distribuicdo dinamica
ou estatica do 6nus da prova tem vindo a ser tratada entre noés, a
possibilidade dos tribunais portugueses poderem vir a optar, sem texto
legal habilitante, pela derrogacdo desse mesmo 6nus in casu e
independentemente do comportamento processual da contraparte, tem
sido abertamente rejeitada, mesmo quando isso se mostre necessario para
a obtencdo de uma solugéo justa do litigio®.

O que diferencia Elisabeth Fernandes dos outros autores ja mencionados
acima é que ela, muito embora seja simpatizante da teoria dindmica, ndo encontra
nenhuma hipétese de incidéncia desta teoria no ordenamento juridico portugués
atual; ao contréario de Hugo LUZ, por exemplo, que apesar de também sustentar
esta teoria em iure condendo, enxerga no principio da gestdo processual a
imanéncia necesséria para se alcangar a teoria dinimica. Neste sentido “E aqui que
recobra sentido hermenéutico falar-se na triade gestdo processual (artigo 6.°, n.° 1
do CPC), audiéncia prévia (artigo 591.° do CPC) e a distribui¢do do 6nus da

prova”26

Deste modo, muito embora néo exista hoje em Portugal previsdo expressa
para amparar a teoria dinamica, alguns doutrinadores favoraveis a sua aplicaco,
como Micael Teixeira, encontrou uma forma de tentar justifica-la através do
método da lacuna oculta; enquanto outros como Hugo Luz e Elisabeth Fernandes

defendem a aplicacdo desta teoria somente em iure condendo.

264 ELISABETH FERNANDES, A prova dificil ou impossivel, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Lebre de Freitas, vol. I, 1.2 ed., ed. Coimbra, Coimbra, 2013, p. 831.
%5 H, Luz bos SANTOs, A distribuicéo..., RDES, p. 276.



A verdade é que (e seguindo a tendéncia internacional, sobretudo, na
América do Sul?%®) ha em Portugal um debate doutrinario acerca desta matéria, na
gual alguns doutrinadores mostram-se favoraveis a sua aplicagdo, de acordo com o
gue expusemos. J& em relacdo a jurisprudéncia, como ndo hd normatizacao
expressa acerca do assunto tratado, os julgados tém-se mostrado conservadores
guando o assunto ¢ a alteracdo da regra quanto ao énus processual; ndo obstante,
alguns desses acorddos mostrarem-se mais favoraveis a consumidores/utilizadores
de servico homebanking (cfr. Ac. TRE de 22.05.2014, Ac. TRL de 12.12.2013, Ac.
TRL de 24.05.2012).

5. Das criticas a aplicacéo teoria dinamica

Conforme visto no topico anterior, hd muitos doutrinadores gque tentam
inserir a teoria dindmica em Portugal por meio de integracdo de normas e
principios. Porém, em sentido oposto aos posicionamentos favoraveis a tal
aplicagdo, também se manifestaram vérias vozes a propdsito da matéria. Conforme
visto no topico anterior, ha muitos doutrinadores que tentam inserir a teoria
dindmica em Portugal por meio de integracdo de normas e principios. Porém, em
sentido oposto aos posicionamentos favordveis a tal aplicagdo, também se

manifestaram varias vozes a prop6sito da matéria.

266 \/ejam-se: Artigo 167 do Cddigo General del Proceso da Colombia; Artigo 294 do Proyecto de
Ley del Nuevo Cdédigo Procesal Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de Chile, consultado em
https://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf

acessado em 15.09.2021; Artigo 276 do Proyecto del Nuevo Codigo Procesal Civil do Per,
consultado em
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1916007/Proyecto%20del%20Nuevo%20C%C3%B

3digo%20Procesal%20Civil.pdf.pdf acessado em 15.09.2021.



Dentre estes doutrinadores que criticam a teoria dindmica destaca-se
Michele Taruffo que acena que muitos ordenamentos alteraram o énus probatério
a cargo do proprio juiz e ndo do legislador, desrespeitando, desta via, a regra
estabelecida. Neste sentido “en muchos ordenamientos existe uma préctica por la
cual el juez — no el legislador — modifica la distribucion de las cargas probatorias
entre las partes, sin respetar la regla fundamental a ala que se ha hecho

mencion”2%’,

Destarte, para o autor a principal critica que direcionada a teoria dindmica
da prova é o facto de o juiz (por algum motivo que considere apropriado), delibere
indo de encontro com a regra geral do dnus probat6rio. Esse poder de alterar o
encargo probante nas méos do juiz, diante de cada caso em concreto, pode
transmutar de uma discricionariedade para uma arbitrariedade, dando azo a

decisdes surpresas no decorrer do processo?®8-26°,

Para além disso, o autor defende haver uma tendéncia crescente para o
chamado veriphobia, o que pode ter o conddo de ser prejudicial para o processo

civil, tendo em vista que o protagonismo concedido aos juizes para a aplicacdo da

267 Cfr. MicHELE TARUFFO, Casi una introduccion, Contra la Carga de la Prueba, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2019, p. 12.

268 Cfr, M. TARUFFO, Casi uma introduccion..., p. 13.

269 Neste sentido, veja-se também, C. BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretagdo’..., p. 282,
quando diz “Se a Constituicdo contém op¢des ideoldgicas e se a norma ordinaria as pode também
incorporar, pois sdo produto de um poder legiferante, ndo cabe aos tribunais constitucionais agir
ideologicamente, sob pena de desrespeitarem o seu estatuto de independéncia e imparcialidade. Tal
envolveria, a par de um colapso da seguranca juridica, um risco de rutura da identidade constitucional
através de um guardido judicial atuando sem limites e convertendo-se num oraculo, supostamente
mais apto que o constituinte e o legislador para predizer o futuro”.



teoria dindmica pode acabar por imiscuir-se em razfes de carater pessoal, a saber,

politicas, éticas e ideoldgicas, retirando, assim, a imparcialidade do julgador?™®.

Assim, portanto, a titulo de verticalizar a matéria, o autor vai distinguir as
narrativas verdadeiras e falsas das narrativas boas e mas, de modo a determinar

guatro situacGes diferentes. Deste modo

Para analizar esas situaciones y con el fin de no complicar excesivamente
el discurso, podemos estipular que una narracion es verdadera cuando todos los
enunciados relativos a los hechos son verdaderos, mientras que es falsa cuando al
menos uno de los enunciados que la componen no ha sido probado y por tanto no
se corresponde con la realidad de los acontecimientos descritos. Falsa significa, por

consiguiente, total o parcialmente falsa®’*.

Sob este cariz doutrinario, Taruffo ao determinar a primeira situagdo vai
dizer que uma narrativa podera ser boa e falsa em simultaneo. Isto significa dizer
que a histdria é bem construida, mas quando ao seu contetdo veridico tudo ndo

passa de uma ficcdo. A segunda situacdo é quando estamos diante de uma narrativa

270 Neste sentido, veja-se, JorpI NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 175, quando diz que “El juez que se deje llevar por el afecto, el odio, la ira, el sesgo
de exceso de confianza en el juicio emitido o el sesgo egocéntrico, es posible que mantenga una
aparente posicion de imparcialidad durante todo el proceso. Pero a la hora de valorar la prueba,
esas emociones y sesgos le van a influir mas que ninguna otra cosa. Y en el momento en que le
influyan, y esto es lo mas importante, estara dejando, en realidad, de valorar la prueba. Es decir, la
conclusion es que la parcialidad excluye la valoracion de la prueba. O dicho de otro modo, que sin
imparcialidad no es posible la valoracion de la prueba”. Em sentido oposto, veja-se, ANA RODRIGUEZ
ALVAREZ, La Carga de La Prueba en Supuestos de Discriminacion: Su regulacion en el proceso civil,
ed. tirant lo blanch, Valencia, 2020, pp. 230 — 1, que diz “Por nuestra parte, entendemos que, si se
producen las circunstancias que justifican su utilizacion, el juzgador debe aplicarlos, sin que exista
a este respecto ningtin margen a la discrecionalidad. Nos encontrariamos, sin lugar a dudas, ante un
deber”.

271 MIcHELE TARUFFO, Simplemente la Verdad — El juez y la construccién de los hechos, Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 83.



ma e falsa, ocasido em que o conteido além de ser fantasioso é mal redigido. A
terceira situacao vai se situar entre a narracdo boa e verdadeira, sdo, por exemplo,
os relatos histdricos escritos de forma coerente e plausivel e retratam fielmente os
acontecimentos. Esta terceira situacdo poder ser, inclusive, uma narrativa
processual quando bem narrada e, a0 mesmo tempo, carreada de provas
disponiveis. Por fim, a quarta situacdo trazida pelo autor, é de uma narrativa ma,
porém verdadeira. 1sso pode acontecer quando estivermos diante de um facto
histérico mal redigido, muito embora seja verdadeiro. Este Ultimo caso também

pode ser uma realidade processual®’?.

E claro que a melhor opcao seria a terceira (narrativa boa e verdadeira), ja
que € justamente isso que se espera de um processo; entretanto, sabemos que nao é
sempre que ocorre este panorama ideal, uma vez em que € comum que a parte ndo

dispunha dos meios de provas ao seu alcance.

O que se pretende concluir com essas narrativas é demonstrar que, diante
de um processo (e, levando-se em conta que o advogado ndo tem a obrigagéo de
contar uma histdria verdadeira, mas sim uma que pareca verdadeira almejando a

sua vitéria), a narrativa pode, apesar de ser boa, ndo ser veridica.

Portanto, frente a um juiz persuadido com este falso cenério (narrativa boa,
mas inveridica), a aplicacao da teoria dindmica vai representar um verdadeiro jogo;
ou seja, a aplicacdo desta teoria vai depender dos argumentos trazidos pelo

advogado da parte que a requer?’®. Assim, & medida que a aplicacéo da teoria

272 Cfr. M. TARUFFO, Simplemente la Verdad..., pp. 83 - 4.

273 Neste sentido, veja-se, M. TARUFFO, Simplemente la Verdad..., p. 87, quando diz “Es probable que
tiendan a preferirse las buenas narraciones, incluso si son falsas, mas que las narraciones
verdaderas, especialmente si son narrativas defectuosas. Sin embargo, esta preferencia puede varias



dindmica fica a mercé da historia contada (independente de ser verdadeira ou nao),
cai por terra a busca da verdade material sendo esta afastada pela melhor narrativa,

ainda que falsa.

Ja Jordi Fenoll faz um estudo interessante comparando essa busca
desenfreada da verdade material com o sistema de ordalias, utilizado na idade
média como forma de aquisicdo de provas. Neste sentido “ES curioso observar
como ese fue el modo méas ancestral de resolver las situaciones de insuficiencia
probatoria. No se dejaba al litigante inerme ante su falta de recursos para probar
los hechos que alegaba, sino que se le daba la opcion de someterlos a la ese juicio

divino. De ese modo, la ordalia excluia la carga de la prueba’?"4-27,

Com o processo moderno e a carga de distribuicdo da prova, exigiu-se que
a parte que alega um facto deve prova-lo; logo, aquela parte que nao dispde de
provas para demonstrar aquilo que afirma, deve sair vencida na causa. E neste

ambito, segundo o autor, que surgem as inversdes da carga da prova®’® e,

dependiendo del tipo de juez que resuelva sobre los hechos (jurado o juez profesional) y dependiendo
del tipo de contexto en el que se inserta la narracion. Un reportero puede preferir un buen relato sin
preocuparse mucho acerca de su veracidad, mientras que un juez podria preferir un relato verdadero,
aun si fuera narrativamente pobre”.

274 Jorpl NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba: uma reliquia histérica que debiera ser abolida, Contra
la Carga de la Prueba, ed. Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 41 — 2.

275 De acordo com JosEg Luis BoNIFACIO RAMOs, O sistema misto de valoragéo da prova, O Direito,
III, Ano 146.°, Coimbra, Almedina, 2014, p. 559, sobre o sistema das ordalias. Neste sentido, “No
entanto, as ordalias limitavam o juiz a proceder no sentido de aplicar uma condenacgdo sem valorar a
prova produzida. Deste modo, o juiz era condicionado por um automatismo aplicador de um
determinado resultado, mesmo que discordasse, no seu intimo, daquele resultado. Por isso, nos termos
da prdpria ordalias, cujo veredicto era determinado em face do apelo ao ente sobrenatural, o juiz via-
se obrigado a decidir o dissidio. Ora, como se percebe, o papel do julgador era eminentemente passivo,
mecanico, mero aplicador do resultado ditado pela entidade externa ao proprio magistrado.
Consequentemente certa doutrina entendia 0 modela da ordalias uma auténtica negagdo valorativa da
prova”.

276 Cfr. J. NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba..., p. 42.



posteriormente, das cargas dinamicas da prova®’’ (ou facilidade probatéria), mas
gue para ele também néo resolve o problema da falta de prova no processo, tendo
em vista ser defensor de um sistema de livre valoracdo da prova, chegando a admitir
a existéncia de um processo sem reparti¢do do 6nus. Neste sentido “no es la carga
de la prueba la que asegura la viabilidad del juicio que finamente se dicte, sino la
cosa juzgada. No es que la sentencia declare que el hecho no ha existido, sino que
no se puede volver a abrir un proceso por los mismos hechos, dado que no podemos
estar poniendo constantemente en cuestion ante la justicia una misma
situacion™?’®,

Para Fenoll, o réu, diante deste sistema de livre valoracdo da prova, ndo
pode mais esperar que o autor ndo seja capaz de provar a sua alegacdo, mas, em vez
disso, teria que fornecer as provas necessarias para tentar ganhar o processo. Fazer
0 contrario seria altamente imprudente, existindo ou ndo o critério do recurso de
evidéncias®’®.

Jordi Beltran, por outro lado, defende que a teoria dindmica foi superada

|280

pelo principio da aquisi¢do processual“®*, portanto, uma vez produzida a prova, ela

pertence ao feito. Para ele, o facto da aplicacdo desta teoria recair sobre o poder

277 Neste sentido, J. NIEVA FENOLL, La valoracion..., pp. 174 e ss.

278 J. NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba..., p. 44.

279 Cfr. J. NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba..., p . 48.

280 Cfr. JorDI FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica de la Prueba. Entre la Confusion y lo Innecesario,
Contra la Carga de la Prueba, ed. Marcial Pons, Madrid, 2019, p. 69. Sobre o principio da aquisicdo
processual entende-se que um determinado facto pode ser provado pela parte que ndo tinha que
suportar 0 6nus probatorio e 0 juiz devera considerar aquela prova normalmente porque a prova uma
vez produzida pertence ao processo e ndo a parte. JA Para M. TARUFFO, Casi una..., p. 17, “Este
principio establece que si existe prueba relevante para el establecimiento de un hecho, esta puede —
y debe — ser tomada en cuenta por el juez, independientemente de su origen, es decir, ya sea que haya
sido presentada por la parte que tenia la carga, o bien que haya provenido de la otra parte o un
tercero, y también — finalmente — cuando su presentacion haya sido dispuesta de oficio por el juez”.



decisério do juiz, em cada caso concreto, significa decidir casuisticamente o direito

a ser aplicado?®.

Além disso, o autor também defende que existem outros fundamentos para
se contribuir com a producdo das provas que nao sdo baseadas na teoria dindmica.
Dentre eles, ele cita o dever de colaboracdo processual que ndo traria 0s
inconvenientes de prejudicar a seguranca juridica como num caso de aplicacdo da
carga dinamica. Caso a parte ndo colaborasse com este dever de trazer as provas,

lege ferenda, deveria suportar uma sancéo (fosse pecuniéria, civil ou penal)?®2.

Outra solucdo interessante apontada por Beltran para afastar a aplicagdo da
teoria dindmica e, a0 mesmo tempo auxiliar na questdo da produgédo dos meios de
provas é o desenvolvimento do mecanismo conhecido pelo direito anglo-saxénico
denominado discovery ou disclosure?®. Esse mecanismo, portanto, permite nio
apenas as partes divulgarem as provas que constituem a sua estratégia probatoria,
mas, sobretudo, permitir que a parte possa solicitar todas as informacgdes relevantes
que julgar conveniente & contraparte, que possuiria obrigacdo de disponibiliza-

284285

281 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., p. 79.

282 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., pp. 80 - 1.

283 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., p. 83.

284 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., p. 83.

285 A propdsito do discovery ou desclosure, veja-se, M. TARUFFO, Simplemente la Verdad..., p. 263,
que anui no seguinte sentido “[...] es suficiente prever una obligacion de disclosure, adecuadamente
sancionada, en virtud de la cual cada parte deba producir todas las provas relevantes que posea o
que estén disponibles, comprendidas las pruebas que producirian efectos desfavorables hacia ella. Si
se trata de lograr que una parte pueda utilizar las pruebas que estén disponibles para la otra parte,
tampoco es necesario intervenir en la distribucion de las cargas probatorias: seria suficiente - y mas
correcto - prever una orden de exhibicion, efectiva y adecuadamente sancionada, que impusiera a la
parte que dispone de la prueba que seria util a la otra parte aportarla al juicio”.



Desta forma, observamos que a teoria dindmica ndo é a Unica solugdo que
visa responder diante de uma insuficiéncia ou dificuldade probatéria da parte, pelo
contrario, esta teoria € mais uma dentre outras alternativas que poderiam ser
também viaveis, como, por exemplo, a aplicacdo do dever de colaboracdo (com

aplicacdo de sancéo civil), a aplicacdo do principio da aquisicao e o disclosure.

A maior critica que deve ser dirigida a teoria dindmica é o facto desta poder
representar um arbitrio por parte do juiz diante de determinado caso concreto, pois
numa acdo judicial prima-se, além do devido respeito ao contraditdrio, pela
seguranca juridica que é indispensavel e, sobretudo, pela imparcialidade do
julgador, que podem acabar sendo coloca em xeque diante de uma mé aplicacéo

desta teoria.

6. Da teoria dinamica em Portugal: estaria na sua fase embrionaria?

De guisa de todo exposto, pode-se concluir gue em Portugal ndo ha a teoria
dindmica pelo facto de ndo haver normatizacdo expressa sobre ela; contudo, ha
alguma doutrina a dar azo a uma possivel existéncia desta teoria com base em
mecanismos principiolégicos, com fulcro, principalmente, no artigo 6.° € no artigo
411.°do CPC.

Dentre estes nomes, destaca-se Micael Teixeira que, conforme visto,
vislumbrou, inclusive, uma lacuna oculta no artigo 342.° do CC a justificar tal
teoria no ordenamento luso. Em que pese o enorme dinamismo intelectual do autor
e 0S seus imensos contributos a ciéncia juridica portuguesa, ousaremos discordar

do seu posicionamento, passemos a analise.



Seria muito temerario prever uma lacuna oculta no 342.° do CC, pois, para
ampliar a norma nestes moldes seria preciso, antes de tudo, conjugé-la com outros
artigos de ordem principiol6gica do ordenamento juridico, como o artigo 6.°, 7.°,
411.° e 417.° do CPC para, s6 assim, poder-se concluir que se esconde nas
entrelinhas a teoria dindmica, de modo a poder ensejar decisdes arbitrarias por parte
dos magistrados que teriam que fazer um enorme esforco juridico interpretativo

para fundamentar uma excecéo a luz da regra rigida de reparticéo.

Quando ndo h& normatizacéo expressa sobre algum preceito, forcar uma
fundamentacdo juridica pode causar certa inseguranga juridica. Basta que
pensemaos, por exemplo, na inversdo do énus da prova consoante o artigo 344.° do
CC, ja que a inversdo probatéria é também uma forma de flexibilizar o encargo
probat6rio®®®. Portanto, qual seria a grande especificidade? Para ocorrer uma
inversdo do 6nus nao haveria que se fazer nenhum grande esforco interpretativo da
norma, porque ela ja esta positivada, de modo que, para a sua incidéncia, basta que

a hipdtese caiba exatamente nos moldes da lei.

Em suma, a inversdo do 6nus, ao contrario da teoria dindmica, foi prevista
pelo legislador; assim, pode-se afirmar que, quando o legislador quis prever uma

excegdo a regra estatica do onus da prova ele a fez de forma expressa no artigo

286 Em Portugal, as regras sobre o 6nus da prova encontram-se previstas nos n.° 1 e 2 do artigo 342.°
do CC, de modo que acompanha a alegagdo, portanto, a parte autora cabe a prova dos seus factos
constitutivos do direito apresentado e ao réu a prova dos factos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito invocados pela contraparte. Sendo assim, 0s casos de inversao probatoria previsto
no artigo 344.° sdo medidas excecionais a regra geral do artigo citado. O artigo 344.°, ao prever
hipoteses de inversdo probatoria, dividiu em: presungdo legal, dispensa ou liberagdo, convengdo e
determinacéo legal, todas no n.° 1 e recusa de cooperagdo, prevista n.° 2 que é quando ocorrer da
contraparte, agindo culposamente, impossibilitar a producdo da prova de quem tivesse o 6nus de
produzi-la, sem prejuizo de outras sancdes legais que possam ser aplicadas como a desobediéncia ou
as falsas declaragdes.



344.° do CC. Deste modo, se o legislador ndo quis consagrar nenhuma outra
hipbtese de excecdo para a regra estatica de reparticdo do 6nus da prova é pelo facto

de que néo existe contemplada no ordenamento juridico portugués.

Acompanhando este raciocinio, todos 0s outros artigos que digam respeito
ao dever do juiz de apuracao da verdade como, por exemplo, o artigo 6.° que dispde
sobre o dever de gestdo processual; o artigo 7.° que prevé sobre o principio da
cooperagdo; n.° 2 do artigo 417.° do CPC que trata do dever de cooperagdo e o
artigo 411.° que traz o principio do inquisitorio, tem como razéo de ser a inversao
do énus culposa, expressa no n.° 2 do artigo 344 e nao em decorréncia de uma

possivel teoria dindmica?®’.

287 Sobre o principio da gestdo processual, ha interessantes assuntos que abordam o tema. Cfr. MIGUEL
MESQUITA, Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo Processo Civil?, Revista de
Legislaco e de Jurisprudéncia, 145.° Ano — 2015/2016, n.° 3994 - 3999, p. 82, ao tentar responder o
que ¢ o principio da gestdo processual no novo CPC/2013 diz “A resposta depende, naturalmente, da
visdo ideoldgica que se tem do processo e, portanto, nunca havera respostas consensuais entre a
doutrina. Que juiz queremos? Um juiz que intervém apenas ao nivel do procedimento, moldando-o
numa espécie de <<navegagdo a vista>> ou é desejavel ir mais longe e aceitar um juiz que exerga uma
influéncia mais profunda no processo, nomeadamente no respeitante ao pedido e a causa de pedir?
Mas como compartilhar uma gestdo mais profunda com o dever de imparcialidade?”. Ainda no seio
da questdo, o autor conclui, as pp. 108 que “O principio da gestdo, concluindo, pode ser visto como
uma espécie de <<Santo Graal>> do moderno Processo Civil, ou seja, como um <<calice redentor>>
que, a ser usado por homens virtuosos e de bom-senso, respeitadores dos principios basicos da
Disciplina, acabara por dar uma <<nova vida>> e um novo sentido aos processos destinados a
realizacdo do Direito Privado, contribuindo, decisivamente, para alcancarmos a <<Terra Prometida>>
e sempre almejada: a célere, eficiente e justa composicao dos litigios”. (Italico do autor). J& em tom
critico, Jose Luis BoNIFACIO Ramos, Questdes relativas a reforma do Codigo de Processo Civil,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, ed. Coimbra, Coimbra, 2013, p. 950,
ao criticar a reforma do CPC/2013, refere-se ao principio da gestdo processual como enigmatico.
Neste sentido “Que dizer dos principios que encontramos na Constituigdo ¢ que ndo tém
correspondéncia no processo civil? Que pensar do principio da cooperacdo? Bem sabendo que a ideia
de o alcandorar em principio processual tem merecido acerbas criticas da doutrina, ele permanece
intocado no Projecto, surgindo, antes dele, um enigmatico principio da gestdo processual. Cumpre
saber como se devem articular os dois principios, uma vez que se pode supor que a cooperagdo
reciproca entre as partes e o tribunal pode ficar limitada por uma diregdo activa do processo e
consequente adopcdo de mecanismos de simplificagdo e de agilizacdo processual. Por outro lado,



Desta feita, quando o legislador quis prever uma excegdo a regra estatica
do 6nus da prova ele previu a inversdo do énus expressamente no artigo 344.° do
CC. Portanto, se o legislador ndo quis abranger outras hipéteses para além deste

artigo ndo foi por omissdo, mas sim porgue entendeu que néo era viavel.

Frisa-se, novamente, que enxergar a existéncia de uma lacuna oculta no
artigo 342.° do CC é temerario, podendo ocasionar abusos por parte dos juizes

aquando das suas decisdes.

E, finalmente, o disposto nos artigo 6.°, artigo 7.°, artigo 411.°e o n.° 2 do
artigo 417.° do CPC foram construidos para os casos de aplicacdo da inversdo do
onus culposa, expresso no n.° 2 do artigo 344.° e ndo visando uma possivel

aplicacdo da teoria dindmica.

E nesta esteira de entendimentos que podemos concluir que a teoria
dindmica do 6nus da prova ndo se sustenta no ordenamento juridico portugués,
tendo em vista a falta de previsdo normativa para tal; muito embora possa
encontrar-se na sua fase embrionaria na jurisprudéncia ao abrigo do artigo 71.°, do
n.°1la3doartigo 72.°e don.° 1 do artigo 113.° do D.L. n.° 91/2018, como também
non.1e5doartigo 13.°do D.L. n.° 133/2009, que prevé que cabe ao credor fazer

prova da entrega de exemplar de contrato de crédito ao consumidor.

Isso porque, a jurisprudéncia portuguesa, em casos envolvendo fraudes
(como phishing e pharming) ao consumidor bancério utilizador de homebanking,

aplica o artigo 71.°, 0 n° 1 a 3 do artigo 72.° e 0 n.° 1 do artigo 113.°do D.L. n.°

talvez conviesse esclarecer, ainda a este proposito, se existe um dever de verdade processual como
tem sido amplamente reconhecido noutros ordenamentos juridicos? Tanto mais que ndo podemos
deixar de considerar muito estranha a imutabilidade do artigo 456.° relativo a litigancia de ma-fé”.



91/2018 que, ndo obstante, se trate de uma inversdo de 6nus probatdrio, assemelha-
se muito com a teoria dindmica pelo facto de entender que a entidade bancéria tem
maior facilidade de produzir provas sobre a incolumidade do seu sistema operativo
informatico do que a parte demandante que vista como vulneravel diante de um

demandado t&o poderoso?®.

Segundo Maria Raquel Guimardes, ao analisar o tema de fraudes
bancarias na jurisprudéncia, conclui que “Dos acordaos analisados, cerca de 75%
deram razdo ao utilizador do servico e apenas 25% decidiram a favor do banco.
Né&o se podendo propriamente vislumbrar aqui uma tendéncia, na medida em que
as circunstancias de cada caso sdo diversas €, no essencial, é distinta a prova que é

realizada em concreto [...]”289.

Portanto, diante do exposto, entendemos que ampliar os conceitos das
atuais normas vigentes para poder encaixar a teoria dindmica seria arbitrario e
temerario, de modo que somente uma reforma legislativa poderia resolver o

imbroglio, caso estabelecesse expressamente sobre a teoria dindmica.

Ja sobre a ndo entrega de exemplar do contrato de crédito ao consumidor,
consoante o n.° 1 e 5 do artigo 13.° do D.L. n.° 133/2009, ndo estamos frentes um
caso de aplicagdo da teoria dindmica porque ndo h4 nenhuma andlise casuistica a
ser feita pelo julgador, mas sim, diante a uma inverséo legal prevista pelo legislador

para favorecer o consumidor devedor do seu credor.

288 Nestes termos, Ac. TRL de 01.10.2020 (Maria Amélia Ameixoeira); Ac. TRP de 14.07.2020
(Fernando Baptista); Ac. TRG de 09.06.2020 (Maria Cristina Cerdeira); Ac. TRL de 21.12.2017
(Manuel Rodrigues).

289 MARIA RAQUEL GUIMARAES, O phishing de dados bancarios e o pharming de contas. Anélise
jurisprudencial, 111 Congresso de Direito Bancario, Coimbra, Almedina, p. 427.



Nesta linha de entendimentos, caso no futuro haja uma reforma legislativa
apta a abarcar tal teoria, ainda seria preciso observar que a sua aplicacdo deve-se
dar casuisticamente diante do caso concreto, devendo-se ser (in)deferida no
despacho saneador, dispor de previsdo legal de recurso imediato para o tribunal
recursal e, por fim, prever que este recurso tenha ou preveja a possibilidade de

atribuir efeito suspensivo ao processo.

Por ora, para relativizar a regra estatica do 6nus probatério processual no
ordenamento juridico portugués, somente diante das hipéteses constantes do artigo
344.° do CC. Néo havendo teoria dindmica neste ordenamento luso, conseguimos
vislumbrar uma fase ainda embrionaria da teoria dindmica em Portugal, através da
aplicagdo do D.L. n.° 91/2018 e o D.L. n.° 133/2009 que, malgrado tratem de uma
inversdo probatoria, em Gltima ratio visam proteger o consumidor que pode ser
considerado uma parte potencialmente fraca diante de um litigio frente a uma

instituicdo bancéria.

Deste modo, se 0 ordenamento juridico portugués continuar a caminhar por
este trilho de protecdo de partes vulneraveis (como é o caso do utilizador de
homebanking e do consumidor que no contrato de crédito ao consumo alega néo ter
recebido copia de exemplar do contrato), € possivel que no futuro possa abracar
outras formas excecionais de reparticdo do énus da prova diferente da regra do CC
de reparticdo estatica, mesmo que a titulo de inversdo probatoria e ndo de teoria
dindmica. A nosso ver, 0 D.L. n.° 91/2018 e 0 D.L. n.° 133/2009 s&o exemplos de
sementes langadas num solo que pode ser fértil para frutificar futuras legislaces
neste sentido de protecdo de partes frageis na relacdo processual, para alcancar

outros segmentos da sociedade como vitimas de erro médico.



7. Da teoria dinamica no Brasil

No Brasil, o revogado artigo 333 do CPC/1973 ditava uma reparticao
estanque do 6nus probatorio cuja flexibilizacdo somente ocorreu com o advento do
artigo 6.2, VI do CDC que previu a inversdo do énus da prova desde que se tratasse
de uma rela¢do de consumo, que a alegagdo fosse verosimil e que a parte fosse
hipossuficiente de acordo com as regras ordinarias de experiéncia. Dessa forma, a

jurisprudéncia passou a relativizar a teoria estéatica®®°.

Ocorre que, visando expandir este conceito de hipossuficiente (ou de
vulneravel), a jurisprudéncia foi sendo consolidada ao abrigo da doutrina, de modo
que o artigo 6.2, VIII, CDC passou a ser usado como referéncia de argumentacao
para uma reparticdo do 6nus probandi diferente do que a propria lei previa para
alcangar, ndo somente os consumidores, mas também a certos segmentos da

sociedade que careciam de “amparo” probatorio.

Nestes moldes, podemos citar a titulo de exemplo, dois destes segmentos
da sociedade que o STJ acolheu e, ao arrepio da lei, passou a aplicar o seu préprio
entendimento da inversdo do Onus probatério, baseado no conceito de
vulnerabilidade do CDC.

O primeiro sector na qual recaiu esse entendimento elastico de vulneravel
foi 0o meio ambiente. Segundo a edi¢do n. 25: processo coletivo — Il da

Jurisprudéncia em teses do STJ,

290 Neste sentido, vejam-se, REsp 1060753 de 14.12.2009 (Eliana Calmon); AREsp 196481 de
25.11.2015 (Marco Buzzi); REsp 883656 de 28.02.2012 (Herman Benjamin); AREsp 153797 de
16.06.2014 (Marco Buzzi); REsp 972902 de 14.09.2009 (Eliana Calmon) e REsp 1134864 de
11.04.2013 (Ricardo Villas Bdas Cueva).



2) E possivel a inversio do 6nus da prova da ago civil pablica em matéria
ambiental a partir da interpretacdo do artigo 6., VIII, da Lei 8.078/1990
c/c o artigo 21 da Lei n. 7.347/1985”. Acrescenta, ainda, a edigdo n. 30:
direito ambiental — Jurisprudéncia em teses do STJ que dispde “4) O
principio da precaucdo pressupde a inversdo do onus probatério,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar
gue ndo o causou ou que a substancia lancada ao meio ambiente ndo Ihe
é potencialmente lesiva?!-2%2,

Regista-se que esta inversdo do 6nus da prova pode-se dar através de trés
modalidades que s&o: ope iudicis®®3, ope legis®®* e por meio de convencéo entre as
partes. A primeira é a que encontramos no ja mencionado artigo 6.°, VIII, CDC; a
segunda € justamente aquela que decorre da lei e ndo do critério do juiz, podemos
citar a titulo de exemplificagéo o artigo 12, § 3.9, 1l; artigo 14, 8 3.%, | e artigo 38
todos do CDC e, por fim, com relacéo a terceira modalidade de inverséo, a saber, a
convencional, a mesma serd observada quando decorrer de um acordo de vontade

das partes envolvidas.

21 Ambas as decisbes sdo anteriores ao atual CPC/2015 e foram consultadas em
https://corpus927.enfam.jus.br/legislacao/cdc-90 em 20.09.2021.

292 Cfr, DANIEL AMORIM AsssuMpCAo NEVES, Manual de Direito Processual Civil, Vol. Unico, 13.2
ed., Juspodivm, Bahia, 2021, p. 726, esta inversdo também j& era observada em se tratando de partes
idosas, tendo em vista o Estatuto do ldoso que assegura aos idosos maiores de 60 anos a facilitacdo
na producdo probatoria. Sendo assim, o STJ entendia que haveria a necessidade de inverséo do 6nus,
tendo em vista a dificuldade que esses litigantes pudessem ter.

2% Segundo D. AMORIM AsssuMpcAo NEVES, Manual de Direito..., p. 728, esta modalidade foi a mais
afetada com a promulgagdo do CPC em 2015. Conforme o autor, “A partir da § 1.° do artigo 373 do
Novo CPC, a inversdo judicial, que ocorre por meio de prolagdo de uma decisdo judicial que sera fruto
da analise do preenchimento dos requisitos legais passou a ser regra geral do Direito, de forma que
em toda relagdo juridica de direito material levada a juizo sera possivel essa inversdo em aplicagdo da
teoria, agora consagrada legislativamente, da distribuicdo dinamica do dnus da prova”.

294 D. AMORIM AsssumMpcAo NEVES, Manual de Direito..., p. 728, cita que para a ocorréncia da
inversdo pela lei, ndo se exige que a parte preencha nenhum requisito legal porque as hipoteses de
incidéncias vém previstas expressamente em lei. O autor defende que ndo seriam inversdes
propriamente ditas tendo em vista que estariamos diante “de uma regra legal especifica em sentido
contrario a regra legal genérica de distribuigdo do 6nus da prova”.



Malgrado a jurisprudéncia j& se socorresse desta ampliacdo do conceito de
vulnerabilidade construido em prol do principio da isonomia de direito dos
litigantes, vozes na doutrina®®® aclamavam pela normatizacéo da teoria dinamica
para contrastar com a teoria estatica do entdo artigo 333 do CPC/1973. Para isso,
seria necessario criar um novo CPC que incorporasse inovacdes principioldgicas,
como, por exemplo, o principio da cooperagdo, o principio da vedacdo das decisbes

surpresa e principio da isonomia pelo julgamento de feitos pela ordem cronolégica.

Sucede que, muito embora se tenha inaugurado um novo cédigo de
procedimentos brasileiro em 2015, a normatizacdo da teoria dindmica ficou muito
aquém do que era esperado pela doutrina que ja a defendia. Entretanto, ainda assim
pode-se considerar como uma evolugdo normativa, uma vez que o revogado artigo
333 do CPC/1973 previa somente uma distribuicdo estatica do 6nus da prova,
cabendo aos operadores do direito uma interpretacdo extensiva com base no artigo
6.%, VIII, CDC, conforme verificado.

Desta forma, consoante o artigo 373, | e Il do CPC/2015, verificou tratar-
se da teoria estatica do 6nus da prova, que deve reger todas as relacdes processuais,
porque € aqui que encontramos a regra da distribuicdo do encargo probatorio,
conquanto que a teoria dindmica do 6nus probandi foi incorporada somente no §
1.° do artigo 373 do CPC/2015 como uma excecao a regra geral de distribuicao de

encargos da prova.

Portanto, regista-se que a teoria dindmica é no CPC/2015 uma excecdo a

ser observada somente aquando verificar-se as hipdteses de incidéncia que estdo

2% Antes do advento do CPC/2015 que passou a dispor expressamente sobre a teoria dinamica alguns
autores como, a titulo de exemplo, Fredie Didier Jr., Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart,
Antonio Janyr Dall’agnol Jr., ja sustentavam a favor da teoria dindmica do 6nus da prova.



previstas naquele § 1.°, como previsdo em lei ou impossibilidade ou excessiva
dificuldade de cumprir o encargo probatério original que é a regra ou, ainda, quando

houver mais facilidade de obtenc&o de provas por uma parte processual®®®.

Importante frisar que, justamente pelo facto da teoria dindmica se tratar de
uma excec¢do a regra da distribuicdo do 6nus da prova, a decisdo que a determine
deverd ser fundamentada a fim de que a parte encarregada da producdo de provas

tenha tempo hébil para se desincumbir deste 6nus?®’.

J4 quanto ao momento da sua aplicacdo, esta deve ser deferida
preferencialmente na ocasido do despacho saneador, pois é esse 0 momento
nevralgico processual em que o julgador ja tem, diante de si, tanto as alegacdes do
demandante como a do demandado. E neste momento que o juiz pode ponderar o
seu juizo de valor, pois sera ai que o julgador ja tera condi¢fes de averiguar quem
tem (pelo menos em tese) capacidade necessaria para suportar 0 encargo

probatorio®®%.

2% A analise quanto a isso serad casuistica porque somente o juiz diante do caso concreto podera
analisar quem estd em melhores condigdes de trazer a prova em juizo. Como nessa segunda hip6tese
ndo abrange 0s casos previstos em lei, se 0 juiz se omitir, valera a regra geral do caput, ou seja, 0
autor provara os seus factos constitutivos do seu direito alegado e o réu os factos impeditivos,
modificativos e extintivos.

297 Além de a decisdo ser fundamentada é fundamental que ndo ocorra a chamada prova diabélica
inversa prevista no § 2.° do artigo 373 do CPC/2015. Cfr. Luiz FLAvio GOMES, O que é a prova
diabolica?, Jusbrasil, 2008. Consultado e acedido em 22.09.2021 https:/Ifg.jusbrasil.com.br/, “E a
chamada prova impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida, como a prova de fato negativo.
A prova diabolica existe muito na pratica e fez a doutrina do 6nus da prova ser repensada”.

29 Cfr, FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA € RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Curso de
Direito Processual Civil, Il, 16.2 ed., Juspodivm, Bahia, 2021, p. 152, enfatiza que a exigéncia de
motivacdo para a aplicacdo da redistribui¢do decorre do artigo 93, IX, da CRFB. Por outro lado, o
momento adequado para se operar a redistribuicdo ¢ qualquer um “desde que se permita a parte se
desincumbir do 6nus que acaba de lhe ser atribuido. No entanto, parece ser mais oportuna a
redistribuicdo feita por ocasido da decisdo de saneamento e organizagdo do processo, como, alis,
expressamente indica o artigo 357, III, CPC.”



Portanto, o momento de deferimento da teoria deve ser no despacho
saneador, ndo antes, de modo que o magistrado ainda ndo teria contato com todos
0s argumentos das partes e, tdo pouco depois, sob pena de violar o contrario, ja que,
se houver necessidade de redistribui¢do do 6nus, a parte onerada devera ter tempo
habil para se defender desta incumbéncia. Outrossim, a parte tem que dispor de um
recurso imediato com efeito suspensivo para poder discutir esse encargo num

tribunal de recurso, sob pena de violagdo a sua ampla defesa.

Daqui resulta que, em suma, quando a analise da matéria para a aplicacéo
da teoria dindmica, a mesma € casuistica; quanto ao seu momento de deferimento
é feito no despacho saneador, sob pena de violagdo ao contraditorio; quanto ao
recurso cabivel a parte onerada, o ordenamento deve prever um recurso imediato
para o tribunal recursal visando-se rediscutir o 6nus imposto, sob pena de violagado
aampla defesa e, por fim, quanto ao efeito deste recurso deve ser observado o efeito
suspensivo automatico ou, pelo menos a possibilidade de ser atribuido este efeito

ao recurso.

O CPC/2015 previu, de certa forma, estes momentos. Conforme ja foi
objeto de analise, o artigo 373, § 1.° regula a teoria dinamica de forma excecional.
Por conseguinte, no artigo 357, 111, o CPC determina 0 momento da aplicagdo da
distribuicdo do énus da prova na decisdo saneadora. Por fim, o artigo 1.015, Xl ir4

prever o recurso de agravo de instrumento em face das decisdes que versarem sobre

Enguanto em Portugal, segundo M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma..., p. 372, entende-se que 0 momento
adequado para aplicagdo da teoria dindmica (caso esta teoria fosse aceita) seria na audiéncia prévia.
Para H. Luz bos SANTOS, A distribuicdo..., RDES, p. 270, entende que este momento de aplicacdo da
teoria dindmica seria um “momento muito anterior a realizagdo da audiéncia final e, por conseguinte,
a prolacgdo da sentenga”.



aredistribuicéo do 6nus probatério nos termos do § 1.° do artigo 373, CPC, podendo

ser atribuido efeito suspensivo a este recurso, nos moldes do artigo 1.019, I.

8. Do ativismo judicial e da teoria dindmica no Brasil

Neste ponto, a teoria tem a sua razdo de ser na busca da paridade processual
de armas, pois é inegavel que, a depender do caso em concreto, a parte esteja numa
posicdo menos favorecida para suportar a producdo de provas.

Também é verdade que o legislador ndo tem como prever todas as situacdes
possiveis para abranger as gamas de acontecimentos sociais que podem ocorrer, até
porque a sociedade estd em constante movimento progresso. Assim, pensar que
uma Unica teoria poderia responder por todos 0s n0ssos anseios € a mesma coisa
que pensar que o direito transmutou-se huma equagdo matematica. O que ndo é o

caso, e nem deve ser.

Em suma, a teoria, gostemos ou ndo, ja existe no ordenamento juridico
processual brasileiro, a questdo agora € saber se ela tem sido aplicada da forma
como lhe cabe, ou seja, de modo excecional ou se, por outro lado, ela ndo teria se

transmutado numa regra processual.

E interessante trazer a ribalta que “a teoria dindmica enquadra-se numa
perspetiva favoravel ao ativismo judicial. Ndo em sede de aquisi¢éo probatdria, mas
a proposito da repartigio do 6nus probatorio”?®°, Isso porque, antes mesmo desta
teoria encontrar-se normatizada, conforme ja observamos, os tribunais brasileiros

relativizavam a distribuicdo do énus probandi, ampliando o conceito de parte

299 J, L. BoNIFACIo RAMOS, Questdes Actuais..., p. 160.



vulneravel na relagéo processual. Sobre este ativismo judicial, é sabido que o STF
brasileiro é a Corte Constitucional mais poderosa do mundo®®, haja vista as suas
polémicas decisbes judiciais que mais se enquadrariam na roupagem de um

legislador atuante302-302,

Ocorre que os ministros do STF ndo sdo membros do Poder Legislativo,
eles compdem o 6rgdo judiciario (cfr. artigo 92, | e artigo 101 CRFB) e, desta
forma, tem como Unico objetivo zelar pelo bom funcionamento da Constituicéo
Federal (cfr. artigo 102, CRFB), de modo que ndo deveria ser permitido que o
tribunal atuasse como parlamentar fosse, porque 0s juizes ndo sdo representantes
do povo, eles ndo representam a vontade popular expressa no voto e, de igual modo,
néo estdo preparados para atender 0s anseios populares.

Sendo assim, os julgadores deveriam fazer bom uso do texto expresso na
lei sem alargar conceitos ao argumento de igualdade material de armas. No caso do
Brasil, o advento do CDC ja representou um paradigma tendo em vista a

possibilidade da inversdo do énus (cfr. artigo 6.°, VII) a favor do consumidor

300 Cfr. C. BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretacdo’..., p. 286, diz que “O Brasil constitui,
quanto a esta questdo, um laborat6rio paradigmatico, ndo apenas por ser a Unica potencia regional
relevante desse hemisfério, mas porque o STF se converteu, gragas ao seu ativismo, no mais poderoso
Tribunal Constitucional do mundo”.

301 Sobre algumas decisGes atuantes do STF brasileiros, podemos citar: o reconhecimento de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo; a validade da Lei da Ficha Limpa; ndo a revisdo da Lei de
Anistia; normas para uso de algemas em presos; liberagdo para pesquisa com células-tronco; cotas
raciais no ensino superior; constitucionalidade de terras quilombolas, dentre outros. Em discussdo no
STF, atualmente, podemos encontrar, por exemplo, a descriminagdo do porte de drogas para uso
pessoal e o aborto at¢é o terceiro més de gestacdo. Consultado em
http://portal.stf.jus.br/listagem/listarNoticias.asp acessado em 21.09.2021.

302 Neste sentido, JORGE W. PEYRANO, El Activismo Judicial Democréatico, Derecho Y Proceso. Liber
Amicorum del Profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. Ill, ed. Atelier, Barcelona, 2018, p. 2049,
“Ante tal cuadro de situacion no puede sorprender que el activismo judicial privilegie llevar a cabo
una realista jurisprudencia de necesidades en vez de practicar una aséptica y puramente intelectual
jurisprudencia de conceptos”.



hipossuficiente. Naquela década de 1990, quando se inaugurou este cédigo, o
legislador entendeu que os consumidores deveriam ser protegidos através de uma
distribuicdo de 6nus facilitada. Nada impediria que o legislador, respondendo aos
propésitos da sociedade, inovasse legislativamente para beneficiar outros
segmentos que carecessem também de uma facilidade de 6nus probatério, como,
por exemplo, 0 meio ambiente, o0s idosos, os menores de idade. Contudo, a partir
do momento que o judiciario se torna um ativista legislativo, ele retira de quem é o

verdadeiro legitimado o seu papel principal: o de criar leis.

Comenta Daniel Assumpgao que

Mesmo antes da consagracdo legislativa, o Superior Tribunal de Justica
deu inicio a aplicacdo dessa forma dindmica de distribui¢cdo do dnus da
prova em acdes civis por danos ambientais (Informativo 418/STJ, 2.2
Turma, Resp 1.060.753/SP, rel. Min. Eliana Calmon [...]) e na tutela do
idoso, em respeito aos arts. 2.°, 3.2 e 71 da Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), no que asseguravam aos litigantes maiores de 60 anos facilidade
na producéo e a efetivagdo concreta desse direito (STJ, 1.2 Truma, RMS
38.025/BA, rel. Sérgio Kukina [...]). No entanto, ja existem decises
recentes que adotam a tese de forma mais ampla, ora valendo-se de
interpretacdo sistematica da nossa legislagdo processual, inclusive com
bases constitucionais [...], ora admitindo a flexibilizac&o do sistema rigido
de distribuicdo do dnus probatorio diante da insuficiéncia da regra geral

[...J5%C.
Deste modo, ndo ha mais nenhuma davida de que os tribunais brasileiros

ja aplicavam a teoria dinamica mesmo antes da normatizada pelo CPC/2015.

Agora, tendo em vista a disciplina em analise, destaca-se 0 comportamento

atual do STJ aguando da aplicagdo da teoria dindmica, vejamos: sobre

303 DANIEL AMORIM AssUMPGCAO NEVES, Codigo de Processo Civil Comentado, 6.2 ed., Juspodivm,
Bahia, 2021, p. 705.



responsabilidade por erro médico em casos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
técnica da vitima, o STJ tem aplicado o § 1.° do artigo 373, do CPC/2015 para
reconhecer a redistribuicdo do encargo probatério, nestes moldes, Ag. Int. no
AREsp 1.292.086/RJ de 13.09.2018 (Rel. Min. Assusete Magalhdes); REsp
1.667.776/SP de 01.08.2017, (Rel. Min. Herman Benjamin); AREsp 1707152 de
12.11.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhaes); AREsp 1723285 de 26.02.2021 (Rel.
Min. Sérgio Kukina); AREsp 1682349 de 22.10.2020 (Rel. Min. Herman

Benjamin).

Outro exemplo de aplicagdo envolvendo a redistribuicdo do dnus séo os
casos sobre fraude bancaria em que o STJ entende que a responsabilidade da
instituicdo financeira é objetiva quando nédo haja erro grosseiro por parte da vitima.
O tema, inclusive, é objeto de simula do mesmo tribunal, que diz “As instituigdes
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operacdes
bancarias™3%*. Neste sentido também, REsp 1737411/SP de 12.04.2019 (Rel. Min.
Nancy Andrighi); Agint no AREsp 1173934/SP de 17.09.2018 (Rel. Min. Ricardo
Villas Bdas Cueva) e Agint no AREsp 1158721/SP d 08.05.2018 (Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti).

Mais um exemplo seria a facilitacdo da inversao do 6nus da prova por meio

da teoria dindmica em casos de responsabilidade civil do estado, em que se entende

304 Enunciado Sumular n.° 479 STJ de 01.08.2012, (Tese julgada sob o rito do artigo 543-C do CPC/73
- TEMA 466). Consultado https://scon.stj.jus.or/fSCON/ em 25.09.2021. Neste sentido “O
entendimento da Segunda Secdo desta Corte, firmado sob o regime dos recursos repetitivos, é no
sentido de que as instituicGes bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes
praticadas por terceiros, pois tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento que se
caracteriza como fortuito interno”.



que o ente estatal € quem dispde de maior facilidade para a producdo das provas
necessarias a elucidacdo dos factos, além de ter o dever especial de assegurar a
integridade e a dignidade daqueles que se encontram sob a sua custodia. Neste
sentido, AREsp 1717869/MG de 20.10.2020 (Rel. Min. Herman Benjamin); Aglnt
no AREsp 1814492/DF de 21.06.2021 (Rel. Min. Mauro Campbell Marques);
Aglint no AREsp 1757143/DF de 01.03.2021 (Rel. Min. Assusete Magalhdes) e
Aglint no AREsp 1707152/DF de 26.10.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhdes).

Em suma, como o conceito de pessoa vulneravel desenvolvido a partir do
direito consumerista brasileiro®® foi muito ampliado pela jurisprudéncia no
decorrer dos anos para abranger até mesmo situacdes das quais a pessoa ndo é
consumidora (como no caso de responsabilidade civil estatal), ocorre que no Brasil

é dificil o homem médio n&o se enquadrar na nocéo de vulnerabilidade®°.

Diante disso, uma norma que deveria ser aplicada de forma excecional,

como é o caso do § 1° do artigo 373, do CPC/2015, parece transformar-se na regra

305 Sobre este conceito vide CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Caddigo de Defesa do
Consumidor. O Novo Regime das Relagdes Contratuais, 9.2 ed., ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2019, p. 293, que diz “Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a defini¢do de consumidor ¢ o
pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela s6 existe porque o
consumidor é a parte vulneravel nas relagdes contratuais no mercado, como afirma o préprio CDC no
artigo 4.°, 1. Logo, convém delimitar claramente quem merece esta tutela e quem ndo a necessita,
quem é o consumidor e quem néo é. Propdem, entdo, que se interprete a expressdo ‘destinatario final’
do artigo 2.° de maneira restrita, como requerem os principios basicos do CDC, expostos nos arts. 4.°
e 6.

306 Qutro exemplo de ampliagdo do conceito de consumidor é para alcancar os chamados
consumidores bystanders (ou consumidores por equiparacdo), prevista no artigo 17 do CDC. Cita-se
como exemplo o REsp 1787318 de 18.06.2020 (Paulo de Tarso Sanseverino) que ja na ementa
entendeu que “l. Demanda indenizatoria ajuizada por pedestre atropelado por 6nibus durante a
prestacdo do servico de transporte de pessoas. 2. Enquadramento do demandante atropelado por
onibus coletivo, enquanto vitima de um acidente de consumo, no conceito ampliado de consumidor
estabelecido pela regra do artigo 17 do CDC ("bystander"), ndo sendo necessario que 0s
consumidores, usuarios do servigo, tenham sido conjuntamente vitimados”.



de 6nus probatdrio no direito brasileiro, porque se entende que esta vulnerabilidade
¢ a causa necessaria para a parte processual ter a impossibilidade ou excessiva

dificuldade de cumprir o seu encargo probatorio.

Desta forma, a conclusdo derradeira que se chega ap6s todo o exposto €
gue os tribunais do Brasil ja se utilizavam de uma verdadeira relativizacdo da regra
estatica do 6nus probat6rio muito antes da sua normatizacéo expressa. Mesmo no
caso da teoria ser usada de modo excecional, ainda assim, criar-se-ia razes para
alardes porque fica ao arbitrio do juiz decidir em cada caso concreto aplicar a teoria
ou ndo, podendo ocorrer abusos. Neste sentido “Ja no sistema de distribui¢do do
onus da prova, ndo existe norma legal que preveja a prior e de forma abstrata a
distribuicdo do énus entre autor e réu, cabendo ao juiz, no caso concreto, realizar
tal distribuicdo, tomando como critério a maior facilidade da parte em se
desincumbir do énus, ou seja, tera o dnus, a parte que tenha maior facilidade na

producdo da prova”307.

Verifica-se que a teoria dindmica hoje no Brasil tem tomado as vestes da
regra da distribuicdo que deveria ser a do énus estatico, bastando que a parte esteja
numa situacdo de vulnerabilidade no sentido de cumprir o seu encargo probatdrio,
sendo ou ndo consumidor. Sendo assim, a teoria deveria ser aplicada de forma

restritiva, nos exatos moldes como o legislador previu: uma excecao a regra geral.

Também é verdade que o legislador ndo tem como prever todas as situacdes
possiveis para abranger as gamas de acontecimentos sociais que podem ocorrer, até
porque a sociedade estd em constante movimento progresso. Assim, pensar que

uma unica teoria poderia responder por todos 0s n0ssos anseios é a mesma coisa

307 D. AMORIM AssUMPGAO NEVES, Codigo..., p. 704.



que pensar que o direito transmutou-se numa equagdo matematica. O que ndo é o

caso, e nem deve ser.

Em suma, a teoria, gostemos ou ndo, ja existe no ordenamento juridico
processual brasileiro, a questdo agora € saber se ela tem sido aplicada da forma
como lhe cabe, ou seja, de modo excecional ou se, por outro lado, ela ndo teria se

transmutado numa regra processual.

E interessante trazer a ribalta que “a teoria dindmica enquadra-se numa
perspetiva favoravel ao ativismo judicial. Ndo em sede de aquisi¢do probatdria, mas
a proposito da reparti¢io do 6nus probatorio™%, Isso porque, antes mesmo desta
teoria encontrar-se normatizada, conforme ja observamos, os tribunais brasileiros
relativizavam a distribuicdo do 6nus probandi, ampliando o conceito de parte
vulneravel na relagdo processual. Sobre este ativismo judicial, é sabido que o STF
brasileiro é a Corte Constitucional mais poderosa do mundo®®®, haja vista as suas
polémicas decisfes judiciais que mais se enquadrariam na roupagem de um

legislador atuante310-311,

308 J, L. BoNIFACIo RAMOS, Questdes Actuais..., p. 160.

309 Cfr. C. BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretagdo’..., p. 286, diz que “O Brasil constitui,
quanto a esta questdo, um laboratério paradigmatico, ndo apenas por ser a Unica potencia regional
relevante desse hemisfério, mas porque o STF se converteu, gracas ao seu ativismo, no mais poderoso
Tribunal Constitucional do mundo”.

310 Sobre algumas decisGes atuantes do STF brasileiros, podemos citar: o reconhecimento de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo; a validade da Lei da Ficha Limpa; ndo a revisdo da Lei de
Anistia; normas para uso de algemas em presos; liberacdo para pesquisa com células-tronco; cotas
raciais no ensino superior; constitucionalidade de terras quilombolas, dentre outros. Em discussdo no
STF, atualmente, podemos encontrar, por exemplo, a descriminagdo do porte de drogas para uso
pessoal e o aborto até o terceiro més de gestacdo. Consultado em
http://portal.stf.jus.br/listagem/listarNoticias.asp acessado em 21.09.2021.

311 Neste sentido, JORGE W. PEYRANO, “El Activismo Judicial Democratico”, Derecho Y Proceso.
Liber Amicorum del Profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. 1ll, ed. Atelier, Barcelona, 2018, p.
2049, “Ante tal cuadro de situacion no puede sorprender que el activismo judicial privilegie llevar a



Ocorre que os ministros do STF ndo sdo membros do Poder Legislativo,
eles compdem o 6rgdo judiciario (cfr. artigo 92, | e artigo 101 CRFB) e, desta
forma, tem como Unico objetivo zelar pelo bom funcionamento da Constituicdo
Federal (cfr. artigo 102, CRFB), de modo que ndo deveria ser permitido que o
tribunal atuasse como parlamentar fosse, porque 0s juizes ndo sao representantes
do povo, eles ndo representam a vontade popular expressa no voto e, de igual modo,

ndo estdo preparados para atender 0s anseios populares.

Sendo assim, os julgadores deveriam fazer bom uso do texto expresso na
lei sem alargar conceitos ao argumento de igualdade material de armas. No caso do
Brasil, o advento do CDC ja representou um paradigma tendo em vista a
possibilidade da inversdo do 6nus (cfr. artigo 6.°, VII) a favor do consumidor
hipossuficiente. Naquela década de 1990, quando se inaugurou este cédigo, o
legislador entendeu que os consumidores deveriam ser protegidos através de uma
distribuicdo de 6nus facilitada. Nada impediria que o legislador, respondendo aos
propositos da sociedade, inovasse legislativamente para beneficiar outros
segmentos que carecessem também de uma facilidade de dnus probatério, como,
por exemplo, 0 meio ambiente, os idosos, os menores de idade. Contudo, a partir
do momento que o judiciério se torna um ativista legislativo, ele retira de quem é o

verdadeiro legitimado o seu papel principal: o de criar leis.
Comenta Daniel Assumpgéo que

Mesmo antes da consagracgdo legislativa, o Superior Tribunal de Justica
deu inicio a aplicagdo dessa forma dindmica de distribui¢do do 6nus da
prova em acdes civis por danos ambientais (Informativo 418/STJ, 2.2

cabo una realista jurisprudencia de necesidades en vez de practicar una aséptica y puramente
intelectual jurisprudencia de conceptos”.



Turma, Resp 1.060.753/SP, rel. Min. Eliana Calmon [...]) e também na
tutela do idoso, em respeito aos arts. 2.%, 3.° e 71 da Lei 10.741/2003
(Estatuto do 1doso), no que asseguravam aos litigantes maiores de 60 anos
facilidade na producdo e a efetivacdo concreta desse direito (STJ, 1.2
Truma, RMS 38.025/BA, rel. Sérgio Kukina [...]). No entanto, ja existem
decisdes recentes que adotam a tese de forma mais ampla, ora valendo-se
de interpretacao sistematica da nossa legislagao processual, inclusive com
bases constitucionais [...], ora admitindo a flexibilizacéo do sistema rigido
de distribuicdo do 6nus probatério diante da insuficiéncia da regra geral

[..J*%.
Deste modo, ndo ha mais nenhuma davida de que os tribunais brasileiros

ja aplicavam a teoria dindmica mesmo antes da normatizada pelo CPC/2015.

Agora, tendo em vista a disciplina em analise, destaca-se o comportamento
atual do STJ aquando da aplicacdo da teoria dindmica, vejamos: sobre
responsabilidade por erro médico em casos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
técnica da vitima, o STJ tem aplicado o § 1.° do artigo 373, do CPC/2015 para
reconhecer a redistribuicdo do encargo probatdrio, nestes moldes, Ag. Int. no
AREsp 1.292.086/RJ de 13.09.2018 (Rel. Min. Assusete Magalhdes); REsp
1.667.776/SP de 01.08.2017, (Rel. Min. Herman Benjamin); AREsp 1707152 de
12.11.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhées); AREsp 1723285 de 26.02.2021 (Rel.
Min. Sérgio Kukina); AREsp 1682349 de 22.10.2020 (Rel. Min. Herman

Benjamin).

Outro exemplo de aplicagdo envolvendo a redistribuicdo do dnus séo os
casos sobre fraude bancaria em que o STJ entende que a responsabilidade da

instituicdo financeira é objetiva quando ndo haja erro grosseiro por parte da vitima.

312 DANIEL AMORIM AssUMPGCAO NEVES, Codigo de Processo Civil Comentado, 6.2 ed., Juspodivm,
Bahia, 2021, p. 705.



O tema, inclusive, é objeto de simula do mesmo tribunal, que diz “As instituigdes
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operagdes
bancérias™13, Neste sentido também, REsp 1737411/SP de 12.04.2019 (Rel. Min.
Nancy Andrighi); Agint no AREsp 1173934/SP de 17.09.2018 (Rel. Min. Ricardo
Villas Bdas Cueva) e Agint no AREsp 1158721/SP d 08.05.2018 (Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti).

Mais um exemplo seria a facilitacdo da inversao do 6nus da prova por meio
da teoria dindmica em casos de responsabilidade civil do estado, em que se entende
que o ente estatal € quem dispde de maior facilidade para a producdo das provas
necessarias a elucidacdo dos factos, além de ter o dever especial de assegurar a
integridade e a dignidade daqueles que se encontram sob a sua custddia. Neste
sentido, AREsp 1717869/MG de 20.10.2020 (Rel. Min. Herman Benjamin); Agint
no AREsp 1814492/DF de 21.06.2021 (Rel. Min. Mauro Campbell Marques);
Agint no AREsp 1757143/DF de 01.03.2021 (Rel. Min. Assusete Magalhes) e
Agint no AREsp 1707152/DF de 26.10.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhées).

Em suma, como o conceito de pessoa vulneravel desenvolvido a partir do

direito consumerista brasileiro®** foi muito ampliado pela jurisprudéncia no

313 Enunciado Sumular n.° 479 STJ de 01.08.2012, (Tese julgada sob o rito do artigo 543-C do CPC/73
- TEMA 466). Consultado https://scon.stj.jus.bor/SCON/ em 25.09.2021. Neste sentido “O
entendimento da Segunda Secdo desta Corte, firmado sob o regime dos recursos repetitivos, é no
sentido de que as institui¢des bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes
praticadas por terceiros, pois tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento que se
caracteriza como fortuito interno”.

314 Sobre este conceito vide CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Cddigo de Defesa do
Consumidor. O Novo Regime das Relacdes Contratuais, 9.2 ed., ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2019, p. 293, que diz “Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a defini¢do de consumidor ¢ o
pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela sé existe porque o



decorrer dos anos para abranger até mesmo situacdes das quais a pessoa ndo é
consumidora (como no caso de responsabilidade civil estatal), ocorre que no Brasil

é dificil o homem médio n&o se enquadrar na nogéo de vulnerabilidade®®.

Diante disso, uma norma que deveria ser aplicada de forma excecional,
como é o caso do § 1° do artigo 373, do CPC/2015, parece transformar-se na regra
de 6nus probatério no direito brasileiro, porgue se entende que esta vulnerabilidade
¢ a causa necessaria para a parte processual ter a impossibilidade ou excessiva

dificuldade de cumprir o seu encargo probatério.

Desta forma, a conclusdo derradeira que se chega apés todo o exposto €
que os tribunais do Brasil ja se utilizavam de uma verdadeira relativizacéo da regra
estatica do 6nus probat6rio muito antes da sua normatizacdo expressa. Mesmo no
caso da teoria ser usada de modo excecional, ainda assim, criar-se-ia razes para
alardes porque fica ao arbitrio do juiz decidir em cada caso concreto aplicar a teoria
ou ndo, podendo ocorrer abusos. Neste sentido “Ja no sistema de distribui¢do do
onus da prova, ndo existe norma legal que preveja a prior e de forma abstrata a

distribuicdo do énus entre autor e réu, cabendo ao juiz, no caso concreto, realizar

consumidor é a parte vulneravel nas relagdes contratuais no mercado, como afirma o préprio CDC no
artigo 4.°, 1. Logo, convém delimitar claramente quem merece esta tutela e quem ndo a necessita,
quem é o consumidor e quem ndo é. Propdem, entdo, que se interprete a expressdo ‘destinatario final’
do artigo 2.° de maneira restrita, como requerem os principios basicos do CDC, expostos nos arts. 4.°
e 6.

315 Qutro exemplo de ampliagdo do conceito de consumidor é para alcancar os chamados
consumidores bystanders (ou consumidores por equiparagdo), prevista no artigo 17 do CDC. Cita-se
como exemplo o REsp 1787318 de 18.06.2020 (Paulo de Tarso Sanseverino) que ja na ementa
entendeu que “1. Demanda indenizatdria ajuizada por pedestre atropelado por 6nibus durante a
prestacdo do servico de transporte de pessoas. 2. Enquadramento do demandante atropelado por
onibus coletivo, enquanto vitima de um acidente de consumo, no conceito ampliado de consumidor
estabelecido pela regra do artigo 17 do CDC (“bystander"), ndo sendo necessario que 0S
consumidores, usuarios do servigo, tenham sido conjuntamente vitimados”.



tal distribuicdo, tomando como critério a maior facilidade da parte em se
desincumbir do 6nus, ou seja, terd 0 6nus, a parte que tenha maior facilidade na

produgdo da prova3®.

Verifica-se que a teoria dindmica hoje no Brasil tem tomado as vestes da
regra da distribuicdo que deveria ser a do 6nus estéatico, bastando que a parte esteja
numa situacao de vulnerabilidade no sentido de cumprir o seu encargo probatorio,
sendo ou ndo consumidor. Sendo assim, a teoria deveria ser aplicada de forma

restritiva, nos exatos moldes como o legislador previu: uma excecéo a regra geral.

9. Concluséo

Diante de todo o exposto, visa-se agora responder as questdes a que nos

propusemos aquando do introito deste trabalho.

Desta forma, i) Ha teoria dindmica em Portugal? Concluimos ndo haver
teoria dindmica em Portugal tendo em vista que o0 ordenamento juridico ndo a prevé
expressamente; ndo obstante, os esforcos interpretativos de ordem principioldgica
de alguns doutrinadores, podemos afirmar que tais argumentos ndo se sustentam,
porgue estes novos principios consagrados no cédigo de procedimentos portugués
de 2013 foram pensados pelo legislador para embasar uma inversdo culposa do

artigo 344.° do CC e ndo uma pretensa aplicacdo da teoria dindmica.

Em relacdo a segunda questdo formulada, a saber, ii) Caso ndo haja teoria
dindmica em Portugal, deveria haver? Entendemos que a teoria dindmica, muito

embora esteja construida no intuito de proteger a parte mais fragil da relacdo

316 D, AMORIM AssUMPGAO NEVES, Codigo..., p. 704.



processual, traz mais insegurancas do que certezas. 1sso porgue o juiz deixa de ser
um julgador imparcial para assumir, ja de anteméo, uma posi¢do na demanda que
ndo lhe cabe: escolher um lado. Podemos observar que a teoria dindmica pode
transformar o processo num verdadeiro palco de arbitrariedades, tendo em vista que
caberia ao juiz e ndo a lei a redistribuicdo do 6nus probatério, podendo-se

comprometer a seguranga juridica que se espera.

No que tange a terceira pergunta, isto €, iii) Qual deveria ser a melhor
solucéo para a regra estatica do 6nus da prova em Portugal, na ocasido de uma das
partes litigantes ser considerada mais fragil? Entendemos que somente a lei pode
prever hipoteses de redistribui¢do do énus probatério. Portanto, ficaria a cargo do
legislador prever as incidéncias da norma, tal como previu no caso de partes
litigantes consideradas mais fracas, como o consumidor utilizador de homebanking.
Desta feita, entendemos que, diante de partes consideradas mais frageis, como este
exemplo acima, o legislador (e somente ele) pode prever inversdes probatorias.
Contudo, devemos lembrar que tanto as hipéteses de inversao de énus (como as
hipoteses de teoria dinamica, caso houvesse) sao excecdes a regra estatica do 6nus

probatério.

Sobre a quarta questdo a ser respondida, ja se tratando do ordenamento
juridico brasileiro, iv) No Brasil, onde a teoria dindmica € hoje expressamente
normatizada no CPC/15, a aplicacdo desta teoria tem sido feita da forma como o
legislador a previu, ou seja, como uma excecao a regra? Observamos no transcorrer
deste trabalho que o STJ brasileiro tem adotado a teoria dindmica, que deveria ser
uma excecdo, em regra processual de distribuicdo de encargo probatério. Isso
porque o conceito de pessoa hipossuficiente, previsto no CDC, ao longo do tempo

foi a tornar-se el&stico para alcancgar outros segmentos da sociedade considerados



frageis para além dos consumidores, como 0 meio ambiente, o idoso e a vitima de
irresponsabilidade estatal. Desta forma, é dificil hoje, no ordenamento juridico
brasileiro, que o0 cidaddo meédio ndo se encaixe em algum conceito de
vulnerabilidade. Por isso que ainda trouxemos como exemplo o caso de
consumidores por equiparacdo, como no caso do julgado REsp 1787318 de
18.06.2020 (Paulo de Tarso Sanseverino), conforme nota de rodapé n.° 71, em que
se vislumbra nitidamente um conceito alargado de consumidor, como uma pessoa

vitima de atropelamento por um autocarro.

E, por fim, quanto a ultima pergunta, isto é, v) Como a teoria dindmica
deveria ser observada no Brasil ap6s o advento do CPC/15, de forma ampla ou de
forma restritiva? Conforme observamos na doutrina atual e na jurisprudéncia sobre
0 tema, entendemos que a teoria dindmica hoje no Brasil veste uma roupagem de
regra processual, enquanto, a verdade é que esta ndo foi a intengdo do legislador.
Em 2015, aquando do advento do novo codigo de procedimentos brasileiro, o
legislador resolveu seguir uma tendéncia que ja era observada em larga escala tanto
na doutrina como pelos tribunais, qual seja, a teoria dindmica. Contudo, a
normatizacao expressa da teoria dindmica fez as vezes da regra de distribuigdo do
onus, porque o0 que era para ser uma exceg¢ao transformou-se num ditame processual
usado com pouca moderacao pelos tribunais ao argumento de protecdo das partes

mais fracas.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E A CRITICA NECESSARIA A TESE FIXADA NO CASO AIDA CURI -
RECURSO EXTRAORDINARIO 1.010.606 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL"

Right to be Forgotten and The Principle of Human Dignity and necessary criticism
of the thesis fixed in Aida Curi case — Brazilian Supreme Court in Extraordinary
Appeal No. 1.010.606

Felipe Miiller Dornelas™

Resumo: Em 2021, o Supremo Tribunal Federal do Brasil julgou o Recurso Extraordinario
n.° 1.010.606, comumente chamado de caso “Aida Curi”, estabelecendo a posi¢do da Corte
sobre o tema do direito ao esquecimento. Segundo o STF, é incompativel com a
Constituicdo brasileira a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder
de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social anal6gicos ou digitais.
Contudo, tal interpretacéo, excluindo aprioristicamente o direito ao esquecimento, afigura-
se inconstitucional sob o aspecto de que, para determinados casos, pode-se ter uma violagéo
direta da prdpria dignidade da pessoa humana. Partindo do referencial teérico da dignidade
humana como detentora de conteildo préprio e autbnomo, nasce uma incompatibilidade da
jurisprudéncia firmada com a visdo independente e autbnoma da dignidade, ensejando uma
situacdo inconstitucional.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana; Direito ao Esquecimento; Caso Aida Curi;
Protecdo de Dados Pessoais; Privacidade; Autodeterminacéo.

Abstract: In 2021, the brazilian Federal Supreme Court trialled the Extraordinary Appeal
No. 1,010,606, commonly named as “Aida Curi” case, establishing the Court’s position on
the legal thesis around the Right To Be Forgotten. According to the STF, the idea of a Right
To Be Forgotten is incompatible with the brazilian Constitution, understood as the power to
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prevent, due to the passage of time, the dissemination of truthful facts or data lawfully
obtained and published in the media analog or digital. However, this jurisprudence,
excluding a priori the Right To Be Forgotten, appears unconstitutional in the sense that, in
certain cases, there may be a direct violation of the principle of human dignity. Starting from
the theoretical reference of human dignity as autonomous content, an incompatibility of the
jurisprudence established with the independent and autonomous view of dignity arises,
giving rise to an unconstitutional situation.

Keywords: Human Dignity; Right To Be Forgotten; Aida Curi case; Personal Data
Protection; Privacy; Self-Determination.

Sumario: 1. Introducdo; 2. O direito ao esquecimento/direito & desindexagdo ou
apagamento de dados; 2.2. O direito a desindexacdo de contetidos em plataformas digitais:
a (re)leitura do direito ao esquecimento; 3. O direito ao esquecimento/apagamento de dados
pessoais sob o enfoque da colisdo entre os direitos fundamentais envolvidos; 3.3. O Caso
Aida Curi: a negago aprioristica do direito ao esquecimento e a necessaria violacdo da
dignidade da pessoa humana; 4. Dignidade da pessoa humana como fundamentacéo do
direito ao esquecimento/ direito & desindexacdo; 4.1. A dignidade da pessoa humana como
principio estruturante do estado de direito; 4.2. Conteldo normativo do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento essencial do direito ao
esquecimento/desindexacéo; 5. Concluséo.

1. Introducéo

O Direito ao Esquecimento protagonizou, em 2021, mais um capitulo de
sua histdria claudicante entre ser reconhecido ou ndo, tanto pela doutrina quanto
pelas Jurisdi¢des ao redor do mundo. Ocorre que, o Poder Judiciario brasileiro, por
meio do leading case emblematico -denominado vulgarmente de Caso Aida Curi-,
apreciou, através do RE 1.010.606, a possibilidade de utilizagdo do instituto,

firmando a tese pela sua inadmissibilidade no direito brasileiro aprioristicamente.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal do Brasil limitou-se a uma
apreciagédo consubstanciada no conflito entre direitos fundamentais envolvidos, ndo
cotejando devidamente a utilizagdo do instrumento aquando de violacdo direta da

Dignidade da Pessoa Humana.



Ao nosso entendimento, é nitido que o Direito ao Esquecimento possui uma
ligacdo intrinseca e direta & dignidade humana, especialmente a dignidade como
autonomia, a possibilidade de autodeterminacdo pessoal e informacional, bem
como a igual dignidade. Somado a doutrina do principio da Dignidade da Pessoa
Humana como detentor de contetido préprio e autbnomo - principio estruturante do
Estado de Direito-, uma vez constatada sua violacdo, ndo se pode imaginar a sua

cedéncia para outro direito fundamental, devendo sempre prevalecer seu contetdo.

Logo, o presente estudo tem o conddo de demonstrar a inadequagao da tese
firmada no julgamento sobre o direito ao esquecimento, a partir da leitura da
dignidade humana como principio auténomo e de contetido proprio. A evidéncia, a
dificuldade em determinar o conteldo da dignidade humana representa uma
barreira aos intérpretes, que acabam muitas vezes utilizando-a como mero reforco

argumentativo.

Assim, para nortear o que seria a indicada substancia da dignidade humana,
utilizamos dos pardmetros propostos nos dois volumes da obra A dignidade da
Pessoa Humana, do Prof. Doutor Jorge Reis Novais, notabilizado por sua

dedicacéo ao tema.

De mais, sempre quando possivel, tracamos um paralelo entre o Direito ao
Esquecimento e sua moderna configuracdo, chamada Direito a Desindexacédo ou
Apagamento de Dados Pessoais. E cedico que existem diferencas substanciais entre
eles em demais camadas de apreciacdo, mas, para fins de ligacdo a Dignidade

Humana, pensamos que sdo praticamente idénticos.

Pretendemos analisar o julgado, portanto, fazendo uma analise critica da

tese vencedora, a partir dos referenciais tedricos supradescritos.



2. O direito ao esquecimento/direito a desindexagdo ou apagamento de
dados

Para entender a importancia do tema escolhido nesta investigacdo, €
imperioso ter em consideracdo que o novo panorama tecnolégico mundial -e suas
implicagdes nas diversas areas sociais, econdmicas e politicas- ddo forma a uma
nova configuracdo de sociedade e, por consequéncia, interferem em nossas vidas
sensivelmente. Este novo cenario mundial, pois, traz consequéncias para o direito-
como uma ciéncia social aplicada-, mormente através do surgimento de novos

direitos fundamentais digitais ou sua (re)leitura a partir deste novo contexto.

A mudanga disruptiva da sociedade analogica para digital acaba por afetar
os direitos das pessoas envolvidas e, nesse passo, novos contornos devem ser
atribuidos aos institutos ja existentes ou, até mesmo, presenciamos o nascimento de
novas figuras juridicas para acompanhar esta nova era. O direito ao esquecimento,

neste contexto, serd tomado por exemplo para esta investigacao.

E importante entender que esse instituto nasceu bem antes desta revolug&o
digital e, por isso, faz-se necessario realizar um breve histérico do chamado droit

["oubli e como este tomou novas formas para se adaptar a internet.

Assim sendo, o conceito de direito ao esquecimento reporta-se aos idos de
1960 e 1970, na Franca, através dos termos right to oblivion e droit [’oubli, que
eram utilizados, de forma excepcional, para demandas envolvendo individuos
condenados criminalmente e que ja haviam cumprido o tempo na prisao e ndo mais

gostariam de estar associados ao seu passado desabonador, consubstanciado,



teoricamente, no direito fundamental & privacidade e a dignidade da pessoa

humana3'’.

Em suma, tratava-se de um “limite a atividade mididtica, restringindo a
imprensa e programas de televisdo de tornarem puablico, mais uma vez, aspectos da
vida pessoal que foram objeto do interesse publico no passado”®!8, Isso se deve ao
desejo da pessoa autodeterminar-se e ter controle sobre os fatos de sua vida -0 que
inclui aquilo que aconteceu no passado, mormente sobre aqueles fatos longinquos
num passado remoto- em adicdo a ideia de facilitagdo da reintegragdo e

ressocializacdo do ex-detento a sociedade.

Entretanto, o direito ao esquecimento também tivera invocagdes
relacionadas aos casos ndo criminais, como v.g em determinadas situa¢fes em que
pessoas ganharam algum tipo de notoriedade, mas que, posteriomente, desejavam
retornar a esfera andnima de suas vidas. Nestes contextos, a axiologia da invocacéo
fulcrava-se na protecdo contra danos causados aos direitos da personalidade, a
reputacdo, a identidade e, obviamente, acabavam se chocando com o direito a
informacdo e liberdade de imprensa, os quais deveriam ser sopesados para
compreender até que ponto o interesse publico deveria prevalecer sobre o direito a

privacidade e intimidade.

E nitido que existe um choque natural e desejavel entre o direito ao

esquecimento e o direito a informacéo, o que sera desenvolvido propriamente no

817 Mec LETA AMBROSE; JEF AusL0oos, The Right to Be Forgotten Across the Pond. Journal of
Information Policy, v. 3, p. 1-23, 2013. p. 1-2. Disponivel  em:
https://www.jstor.org/stable/10.5325/jinfopoli.3.2013.0001#metadata_info_tab_contents Acesso em:
20 out. 2021.
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capitulo Il, pois ao mesmo tempo que o direito a privacidade demanda uma
protecdo da esfera da personalidade do individuo, existe, sem davidas, um direito
fundamental contraposto, qual seja, o de liberdade de informacdo pela sociedade
sobre determinados acontecimentos publicos.

Todavia, igualmente importa para esta pesquisa perceber que, em
determinadas situacGes, havendo uma prevaléncia irrestrita e aprioristica do direito
a informacéo, por consequéncia, este podera atingir o ndcleo-rigido do direito a
privacidade e, assim, a prépria dignidade da pessoa humana, impassivel de
ponderacdo. Portanto, esta & a macro linha de raciocinio que conduz a elaboragéo

deste trabalho.

Nos ensinamentos de Mantelero através de Frajhof, o direito ao
esquecimento esta imbricado ao livre desenvolvimento da personalidade e satisfaz
uma necessidade humana de protecdo da sua privacidade em diferentes contextos,
incluindo o decurso do tempo entre determinado acontecimento e a sua divulgacéo
num tempo futuro de forma descontextualizada. Vejamos:

Este conceito do direito ao esquecimento é baseado na necessidade
fundamental de um individuo em determinar o desenvolvimento da sua
vida de maneira autbnoma, sem ser perpetuamente ou periodicamente
estigmatizado por uma acdo especifica ocorrida no passado,

especialmente quando estes eventos ocorreram ha muitos anos e nao tem
qualquer relacdo com o contexto contemporaneo®®®,

319 |saBELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicaces e controvérsias.
Séao Paulo: Almedina, 2019. p. 59.



Como bem direciona Frajhof®®, foi na Franga a concepgdo do termo droit
a l’oubli, realizada pelo Prof. Gerard Lyon-Caen aquando de seus apontamentos a
decisdo do famoso processo DelleSegret vs. Soc Rome Film (1967), pela
dificuldade de atribuir um sentido & expresséo la prescription du silence, a qual se
baseava na retomada de fatos passados por um documentario cinematografico e
toda a dor da autora em reviver tais episodios.

O caso, portanto, diz respeito a um pedido indenizatério proposto pela ex-
amante de um serial killer em face do diretor de cinema, da distribuidora da pelicula
e da empresa realizadora do documentério, de cariz espetaculoso, que apresentava
trechos do passado daquela, inclusive mencionando seu home, sem autorizacao da
mesma, rememorando toda a dor e sofrimento que a retomada daqueles fatos

impunham a mulher.

Nada obstante, a corte de justica julgou improcedente o pedido, a época,
por entender que os fatos retratados no documentario ja eram de conhecimento
publico, em razdo de a autora os ter revelado anteriormente através de um livro de
memorias®?, ignorando a faceta do decurso temporal como necesséria a formagéo
e desenvolvimento da personalidade e integrante da dignidade humana e, desta

maneira, resguardada pelo droit [’oubli.

Porém, somente no célebre caso Madame M vs. Filipacchi et Cogedipresse

(1983) que o direito ao esquecimento fora reconhecido pela jurisprudéncia

320 |sABELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicages e controvérsias.
S&o Paulo: Almedina, 2019. p. 60.
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out. 2021.



francesa. Tratou-se, também, de uma demanda indenizatoria proposta por Mme. M
contra a revista Paris Match, em razdo da difamag&o concernente a divulgacgéo de
uma fotografia da autora, na qual fora classificada como criminosa, acusada de ter

assassinado o filho e a mulher de seu amante.

Ao analisar o caso, a justica francesa entendeu pelo afastamento do crime
de difamacdo, mas pelo direito de indenizagdo na divulgacdo da fotografia, por
violar a honra e a imagem. As notas distintivas neste caso foram: i) a determinacéo
pela Corte francesa de mandatéria observancia do direito ao esquecimento pelos
jornalistas, impedindo-os de retomarem os fatos; e ii) alargamento do direito ao
esquecimento agueles que foram condenados penalmente, mas que ja haviam

cumprido a pena®?,

Note-se, desta feita, que o direito ao esquecimento foi invocado a partir de
um caso envolvendo divulgagdo ilicita de fotografia e, por conseguinte, em
protecdo ao direito de imagem da vitima.

Ja no caso Mme Monanges vs. Kern®®

, a Corte de Cassagdo francesa
empregou novo entendimento ao direito ao esquecimento, agora pela
inaplicabilidade do mesmao, sob a fundamentacdo de que fatos divulgados de forma

licita, que fagam referéncia a documentos publicos, relacionados aos processos

32219, p. 143.

323 Kern participou da resisténcia francesa a ocupacgdo nazi durante a 22 guerra mundial e,
posteriormente, publicou uma obra onde relatou o julgamento de um colaborador dos alemaes e sua
amante (Madame Monange). Aquando da publicagdo do livro no ano de 1986 Mme. Monange
processou 0 autor da obra alegando violagdo da sua privacidade, pleiteando através do direito ao
esquecimento a apreenséo dos livros e a supressdo de passagens determinadas. Para maiores detalhes
sobre o caso, cf.: Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 20 novembre 1990, 89-12.580, Publié au
bulletin. Légifrance. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007025328 Acesso em: 23 out. 2021.



judiciais e que tiveram repercussdo na imprensa a época, ndo pertenciam mais a

esfera de privacidade da pessoa®*.

Logo, reforcando o claudicante histérico do instituto, no caso
supramencionado, preferiu-se negar o direito ao esquecimento quando se tinha

divulgacdo licita de fatos.

Na Alemanha, ao seu turno, para entender o direito ao esquecimento, é
imperioso destacar os casos Lebach I e Lebach 11, que serdo brevemente explicados

abaixo.

O Lechach I referiu-se ao caso levado a apreciagéo da justica alemé& quando,
no ano de 1969, um latrocinio fora cometido por trés pessoas, matando quatro
soldados e ferindo gravemente um quinto militar, para roubar armas e munigdes,
na cidade de Lechah, localizada no Saarland (Sarre). A evidéncia, dois dos
envolvidos foram condenados a prisdo perpétua, enquanto o terceiro envolvido fora

condenado em seis anos de prisdo, por auxilio ao crime de latrocinio.

Ocorre que o canal aleméo ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen) resolveu
reproduzir os acontecimentos em documentario, onde todos 0s criminosos eram
identificados por seus nomes. Buscando impedir a veiculacdo desta produgdo, um
dos condenados requereu judicialmente a ndo exibicdo para protecdo de sua
personalidade, o que foi negado em primeira e segunda instancias. Porém,

recorrendo ao Tribunal Constitucional Federal alemé&o (BVerfG), o condenado teve

324 |sABELLA FrRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicaces e controvérsias.
Sao Paulo: Almedina, 2019. p. 62.



sua reclamacéo apreciada e julgada procedente, para impedir a veiculagcdo do

documentario até que a matéria estivesse totalmente resolvida no processo-crime.

Grosso modo, nos termos da fundamentacdo utilizada pelo BVerfG, a
exibicdo de programa televisivo com a encenagéo midiatica de um fato criminoso
seria suficiente para ferir o direito ao desenvolvimento da personalidade do
reclamante e sua ressocializacdo, pelo que o direito a ser esquecido,
excepcionalmente, prevaleceria sobre o direito a informacdo e a liberdade
jornalistica, se decorrido muitos anos desde o cometimento do delito. Vejamos:

Em casos que envolvam a cobertura de crimes pela imprensa o interesse
publico geralmente deve prevalecer, mas exce¢des devem ser admitidas.
Assim, 0 nome do ofensor s6 pode ser publicado quando um grave crime
foi cometido. Até em casos sérios 0 nome do ofensor ndo pode ser exposto
ao publico, mesmo passados anos desde o cometimento do crime. Em

algum momento o ofensor deve ser permitido a ser reintegrado na
sociedade®®,

Desta feita, portanto, o direito ao esquecimento fora consagrado através do
viés do decurso do tempo entre os acontecimentos e os efeitos de uma
(re)divulgacdo dos fatos e as consequéncias desta na vida e ressocializacdo dos
envolvidos, independentemente da licitude ou ndo da forma como a informacéo foi

obtida e veiculada.

Por sua vez, no caso Lebach Il, o canal SAT1 produziu uma série sobre
crimes historicos, sendo que um destes episodios revisitou o caso envolvendo o

latrocinio dos quatro soldados na cidade de Lebach, conhecido como caso Lebach

325 |sABELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicaces e controvérsias.
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I, supradescrito. Entretanto, os produtores, nesta segunda tentativa de exposicao

midiatica do caso, trocaram 0s nomes e as imagens dos envolvidos.

Os condenados no caso, mais uma vez, pleitearam judicialmente a ndo
exibicdo do episodio, porém o canal SAT1 apresentou uma reclamacao ao BVerfG
para resguardar seu direito de transmisséo, que foi deferida, notadamente em razéo
da (pseudo)anonimizacgéo dos envolvidos e o do lapso temporal decorrido desde os
acontecimentos -trinta anos-, bem como a mitigacao do fator ressocializa¢éo pelo

decorrer do tempo.

Em Lebach I, todavida, houve uma denegacéo do direito ao esquecimento,
de certa forma em contradi¢cdo com a decisdo proferida em Lebach I. Desta vez,
entendeu-se que o lapso temporal ja havia sido suficientemente transcorrido e
mitigado, no objetivo de uma ressocializagdo dos envolvidos no crime, para além

da possibilidade de anonimizacéo destes na reproducao da séria produzida.

Desta forma, vé-se que os primitivos casos envolvendo o direito ao
esquecimento estavam ancorados no direito a privacidade e sua dignidade
intrinseca, em detrimento de exposi¢des midiaticas potencialmente danosas a
determinacdo do individuo como expresséao da sua personalidade, resultado de uma
coliséo entre privacidade e liberdade de informacdo, mas sempre vacilante entre o
reconhecimento ou ndo, mormente pelo viés do decurso temporal entre os fatos e a

nova divulgacao destes.

Esta nogéo inicial do direito ao esquecimento ancorava-se na defesa da
privacidade do individuo, como forma de tutela da personalidade e, por

consequéncia, da dignidade da pessoa humana, em detrimento de uma exposicéo



ndo autorizada ou ndo racionalmente justificada pelo interesse publico em razdo do

decorrer do tempo.

Para Stefano Rodota, o direito ao esquecimento, sob a perspectiva de
instrumento a defesa da privacidade, justifica-se a partir de uma estrutura interna
baseada no trindmio “pessoa-informacéo-segredo”, em sua tradicional prote¢do do

sigilo em relacdo a terceiros®?,

Todavia, diante da evolugdo da sociedade, passando para um tipo de
organizagdo centrada nas relagdes digitais e na internet, uma remodelagdo deste
instituto surgiu, naquilo que foi uma (re)leitura esperada para adaptacao do catalogo
de direitos fundamentais a nova era que se instalou no mundo, o qual se
convencionou denominar de direito ao apagamento de dados pessoais ou

desindexagcéo.

2.1. O direito a desindexacdo de contetudos em plataformas digitais: a
(re)leitura do direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento na sua concepg¢ao como o direito ao apagamento
de dados ou desindexacdo surgiu a partir do advento da sociedade digital e,
especialmente, a possibilidade de vigilancia potencial e real impostas aos

individuos, tanto vinda de governos, quanto de particulares.

326 STEFANO RODOTA, A vida na Sociedade da Vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2007. p. 62.



Neste contexto, hd uma necessaria transposic¢do do referencial analisado,
saltando-se a premissa da privacidade para & protecdo de dados pessoais, mas

sempre enraizadas comumente na Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, o direito ao apagamento de dados pessoais funcionaria como
ferramenta face a vigilancia exercida por governos e grandes empresas de
tecnologia ou big techs sobre a populacédo, que se desenvolve notadamente através
da recolha, tratamento, venda e lucro com as informagOes angariadas, a partir dos

dados pessoais das pessoas.

Assim, os dados pessoais e a privacidade ganharam particular relevancia
no debate juridico contemporaneo, pois constituem verdadeira matéria-prima na
sociedade da informag&o, uma vez que, através destes, ha o fomento da inddstria
de tecnologia, possibilitando o desenvolvimento e a criagdo de produtos e servi¢os

cada vez mais inteligentes, modernos e personalizados.

Na paradigmatica obra A era do Capitalismo de Vigilancia: a disputa por
um futuro humano na nova fronteira do poder, a Sociéloga Soshana Zuboff3?’
sistematiza e desnuda o estado de coisas da vigilancia massiva exercida sobre as
pessoas nos tempos atuais por meio das grandes empresas de tecnologia,
destacando que os dados pessoais funcionam como verdadeiras comodities dos

“novos tempos”, cunhando tal movimento de Capitalismo da Vigilancia.

Entrementes, ndo se pode esquecer que a vigilancia aos dados pessoais €

igualmente exercida por governos, ex vi dos Estados Unidos da América, sobretudo

327 SHOoSHANA ZUBOFF, A era do Capitalismo de Vigilancia: a disputa por um futuro humano na nova
fronteira do poder. Tradugéo de Luis Filipe Silva e Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relogio D’Agua,
2020.



apds os eventos terroristas ocorridos em 11 de setembro de 2001, quando passaram
a intensificar e aprimorar estratégias de vigilancia e espionagem -em uma forma até
entdo sem precedentes- a pretexto de combater o terrorismo e prevenir novos
atentados. Conforme trazido a tona pelo ex-analista da National Security Agency
(NSA), Edward Snowden®?®, essa vigilancia massiva extrapolou os limites da
razoabilidade e acabou por violar direitos dos cidaddos comuns, que nada tinham
em relagdo ao terrorismo e, ainda assim, estavam sendo monitorados, em todos 0s

aspectos.

A sociedade digital ou sociedade da informacgdo, portanto, pode ser
entendida a partir de uma evolucéo das fases do capitalismo, e baseia-se fortemente
no valor atribuido a uma commodity em especial: os dados pessoais -e as

informacdes extraidas destes-.32°

As principais analises dividem a histéria com base em trés fases do
capitalismo: i) comercial; ii) industrial; iii) financeira. Existem autores que ainda
afirmam existir uma quarta fase: o Capitalismo Informacional— termo

desenvolvido por Manuel Castells em sua obra “A Sociedade em Rede®¥"”.
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Grosso modo, o Capitalismo Comercial alavancou-se gragas ao inicio da
formacdo do sistema capitalista e a consequente expansdo do comércio
internacional no contexto da Europa e Asia. Essa fase ficou marcada pela expansio
maritima comercial e colonial, com a formacdo de col6nias europeias em Vérias
partes do mundo, com destaque para as Américas e Africa. Nesse periodo,
intensificou-se a pratica do mercantilismo, um sistema econémico geralmente

concebido como “um conjunto de praticas” nao planejadas.

A segunda fase do capitalismo é chamada de Capitalismo Industrial por ter
sido um efeito direto da emergéncia, expansdo e centralidade exercida pelas
fabricas, gracas ao processo de Revolucéo Industrial, iniciado em meados do século
XVIII, na Inglaterra, onde viu-se uma otimizacdo das tarefas em razdo da
tecnologia de maquinarios & vapor, levado ao éxodo rural e & formacédo de grandes
populagdes em torno destas fabricas e indlstrias e o surgimento de diversos

problemas sociais, por conseguinte.

7

Em sequéncia, o Capitalismo Financeiro é caracterizado pelo
protagonismo exercido pela especulacdo financeira e pela primazia em torno da
bolsa de valores, que passou a ser uma espécie de “termdmetro” da economia de
um pais. Basicamente, essa fase do capitalismo estrutura-se com a formacéo do

mercado de a¢des e a sua especulacdo em termos de valores, taxas, juros e outros.

A atual fase estd centrada nas implicaces geradas pelo universo digital,

comumente chamada de Capitalismo Informacional, Capitalismo 4.0, Capitalismo

rede de conexdes entre agentes econdmicos. E rede porque, nas novas condigdes histéricas, a
produtividade é gerada, e a concorréncia é feita em rede global de interacdo entre redes empresariais™.
MANUEL CASTELLS, A Sociedade em Rede. Traducdo de Roneide Venancio Majer. 6. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1999. p. 119.



da Vigilancia, Industria 4.0 ou Quarta Revolucdo Industrial. Sdo conceitos que
englobam algumas tecnologias para automacdo e troca de dados, que

utilizam sistemas ciber-fisicos, Internet das Coisas, Inteligéncia

Acrtificial e Computacdo em Nuvem. Logo, o foco da Quarta Revolucéo Industrial

é a melhoria da eficiéncia e produtividade dos processos de troca de informag&o ou
dados.

Conforme bem aponta Castells®*, esta nova economia surge no final do
século XX, levada pelas mudancas tecnoldgicas e de transmisséo de informagéo,
gue conferiu a base material indispensavel para o seu hascimento. O alcance global
e instantaneo da informacdo ao redor do mundo proporcionou um novo sistema

econbmico, portanto

Note-se, pois, que a informacao sempre desempenhou papel fundamental
na sociedade. O Direito, como ciéncia social aplicada, tem o papel de reconhecer e
perceber este fendbmeno, regulando-o em nome da justica e seguranca juridica.
Logo, o tema ganhou novos contornos através do enorme avanco da tecnologia, que
permite a circulacdo de informacdo em tempo instantaneo e para uma gama muito

maior de pessoas.

Como bem assevera Bruno Bioni, esta nova forma de organizacdo da
sociedade, baseada na tecnologia, tem a sua centralidade consubstanciada na coleta
para tratamento de dados pessoais, visando a transformacéo destes em informacéo

gue, por conseguinte, impulsiona todo um sistema econémico:
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No estagio atual, a sociedade esta encravada por uma nova forma de
organizacdo em que a informacdo é o elemento nuclear para o
desenvolvimento da econdmica, substituindo os recursos que outrora
estruturavam as sociedades agricola, industrial e pés-industrial®3.

Bioni segue ensinando que as informacgdes sobre os habitos de consumo
dos cidaddos permitem empreender de forma mais eficiente no mercado,
aumentando as possibilidades de éxito, melhorando a segmentacdo de um produto
ou servico. Ou seja, a informacdo convertida em conhecimento é tida como matéria-
prima de uma economia digital, que tem, através dos dados pessoais dos cidadaos,
seu veiculo para I6gica de acumulacédo de capital e geracdo de riquezas nesta nova

forma de capitalismo®3,

Claramente diante deste cenario faz-se acender um alerta sobre os direitos
fundamentais das pessoas que tém seus dados pessoais manipulados e de que forma
a dignidade da pessoa humana estd inserida neste ecossistema digital, apta a

conformar e proteger o individuo.

Pode-se considerar, assim, que a violagdo e manipulacdo de dados pessoais,
muito comum neste novo mundo digital, fere a dignidade da pessoa como sujeito
e, por conseguinte, sua autonomia, pois a cada pessoa deve ser reconhecida e
considerada sua autossuficiéncia, a liberdade e as condigdes materiais para ser o

senhor de sua prépria vida e histdria.

Portanto, existe um nucleo da dignidade da pessoa humana intrinseco a

protecdo de dados pessoais e 0 instituto do direito ao esquecimento, em sua versdo

332 BRUNO RICARDO BIONI, Protecdo de dados pessoais: a fungédo e os limites do consentimento. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 5.
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consentanea a internet, entendido como direito ao apagamento ou a desindexacéo,
que representa uma garantia a disposi¢do da pessoa para retomar sua independéncia

e autogoverno, ou seja, sua autodeterminacao informacional.

Num contexto digital e globalizado, as relacbes comerciais, sociais e
interpessoais transportam-se para a internet e esta tornou-se o locus dos

acontecimentos relevantes. Segundo a Internet World Stats®*

, em 31 de margo de
2021, existiam 5,1 bilhdes de usuéarios de internet no mundo, ou seja, num mundo
de 7 bilhdes de pessoas, pode-se dizer que quem esta & margem da internet esta
excluido das grandes oportunidades e, em Ultima analise, do debate pablico e da

economia.

A internet, por sua vez, trabalha basicamente com dados dos usuarios e 0
avanco cada dia maior da tecnologia possibilita um aumento exponencial de
armazenamento e sistematizacdo destes dados (data warehouses), culminando na
inteligéncia artificial-Al, que possibilita a extracdo de informagdes destes dados

sem que seja necessario um input humano.

Contudo, apesar desta evolugdo ser significativamente relevante para
varios segmentos da vida, certo é que traz problemas que devem ser compreendidos
e solucionados. A privacidade, que tem suas raizes na autonomia humana e, desta
forma, na prépria dignidade, esta no centro deste debate, como uma grande questao
a ser cotejada e equalizada e o direito ao esquecimento vem ao reboque para

incrementar a protecdo da privacidade, autonomia e liberdade do individuo usuério.

334 Internet users distribution in the world: 2021. Internet World Stats: Usage and Population
Statistics, 2021. Disponivel em: https://www.internetworldstats.com/stats.htm Acesso em: 30 out.
2021.



Destarte, Mayer-Schonberger apud Frajhof bem assevera que:

Para a sociedade, o esquecimento sempre foi a norma e a lembranca a
excecdo, a tecnologia digital e as redes globais alteraram profundamente
esta condicdo, tornando a memoria a regra e 0 esquecimento um
verdadeiro privilégio®®.

Ou seja, esquecer, no contexto digital, € praticamente impossivel, pois a
informacao circula livremente e de forma descentralizada por toda rede e quase néo
se tem controle sobre ela. Assim, a descentralizacdo da internet, que é algo positivo,
torna-se um empecilho no instante que contribui para perpetuacéo das informacdes
gue sdo indesejadas ao usuario, que dizem respeito a sua vida e a sua histéria —

rectius a sua autonomia.

A evidéncia, o comportamento na internet cada dia mais traz consequéncias
para a vida cotidiana dos usuarios e acaba por criar uma biografia digital, acessivel
a praticamente todos e impassivel de esquecimento, possibilitando uma vigilancia
sem precedentes sobre o cidaddo, tanto oriunda de governos, quanto advindas de
particulares que controlam grandes corporac@es digitais, afetando sobremaneira a
privacidade, a autonomia o controle das informacles prdprias -apresentacdo
publica e de imagem- que cada ser humano possui como corolario de sua dignidade

intrinseca.

Néo esta se advogando que, para todos 0s casos, 0 direito ao esquecimento
ou apagamento devera ser imperioso e mandat6rio, mas sim que determinadas

situacdes, atentatorias da propria dignidade da pessoa humana -avaliadas no caso

335 IsABELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicacdes e controvérsias.
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concreto-, merecam a tutela de um esquecimento, jamais excluindo-se ex ante a

possibilidade de utilizagdo do instituto.

E nitida a existéncia do nucleo higido, portanto, tutelado pela dignidade da
pessoa humana, no direito a protecdo de dados pessoais e na privacidade, no qual a
garantia do direito ao esquecimento ou apagamento de dados funcionard como
instrumento apto a desfazer a violagdo perpetrada, como s6i ocorre, igualmente,
guando se esta a tratar de temas com alta probabilidade discriminatéria, como

opcéo sexual, religido, crencas, visdes politicas, dentre outros.

A exclusdo da opcdo de utilizacdo do instituto em questdo, de forma
aprioristica -como ocorreu no julgado que se analisard em seguida-, traduz-se numa
protecdo deficitaria e inconstitucional a dignidade humana do individuo perpetrada

pelo proprio Poder Judiciario.

Corroborando este entendimento, Frajhof explica que o direito ao
esquecimento, historicamente, vinha sendo invocado para proteger a privacidade
de individuos e, com o surgimento e inser¢do do contexto digital, uma nova
atribuicdo ao significado do instrumento fez-se necessaria, ou seja, o direito ao
esquecimento € visto como garantia aos individuos acerca do controle de seus

proprios dados pessoais no ambito da internet3%,

Segundo Rodot4, embora ndo seja bizantina a separacao entre o direito a
privacidade e protecdo de dados pessoais, pode-se dizer que houve um

desenvolvimento do seu conceito a luz da sociedade da informacdo, onde a

33[sABELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicagdes e controvérsias. Sdo
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protecdo destas se torna uma “caracteristica permanente do direito a privacidade”,
havendo uma expansao da definicdo deste direito, que inclui uma necessidade de
protecdo mais ampla e eficaz da circulagdo das informagdes.>*’

Logo, o direito ao apagamento de dados ou desindexacéo, pode assim ser
entendido com uma nova concepgdo do direto ao esquecimento, adaptado a
sociedade da informacéo e a era digital na qual estamos inseridos, igualmente

fulcrado na dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, podemos citar o paradigmatico julgamento do caso Google
SpainSL e Google Inc. vs Agéncia Espafiola de Proteccion de Dados (AEPD) e
Mario Costeja Gonzalez, em que o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE)

consagrou o direito ao apagamento de dados ou desindexag&o no ano de 20143%,

Neste precedente de suma importancia para o tema, de forma resumida, o
cidaddo espanhol Mario Costeja Gonzalez ajuizou demanda contra um jornal de
grande circulacdo na regido da Catalunha e em face de Google Spain e Google Inc.,
sob a alegacdo de violagdo a protecdo de seus dados pessoais e de sua privacidade.
Isso porque havia links que retornavam de uma pesquisa no Google com o nome
do demandante e remetiam a uma passagem de sua histdria ocorrida em 1998, a

qual este ndo mais gostava que estivesse disponivel.
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Tal informacdo fora veiculada no jornal La Vanguardia- demandado no
caso-, onde publicizara a venda de um bem imével de Costeja Gonzélez, em hasta

publica, para recuperacgdo de créditos devidos a Seguridade Social da Espanha.

O pedido direcionado ao jornal La Vanguardia era para que houvesse a
supressdo ou alteragdo das informag6es veiculadas na matéria, para que seus dados
pessoais deixassem de constar ou que, através de instrumentos tecnol6gicos,
houvesse a (pseudo)anonimizagdo de seus dados, a fim de resguardar sua

identidade, autonomia e privacidade.

Ja em relagdo ao Google Spain e Google Inc., o pedido era de supresséo ou
ocultacdo dos dados pessoais, para que links do sitio eletronico do jornal ndo
retornassem na pesquisa desta plataforma, quando associado ao nome do

demandante.

A causa de pedir do processo, grosso modo, residia na argumentacéo de
que, devido ao lapso temporal entre os acontecimentos e, tendo em vista que a
demanda de recuperacéo de crédito tinha sido julgada h& anos, ndo haveria interesse

publico na manutencao e perpetuacao destes fatos na internet.

Primeiramente, em sede administrativa, a Agéncia de Protecdo de Dados
Espanhola (AEPD) deferiu parcialmente o pedido, para julga-lo improcedente
quanto ao Réu jornal La Vanguardia, por ser a publicizacdo de hastas publicas uma
obrigacdo imposta por lei, para permitir maior nimero de interessados. Contudo,
em relacdo as empresas de tecnologia demandadas, julgou-se procedente o pedido,
sob a fundamentagéo que estas fazem o tratamento de dados pessoais e, portanto,
estdo sujeitas a legislacdo europeia sobre protecdo de dados pessoais -Diretiva UE

95/46/CE-, vigente a época.



Desta maneira, a big tech envolvida, por atuar como intermediéria na
sociedade de informacdo, deveria atender aos pedidos de retirada de dados
pessoais, quando solicitados pelos utilizadores, sempre que a identificacdo e a
multiplicacdo das informagdes tiver o potencial de ferir direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo havendo concordancia quanto a interpretacdo da Diretiva
UE 95/46/CE, Google Spain e Google Inc. recorreram da decisdo ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), para que este fosse instado a pacificar a
interpretacdo sobre a protecdo de dados pessoais e a livre circulagdo de dados no

contexto tecnoldgico.

O TJUE, tomando em conta especialmente o Considerando 10 da referida
Diretiva, que preconiza garantir um nivel elevado de protecao das liberdades e dos
direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente, da sua vida privada,
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais, consignou que os individuos
tém direito ao acesso aos dados pessoais, podendo requerer que suas informacdes
pessoais sejam ratificadas, apagadas ou blogueadas quando estiverem incompletas
ou inexatas, bem como a obrigacdo de retirarada de links podera ser imposta as
empresas de tecnologia que trabalham como provedores de busca na internet,

quando requerida pelos usuarios.

No caso concreto sob analise do TJUE, entendeu-se, ainda, que o
tratamento de dados pessoais realizado no caso Costeja Gonzalez causou danos aos
seus direitos fundamentais a privacidade e a protecdo de dados pessoais, uma vez
que o tratamento permite a qualquer usuario obter, com a lista de resultados, uma

visdo global estruturada das informac@es sobre a pessoa, expondo-a a NUMerosos



aspectos de sua vida privada e que, sem o referido provedor de busca, ndo poderiam

-ou s6 muito dificilmente- poderiam ter sido relacionadas.

Dada a facilidade de acesso as informagGes que estdo na internet, haveria
um efeito ingeréncia nos direitos fundamentais do individuo potencialmente
maior3%,

Portanto, chegou-se a um entendimento inovador no ambito daquele
Tribunal, com lastro na protecdo dos direitos a vida privada e aos dados pessoais -
constantes da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia-, de que o
individuo tem o direito de requerer que uma informacéo deixe de estar relacionada
a sua pessoa mediante uma busca de seu nome num provedor de busca na internet
e, por conseguinte, havendo uma informacéo indesejada, causadora de danos aos
seus direitos fundamentais e a sua dignidade, este poderd requerer sua

desindexagdo/apagamento aos mesmos provedores.

H& uma sensivel modificacdo no eixo tradicional do direito ao
esquecimento, baseado no direito fundamental a privacidade, para sua leitura a
partir do direito a protecdo de dados pessoais, de forma autbnoma, especialmente
fulcrado numa estrutura “pessoa-informacdo-circulagdo-controle™®®, Por estas
razdes, vé-se que o direito ao apagamento/desindexacdo pode ser concebido e

utilizado como uma moderna configuracdo do direito ao esquecimento,
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instrumentalizando o individuo para defesa de sua dignidade num contexto de

sociedade digital.

O que o direito ao esquecimento e a desindexagdo ou apagamento de dados
tém em comum, em suas raizes, € a dignidade da pessoa humana, através da defesa
do nucleo rigido e intangivel da dignidade como autonomia. Ou seja, ao fim, trata-
se da tutela do controle sobre a identidade, a protecdo a reserva da esfera intima e

da apresentagdo da pessoa.

Para o professor Danilo Doneda®*, o direito a privacidade tomou novos
contornos, maxime, a partir do estado de bem estar social (welfare state). Segundo
0 renomado jurista, a demanda mais generalizada de direitos, o crescente aumento
no fluxo de informacbes e 0 consequente avanco tecnoldgico erigiu os dados
pessoais e, por consequéncia, o individuo comum, ao protagonismo do debate sobre
protecdo a privacidade:

Ao mesmo tempo que esse fluxo crescia, aumentava a importancia da
informagdo. Enfim, ndo eram mais somente as figuras de grande relevo
social que estavam sujeitas a terem sua privacidade ofendida com o

aumento no tratamento de dados pessoais, porém uma parcela muito
maior da populacdo, em uma gama igualmente variada de situacdes®2.

Desta forma, a tecnologia e as mudancas sociais da sociedade digital
definiram diretamente o contexto entre privacidade e dados pessoais, haja vista que
a tecnologia permitiu a recolha, sistematizacdo e tratamento de uma gama

infindaveis de dados pessoais e consequente transformacao destes em informagoes,

341 DANILO DoNEDA, Da privacidade a protegdo de dados: elementos da formacdo da Lei Geral de
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modificando, pois, o eixo de equilibrio entre pessoa-informag&do-circulagéo-

controle.

Neste panorama, a autodeterminacdo pessoal e informacional representa
um pilar axiolégico, enraizado na dignidade da pessoa humana, em favor da
protecdo dos dados pessoais e da privacidade, como consectario da autonomia
individual, do controle sobre sua identidade e da prote¢do a reserva da esfera intima

e da apresentacéo.

Destarte, para falar em autodeterminagédo, ndo se pode olvidar da sentenca
sobre o censo alemdo, proferida pelo BVerfG, que consolidou a ideia do direito a
Autodeterminagdo Informacional - Informationelle Selbstbestimmungsrecht- que
representa, ao lado da privacidade, a relagdo mais estreita com a prote¢do de dados

pessoais e com a prépria dignidade humana.

N&do se perder de vista que, para este estudo, é de vital importancia
demonstrar a correlagdo entre a dignidade da pessoa humana e o direito ao
esquecimento -e sua versdo moderna e atualizada para o meio digital (direito ao
apagamento de dados ou desindexacdo)-, sendo que este link correlacional

perpassa, também, pelo entendimento do direito a protecdo de dados pessoais.

A evidéncia, a dignidade como autonomia individual e controle da reserva
de intimidade e apresentacdo publica, na sociedade digital, implica perceber e
desvendar as camadas inerentes ao novel instituto da protecdo de dados pessoais.
Nesta toada, a sentenca supracitada, que consagrou, ou pelo menos tornou
conhecida e importante a autodeterminacéo informacional, merece por nossa parte

uma particular atengao.



Desde 1977, a Alemanha j& possuia uma lei federal de protecdo de dados
pessoais (Bundesdatenschutzgesetz - BDSG), sendo que, desde 1970, j& existira, no
Land do Hesse, uma lei regional de protecdo de dados pessoais, predecessora,
portanto, da lei federal.

Paralelamente, a lei do censo foi aprovada em 1982 e previa que 0s
cidaddos deveriam responder a 160 perguntas que, posteriormente, seriam
submetidas a tratamento informatizado, o que gerou algumas questGes sobre
privacidade, como a possibilidade de confrontacdo dos dados obtidos em relagdo
aos dados presentes no registro civil; o desvirtuamento do propdsito do censo, com
o compartilhamento dos dados obtidos com autoridades; a imposi¢do de multas e

penalidades para quem se negasse a responder as perguntas, dentre outros.

O receio a vigilancia ilegal e desproporcional que a coleta, armazenamento
e sistematizacéo dos dados pessoais, somado & consequente gama exponencial de
informacdes recolhidas sobre cidaddos da Alemanha, suscitou uma tenséo social, a

época, que terminou as barras do Poder Judiciario alemao.

A lei federal de protecdo de dados pessoais se mostrou lacunosa e incapaz
de solucionar o conflito, pelo que um recurso ao Tribunal Constitucional Federal
fora necessario para dar contornos juridicos ao direito geral de personalidade e
resolver o conflito. Assim, o BVerfG entendeu por suspender provisoriamente a lei

do censo, declarando, em seguida, sua inconstitucionalidade.

Para a Corte suprema, ndo se poderia tolerar que os dados recolhidos
fossem utilizados com finalidade diversa daquela para qual a lei fora instituida, por
violacdo do nachteilverbot, ou seja, a vedacgéo de utilizar dados de forma diversa

daquela declarada no momento da coleta. Outrossim, a sentenca deixou claro que a



protecdo a todo dado pessoal é importante, mesmo que aparentemente ndo tenha
grande importancia, pois somados a outros dados pessoais, possibilita uma analise
global e completa, revestindo-se de significado.

Dessarte, a decisdo consagrou a autodeterminagéo informacional, no
sentido de que pertence a esfera individual de direitos a decisdo prdpria sobre a
utilizacdo e tratamento dos dados pessoais, ou seja, o individuo tem o direito de
controlar e decidir sobre seus dados como forma moderna de sua dignidade no viés

da autonomia.

Doneda®® bem assenta que, a partir deste célebre julgamento, a
autodeterminacdo informacional passou a ser concebida como um direito
fundamental e, por conseguinte, fulcrado na Dignidade da Pessoa Humana, na
esteira do direito geral de personalidade, proporcionando ao individuo o controle

de suas informacdes.

Entrementes, a Informationelle Selbstbestimmungsrecht, ao mesmo tempo
em que permite uma interpretacdo de viés social ao possibilitar o controle do
individuo sobre suas informagdes sem perder de vista a pondera¢do com o interesse
publico - v.g direito a liberdade de imprensa-, possibilita uma leitura liberal, no
sentido de concentrar a autodeterminacdo no consentimento individual para o
tratamento dos dados, assumindo contornos financeiros e negociais, afastando-se o

tema dos direitos da personalidade®*.

343 DANILO DoNEDA, Da privacidade a protegdo de dados: elementos da formagédo da Lei Geral de
Protecdo de Dados. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 169.
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Independentemente das peculiaridades e decorréncias da consagracdo do
instituto supracitado, fato notério € que ele inspirou todo um novo formato do
quadro legal e regulatério de protecdo de dados desde entdo, o que Doneda
denominou de leis de terceira geracdo, cuja caracteristica esta centrada no cidadéo,
abrangendo néo so a liberdade de fornecer ou ndo os seus dados pessoais, mas
também a garantia da efetividade desta liberdade3*:

A autodeterminacdo informativa, de fato, surgiu basicamente como uma
extensdo das liberdades presentes nas leis de segunda geracdo, e sdo varias
as mudangas especificas neste sentido que podem ser identificadas na
estrutura destas novas leis. O tratamento de dados pessoais era visto como
um processo, que ndo se encerrava na simples permissdo ou ndo da pessoa
a utilizacdo de seus dados pessoais, porém, procurava fazer com que a
pessoa participasse consciente e ativamente nas fases sucessivas do
processo de tratamento e utilizacdo de sua propria informacdo por
terceiros; essas leis ainda incluiam algumas garantias, como o dever de
informagdo. As leis de terceira geragdo encaravam a participacdo do
cidaddo como mola propulsora de sua estrutura®,

345 Segundo Doneda, “as leis de primeira geragdo, como a Lei de Hesse — Alemanha, refletiam o
estado da tecnologia e a visdo do direito a época, marcada pela convicgdo de que direitos e liberdades
fundamentais estariam ameacados pela coleta ilimitada de dados pessoais realizada basicamente pelo
Estado e, portanto, preocupavam em regular o tratamento de dados pessoais dos grandes centros de
coleta e bancos de dados. A segunda geracdo de leis surgiu a partir da década de 1970, com
centralidade na consideracdo da privacidade e protecdo de dados pessoais como uma liberdade
negativa, a ser exercitada pelo proprio cidaddo contra o Estado e particulares, colocando garantias e
instrumentos juridicos & disposigéo do individuo para exercer seus direitos face o uso indevido de
suas informagdes. Por fim, as leis de quarta geragdo, momento atual, caracterizam-se pela tentativa
de suprir a posicao individual de desvantagem, mormente em face de bigtechs, preocupando-se numa
tutela geral e coletiva forte, devido a evidente posi¢do de inferioridade do individuo”. DANILO
DONEDA, Da privacidade a protecdo de dados: elementos da formagao da Lei Geral de Prote¢édo de
Dados. 2. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 178.
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Todavia, é cedico que o direito & protecdo de dados pessoais e a
privacidade, como qualquer outro direito fundamental, podera ceder num confronto
eventual com outros direitos fundamentais. O direito ao esquecimento ou
desindexacgdo/apagamento de dados, como consectarios e instrumentos daqueles,
desde o inicio sdo confrontados, naturalmente, com o direito a liberdade de
expressao, a liberdade de imprensa e de informacé&o.

O proprio Supremo Tribunal Federal brasileiro, em julgamento recente e
paradigmatico, que sera mais detidamente analisado ao longo deste estudo, decidiu,
a partir da ponderagdo de valores, que o direito ao esquecimento é incompativel
com a Constituicdo Federal de 1988, em descompasso com o entendimento
refletido no verbete sumular do Conselho da Justica Federal (CJF), n.° 531, que
expressamente diz que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da

informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Porém, no supracitado julgado, ha omissao relevante quanto a possibilidade
de utilizagdo do direito ao esquecimento quando ha o atingimento direto e ndo-

reflexo da dignidade humana, impassivel, portanto, de ponderacao.

Acreditamos que a tese fixada no julgamento ndo contempla toda a
potencialidade do instituto do direito ao esquecimento, notadamente aquela que diz
respeito ao atingimento do ndcleo essencial do direito a privacidade e protecdo de
dados, portanto, violadora da dignidade da pessoa humana, como, por exemplo, na
divulgacédo de imagens de sexo, nudez, embriaguez ou dependéncia quimica, ainda
gue consentidas, bem como o lapso temporal entre o fato e a exposi¢éo deste nas

redes.



Defendemos, pois, que, se de determinada maneira, a pessoa atrelada
aquela informacdo ndo mais entende que aquilo faz parte de sua identidade, ainda
que seja esta obtida de modo licito e com consentimento, pelo decorrer do tempo e
da mudanca de valores e principios da sociedade e da propria pessoa, a exposi¢ao
permanente ao fato pode impingir certo grau de sofrimento aquela, capaz de atingir
sua dignidade.

3. O direito ao esquecimento/apagamento de dados pessoais sob o
enfoque da colisdo entre os direitos fundamentais envolvidos

Partindo da premissa constante da diferenciagdo defendida por Frajhof, em
sua ja prestigiada e referenciada obra O Direito ao Esquecimento na Internet, no
sentido de que o classico direito ao esquecimento -com fundamentacdo forte no
direito a privacidade- seria diferente do direito ao apagamento de dados pessoais-
este com lastro no direito a Protecdo de Dados Pessoais-, torna-se premente a
necessidade de entender, antes de falar em afetacdo ao nucleo da Dignidade da

Pessoa Humana, o tradicional conflito entre direitos fundamentais envolvidos.

Outrossim, parte-se de outra premissa, igualmente elementar, de que o
direito & protecdo de dados pessoais, tal como ocorre com a privacidade, é

considerado um direito fundamental per se.

Este assunto sera mais bem trabalhado em tese futura, porém, para esta
investigacdo, interessa-nos que, formalmente, ja estd consolidado como direito
fundamental na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, acrescentado
recentemente pela Emenda Constitucional n.° 17 de 2019, aprovada pelo Congresso

Nacional em 31 de agosto de 2021. De mais, o art. 8° da Carta dos Direitos



Fundamentais da Unido Europeia igualmente consagra a protecdo de dados pessoais

como um direito fundamental®*’.

Como bem assevera o Jurista Ingo Sarlet®*, como direito humano e direito
fundamental, o assim chamado direito ao esquecimento encontra sua
fundamentac@o na protecdo da vida privada, honra, imagem e nome, portanto, na
prépria dignidade da pessoa humana e na clausula geral de protecdo e promogdo da

personalidade em suas multiplas dimensGes.

Lado outro, ndo se pode olvidar que a utilizacdo do instrumento juridico
em causa, ao retirar, esquecer, impedir ou apagar determinada informac&o, seja de
jornais, revistas, documentérios ou de plataformas digitais, acaba por entrar em rota

de colisdo com outro direito fundamental: o da liberdade de informagéo.

Portanto, existe um tensionamento inevitavel entre privacidade e liberdade,
v.g quando a privacidade daquele que se viu violado em sua identidade se choca

contra a liberdade de imprensa em noticiar determinado fato de interesse publico.

Rememorando os casos paradigmaticos mencionados anteriormente, em
Madame M vs. Filipacchi et Cogedipresse (1983), onde o direito ao esquecimento
fora reconhecido pela jurisprudéncia francesa numa agao indenizat6ria proposta por

Mme., acusada de ter assassinado o filho e a mulher de seu amante, a justica

347 Art. 8°. 1. Todas as pessoas tém direito a protecgdo dos dados de caracter pessoal que Ihes digam
respeito. 2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as
pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva
rectificacdo. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma autoridade
independente.
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francesa optou, a época, pelo afastamento da imputagdo de crime de difamacao
contra o réu, mas deferiu o direito & indenizacéo pela utilizagdo da imagem da
requerente, consagrando o right to be forgotten ap6s realizar ponderagdo entre o
direito a autonomia e privacidade e a liberdade de informacéo.

No processo de Mme Monanges vs. Kern, a Corte de Cassagdo francesa ja
entendeu pela inaplicabilidade do direito ao esquecimento, pois segundo a
argumentacdo prevalecente, quando se esta diante de fatos divulgados de forma
licita e consubstanciado em documentos publicos, a liberdade de informagéo devera
prevalecer, em tese, sobre o direito a privacidade, notadamente porque as
informacdes que se buscam esquecer ja estariam no &mbito pablico, fora da esfera

da privacidade da pessoa*°.

Ao seu turno, em Lebach I, o BVerfG decidiu pela ndo veiculagdo do
documentario atinente ao caso criminoso, para proteger a imagem dos envolvidos
até que o processo-crime estivesse totalmente resolvido e, também, na protecédo de

uma futura ressocializacéo.

O embate entre direitos fundamentais se dera, novamente, entre a liberdade
de informacdo consistente na exibi¢do de programa televisivo com a encenagao do
fato criminoso versus o direito a autonomia, privacidade e desenvolvimento da

personalidade dos envolvidos e sua ressocializagéo.

Noutro giro, em Lebach 11, o0 mesmo Tribunal Federal aleméo optou por

decidir favoravelmente a veiculacdo de um novo documentério que estava sendo

349 IsABELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicacdes e controvérsias.
Sao Paulo: Almedina, 2019. p. 62.



preparado para divulgacdo do mesmo fato. Neste segundo caso, a ponderagéo
inclinou-se para prevaléncia do direito a liberdade de informacéo, mormente em
razdo de uma variante que fora determinante para seguir as balizas impostas na
decisdo do Lebach I, qual seja, a anonimizagéo dos envolvidos para prote¢éo de sua
identidade e ressocializacdo e o decurso de mais de trinta anos entre o fato e a
possivel exposi¢do na série, sendo este um prazo dotado de razoabilidade.

Destarte, para Ingo W. Sarlet, a diferenga argumentativa relevante para o
direito ao esquecimento entre o caso Lebach | e Il reside no fato de que:
[...].no primeiro caso, 0 TCF apenas constatou que o direito de
personalidade esté protegido de uma temporalmente ilimitada atencéo dos
meios de comunicagéo com a pessoa do criminoso e sua vida privada, mas
ndo assegura uma absoluta imunidade em relacdo a uma indesejada
representacdo publica de acontecimentos relevantes para a personalidade,

sendo, portanto, determinante o quanto, no caso concreto, a difusdo pela
midia de informacdes pode afetar os direitos de personalidade3°.

Ja no caso Costeja Gonzalez vs. Google Spain SL e Google Inc.,
presenciamos uma nova perspectiva do direito ao esguecimento, ou seja, 0
denominado direito ao apagamento de dados pessoais ou desindexagdo, em que 0
reclamante alegou violagdo & protecao de seus dados pessoais e de sua privacidade,
em razdo da veiculagdo de informagGes através de links que retornavam de uma
pesquisa no Google com o0 nome e remetiam a uma passagem de sua historia

ocorrida em 1998, a qual ndo mais gostava que estivesse disponivel.

350 INGo WOLFGANG SARLET, Do caso Lebach ao caso Google vs. Agéncia Espanhola de Protegdo de
Dados Consultor Juridico (CONJUR), 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-
05/direitos-fundamentais-lebach-google-vs-agencia-espanhola-protecao-dados-mario-gonzalez
Acesso em: 27 nov. 2021.



Note-se que, apesar de chamado direito & desindexacdo, a ratio decidendi
baseia-se no decurso temporal entre determinada informacéo, ainda que licita, e a
repercussdo desta na autonomia individual, desenvolvimento da personalidade,

controle da biografia e da imagem e na propria dignidade, portanto.

Conforme explanado anteriormente, o caso chegou ao TJUE, que entendeu
pela protecéo a nivel de direito fundamental aos dados pessoais, sujeitando aqueles
gue realizam o tratamento de dados, como o0 Google, a observancia dos pedidos de
retirada, apagamento e desindexagdo de informacdes de usuérios, por se tratar de
legitima expressdo do exercicio de um direito fundamental, mormente em casos

gue fossem capazes de lesar a dignidade da pessoa humana.

Ademais, instado a responder qual seria a interpretagdo, em tese, dada aos
artigos 12°, alinea b) e 14, paragrafo primeiro e alinea a) da Diretiva n.° 96/46 da
UE, o TJUE foi claro ao determinar que existe o direito a desindexacdo ou
apagamento de dados pessoais, independentemente se a publicacdo do contetdo
tenha ocorrido de forma licita, como forma de tutela da autonomia através do lapso

temporal entre a informacgéo e a divulgagéo.

Neste novo contexto digital da sociedade, portanto, o direito ao apagamento
de dados, ligado ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais,
consubstanciado na protecdo da dignidade da pessoa humana, notadamente sua
autonomia e controle sobre a identidade, igualmente enfrenta a liberdade de

informacdo na ponderacédo de valores.

Logo, enquanto anteriormente a dicotomia residia na disputa entre

privacidade e liberdade de informacéo, agora, na sociedade digital, deve-se olhar o



tema pela divisdo entre protecdo de dados pessoais e liberdade de informacgéo, mas

0 que é comum a ambas € sua raiz na dignidade da pessoa humana.

Entrementes, ambos os casos lidam com uma perspectiva de conflito entre
direitos fundamentais e, 0 que se pretende nesta investigacdo, € demonstrar que
existe um determinado grau de correlagéo entre a Dignidade da Pessoa Humana e
o0 instrumento do direito ao esquecimento ou apagamento de dados, respeitando as
diferencas juridicas estruturais destes, ja amplamente supracitada, mormente para
que se possa valer da protecdo forte do principio em casos que atinjam a dignidade

da pessoa.

Como nos ensina o professor Jorge Reis Novais®!, existe uma necessaria
associagdo entre dignidade da pessoa humana como fundamento dos direitos
fundamentais e, neste sentido, a dignidade desenvolve, no ambito dos direitos

fundamentais, distintas fungdes. Vejamos:

Como auxiliar hermenéutico na fixacdo do sentido normativo dos direitos
fundamentais e como parametro orientador da solucéo de colisdes e das
ponderagdes que se desenvolvem necessariamente em sua concretizagao;
Como fonte de descoberta e reconhecimento constitucional de novos
direitos fundamentais, no &mbito da habilitacdo fornecida pelas chamadas
clausulas abertas de recepcdo de direitos ndo enumerados no texto
constitucional,

Como razdo justificativa da imposicdo de restricbes a direitos
fundamentais;

Como limite aos limites dos direitos fundamentais, ou seja, enquanto
requisito cuja estrita observancia condiciona materialmente qualquer
limitac&o de direitos fundamentais;

31 JorcE REIs NovAls, Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p.
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Como constituindo o contetdo essencial de cada direito fundamental e,
por fim,

A dignidade da pessoa humana, ela prépria, ser considerada como um
direito fundamental, o direito a dignidade.

Neste sentido, interessa-nos compreender e depurar o paralelismo
envolvido no embate entre o direito fundamental a liberdade de informacéo e o
direito fundamental a privacidade e protecdo de dados pessoais, qual seria o nucleo
protegido e resguardado pela dignidade da pessoa humana tutelado pelo direito ao

esquecimento ou apagamento de dados.

Destarte, prossegue clarificando o ilustre professor da Universidade de
Lisboa que, nestas maltiplas potenciais aplicagbes supramencionadas, a dignidade
da pessoa humana pode atuar tanto ao lado dos direitos fundamentais, quanto
contra os direitos fundamentais -cuja utilizacdo é a mais controversa- e, ainda,
como limite aos limites. Ou seja, fala-se na atuacdo ao lado, contra e como limite

aos limites.

Quando se fala em atuacdo ao lado dos direitos fundamentais, isto €, na
defesa da liberdade, da autonomia e bem-estar individuais face eventuais
ingeréncias negativas ou desvantajosas, a dignidade da pessoa humana assume duas

principais funcdes:

i) filtrar e excluir razbes potencialmente invocdveis como fundamento
para restringir direitos fundamentais e ii) mesmo quando as razBes
invocadas para restringir um direito fundamental ndo sdo a partida,
inadmissiveis, a forma, a medida e o alcance das concretas medidas
restritivas adoptadas ndo podem, sem si mesmas, afectar a dignidade da
pessoa humana ou, ou noutra perspectiva, considerando que a dignidade



conforma o chamado conteldo essencial de cada direito fundamental, ndo
podem afectar esse contelido essencial®*?,

Portanto, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana,
quando atua ao lado dos direitos fundamentais, tem a fungéo de filtrar e excluir
argumentos e, ainda que valida a priori a argumentacdo, verificar se, na pratica,

gue aquele argumento valido podera causar algum tipo de violacdo a dignidade.

Noutro giro, se a dignidade é invocada contra os direitos fundamentais,
tende a assumir-se como fundamento apto a sustentar restrigdes a estes e, segundo
entendimento de Novais:

[...] invocada como uma dimensdo objetiva e conteldo autbnomo e
préprio, que se pretende dever constituir razdo para limitar

heteronomamente a autonomia e os interesses individuais protegidos por
um direito fundamental®®,

J& na atuagdo da dignidade da pessoa humana como limite aos limites,
significa que é invocada como fundamento material de justificagdo e restricdo a
direitos fundamentais. Todavia, suas fungdes sO podem ser cabalmente
desempenhadas no pressuposto de que o principio tem conteldo autbnomo e
diverso do sentido normativo que apresentam os direitos fundamentais em causa,
ou seja, se o0 sentido normativo ndo pudesse ser determinado, a dignidade acabaria
por se igualar ao contetdo dos direitos fundamentais, relegando-se, portanto, a uma

mera utilidade retorica ou recurso argumentativo em préstimo auténomao.

32 JorcE REIs NovAls, Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p.
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Isto posto, para Novais®*4, as normas de direitos fundamentais delimitam e
garantem as areas materialmente diferenciadas e especificas de acesso protegido a
liberdade, a autonomia e ao bem-estar que o Estado fica obrigado a respeitar,

proteger, promover e reprimir aguando de quaisquer violages.

No caso brasileiro de maior expressdo, em que o Supremo Tribunal
Federal, em 2021, fixou a tese da impossibilidade do direito ao esquecimento,
parece-nos que nao andou bem, por apenas analisar o tema sobre o enfoque do
conflito entre direitos fundamentais, deixando em aberto as hip6teses excepcionais
em que se pode falar em direito ao esquecimento e direito ao apagamento de dados,
como fulcrado na dignidade da pessoa humana e, desta forma, impassivel de

ponderagéo, portanto.

3.1. O Caso Aida Curi: a negacdo apriorisitica do direito ao
esquecimento e a necessaria violacao da dignidade da pessoa humana.
Apesar de existirem inimeros casos®® onde o droit I’oubli é invocado,
tanto na faceta do direito classico ao esquecimento, quanto no moderno
entendimento fulcrado no apagamento/desindexacao de dados pessoais na internet,
o famoso caso brasileiro “Aida Curi” -RE n. 1.010.606-, que levou a Suprema Corte
brasileira manifestar-se sobre o direito ao esquecimento, € 0 que merece maior

atencdo de nossa parte, mormente a fim de demonstrar que, em teoria, pode existir

34 JoreE REIS Novals, Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019.
35 Por todos, conferir Caso Chacina da Candelaria (STJ Recurso Especial n.° 1.334.097/RJ); Xuxa
vs. Google Ltda (STJ Recurso Especial n.°1.316.921/RJ) e Ricardo Zaranttini Filho vs. Diario de
Pernambuco S.A (STJ Recurso Especial n.° 1.369.571/PE).



casos em que propria dignidade humana é afetada e, assim, merecedora de tutela,
ndo passivel de submissdo a técnica de ponderag&o.

No prestigiado caso supracitado, o STF fixou a seguinte tese (Tema
786/STF):
E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo,
a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais.
Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de
informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a protecdo da honra, da

imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e as expressas e
especificas previsdes legais nos ambitos penal e civel®®,

Partindo da premissa que o principio da dignidade da pessoa humana tem
fundamento constitucional autbnomo e contetdo normativo independente, ndo
funcionando como argumentacao de mera retorica, onde se assenta todo o edificio
normativo-juridico vigente no Estado de Direito, importa-nos reconhecer que a tese
firmada deixou ao largo as possibilidades de violacdo tamanha com lastro no
decurso temporal entre o fato e sua divulgagao, que atinjam a propria dignidade e,

desta maneira, passiveis de utilizacdo do instituto do direito ao esquecimento.

O caso concreto, em sintese, aduz para o ano de 2008, onde a Rede Globo
de Televisdo pretendeu, através do programa “Linha Direta — Justiga” retratar o

caso ocorrido no ano de 1958, no qual Aida Jacob Curi foi vitima de violéncia

356 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario Com Agravo n° 833.248/RJ, Tese de
Repercussdo Geral - Tema 786. Brasilia, DF, 11 de junho de 2016. Diario Oficial da Unido. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/7/art20160712-11.pdf>. Acesso em: 28
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seguida de morte, praticada por trés jovens, que a atiraram do alto de um edificio
no bairro de Copacabana, no Rio de Janeiro, com ampla repercussao a época nos

veiculos de midia.

O principal acusado como autor do crime foi submetido a trés julgamentos,
sendo condenado a pena de oito anos e nove meses de reclusao, por homicidio e

tentativa de estupro.

Os irmdos da vitima, Nelson Curi, Waldir Curi e Mauricio Curi,
notificaram a emissora para deixar de transmitir o episédio em razéo de toda dor e
sofrimento que a lembranca deste fato traz a familia. Contudo, o episodio foi ao ar,
inclusive divulgando o nome de Aida Curi, fotos e cenas do crime, levando os
irmdos da vitima a ingressaram na Justica, requerendo indenizacdo por danos
morais contra Globo Comunicacdes e ParticipacBes S/A, sob a alegagdo que ndo
fazia mais sentido algum ser revolvida a triste historia de Aida ap6s o transcurso de

50 anos de sua ocorréncia.

Segundo alegaram, a historia apresentada pela televisdo ja ndo mais fazia
parte do conhecimento comum da sociedade, nem havia interesse do publico a essa

informacéo, em raz&o do decurso de tempo entre o fato e a exibi¢do do show.

O juizo de 1° grau julgou pelo indeferimento da pretensdo. O Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) confirmou a sentenca recorrida, alegando que 0s
fatos, objeto da causa, eram de conhecimento publico geral, amplamente
divulgados pela imprensa na época, e que a TV Globo teria, somente, cumprido

com sua funcéo social de informar e debater o aventado caso.

Segundo a tese firmada no julgamento, no ambito do TJRJ, esquecer nao

significaria o “caminho salvador para tudo e que muitas vezes é necessario reviver



0 passado para que as novas geracOes fiquem alertadas e repensem alguns

procedimentos de conduta no presente”’,

Ante ao indeferimento nas instancias ordinarias, os autores recorreram ao
Superior Tribunal de Justica - STJ, mediante interposi¢cdo de Recurso Especial
(REsp) e, além do pedido de reforma da decisdo do juizo a quo, no sentido da
procedéncia da acdo indenizatoria, introduziram a tese do instituto do direito ao

esquecimento, a favor da memaria de Aida Curi e de seus familiares.

Segundo nos alerta Frajhof**®, até o momento do recurso especial para o
STJ, somente havia mengdo a palavra esquecimento na ementa de julgamento do
TJRJ -grau de recurso ordindrio contra sentenga de piso-, pelo que os recorrentes -
irmaos da vitima-, alegaram, pela primeira vez, no Recurso ao STJ, a tutela do
direito ao esquecimento, haja vista que o direito a privacidade e personalidade
teriam sido violados aquando da emissora recorrida reconstruiu o crime no

programa mediético.

37 Apelagdo Civel n° 0123305-77.2004.8.19.0001 - Ementa “INDENIZATORIA. PROGRAMA
“LINHA DIRETA JUSTICA”. AUSENCIA DE DANO. Acéo indenizatéria objetivando a
compensacgdo pecuniaria e a reparagdo material em razdo do uso, ndo autorizado, da imagem da
falecida irma dos Autores, em programa denominado “Linha Direta Justi¢a”. 1(...). 2-A Constitui¢do
Federal garante a livre expressdo da atividade de comunicagdo, independente de censura ou licenca,
franqueando a obrigacéo de indenizar apenas quando o uso da imagem ou informagdes é utilizada
para denegrir ou atingir a honra da pessoa retratada, ou ainda, quando essa imagem/nome for utilizada
para fins comerciais. Os fatos expostos no programa eram do conhecimento publico e, no passado,
foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos
Gltimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu com sua fungdo social de
informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os meios de comunicagdo também tém
este dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns, que querem e desejam esquecer 0
passado. O esquecimento ndo é o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessario reviver o
passado para que as novas geracoes fiquem alertadas e repensem alguns procedimentos de conduta
do presente (grifo nosso).

38 |sABELLA FRAJHOF, O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicaces e controvérsias.
Sao Paulo: Almedina, 2019. p. 122.



O STJ, ao julgar a questdo, entendeu que o crime era indissociavel do nome
da vitima, motivo pelo qual ndo havia guarida a pretenséo dos recorrentes, sendo
que deveria prevalecer a liberdade de imprensa e expressdo, uma vez que a matéria
jornalistica reportava fatos veridicos, formadores da histéria do pais e de

repercussao nacional, negando, consequentemente, a pleiteada indenizacdo.

Chegando o caso ao STF, via Recurso Extraordinario, a Corte Suprema
brasileira, em julgamento paradigmatico finalizado em 11 de abril de 2021,
entendeu igualmente pela improcedéncia do pedido dos recorrentes, enfrentando a
guestdo levantada sobre o direito ao esquecimento, para fixar a tese consolidada no
Tema 786/STF, pelo placar de 9 votos contra 1, pela incompatibilidade do instituto

supracitado com a Constitui¢do de 1988.

No voto vencedor, da lavra do Ministro-Relator Dias Toffoli, houve um
resgate histérico do direito ao esquecimento, perpassando por diversos casos
paradigmaticos -elencados ao longo deste estudo-, como Mme. S. e Landru (1976),
Madame M vs. Filipachhi et Cogedipresse (1983), Lebach I e I1 (1970 e 1996), com
suas nuances e particularidades, como ja realizado adrede nesta investigacéo,
passando pela diferenciagdo entre o direito ao esquecimento classico e na moderna
visdo aplicado a internet, porém com foco especifico na ponderacao de valores ou

principio envolvidos.

Contudo, ndo houve uma necessaria ressalva na tese vencedora acerca do
instituto e sua utilizacdo quando se fala em casos que a permanente divulgacao de
fato, dados, imagem ou informacdo, violam a dignidade da pessoa humana,

entendida de forma autdbnoma e independente e, assim, ndo possivel de ser



ponderada, bem como andou mal ao ndo reconhecer o direito pelo decurso temporal

entre a informacéo e a divulgacéo.

Desta forma, dada as limitacGes desta, aliada ao recorte metodoldgico e de
pesquisa, demos preferéncia a uma sucinta analise do referido voto que se sagrou

vencedor, culminando, inclusive, na fixagdo da tese que aqui se critica em parte.
A grande indagacédo que guiou a elaboracao do voto vencedor foi:

[...] Por que?, Porque, aqui, 0 que vejo em discussdo é se existe ou nao,
em nosso ordenamento juridico-constitucional, o direito ao esquecimento.
E a esta pergunta que deve responder: se existe ou ndo direito ao
esquecimento, independentemente da plataforma midiatica a que se
refira®®,

Consoante supracitado, iniciou-se o voto pela abordagem histérica, com a
distin¢do juridica entre os casos paradigmaticos, com énfase na ideia do direito ao
esquecimento como um direito ligado a privacidade, a intimidade e o direito de ser
deixado em paz, notadamente para casos envolvendo fatos criminoso e seus

envolvidos.

Porém, somente no caso Madame M. vs. Filipacchi et Cogedipresse,
especificamente, é que a nomenclatura tomou corpo a partir da expresséo droit a

[’oubli, entendida como o direito que toda pessoa tem, oponivel inclusive contra a
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imprensa, com o passar do tempo, de reivindicar o esquecimento de um evento

publico em que esteve envolvida, ainda que o fato seja verdadeiro®®,

Bem aponta o julgado que a jurisprudéncia referenciada nunca foi unénime
no reconhecimento do direito ao esquecimento, notadamente atrelado no decurso
temporal entre os fatos e seu ressurgimento, como se pode extrair do nédo

reconhecimento em Madame Monanges vs Kern (Franga) e Lebach Il (Alemanha).

Ressaltam, ainda, nas raz6es do voto, em seguimento, que é na sociedade
digital que houve a amplificagdo do nivel de exposi¢do dos individuos e que se
tornou imperiosa uma forte protegdo da privacidade e dados pessoais, fazendo
ressurgir o instituto em comento, culminando no leading case igualmente

supracitado de Costeja Gonzalez vs. Google Spain, analisado pelo TJUE, em 2014.

Entretanto, seria sensivelmente diferente do direito ao esquecimento,
lastreado fundamentalmente no decurso temporal, o direito & desindexacdo ou
apagamento de dados, este consubstanciado no direito & protecdo de dados pessoais.
Porém, o TJUE ndo utiliza a expresséo direito ao esquecimento para fundamentar
0 caso retromencionado, mas acaba por definir que o tratamento de dados pessoais,
ainda que licito, pode se tornar, com o passar do tempo, incompativel com a diretiva

europeia vigente a época®?,

360 Denise PINHEIRO; JoAo Dos PAssos MARTINS NETO, A desconstrugido do direito ao
esquecimento no direito brasileiro e a contribuicdo da jurisprudéncia francesa. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, Séo Paulo, v. 15, p. 31-71, abr./jun. 2018.
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Ou seja, houve, ainda que em obter dicta, um reconhecimento da protecdo
da privacidade do usuario da internet fundamentada no decorrer do tempo entre o
tratamento e a divulgacdo da informagéo, estabelecendo um link entre tempo e
protecdo da privacidade.

Retomando as razdes decisorias do voto vencedor em comento, para o
Ministro-Relator importa, igualmente, perceber i) que elementos essenciais
formariam a identidade do direito ao esquecimento e ii) que traco o distinguiria dos

direitos ja previstos no ordenamento brasileiro.

Neste sentido, o direito ao esquecimento seria formado, essencialmente,

pelo &mbito de licitude da informag&o e de transcurso de um lapso temporal.

Quanto ao primeiro aspecto de abrangéncia destacado, a licitude da
informacdao funcionaria como uma parametrizacdo, segundo a tese vencedora, para
a utilizagdo do instrumento juridico com vistas ao esquecimento. Quer dizer, é
necessario desconsiderar as informagdes inveridicas e as adquiridas ou utilizadas
contrariamente a lei, pois estas ja se encontram fartamente albergadas e tuteladas
por outras ramificagGes do direito brasileiro, como o direito penal (v.g crimes contra
honra —arts. 138 a 140 do CP), pelo direito civil (v.g indenizacdo nos crimes contra
honra- art. 953 do CC), pelo direito eleitoral (v.g. divulgacdo de fatos inveridicos -

fake news — em ambito da disputa eleitoral — art. 323 do CE).

Recurso extraordinario interposto em face de acdrdao por meio do qual a Décima Quinta Camara
Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro negou provimento a apelacdo em acdo
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Logo, apesar de reconhecer corrente doutrinaria que entende ser o instituto
aplicavel para fatos tanto licitos quanto ilicitos, o que se invoca no direito ao
esquecimento -na visdo vencedora no STF-, seria a prote¢do juridica para impedir
a divulgacdo de fatos ou dados verdadeiros licitamente obtidos, amparados na
argumentacdo de que, devido ao decurso de determinado lapso temporal, as
informacdes de outrora ndo guardariam relevancia juridica, sendo sua ocultacéo a
melhor via para servir aos prop6sitos constitucionais, mormente ligados aos direitos

da personalidade.

Entrementes, no amago argumentativo em prol de um direito ao
esquecimento esta, necessariamente, a compreensdo de que, ndo obstante se trate
de fatos verdadeiros, sua utilizacdo temporalmente distante de sua ocorréncia 0s
tornaria descontextualizados. Portanto, o decurso do tempo figura-se como outro

elemento essencial e intrinseco ao direito ao esquecimento.

O exame do direito ao esquecimento através de sua singularidade e
esséncia, nomeadamente a divulgacéo ilicita e decurso temporal, permite-se nos

melhor perceber o tema em sua inteireza.

Desta maneira, ao associar a licitude da informacéo ao transcurso do tempo,
ha uma nota caracteristica importante, que da vida ao direito esquecimento,
atrelando-o a prote¢do da personalidade do individuo, expressdo da pessoa como
sujeito da sua vida, especialmente do controle sobre sua identidade, sobre sua esfera

de intimidade e apresentacédo publica, corolarios da dignidade da pessoa humana.

No préprio corpo do voto em comento, o Min. Toffoli expressamente

consigna que “pode-se afirmar que a passagem do tempo constitui a viga central do



apontado direito ao esquecimento. As falas em defesa de sua existéncia na

audiéncia publica evidenciam essa relagdo”6?,

Para o Ministro-Relator, aqueles que defendem o direito ao esquecimento
entendem que “a passagem do tempo seria capaz de tornar opacas as informagoes
no contexto espacial, a tal ponto que sua publicacdo néo retrataria a completude dos

fatos nem a atual identidade dos envolvidos™3%.

Adverte, por conseguinte, que a situacdo é agravada quando se fala em
meios digitais, vez que a memdria digital é implacavel, em contraste com a
memoria humana, que tem a recordacdo como excegdo e ndo como regra, fazendo
uma mengéo, ainda que en passant, sobre a existéncia da moderna concepgdo do

direito ao esquecimento na internet.

Todavia, cinge-se 0 voto ao embate que ocorre com maior vigor no

confronto entre o decurso do tempo e o direito a liberdade de expressdo e de
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imprensa no ambito do caso concreto de “Ainda Curi”, que versa sobre o tradicional

entendimento do direito ao esquecimento.

Sob a premissa de que se deve dar a priori relevo mais protetivo a liberdade
de expressdo -inclusive dada a historica luta ocorrida recentemente no Brasil e em
paises vizinhos contra as ditaduras militares do pds-guerra, e sua caracteristica
marcante de repressdo e censura-, 0 STF acaba por ndo contemplar a hipétese
tedrica para o uso do direito ao esquecimento linkado diretamente a dignidade

humana.

O proprio Ministro-Relator expressa, em seu voto, que deve existir
ponderacdo no choque entre os dois valores tdo caros em disputa, bem como que
existam setores que ndo possam ser invadidos, sob pena de abuso de direito, como

o discurso de ddio, desinformacdo e a intolerancia:

A liberdade de expressao deve ser exercida em harmonia com os demais
direitos e valores constitucionais. [...] E em que situac@es se identificaria
esse perigo? A meu ver, a manifestacdo do pensamento, por mais
relevante que seja, ndo deve respaldar a alimentacdo do ddio, da
intolerancia e da desinformac&o. Essas situa¢Oes representam o exercicio
abusivo desse direito®4[...]
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E continua sua linha de pensamento argumentativa no sentido de que a
ponderacéo, todavia, na pretenséo ao direito ao esquecimento:

[...] ndo se faz apenas entre o interesse do comunicante, de um lado, e do

individuo que pretende ver tornado privado dados ou fatos de sua vida, de

outro. Envolve toda coletividade, que podera ser privada de conhecer os
fatos em sua toda completude®6s,

Portanto, na visdo vencedora, “ao pretender o ocultamento de elementos
pessoais constantes de informagdes verdadeiras em publicagdes licitas, ela finda

por conduzir noticias fidedignas a incompletude’3,

Concordamos com a premissa em parte, ou seja, deve existir ponderacao
na regra quando se estéa a analisar os direitos envolvidos. Porém, como bem apontou
0 Min. Gilmar Mendes no referido julgado, a ponderagdo deve levar em conta o
direito a intimidade, a vida privada, a protecdo a imagem, como atributos do direito

da personalidade em contrapartida ao direito de liberdade de informacéo e
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imprensa, mas sempre balizado pelo decurso do tempo entre o fato e sua
publicizacdo, o interesse publico, social, historico e atual na publicacéo, bem como
0 grau de acessibilidade da informacdo e a possibilidade de divulgacdo

anonimizada®®’.

A partir da ideia de que existe uma ponderagdo a se fazer entre os direitos
envolvidos, entendemos que, em tese, existem contextos em que néo se cabe falar
em ponderagdo, dada a gravidade de ofensa ao bem juridico da personalidade,
incidindo a aplicacdo da dignidade da pessoa humana de forma auténoma e

imediata.

Exemplificando, uma vez que julgador ou legislador se depare com
situagdes, onde h& nitida e gravosa violagéo da intimidade, privacidade, prote¢do
de dados -ainda que por uma noticia licita e sem transcurso de lapso temporal-, ou
que, por exemplo, esteja diante de fatos ocorridos num passado remoto, num
contexto cultural em que eram permitidos certos tipos de condutas, mas que hoje
seja rechacada fortemente e isto implique & pessoa uma vergonha descomunal ou
um descrédito publico tamanho que possa culminar em suicidio. Indaga-se: ainda
assim a tese vencedora do julgamento em comento, sobre a inaplicabilidade do

direito ao esquecimento, deveria ser aplicada?
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Assim, discordamos quanto ao posicionamento exposto no voto vencedor
em seu segundo aspecto essencial, qual seja, a impossibilidade de o decurso do
tempo ser determinante para protecdo do individuo através de uma tutela que
objetive compelir terceiros a ndo divulgar situagdes que traduzam invasdo a

autonomia da pessoa em grau tdo profundo que invada a prdpria dignidade desta.

Obviamente, os casos mais comezinhos se valem da tradicional ponderacéo
de valores entre liberdade de expressdo e imprensa em contraposi¢do ao direito a
privacidade, autonomia individual e protecdo de dados pessoais. Contudo, o que
deixou de apreciar a tese vencedora, foram ressalvas para aqueles casos graves,

violadores da dignidade da pessoa humana.
Consoante destacado no voto, parafraseando o Prof. Renato Opice Blum:

[...] o direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito de apagar
os fatos - ndo se discute isso -, ou reescrever a propria historia — também
ndo se discute isso - , mas apenas assegura a possibilidade de discutir o
uso que é dado a fatos pretéritos, mais especificamente a0 modo e a
finalidade com que sdo lembrados3®.

A pretensdo almejada com o manejo do direito ao esquecimento, em sua
caracteristica distintiva, € o controle da informacdo desatualizada e

descontextualizada sobre o passado, que pretende ser (ou ja foi) divulgada no
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presente, levando a uma percepcao fragmentada sobre a pessoa do individuo,
retirando a autonomia do cidadao e, assim, a possibilidade de controle sobre a
identidade, a reserva da esfera intima e apresentacdo pessoal.

Destarte, o Professor Doutor Anderson Schreiber®®, aquando da audiéncia
publica para debate do tema no proprio STF, defendeu o decurso temporal como

integrante do direito ao esquecimento e merecedor de reconhecimento:

Nesses paises europeus, a nocdo técnica de direito ao esquecimento
corresponde a um direito a ndo ser perseguido pelos fatos do passado que
ja ndo mais refletem a identidade atual daquela pessoa. Trata-se, assim,
essencialmente, de um direito contra uma recordacéo opressiva dos fatos
pretéritos que projete o ser humano, na esfera publica, de forma
equivocada, porque ndo atual, impedindo-o de ser reconhecido pelo
publico como quem realmente é. N&o se trata, portanto, de um direito a
servigo do ocultamento ou da mentira, mas, sim, da verdade. N&o se trata
de um direito contra a historia, mas de um direito a favor da histéria
completa que ndo apresente o ser humano apenas por meio de um rétulo
do passado, o qual ndo mais corresponde a realidade.

Para Mendes e Gonet, ndo existe principio com valor superior a priori,
ressalvado a prépria dignidade da pessoa humana. De mais, deve-se ter em conta
gue a imagem, a intimidade e a integridade estdo vinculadas diretamente ao

conceito de dignidade:

369 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 101060. Recurso
extraordinério com repercussdo geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade
com a ordem constitucional. Recurso extraordinario ndo provido. 1. Recurso extraordinario interposto
em face de acorddo por meio do qual a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado
do Rio de Janeiro negou provimento a apelacdo em acdo indenizatdria que objetivava a compensagao
pecuniéria e a reparacdo material em razdo do uso nao autorizado da imagem da falecida irmd dos
autores, Aida Curi, no programa Linha Direta [...] Recorrente(s): Nelson Curi e outros. Recorrido(s):
Globo Comunicagdes e Participagdes S.A. Relator: Min. Dias Toffoli. Data de Julgamento:
11/02/2021. Data de Publicacdo: 20/05/2021.



Embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha privilegiado
especificamente determinado direito, na fixacdo das clausulas pétreas
(CF, art. 60, § 4°), ndo ha duvida de que, também entre nés, os valores
vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana assumem peculiar
relevo (CF, art. 1°, 111). Assim, devem ser levados em conta, em eventual
juizo de ponderacdo, os valores que constituem inequivoca expressao
desse principio (inviolabilidade de pessoa humana, respeito a sua
integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da
intimidade)*37,

Por derradeiro, ndo ha como negar uma estreita relacdo entre a dignidade
da pessoa humana e o direito ao esquecimento, nomeadamente para casos extremos,

onde haja a violagéo da dignidade da pessoa humana.

4. Dignidade da pessoa humana como fundamentacdo do direito ao
esquecimento/ direito a desindexacao

4.1. A dignidade da pessoa humana como principio estruturante do
estado de direito

A dignidade da pessoa humana tomou relevo central na discussdo da
formacdo das democracias, especialmente pos-segunda Guerra Mundial, vindo a
ser considerada como pilar fundamental e, a0 mesmo tempo, principio supremo e

estruturante de qualquer Estado de Direito, v.g Constituicdo Brasileira®! e

370 GILMAR FERREIRA MENDES; PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional,
11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 238-241.

371 Artigo. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] I11- a dignidade da pessoa humana [...] (grifo nosso).



Portuguesa®?. Entretanto, a indeterminabilidade de seu conteido constitui um

entrave a sua correta aplicagdo pelas Cortes Constitucionais.

Como bem assevera o professor Jorge Reis Novais, em sua renomada obra
juridica sobre a Dignidade da Pessoa Humana:

[...] a verificacdo é necessariamente acompanhada pela insatisfacdo que

provém do facto objetivo de que, na grande maioria dos casos, o alcance

da invocacdo judicial do principio raramente vai para além de uma

utilizacdo meramente retérica ou, quando muito, de reforgo de conclusdes

que, de outra forma, seriam igualmente retiradas da simples aplicagdo das
normas de direitos fundamentais®’3.

Pensamos que respeitado professor tem razdo em sua afirmagéo, sendo
exatamente isto 0 que ocorreu in casu no julgamento pelo STF sobre o direito ao
esquecimento no @mbito brasileiro, ao fixar a tese pela inexisténcia do direito ao
esquecimento, em que o voto vencedor guiou-se pela analise do embate entre
direitos fundamentais —ponderacéo-, sem considerar, igualmente, violacBes graves
e 0 Viés objetivo e autbnomo da dignidade da pessoa humana, impassivel de
compatibilizagdo quando atingido. Em outras palavras, a dignidade humana como

principio foi utilizada como refor¢o argumentativo teorico.
E completa Novais:

A dignidade da pessoa humana é, por definicdo constitucional, a base
sobre que assenta a Republica e, com esse alcance, pode ser considerada
0 principio supremo da ordem juridica. Nessa qualidade, deve prevalecer

372 Artigo. 1°. Portugal é uma RepUblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

373 JorcE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos fundamentais. Lishoa:
Almedina, 2018. p. 13.



sobre quaisquer outras razdes, valores, bens interesses ou direitos que
apontem em sentido divergente ou contrario®. [...]

Porém, até chegar a ser considerado como um principio juridico-
constitucional supremo ou principio dos principios, especialmente na segunda
metade do século XX, percorreu um longo caminho historico, sendo preenchida e

conformada pelas diversas culturas e pelo tempo.

Os romanos ja usavam do latim o termo dignitas como referéncia a valor,
honra e estatuto elevado, muito comumente utilizado até os dias de hoje no sentido
vulgar da dignidade, ou seja, para além do significado juridico. Assim, a dignitas,
em Roma, era correlacionada a um status gque o cidadao tinha perante o Estado e 0s

demais.

Ja na ldade Média, inspirado na ideia judaico-cristd de que o0 homem ¢é a
imagem e semelhanga do proprio Deus (imago et similitudo Dei), a ideia de
dignidade alcanga um patamar muito ligado a igualdade e universalidade, ao
contemplar merecedores de dignidade todos os seres humanos, pelo simples fato de
sua condicdo existencial. Ou seja, a dignidade passa a estar vinculada fortemente a

pessoa humana de forma universal e igualitéria.

Novais ¢ preciso ao indicar que o “cristianismo contribuiu decisivamente
para a criacdo de um ambiente cultural propicio a aceitacdo de um postulado

proclamado doutrinariamente ao longo de séculos”, qual seja, “assumir-se na

374 JorGE REIs Novals, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos fundamentais. Lishoa:
Almedina, 2018. p. 9.



qualidade de precursor desta dimensdo igualitaria e universal da dignidade da

pessoa humana™®",

No Renascimento, por sua vez, a contribuicdo para o conceito atual de
dignidade da pessoa humana passa a ser entendida de forma subjetiva, recolocando
a énfase ndo no binbmio criador-criacao, mas na caracteristica humana da razéo,
do livre arbitrio. Todavia, existiam limites pelos quais, ainda que com autonomia e

livre arbitrio, se ultrapassados, a dignidade ndo mais se aplicava.

Logo, o ser humano é merecedor de dignidade ndo por ser imagem e
semelhanca de Deus, mas por ter o atributo intrinseco da razéo, deslocando o eixo

conceitual para o homem, desde que respeitados alguns limites.

No lluminismo, ao seu turno, especialmente a partir das ideias de Kant3®,
desenvolve-se a nogdo que muito se aproxima dos atuais contornos do conceito,
que é secularizagdo total do instituto, no sentido de que a dignidade deve ser
atribuida a todos os seres humanos indistintamente, pois dotados de razéo,

simplesmente.

Segundo Novais®”’, seria ja, portanto, uma dignidade ndo explicada, como
até entdo, através do atributo da criacdo divina, mas uma dignidade que era agora

considerada de forma independente da crenca religiosa e baseada, essencialmente,

375 1d., p. 43.
376 IMMANUEL KANT, Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Ant6nio Pinto de
Carvalho. Disponivel em:

http://imww.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant_metafisica_costumes.pdf Acesso em: 01
dez. 2021.

377 JorcE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos fundamentais. Lishoa:
Almedina, 2018. p. 45.



na capacidade de atuacdo racional e da autodeterminacdo e responsabilizagédo

moral.

Importa observar, especialmente para esta investigacdo que,
historicamente, h&4 uma ligacdo particular, portanto, entre a autonomia,
autodeterminag&o -que pode compreender o controle da imagem e a privacidade- e
0 conceito de dignidade da pessoa humana.

Destarte, para o prof. Daniel Sarmento, “ndo ha uma teleologia na historia

que empurre a humanidade em dire¢do a um futuro glorioso”. Porém, em relagao a

dignidade da pessoa humana, é possivel captar a acdo de trés processos historicos
importantes e virtuosos ao longo dos séculos:

Em primeiro lugar, de atributo das elites na Antiguidade, a dignidade

tornou-se na Modernidade um predicado atribuido universalmente a todas

as pessoas. Em segundo, passou-se a mirar a contemporaneidade nao mais

0 sujeito abstrato e insular do lluminismo do liberalismo-burgués, mas a

pessoa concreta e situada, com as suas necessidades materiais e

psicoldgicas, imersa em relacdes intersubjetivas. Em terceiro, a dignidade

humana deixou de ser apenas um valor religioso e moral, para se converter

em principio juridico vinculante, que ocupa posi¢do central na ordem
constitucional de muitos Estados, como o Brasil®?8.

A dignidade da pessoa humana, pois, percorreu uma longa trajetéria
historico-cultural, por mais de dois milénios, até os dias de hoje. Hodiernamente,
utilizamos o sentido juridico-constitucional do instituto em comento, que também
evoluiu consideravelmente no Gltimo século, mormente ap6s a Segunda Guerra

mundial.

378 DANIEL SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 68.



No decorrer do século XIX, quase nao existe mencao ao conceito juridico-
constitucional de dignidade. Logo, as primeiras manifestagbes ocorrem na
Constituicdo Finlandesa de 1919 e na Constituicdo de Weimar, do mesmo ano.
Posteriormente, pode-se apontar a Constituigdo Irlandesa de 1937 e Constitui¢do
Italiana de 1947, igualmente.

De acordo com Novais®”®, os textos constitucionais e de Direito
Internacional do pds-guerra sofreram uma mudanga conceitual no sentido de que
passou a ser obrigacdo do Estado assegurar a dignidade da pessoa humana, tomando
a configuracdo atual da dignidade, objetivando que jamais os horrores perpetrados
pelos Estados Nazi-Fascistas voltassem a se repetir. Nesta fase, portanto, a
dignidade da pessoa humana é erigida a protagonista do sistema constitucional dos

Estados de Direito.

De importancia peculiar nesta fase histérica, temos que referenciar dois
documentos internacionais que elevaram a dignidade da pessoa humana a principio
universal de direito, ou seja, estamos a falar do predmbulo da Carta a NagGes
Unidas®® e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, que, de certa forma,

passam a ser consideradas o registro de nascimento dos direitos humanos.

37 JorcE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos fundamentais. Lisboa:
Almedina, 2018. p. 51.

380 N¢s, os povos das NagBes Unidas decididos A preservar as geractes vindouras do flagelo da guerra
que por duas vezes, no espaco de uma vida humana, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade; A
reafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana,
na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes, grandes e pequenas; A
estabelecer as condigdes necessarias a manutencao da justica e do respeito das obrigac6es decorrentes
de tratados e de outras fontes do direito internacional; A promover o progresso social e melhores
condicdes de vida dentro de um conceito mais amplo de liberdade [...]. (grifo nosso).

381 Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;



Inspiradas neste novo contexto mundial de observancia dos direitos
humanos, figurando a dignidade da pessoa humana como pilar estruturante de uma
organizacdo moderna e democratica, varias Constituicbes incorporaram a
dignidade, como Jap&o (1946), Portugal (1976) e Brasil (1988).

Portanto, a dignidade da pessoa humana ganha um sentido juridico-
constitucional nestas Constituicdes do pdés-Guerra, e delimitar e perceber suas
nuances, implicagOes praticas e interpretagdes torna-se algo novo, fundamental e

desafiante, para que ndo seja feita letra morta de tdo vigoroso principio estruturante.

Ressaltamos, entretanto, que ndo h& espago suficiente neste estudo para
adentrar as singularidades envolvendo principios e regras, notadamente a dicotomia
norma-principio e norma-regra, capitaneada pelos grandes jusfilésofos Ronald

Dworkin®®? e Robert Alexy?®8,

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso social e melhores condigdes de vida
em uma liberdade mais ampla; [...]. (grifo nosso).

382 <Ronald Dworkin aponta dois modelos que caracterizam e diferenciam as regras e os principios
como classes logicamente diferentes de normas. O primeiro modelo € o da aplicabilidade de tipo tudo-
ou-nada (all-or-nothing-fashion) presente nas regras. O segundo modelo consiste na dimenséo de peso
(dimension of weight), que falta as regras, mas que possuem 0s principios. Principios sdo proposi¢des
que descrevem direitos; diretrizes (politicas) sdo proposi¢des que descrevem objetivos. Principio
sdo standard que devem ser observados, ndo por ter em vista uma finalidade econdmica, politica, ou
social, que se possa considerar favoravel, mas porque seja uma exigéncia de justica, ou equidade, ou
alguma outra dimensdo de moralidade”. Cf.: GUEDES, Néviton. A importancia de Dworkin para a
teoria  dos principios.  Consultor  Juridico (CONJUR), 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios
Acesso em: 28 dez. 2021.

383 “Robert Alexy, em suma, defende que os direitos fundamentais possuem carater de principios e,
nessa condicdo, eles eventualmente colidem, sendo assim necessaria uma solugdo ponderada em
favor de um deles. Assim, os principios s@o conceituados por ele como “mandados de otimizagdo”,
sendo que mandados (proibicéo e permissdo) fazem parte da deontologia, ou seja, fazem parte do que
¢é obrigatério. Desde logo se vé, portanto, que os principios séo tratados ja como uma categoria



https://www.unicef.org/brazil/carta-das-nacoes-unidas

Brevemente, importa perceber que os principios constituem a estrutura
juridica de qualquer Estado de Direito, no sentido de que expressam, no &mbito
juridico-constitucional, a existéncia de valores fundamentais, sem os quais ndo ha
que se falar em Estado de Direito e que, no seu conjunto, s6 podem existir num
Estado de Direito3-,

E, adicionalmente, segundo Jorge Reis Novais, em entendimento que
aderimos, o0s principios estruturantes dos Estados de Direito, nesta dicotomia entre
norma- principio e norma-regra, ndo atingem a potencialidade de verdadeiras
estruturas se admitirem ponderacdo ante uma colisdo, sendo que principios
estruturantes devem valer sempre com uma natureza absoluta, merecendo ser

observados e respeitados, sob pena de inconstitucionalidade:

[...] os principios estruturantes de Estado de Direito apresentam uma
natureza que ndo é compativel com a sua consagragdo atraves de normas
com a natureza de principio, isto €, a sua prevaléncia ou cedéncia ndo
pode ser remetida para ponderacfes de caso concreto; ao invés, a sua forca
vinculante prevalece, sempre. [...] Diferentemente, quaisquer que sejam
as circunstancias, ndo fazemos este tipo de juizo relativamente a
aplicabilidade dos principios estruturantes, ndo os ponderamos com
outros bens, principios, direitos ou valores para decidir qual devera
prevalecer; ndo ponderamos igualdade e proporcionalidade, ou dignidade
e qualquer outro bem para apurar qual deve ceder3.

deontoldgica, e ndo axioldgica ou antropoldgica”. Cf.: JUDICE, Ménica Pimenta. Robert Alexy e a
sua teoria sobre os principios e regras. Consultor Juridico (CONJUR), 2007. Disponivel
em:www.conjur.com.br/2007-mar-02/robert_alexy_teoria_principios_regras Acesso em: 28 dez.
2021.

384 JorcE REIs NovAls, Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p.
13.

3851d., p. 14-15.



Assim, uma vez reconhecida pelas Constituicdes a dignidade da pessoa
humana como principio estruturante do Estado de Direito, esta passa a vincular
juridicamente, de maneira vertical, os poderes publicos e os seus suditos, bem como

horizontalmente os particulares entre si.

Esta vinculagéo reflete-se em toda producéo legiferante lato sensu dentro
do proprio Estado, qual seja, aquela realizada pelos poderes instituidos em suas

fungdes tipicas (Legislativo), atipicas (Judiciario e Executivo).

De mais, reflete-se igualmente na interpretacdo das proprias normas,
mormente realizada pelo Poder Judiciario em sua fungéo tipica, com destaque
especial para as Cortes Supremas, como é o caso do STF no Brasil, que tem a
prerrogativa constitucional de ser o intérprete maximo das normas juridico-

constitucionais.

Logo, em casos em que se possa aferir uma violacdo aos principios
estruturantes, como é o caso da dignidade da pessoa humana, considera-se tdo grave
a intrusdo que ndo quer se cogitar ponderacdo de principios, porque aceitar isso é

violar um pilar estruturante de todo o Estado de Direito.

A evidéncia, sob a égide da dignidade da pessoa humana como principio
estruturante do Estado, este tem o dever de assegurar aos individuos o bem-estar, a
sua autonomia e sua dignidade como finalidade Gltima de atuacao. Isto ¢, o Estado
existe para dar suporte e condicdes minimas ao individuo para fruicdo de direitos
fundamentais, observancia da igualdade nas relacdes, proporcionalidade em seus

atos e coibir a protecdo deficitaria destes direitos.

No caso em comento do RE 1.010.606, examinado pelo STF, ao entender

pela ponderacdo de valores entre o indicado direito ao esquecimento e a liberdade



de informacéo e de imprensa, firmando uma tese vinculante pela inexisténcia do
instituto, a Corte Superior brasileira acabou por excluir ex ante a possibilidade de
utilizacdo para casos que realmente atinjam o nucleo da esfera privada e intima ou

da protecdo de dados pessoais.

Vez que, como bem sintetiza o professor Sarlet®®, o direito ao
esquecimento pressupde a necessidade de reconhecimento e prote¢do em face do
Estado -e de terceiros no plano social ampliado- de ndo sofrer permanentemente e
de modo indeterminado as repercussdes normalmente negativas associadas a fatos
do passado, algo essencial tanto para uma vida saudavel pessoal, do ponto de vista

fisico e psiquico, como para uma integracéo social do individuo.

Isto significa que, em tese, é possivel falar em inconstitucionalidade do
entendimento exposado na Tese de Repercussdo Geral n.° 786, para aguelas
situacdes donde a violagédo seja tdo forte que afete a propria dignidade da pessoa
envolvida, e ndo apenas para casos de vazamento de informacoes legais ou ilegais,

37 _muito comum atualmente-, mas

como por exemplo o chamado revenge porn
igualmente para episodios que merecam ser esquecidos em razdo do decorrer do

tempo, por ndo fazer mais parte do eu atual.

36 INGO WOLFGANG SARLET, Notas acerca do assim chamado direito ao esquecimento na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga brasileiro. In: DANILO DONEDA; LAURA SCHERTEL
MENDES; RICARDO VILLAS BoASs CUEVA (coord.). Lei Geral de Protegdo de Dados. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 70.

387 «A pornografia de vinganca é uma expressao que remete ao ato de expor publicamente, na Internet,
fotos ou videos intimos de terceiros, sem o consentimento dos mesmos, ainda que estes tenham se
deixado filmar ou fotografar no &mbito privado”. Cf: PORNOGRAFIA DE VINGANCA. In:
WIKIPEDIA, a enciclopédia livre. Florida: Wikimedia Foundation, 2020. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Pornografia_de_vingan%C3%A7a&o0ldid=59185551>.
Acesso em: 28 dez. 2021.



N&o reconhecer o direito ao esquecimento em caso algum ligado ao quesito
decorrer do tempo, efetivamente coloca em protecdo deficitéria e, portanto,
inconstitucional, uma parte essencial da protecdo da dignidade da pessoa humana,
voltada ao resguardo da autonomia, controle sobre a identidade, reserva de
intimidade e apresentacdo publica do individuo.

Esta centrado no nucleo da protegdo do direito a autonomia, pertencente,
assim, ao ambito de tutela da dignidade humana, a possibilidade de controle sobre
a imagem, sobre a identidade, sobre a intimidade, sobre apresentacdo do ser, sendo
gue, a depender da gravidade da lesdo, estar-se-a diante de uma violacéo tout court

da propria dignidade.

Qualquer interpretacdo que contradiga a possibilidade de utilizagdo do
direito ao esquecimento, a priori, sem delimitar a gravidade da lesdo no caso
concreto, é patentemente inconstitucional, por violar a propria dignidade humana.

Estaremos, assim, diante de uma interpretacéo (in)conforme a constituicao.
Para o Catedréatico Prof. Jorge Miranda:

A interpretacdo conforme a Constituicdo néo consiste tanto em escolher,
entre varios sentidos possiveis e normais de qualquer preceito, o que seja
mais conforme a Constituicdo quanto em discernir no limite — na fronteira
dainconstitucionalidade — um sentido que, congquanto nao aparente ou nao
decorrente de outros elementos de interpretacdo, € o sentido necessario e
0 que se torna possivel por virtude da forca conformadora da Lei
Fundamental®,

Desta forma, demonstra-se que existe um sentido possivel e necessario na

interpretacdo do direito ao esquecimento, que leva a sua vivacidade e possibilidade

388 JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional. 2 ed., Coimbra: [s.e.], 1988. p. 233.



de utilizacdo como instrumento apto a resguardar a dignidade humana quando da
violagdo daqueles aspectos ja supracitados, mormente consubstanciado no decorrer
do tempo.

4.2. Contetdo Normativo do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana como fundamento essencial do Direito ao

Esquecimento/Desindexacao

Certo é que a polissemia envolta na dignidade da pessoa humana torna
ardua a tarefa de delimitar um conteido normativo preciso e objetivo, a0 mesmo
tempo que acaba por identificar, de forma equivocada, a dignidade com os direitos
fundamentais, resultando num enfraquecimento do principio, ja que é inescapavel
“admitir possibilidades de cedéncia dessa dignidade nas zonas marginais ou menos

materialmente importantes de protecdo jusfundamental®®°.

Num Estado de Direito fulcrado na dignidade da pessoa humana, é
impensavel admitir a cedéncia deste para quaisquer outros bens e valores dignos de
protecdo fundamental. Quer dizer, ndo ha espaco para ponderacdes quando se esta
em jogo situagdes que violam a dignidade da pessoa humana, tamanha gravidade

desta macula, que atesta contra o proprio Estado.

Para isso, utilizamos as premissas destacas nas obras do Professor Jorge
Reis Novais, para o qual deve-se buscar a esséncia da liberdade, da autonomia e do
bem-estar individuais, para se chegar em contornos autbnomos para a dignidade:

Ja seria mais plausivel a proposta de identificagdo da dignidade, ndo com
os direitos fundamentais em toda a sua potencial extensdo, mas apenas

389 JorRGE REIS NovAls, Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p.
31



com o conteddo essencial dos direitos fundamentais. Ou seja, garantida
pela dignidade humana ndo seria qualquer manifestacdo de liberdade,
autonomia ou de bem-estar individuais, mas apenas a esséncia desses
valores, os nucleos essenciais da liberdade, autonomia e bem-estar.
Todavia, sendo essa proposta, a partida, dogmaticamente plausivel, tudo
redundara, entdo, em saber o que ela significa em termos normativos,
como se determina a esséncia da liberdade, da autonomia e do bem-estar
individuais, quais as consequéncias juridicas da protecdo constitucional
que lhe é garantida, o que, no fundo, corresponde & delimitagdo de um
contelido normativo préprio para o principio da dignidade da pessoa
humana3®°.

Visando delimitar o contedo normativo da dignidade da pessoa humana,
com intuito de evitar o excesso de subjetivismo no preenchimento do contetdo, a
partir de visdes de mundo, crenca, religido distintas entre os diversos individuos
inseridos no teatro social, utiliza-se a ideia de pluralismo razoavel do jusfil6sofo

John Rawls.

Para Rawls, em uma sociedade democrética e aberta, a simples vivéncia da
liberdade de consciéncia determina que pessoas racionais, razoaveis, sinceramente
empenhadas na cooperacao social e numa coexisténcia baseada no respeito mutuo,
discordem uma das outras de forma significativa e irreconciliavel sobre o bem,
sobre o sentido da vida boa, sendo que tal desacordo é estrutural e insuperavel.
Sendo assim, afigura-se inadmissivel estruturar um principio estruturante do Estado
de Direito a conceitos individuais e proprios dos detentores do poder ou de qualquer

outra visdo®.

301d., p. 33.
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Noutras palavras, nos quadros de uma sociedade aberta, plural e inclusiva,
tolerante, a dignidade da pessoa humana s6 pode se desenvolver com contetido
autdbnomo e determinado, como principio estruturante, se for imbuido de uma

substancia em que todos possam se reconhecer, pelo menos, a partida.

Basicamente, no pluralismo de Rawls, reconhece-se a capacidade de cada
um ter sua propria concepg¢ao de bem e de ter uma concepc¢do de justica, fato que
se verifica no pluralismo da sociedade. No entanto, pode ser realizado o uso publico
da razdo, que pressupde uma comunidade de sujeitos livres e iguais, para gque se
chegue aquelas liberdades fundamentais, a nocdo de justica, aqueles valores

politicos basicos, acerca dos quais ndo ha divergéncia.

A isto denomina-se de overlapping consensus, que é a formulagdo de
principios basicos de justica e de direitos e liberdades fundamentais a serem
constitucionalizados, acima de todas as diferencas. Isto é, consenso em torno de
uma concepgao publica de justica compartilhada pela comunidade social, vez que
a sociedade bem ordenada partilha de uma concepgdo publica de justica que regula

sua estrutura basica®®,

Destarte, para atingir o consenso, exige-se dos cidaddos o uso da razéo
publica, ou seja, da capacidade de colocar-se na esfera pablica buscando alcancar
um entendimento em torno dos dissensos resultantes da pluralidade de doutrinas

abrangentes.

392 JoHN RAwWLS, The Domain of the Political and Overlapping Consensus. New York University Law
Review, Nova Yorque, V. 64, n. 2, maio 1989. Disponivel em
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/nylr64&div=16&id=&page=.
Acesso em: 29 dez. 2021.



Grosso modo, Rawls entende que o papel da Jurisdigdo Constitucional é
refletir a raz&o publica, sendo que os Juizes dos Tribunais Constitucionais devem
observar os valores politicos extraidos desta, ou seja, a Constituicdo é aquilo que

povo permite que seja e ndo aquilo que os Juizes dizem que €.

A partir destas premissas rawlsianas, podemos caminhar para uma
delimitac&o do conceito de dignidade humana que seja minimamente consensual e,
portanto, mais densificado, autdbnomo e exigivel. Nao fosse desta forma, estariamos
fadando o instituto & captura sectéria, onde qualquer imposicdo unilateral de um
pretenso conteddo com base em crencgas e doutrinas pessoais seria suficiente para
determinar o que seria dignidade, inviabilizando sua funcdo estruturante e

primordial na rule of law.

Novais acertadamente indaga a necessidade de entender o que seria ou ndo
aceitavel dentro do chamado pluralismo razoavel:

A proposta de limitacdo da busca de um consenso, ndo de todas, mas de

um espectro de concepgdes ja construtivamente confinadas a um

pluralismo razoével é, portanto, uma primeira filtragem, mas que exige

clarificacdo sobre este ponto nodal: o que integra ou ndo esse circulo, o

que é, para esse efeito, uma concep¢do ou doutrina razodvel ou
desrazoavel3%%?

Para o0 autor, excluem-se deste &mbito de pluralismo aquelas doutrinas e
entendimentos que firam a igual dignidade, que promovem a ndo incluséo, que

promovam posi¢Oes de vantagens, direitos e prerrogativas que ndo se reconhecem

39 JorGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2018. p. 37.



reciprocamente a todos, ideias que rejeitem o principio da liberdade, de verdades

religiosas imperativas, superioridade racial, de género e de orientacdo sexual®**.

A partir do pluralismo razoavel, pois, interessa saber qual a melhor via para
alcangar o contetido autbnomo e minimamente consensual da dignidade da pessoa
humana. De acordo com Novais®®, deve-se ter uma abordagem menos ambiciosa,
porém, mais promissora, focada na utilizagdo do contetdo pela via negativa, ou
seja, uma concepcao restritiva, que busca identificar ndo o que é dignidade, mas

sim quando ela foi violada.

Consequentemente, surgem dois tipos de utilizacdo da dignidade nestas
situagdes violadoras, uma de cunho incremental e outra de natureza subsidiaria. Na
primeira, a dignidade humana é usada quando existe uma prote¢&o de bens juridicos
menos densificada pelos direitos fundamentais e, desta maneira, encontram naquela
um plus protetivo que abarca toda a extensdo do direito que se quer resguardar e
gue eventualmente foi desamparada pelos direitos fundamentais em algum grau,
enquanto falar em aplicacdo subsidiaria € dizer certas posi¢des juridicas carecem
de protegdo, inclusive de direitos fundamentais e, assim, a dignidade humana

atuaria de forma direta.

Em analogia ao caso Aida Curi (RE 1.010.606) e, partindo dos pressupostos
supracitados, pode-se dizer que seria caso de uma atuacao incremental do principio
da dignidade humana, ao nosso entender, no que tange a vedacdo do direito ao
esquecimento baseado em divulgacao de fatos ilicitos -dado que pode ser usada em

reforco aos direitos fundamentais que ja protegem o bem juridico afetado-, e uma

394 1d., p. 37.
395 1d., p. 37.



operabilidade subsidiaria no que tange a vedagdo do instituto baseado no decurso
do tempo entre a informacédo e o que se pretende esquecer -pela auséncia total de
protecao-.

Melhor explicando, o direito ao esquecimento, desde sua génese,
comprovado por sua trajetoria jurisprudencial retromencionada, ora era admitido,
ora inadmitido, tanto com fulcro no lapso temporal, quanto na divulgacéo ilicita ou

licita de informagdes.

Para a jurisprudéncia brasileira firmada no caso Aida Curi, ndo se admitiu
0 droit [’oubli em relagdo ao decurso do tempo entre o fato e a divulgacdo da

informacdo, ensejando assim uma atuacao subsidiaria da dignidade, ante a lacuna.

J& quanto a divulgacgdo de fatos ilicitos ou até mesmo licitos, j& existe um
arcabougo protetivo na legislagdo brasileira, mas para viola¢cBes graves da
dignidade pode-se habilitar o uso do direito ao esquecimento, a0 nosso
entendimento, utilizando-se de uma atuacdo incremental, refor¢cando a defesa do
individuo e emponderando-o para se defender em todas as situacdes potencialmente

violadoras.

Portanto, consoante a doutrina de Novais, na busca da construcdo de um
contetldo normativo para dignidade da pessoa humana, um pilar estrutural que nos
importa sobremaneira para esta investigagdo assenta no reconhecimento do status
de humanidade intrinseca, autonomia e igualdade e, por conseguinte, observancia

de sua autodeterminacdo e da programacdo de sua vida®®,

3% JorGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2018. p. 44.



Contudo, ndo se esgota em observar o estatuto de humanidade e sua
autonomia e autodeterminagdo, mas abrange igualmente situactes de limitacdo

legal e fatica em que o sujeito perca a capacidade de se autodeterminar.

Sendo assim, fala-se em dignidade da pessoa humana, pelo viés de protecao
da integridade, abrangendo o devido respeito pela humanidade intrinseca da
pessoa, sua autonomia e sua capacidade de ser sujeito.

Outrossim, pelo viés da igualdade, considera-se integrado no conceito
restritivo e autbnomo da dignidade humana a igual dignidade, para situacGes em
gue exista tratamento desigual especialmente desqualificante, no sentido de colocar
decisiva e drasticamente em causa a imagem e o reconhecimento da pessoa como
igual, ou seja, ultrapassa uma situacdo protegida pelo principio da igualdade,
merecendo uma tutela mais forte, que somente advém da invocacéo da dignidade

humana.

Nesse sentido, apontamos que a decisdo do STF no caso “Aida Curi” vai
de encontro ao que, por exemplo, da novel Legislacdo Portuguesa®’, consagrou
expressamente o direito ao esquecimento, na busca por acesso de crédito
habitacional, consumo e seguros em geral, para casos em que as pessoas tenham

superado ou mitigado situagdes de risco agravado de saude ou de deficiéncia.

Ou seja, a referida lei consagra o direito ao esquecimento a pessoas que
tenham superado ou mitigado situacfes de risco agravado de salude ou de

deficiéncia, melhorando o seu acesso ao crédito e a contratos de seguro, como

397 Nesse sentido é o que dispde o Artigo 1°. A presente lei consagra o direito ao esquecimento a
pessoas que tenham superado ou mitigado situages de risco agravado de salde ou de deficiéncia,
melhorando o seu acesso ao crédito e a contratos de seguro. [...]



forma de resguardar e tutelar sua igual dignidade e prevenir discriminacfes
intolerdveis a luz do Estado de Direito.

Percebe-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro, repelindo
o direito ao esquecimento aprioristicamente, esta em descompasso com a legislagdo
mais nova e atual do pais europeu, bem como com o que fora decidido no TJUE no
caso Costeja Gonzalez vs. Google Spain.

Por raz@es distintas, vez que o direito ao esquecimento e & desindexacdo
possuem tracos autbnomos, mas que, em verdade, encontram a mesma raiz
axioldgica, qual seja, a tutela da dignidade da pessoa humana pelo viés da

autonomia e da igual dignidade.

Importante destacar, igualmente, que quando alguém se vé essencialmente
desrespeitado na sua humanidade; quando ndo lhe é devidamente reconhecida a
qualidade de sujeito da propria vida e quando é gravemente impedido de
desenvolver as capacidades proprias de sua humanidade intrinseca ou
injustificadamente abandonado numa situacéo de incapacidade fatica de as exercer,
estaremos diante de violagbes da dignidade da pessoa humana enquanto

integridade3%,

De grande valia para o tema deste trabalho é perceber a pessoa como sujeito
da prépria vida, parte integrante do contetdo da dignidade da pessoa humana, vez

gue intimamente ligada aos direitos da personalidade.

3% JorGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2018. p.109.



Ao lado da proscricdo de subjugacdo®® e excluséo e, também, da vedacéo
a utilizacéo de coisificacdo da pessoa -ou formula do objeto*®-, o controle sobre a
identidade, a reserva da esfera intima e apresentacdo da pessoa integram a
dignidade da pessoa humana.

O conteudo normativo do principio da dignidade da pessoa humana como
habilitante ao uso do direito ao esquecimento/desindexacdo perpassa pela ideia,
portanto, de que tais instrumentos estdo a disposic¢do dos individuos como garantia

de respeito a autonomia e personalidade em Gltima analise.

Dessarte, os direitos da personalidade sdo, por natureza, mais préximos a
dignidade da pessoa humana e é nela que mais direta e imediatamente repercutem
as exigéncias de respeito a dignidade humana. Eles se fundam na propria existéncia
do seu titular considerado como persona. Neste plano € que a liga¢do entre direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana toma forma de uma ndo eventual
sobreposic¢do, mas de uma distin¢éo dos respectivos comandos normativos através

do contelido essencial.

399 «A partir da capacidade de prestagdo e de representagdo da propria dignidade, ndo sdo admissiveis,

em principio, outras interferéncias estatais na autodeterminacdo individual acerca do sentido e dos
planos que cada um projeta e desenvolve para a propria vida que ndo sejam estritamente derivadas da
necessidade de garantir a reciprocidade do respeito pela igual dignidade de todos e pelo estatuto de
humanidade imprescindivel da pessoa”. JORGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana.
Dignidade e inconstitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2018. p. 115.

400 <[] instrumentalizagdo significando que se utiliza alguém apenas como mero meio, com um
sentido ou um efeito denegridor, desqualificante. S6 no segundo tipo de situacdo € legitimo falar em
eventual violacdo da dignidade da pessoa humana, ainda que, objectivamente, haja instrumentalizagéo
num e no outro caso”. JORGE REIS NovaAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e
inconstitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2018. p. 130.



Em adicéo, os direitos fundamentais muitas vezes ndo séo suficientes para
tutela efetiva de toda extensdo da dignidade da pessoa humana, especialmente
diante do surgimento de novas tecnologias e mudangas de paradigmas nas

sociedades modernas.

A dignidade humana, todavia, relega um campo residual que ndo permite
uma identificacdo total com direitos fundamentais, sob pena de ser indcuo e sem
conteldo autbnomo. Ou seja, considerados no ambito normativo, os direitos
fundamentais admitem cedéncia e limitagdo, enquanto a dignidade humana, como
principio dos principios que sustenta todo arcabouco do Estado de Direito, possui
forca juridica imperativa, sendo que esta parcela residual, ndo alcancada pelos

direitos fundamentais, sé pode ser objeto de guarida pela dignidade.

Comumente chamado este contetido essencial de nlcleo duro®®, referente
aquelas matérias ndo objeto de ponderacéo e protegidos a priori, tais como aponta
Birnbacher‘®?, citado por Novais, para quem a dignidade da pessoa humana
significaria um conjunto formado por: i) direito a provisdo dos meios necessarios a
existéncia bioldgica; ii) direito de ndo ser sujeito a sofrimento forte e continuado;

iii) direito a liberdade minima; iv) direito a um minimo de respeito préprio.

Assim, por esta linha doutrinaria -na qual nos perfilhamos-, ha uma
correspondéncia do nucleo higido de protecdo destes direitos fundamentais com a

prépria dignidade da pessoa humana, beneficiando-se de uma protecdo absoluta.

401 ANA PAULA DE BARCELLOS, Ponderagao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

402 JorGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e Direitos Fundamentais. Coimbra:
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Isso significa, pois, a impossibilidade de ponderacdo e concertacdo pela auséncia
de cedéncia do ndcleo duro.

E no dominio dos direitos da personalidade, por conseguinte, que existe
uma forte aproximagéo entre o ambito protetivo dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana e, portanto, atinge ao tema aqui desenvolvido sobre o

direito ao esquecimento ou desindexacao.

Consoante Jorge Reis Novais, ha uma ligacdo estreita entre direitos da

personalidade e dignidade humana:
Se ha direitos que, por natureza, estdo mais préximos ou mais
intimamente associados a dignidade da pessoa humana, esses sdo 0s
chamados direitos fundamentais da personalidade, ou seja, aqueles que
respeitam e se fundam na propria existéncia do seu titular considerado
como persona, incluindo-se, ai, as garantias jusfundamentais de protecéo

da vida, da integridade fisica e psiquica, da liberdade geral de acdo e de
uma esfera pessoal reservada*®.

A propria justica brasileira, via Conselho da Justica Federal (CJF), através
de um instrumento peculiar chamado de Enunciados Normativos, consistente em
resumos da jurisprudéncia dominante de certo Tribunal, editou o enunciado n.° 531,
o qual, expressamente, reconhece e diz que “a tutela da dignidade da pessoa humana

na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Em justificativa, o CJF faz referéncia ao art. 11 do Cddigo Civil

brasileiro*®, primeiro comando do capitulo II “Dos Direitos da Personalidade”. De

403 1d., p. 193.

404 para o Artigo 11 do Cadigo Civil brasileiro, com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagéo
voluntéria.



mais, deixa expressamente consignado que os danos provocados pelas novas
tecnologias de informacdo vém se acumulando nos dias atuais e, sendo assim, o
direito ao esquecimento, que tem sua origem historica no campo das condenagdes
criminais, surge como parcela importante do direito do ex-detento a

ressocializagéo.

Logo, ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
prépria histdria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que sdo

lembrados.

Por conseguinte, existe uma margem de liberdade geral consistente na
autodeterminag&o nos direitos da personalidade, tutelada pela dignidade da pessoa
humana, sendo que qualquer limitagdo neste espectro, se colocar em causa uma
capacidade minima de autonomia, restaria por violar a propria dignidade. Néo seria
qualquer violagdo marginal aos direitos da personalidade, portanto, mas aquelas de

natureza grave ou qualificada ao livre desenvolvimento individual.

Também por isso, mostra-se inadequada e inconstitucional a interpretacéo
da tese fixada pelo STF no caso Aida Curi, que entende n&o haver qualquer
possibilidade de utilizacdo do direito ao esquecimento a priori, vez que, em tese,
existem possibilidades de violacBes graves, que atinjam o nucleo da dignidade
humana, qual seja, se colocar em causa capacidade minima de autonomia, por

exemplo.

Outrossim, entende-se por violada a dignidade da pessoa humana quando
ha relevante, grave ou qualificada ingeréncia nas areas tradicionalmente coberta

pelos direitos da personalidade, como o direito a identidade pessoal e a privacidade



ou areserva da intimidade da vida privada. Consequentemente, a dignidade humana
exige uma protecdo qualificada da identidade pessoal e de uma esfera de intimidade

absolutamente reservada®®.

Assim, pela via negativa de identificacdo de violacdo da dignidade humana,
como proposto na doutrina de Novais, podemos, de partida, inferir violagbes aptas
ao manejo do direito ao esquecimento, pela divulgacdo de informacdes ou pelo
lapso temporal entre os fatos a divulgacdo destes, quando: i) colocar em causa
capacidade minima de autonomia do individuo, notadamente sua autodeterminag&o
pessoal e informacional; ii) relevante, grave ou qualificada ingeréncia nas areas
tradicionalmente coberta pelos direitos da personalidade como o direito a

identidade pessoal € a privacidade ou a reserva da intimidade da vida privada.

Destarte, muito ligado ao direito ao esquecimento como desindexagéo ou
apagamento de dados pessoais, é 0 viés de controle da identidade, mormente no
ambito da internet e uso massivo de dados pessoais pelas plataformas, consistindo
na gestao e controle sobre si e sobre a apresentagdo publica, uma esfera de contetdo

essencial tutelado pela dignidade.

Novais, com precisdo peculiar e total pertinéncia ao enquadramento do
direito ao esquecimento como instrumento de tutela do ndcleo essencial dos direitos
da personalidade, nos ensina que:

Diremos, entdo, que nesse dominio ha violacdo da dignidade quando a
pessoa é desapossada do controlo sobre si e sobre a apresentacdo publica

405 JorGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2018. p. 132.



do eu, quando sobre alienacao identitaria; quando a pessoa é impedida de
conhecer e de ter dominio sobre a sua identidade*°.

Ora, quando ha alienacdo identitaria, consistente na pessoa ser
desapossada do controle sobre si e sobre sua apresentagéo publica ou conhecer e
ter controle sobre sua identidade, estamos a falar dos tipicos casos albergados pelo

direito ao esquecimento ou desindexac¢do ou apagamento de dados.

Utilizar deste instituto juridico é dar poderes ao individuo contra abusos do
Estado e do particular, mormente big techs, que manipulam e usam a imagem, a
intimidade, a privacidade e os dados pessoais, refletindo num meio habil e eficaz

de resguardar a dignidade da pessoa humana no ambito digital.
E prossegue o professor Novais, com extrema pertinéncia:

J& na dimensdo de intimidade pessoal, ha violacdo da dignidade quando a
pessoa fica decisivamente privada do controlo sobre a conformacéo,
preservacdao e reserva do que pode ser designado como 0 seu reino
interior: sobre a definicéo e delimitagdo do eu na relagdo com a sociedade,
sobre o que, de si propria, pretende ou aceita revelar aos outros e sobre a
imagem que quer dar de si*?’.

Ha violacdo da dignidade da pessoa humana quando ocorre a privacdo
sobre o controle da conformacéo e preservacao sobre suas informag@es, bem como
sobre a definicdo e delimitacdo do individuo na relagdo com a sociedade e sobre 0

que pretender ou quer revelar.

Parece-nos muito plausivel que o poder de obstar, “em razdo da passagem

do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e

406 JorGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana. Dignidade e inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2018. p. 132.
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publicados em meios de comunicacdo social analégicos ou digitais™*% é, sim, capaz
de se enquadrar num conceito de controle de conformacéo, de delimitacdo e de
definicdo sobre informacdes particulares, por refletir a relagdo com a qual o
individuo quer travar com a sociedade na construcdo de sua imagem e, por

conseguinte, de sua personalidade, autonomia e autodeterminagé&o.

Como decorréncia necessaria desta protecdo, traduz-se isto numa
jusfundamentalizagdo de direitos especificos, como direito & honra, & imagem e a
privacidade e protecdo de dados pessoais. Interroga-se, pois, como podera existir
uma compatibilidade entre o entendimento sedimentado no STF sobre o direito ao
esquecimento, no sentido de ser incompativel com a Constitui¢do Cidada -fundada
na dignidade da pessoa humana-, e a tutela do contetdo essencial dos direitos da
personalidade, resguardado pelo mesmo principio estruturante. Parece-nos um
entendimento contraditério e inconstitucional em qualquer leitura que exclua ex

ante a utilizacdo do direito ao esquecimento.

Um dos atributos essenciais da autodeterminacdo individual perpassa pela
possibilidade de uma plena consciéncia de si, com historia propria, origem e um

passado e um futuro susceptivel de programacéo pelo préprio*®. Sendo assim, uma

408 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario. 101060. Recurso
extraordinario com repercussdo geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade
com a ordem constitucional. Recurso extraordinario ndo provido. 1. Recurso extraordinario interposto
em face de acorddo por meio do qual a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro negou provimento a apelagdo em acdo indenizatéria que objetivava a compensagdo
pecunidria e a reparagcdo material em razdo do uso ndo autorizado da imagem da falecida irma dos
autores, Aida Curi, no programa Linha Direta [...] Recorrente(s): Nelson Curi e outros. Recorrido(s):
Globo Comunicagdes e Participagdes S.A. Relator: Min. Dias Toffoli. Data de Julgamento:
11/02/2021. Data de Publicacdo: 20/05/2021.
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dimensdo essencial da dignidade humana € a possibilidade de ter, conservar e
desenvolver uma identidade, somado a garantia de controle pessoal sobre sua
apresentacao publica.

Novais*® reforca o exposto ensinando que esta dimensdo compreende,
ainda, a possibilidade de ser reconhecida, dentro dos limites legais, a respectiva
historia e origem como instancia de elevada relevancia no processo de formagéo e

construgdo da personalidade.

Neste sentido, corrobora a professora Maria Raquel Guimardes, da
Universidade de Direito do Porto, para quem a tutela da personalidade é
indissocidvel da dignidade humana e suas facetas contemporaneas devem ser

protegidas ilimitadamente. Vejamos:

A personalidade humana exige do direito o reconhecimento da
essencialidade da personalidade juridica, a inseparabilidade da
personalidade juridica da personalidade humana, com a consequente
inadiabilidade do reconhecimento da personalidade juridica e a
ilimitabilidade da sua tutela, ndo se compadecendo com um numerus
clausus ou mesmo com uma enumeragao mais ou menos pormenorizada
de direitos de personalidade, necessariamente refém das concepcdes
dominantes de uma determinada época e, portanto, datada. A
personalidade humana devera ser protegida pelo direito civil em todas as
suas manifestacdes previsiveis e imprevisiveis, adaptando-se a tutela
conferida pelo direito civil a evolucéo desta personalidade bem como a
evolucdo dos ataques de que podera ser alvo*'?.

401d., p. 133.
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Um bom exemplo de adaptagdo de tutela as novas formas de evolugédo
traduz-se no novo direito ao esquecimento, ou seja, na possibilidade de apagamento
ou desindexacdo de dados pessoais, conforme jA pormenorizado ao longo da

investigacdo, consubstanciado no direito & autodeterminacg&o informacional.

Assim, além das transformacges e contornos refletidos na personalidade-,
como o controle de dados pessoais, entendemos que o0 decurso do tempo entre a
informacdo licita ou ilicita e a (re)divulgagdo podera, em casos graves e
gualificados, atingir o individuo de tal maneira que torne inviavel conviver com
isto, atrapalhar sobremaneira sua atividade profissional ou inser¢do social e, desta
forma, merece ser instrumentalizada sua tutela. Logo, afirmar peremptoriamente o
descabimento do direito ao esquecimento vai de encontro ao postulado da

Dignidade Humana.

Logo, falar em adaptar a tutela do direito & evolugdo da personalidade é
conferir igualmente validade constitucional também ao direito a desindexagdo e
apagamento de dados pessoais, 0 que nao foi diretamente abordado pela tese fixada
pelo STF, nos moldes do que foi reconhecido pelo TJUE no caso Costeja Gonzalez
vs. Google Spain.

A evidéncia, o Brasil vem demonstrando preocupagdo com o respeito aos
precedentes, notadamente ap6s a edicdo da Lei n°. 11.417/06, que regulamentou a
criacdo das Sumulas Vinculantes, somado o novo Cédigo de Processo Civil, que

dedicou especial aten¢do aos precedentes e sua vinculacao obrigatdria.

Tal aproximagdo entre os sistemas Civil Law e Common Law reside,

fundamentalmente, na ansia de dar uma resposta ao grande nimero de processos



que abarrotam o Poder Judiciario brasileiro, evitando que os Tribunais gastem

tempo com demandas substancialmente parecidas.

Assim, o tema direito ao esquecimento sera analisado agora, por todo o
sistema judiciério brasileiro, a partir da tese vencedora. Porém, o verdadeiro
proposito da vinculagdo dos precedentes devia ser sua utilizagdo como fonte do
direito e ndo de método de aceleracdo de julgamentos.

A persistir a vedacdo ao direito esquecimento, todo o Poder Judiciario
brasileiro, em efeito cascata, serd obrigado a seguir o entendimento, via de regra.
Destarte, o efeito estrutural de tal situacdo inconstitucional, por ter de ser
obrigatoriamente replicada pelas instancias inferiores, € deveras danoso a protegdo

da dignidade humana do individuo.

Logo, por existir interpretacdo possivel do direito ao esquecimento,
lastreada diretamente na dignidade da pessoa humana, principio estruturante do
Estado de Direito, € imperiosa a revisdo ou a superagdo da tese estabelecida ainda
no caso Aida Curi pelo STF, sob pena de uma situag&o inconstitucional perpetrada

por aqueles que tem o dever maior de impedi-las.

5. Concluséao

O direito ao esquecimento representa um instrumento juridico colocado a
disposicdo do individuo para tutela de interesses voltados ao livre desenvolvimento

da personalidade e autonomia e autodeterminacgéo individual.

Em sua génese, esteve muito ligado a casos envolvendo (ex)detentos, na
busca pelo controle de suas informacGes, notadamente no decurso temporal entre o

fato e a sua (re)divulgagéo, dada a prejudicialidade na ressocializagdo. Todavia,



com o evoluir da sociedade e das relagdes, o uso do instituto estd imbricado na
tutela e controle pelo individuo de seus direitos fundamentais e, como decorréncia
direta da dignidade da pessoa humana, notadamente, a igual dignidade, a
autonomia, controle sobre identidade, intimidade, apresentacdo da pessoa,
autodeterminacéo e personalidade.

Numa leitura atualizada do direito ao esquecimento, o direito a
desindexagdo ou apagamento de dados é tido como uma importante forma de tutelar
o direito a protecdo de dados pessoais na era digital, especialmente contra a

vigilancia de empresas e governos.

Logo, o direito ao esquecimento, acertadamente reconhecido na
jurisprudéncia pacificada no ambito do Conselho da Justica Federal Brasileira, com
expresso reconhecimento da ligagdo com a dignidade da pessoa humana, teve um
revés junto ao Supremo Tribunal Federal em 2021, no leading case “Aida Curi”,
gue firmou a tese pela inexisténcia daquele no direito brasileiro, se entendido pelo

viés do lapso temporal.

Contudo, a tese vencedora limitou-se a apresentar o caso com foco no
conflito entre os direitos fundamentais envolvidos, mormente o direito a
intimidade, vida privada, autonomia e privacidade versus o direito a informacao.
Entretanto, existe uma ligacdo direta entre direito ao esquecimento e a dignidade
da pessoa humana que ndo foi reconhecida ou mesmo analisada pelo STF no caso
paradigma, que implica reconhecer a aplicabilidade do instituto para casos de leséo
que suplante os direitos fundamentais e atinjam a prépria dignidade humana, que

podem advir do transcorrer do tempo entre os fatos e a sua divulgagéo.



Logo, existe ligacdo direta entre igual dignidade, o controle sobre a
identidade, a reserva da esfera intima e a apresentacdo da pessoa, consectarios

autonomia individual e, por conseguinte, da propria dignidade humana.

Por estar umbilicalmente ligada a dignidade humana, em determinados
aspectos da tutela do direito ao esquecimento, ndo hé que se falar em ponderacgdo
de valores, seguindo a linha do Prof. Doutor Jorge Reis Novais, entre direitos
fundamentais, pois a violagdo de um principio estruturante do Estado de Direito,
como a dignidade humana, ndo pode admitir cedéncia em face de direitos

fundamentais.

Isso se deve ao fato de que a dignidade humana tem contornos autbnomos
e proprios, ndo servindo apenas de mera argumentagdo retdrica, destituida de forga
imperativa. Logo, podemos afirmar que, em tese, ha possibilidade de afetagdo da
dignidade que mereca ser tutelada pelo direito ao esquecimento e, assim, a tese
fixada no RE n.° 1.010.606 devera ser revisitada, para abranger estes casos, a fim

de ndo perpetuar uma situacdo interpretativa inconstitucional e inadmissivel.
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