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Apresentacao
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nas, que trouxeram temadticas agregadoras para a atualidade, com a
visdo critica as construgoes realizadas pela doutrina tradicional, com
a finalidade de compreender o Direito Civil como um instrumento de
transformacgio social, que vai além do que o previsto na legislagdo bra-
sileira.

Cuida-se de publicacdo de importéancia significativa. Espera-
mos que esta obra seja lida e discutida por todos os publicos afeitos
ao tema, que a leitura seja um momento de pensamento e critica, que
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PREFACIO

A Teoria Geral do Direito, muito além de ser a base disciplina-
dora das relacdes juridicas no amplo universo do Direito, contextua-
liza-se como o ramo que alinhava as novéis tendéncias no campo dos
relacionamentos sociais.

A contemporaneidade trouxe consigo inovacoes das mais diver-
sas ordens, que veio impactar os institutos juridicos, com questdes
que envolvem uma reformulagdo dos conceitos basilares, assim como
uma adequacgdo dos parametros normativos da sociedade brasileira.

O macrossistema civil configura-se em um universo legislativo
que envolve a regéncia de matérias correlatas com uma sistematica
e filosofia préprias, que devem, obrigatoriamente, sofrer discussdes
sociais, a fim de atender a uma necessidade social premente.

A questdo central que se apresenta nesta obra, é justamente o
embate académico e acalorado acerca das novas indagacoes que des-
pontam em nossa sociedade: as relagdes consumeristas; o exercicio
dos direitos fundamentais na era digital; as relagoes trabalhistas e o
fim da personalidade na morte presumida; as questoes juridicas dos
animais nao-humanos; a disposicdo dos direitos da personalidade; a
boa-fé objetiva nos negdcios juridicos; o direito ao esquecimento; o di-
reito de arena; a vacinacdo compulséria; os meandros da reprodugio
assistida; o dano moral no ambiente familiar; idoneidade corporal; di-
reito a informacao; direito de imagem... sdo alguns dos intrincados te-
mas que foram amplamente discutidos neste curso de P6s Graduacao.

E certo que a presente obra é o reflexo da competéncia e escol
dos seus organizadores - Prof. Ricardo Chadi e Prof* Nayane Nasci-
mento - que com bastante sensibilidade conduziram os autores a pro-
fundas consideragdes e construcdes juridicas em temas de maxima
relevancia cientifica na atualidade.

Ao equacionar estas questoes busca-se, afinal, proteger os insti-
tutos juridicos, formulando a sua ampliacao e readequagdo de aplica-
bilidade nas diversas transformacdes vivenciadas em nossa sociedade.
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A LIMITACAO DA AUTONOMIA DE VONTADE EM PROL
DA SEGURANCA JURIDICA AO DISPOR OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Amanda Cristina Rodrigues’
RESUMO:

O presente trabalho busca analisar a limitacdo da Autonomia
da Vontade e a consequente interferéncia do Estado nas decisdes pri-
vadas sobre a disposicao dos Direitos da Personalidade como forma
de garantir a seguranca juridica aos individuos, diante da importan-
cia de tais direitos no Ordenamento Juridico brasileiro. Para isso, ini-
cialmente tragaremos um breve histérico sobre os Direitos da Perso-
nalidade e destacaremos a sua relacdo com o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana instituido pela Constituicao Federal como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil. Posteriormente, traremos
as principais caracteristicas dos Direitos da Personalidade para o en-
tendimento do tema em estudo. Em seguida, abordaremos o Principio
da Autonomia da Vontade com enfoque na possibilidade da Limitagdo
Voluntaria do Direitos da Personalidade, trazendo situacGes concretas
que ocorrem na sociedade contemporanea. Por fim, debatermos so-
bre a Autonomia da Vontade em confronto com a seguranca juridica
ao dispor limitacdes ao direito da personalidade para que se possa ga-
rantir um minimo existencial e a supremacia da dignidade humana.
Assim, serd possivel verificar até que ponto o Estado deve intervir nas
relacOes privadas em nome do preceito maior que é a garantia da pro-
pria condi¢do humana.

Palavras-Chave: Dignidade da Pessoa Humana. Constituicdo
Federal. Limitacao Voluntaria.

1 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-
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1. Introducao

A tutela juridica dos Direitos da Personalidade existe desde a an-
tiguidade, ainda que o seu reconhecimento como um direito subjetivo
seja relativamente recente. Assim, de acordo com a autora Maria Hele-
na Diniz (2012), a presencga dos direitos da personalidade ja era percep-
tivel em Roma e na Grécia através da actio injuriaram e da aike kake-
gorias respectivamente. Além disso, com o advento do Cristianismo,
foram difundidas as ideias de Fraternidade Universal que ajudaram
ainda mais no reconhecimento de tais direitos. Por fim, a Constituicao
da Inglaterra do sec. XIII instituiu normas que eram pertinentes ao ser
humano dando maior importancia aos direitos essenciais da pessoa.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2011) explica em seu
livro que a partir da Declaracao dos Direitos do Homem de 1789, da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) das Nagoes Uni-
das de 1948 e da Convencgdo Europeia de 1950 houve o reconhecimento
dos direitos de personalidade como um direito subjetivo a ser tutelado
pelo Estado.

Ja no ambito do Direito Privado, a evolucao do reconhecimento
do direito da personalidade ocorreu vagarosamente, como aponta Ma-
ria Helena Diniz (2012):

0 Cddigo Civil francés de 1804 os tutelou em rapidas
pinceladas, sem defini-los. Nao os contemplaram o
Cddigo Civil portugués de 1866 e o italiano de 1865.
O Cdédigo Civil italiano de 1942 os prevé nos arts. 5a
a 10; o atual Cédigo Civil portugués, nos arts. 70 a
81, e o0 novo Cddigo Civil brasileiro, nos arts. 11 a
21. Sua disciplina, no Brasil, tem sido dada por leis
extravagantes e pela Constituicao Federal de 1988,
que com maior amplitude deles se ocupou, no art.
5a em varios incisos e ao dar-lhes, no inc. XLI, uma
tutela genérica ao prescrever que a lei punira qual-
quer discriminacédo atentatéria dos direitos e liber-
dades fundamentais.

Somente em fins do século XX se pdde construir a
dogmatica dos direitos da personalidade, ante o re-
dimensionamento da nogao de respeito a dignida-
de da pessoa humana, consagrada no art. Ia, III, da
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CF/88. (DINIZ, 2012, p.133)

Com o advento da Constituicdo da Reptblica de
1988 (CR/88), houve a introducdo de uma série de
principios, direitos e garantias fundamentais, que
contribuiu para que a protecdo aos direitos da per-
sonalidade ganhasse maior prestigio e relevancia
na sociedade brasileira contemporanea. Nesse sen-
tido, tem-se o artigo 1°, ITII da CR/88 (BRASIL, 1988)
que é cldusula geral da tutela da pessoa humana. In
verbis:

Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Di-
reito e TEM COMO FUNDAMENTOS:

[...]
III - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA; (BRASIL,

1988, grifo nosso)

Dessa forma, o reconhecimento da dignidade da pessoa huma-
na, que possui status de Principio Fundamental no ordenamento juri-
dico brasileiro, determina que a interpretacao e aplicacdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais devem a assegurar a vida huma-
na de forma integral visando garantir aos individuos o direito a uma
vida digna.

Nesse sentido, o artigo 5* da Carta Magna (BRASIL, 1988) con-
sagra os direitos e garantias individuais tais como o direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade de manifestagéo religiosa, artistica, in-
telectual e cientifica, a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem. No entanto, apesar de enumerar as garantias indi-
viduais ao longo de seus varios incisos, isso ndo representa uma lista
exaustiva impossivel de uma interpretagdo extensiva.

Seguindo a mesma linha, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 (BRA-
SIL,2002) dedicou um capitulo aos Direitos da Personalidade que estio
descritos do art. 11 ao art. 21 em um rol meramente exemplificativo.
Nesse sentido, o Enunciado 274 do Conselho Federal de Justica (CFJ)
aprovado na IV Jornada de Direito Civil determina:
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Os direitos da personalidade, regulados de maneira
n#o exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da
clausula geral de tutela da pessoa humana, contida
no art. 1° inc. III, da Constituicéo (principio da dig-
nidade da pessoa humana). Em caso de colisdo en-
tre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais,
deve-se aplicar a técnica da ponderacdo. (BRASIL,
2006, grifo nosso).

Dessa forma, a introdugdo do capitulo dos Direitos da Persona-
lidade no CC/2002 é uma inovacao do legislador, uma vez que o re-
vogado Cddigo Civil de 1916 nao disciplinava tais direitos. Ademais,
como bem ressalta Nancy Dutra (2008) a tutela estatal desses direitos é
garantida tanto pela Carta Magna ao disciplinar os direitos e garantias
individuais fundamentais, quanto pelo Cédigo Civil brasileiro de 2002
ao instituir um capitulo especifico sobre o tema. Portanto, ainda se-
gundo a autora, a atuagdo exercida pelo Estado em tutelar os direitos
da personalidade garante a protecdo aos bens da vida mais relevantes
a propria condicao humana.

2. Dos Direitos da Personalidade

A Constituicao da Republica ao erigir a dignidade da pessoa hu-
mana como valor fundamental, assegurou protecao a todos os interes-
ses e direitos existenciais ligados a condi¢ao humana. Desse modo, os
direitos da personalidade protegem caracteristicas inerentes a pessoa,
que contribuem para que os individuos tenham uma vida digna, ga-
rantindo lhes um minimo existencial. Nesse sentido, cabe ressaltar a
definicdo de direitos da personalidade feita pelo autor Francisco Ama-
ral “direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais
da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”. (AMARAL apud
GONCALVES, 2011, p. 153)

Sobre o tema, vale ressaltar a conceituacao feita pelo autor Car-
los Roberto Gongalves (2012):

Certas prerrogativas individuais, inerentes a pes-
soa humana, aos poucos foram reconhecidas pela
doutrina e pelo ordenamento juridico, bem como
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protegidas pela jurisprudéncia. Sdo direitos inalie-
naveis, que se encontram fora do comércio, e que
merecem a protecdo legal. A concepgdo dos direi-
tos da personalidade apoia-se na ideia de que, a par
dos direitos economicamente apreciaveis, destaca-
veis da pessoa de seu titular, como a propriedade
ou o crédito contra um devedor, outros ha, ndo me-
nos valiosos e merecedores da protecao da ordem
juridica, inerentes a pessoa humana e a ela ligados
de maneira perpétua e permanente. Sdo os direitos
da personalidade, cuja existéncia tem sido procla-
mada pelo direito natural, destacando-se, dentre
outros, o direito a vida, a liberdade, ao nome, ao
proprio corpo, a imagem e a honra 1. (GONCALVES;
2012, p. 179)

Ademais, segundo o entendimento do jurista Miguel Reale
(2004) “a pessoa, como costumo dizer, é o valor-fonte de todos os va-
lores, sendo o principal fundamento do ordenamento juridico”. Dessa
forma, percebemos a importancia que o individuo tem para o ordena-
mento, sendo a base de todas as normas, motivo pelo qual, os direitos
essenciais da pessoa nao podem ser livremente dispostos sobre o risco
de comprometer a seguranca juridica dos direitos da personalidade.

No Brasil, o Cddigo Civil 2002 disciplina sobre a protecao aos di-
reitos da personalidade em seu Capitulo II do Titulo I, no qual institui
os artigos 13 e 14 que tratam dos atos de disposicao do préprio corpo, o
art. 15 que traz a proibicdo de constrangimento para submeter alguém
a tratamento médico de risco, os arts. 16 a 19 que fala sobre o direito
ao nome e ao pseudonimo, o art. 20 que traz a protecao a palavra e a
imagem e, por fim, o art. 21 que garante o direito a intimidade.

De acordo com a autora Maria Helena Diniz (2012), podemos
caracterizar os direitos de personalidade como absolutos, impenho-
raveis, imprescritiveis, ilimitados, inexpropriavies, indisponiveis,
intransmissiveis e irrenunciaveis. Primeiramente, sdo considerados
absolutos por serem oponiveis erga omnes, isto é, oponivel contra to-
dos, uma vez que eles nao podem ser violados por outras pessoas; sao
extrapatrimoniais, pois, os direitos da personalidade sdo valores exis-
tenciais, razdo pela qual ndo sdo suscetiveis de afericdo monetaria,
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de valor patrimonial, entretanto, a sua violacdo pode gerar o dever
de reparacdo pecunidria em carater indenizatério. Posteriormente,
sdo classificados como impenhoraveis, uma vez que, ndo se admite
constricao judicial sobre direitos da personalidade e imprescritiveis,
ja que ndo ha prazo extintivo para o exercicio de um direito de perso-
nalidade e ninguém sofre a perda de um direito de personalidade pelo
nao uso, mas existe prazo prescricional para reclamar a indenizacao.
Também, sdo considerados ilimitados por nao haver rol taxativo no
ordenamento juridico que delimite especificamente todos os direitos
da personalidade em um numero fechado. Além disso, os direitos da
personalidade sdo considerados inexpropridveis, uma vez que nao po-
dem ser retirados da pessoa, por ser um direito inato, ou seja, inerente
a condicdo humana e por ser vitalicio, pois, este direito sé se extingue
com a morte do seu titular. Por fim, sdo considerados também indis-
poniveis, intransmissiveis e irrenunciaveis, pois, em regra ninguém
pode ceder ou dispor livremente tais direitos, seja de forma gratuita
ou onerosa, bem como nio é permitido renuncia do titular. Todavia,
veremos adiante que essas trés ultimas caracteristicas nao sao absolu-
tas e permitem certa relativizacao.

Assim, os direitos da personalidade sdo atributos da pessoa, que
existem desde sua origem ou nascimento, por natureza, bem como
aqueles que se projetam para o mundo exterior em seu relacionamen-
to com a sociedade. Os direitos de personalidade possuem carater
subjetivo e podem ser oponiveis erga omnes, exigindo dos demais in-
dividuos um comportamento negativo. Ademais, os referidos direitos
sdo inerentes ao ser humano, adquiridos desde a sua concepcao e ex-
tinguindo-se apenas com a morte, e nesse sentido cabe uma ressalva,
visto que mesmo apds a morte had protecdo a memdria, a honra, ao
corpo morto e etc. Portanto, os direitos de personalidade conferem ao
individuo o direito de defender, inclusive por meio de ac¢do judicial, os
direitos mais relevantes a pessoa, como o direito a vida, a integridade
fisica, psiquica e moral.
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3. A autonomia da vontade e a limitacdo voluntaria

O Principio da Autonomia da Vontade reconhece que a capaci-
dade juridica da pessoa humana lhe permite escolher livremente, de
acordo com sua vontade, sobre os seus direitos subjetivos sem a inge-
réncia Estatal ou a interferéncia de terceiros. Ocorre que, quando se
trata de direitos da personalidade, ainda que seja um direito subjetivo,
ndo é permitida a livre disposi¢do deles, como forma de garantir o in-
teresse primordial que é a dignidade da pessoa humana. Portanto, a
autonomia da vontade garante ao individuo o poder de fazer ou deixar
de fazer certos atos, de acordo com as suas escolhas pessoais. Todavia,
no ambito dos direitos da personalidade essa autonomia sofre limita-
¢Oes, pois, como regra geral ndo é permitida pelo nosso sistema juridi-
co a livre disposicao daqueles direitos, e, somente em algumas situa-
¢Oes poderdo ocorrer a limitagao voluntdria. Nesse sentido, o artigo 11
do CC/02 (BRASIL, 2002) dispoe que “Com excecdo dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncia-
veis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”.

Desse modo, observamos que os nossos direitos de personalida-
de ndo podem sofrer limitacao voluntdria como regra geral, por serem
considerados indisponiveis, ndo sendo passivel de transmissio e re-
nuncia. Ocorre que, essa indisponibilidade dos direitos essenciais ao
homem, é relativa e ndo absoluta, vez que é admitido em nosso sistema
juridico a limitacdo voluntaria, como esta estabelecido no Enunciado
4 do Conselho de Justica Federal aprovado na I Jornada de Direito Civil
(BRASIL, 2002) “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitacdo voluntdria, desde que néo seja permanente e nem geral”.

Seguindo a mesma linha, temos o Enunciado 139 do Conselho
de Justica Federal codificado na III Jornada de Direito Civil determi-
nando que (BRASIL, 2004) “os direitos da personalidade podem sofrer
limitagdes, ainda que ndo especificadamente previstas em lei, nao
podendo ser exercida com abuso e direito do seu titular”. Assim, ha
possibilidade de limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade,
mas a restricdo ndo pode ser permanente, genérica e abranger todos
os direitos, visto que a restricao dever recair especificadamente sobre
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um direito e, ndo pode violar a dignidade do titular, ainda que esse
venha a aquiescer dessa decisao.

Sobre o assunto, o autor Carlos Roberto Gongalves (2012) explica
que alguns atributos dos direitos existéncias admitem cessdo e podem
ser explorados comercialmente mediante retribuicdo pecunidria,
como os direitos autorias e direitos de imagem, que mesmo cedidos
nao deixam de ser direitos intrinsecos. Ademais, é permitido a cessao
gratuita de 6rgdo do corpo humano para fins altruisticos ou terapéu-
ticos.

Percebemos entao, que no campo dos direitos da personalidade
a autonomia da vontade ndo é absoluta, ainda que seja uns dos prin-
cipios basilares do Cédigo Civil que circunda as relagdes entre os par-
ticulares. Nesse contexto, a titulo de exemplo, podemos mencionar o
Reality Show, como o Big Brother Brasil transmitido pela Rede Globo
no qual os integrantes do programa s6 podem participar, pois, a ces-
sdo do direito de imagem é temporaria e ndo permanente.

Outrossim, ao esportista profissional é permitido acordar sobre
os seus direitos de imagem para a exploracdo de carater pecuniario
mediante a celebragcdo de um contrato com uma empresa do ramo de
esportes. Assim, para serem licitos, essa cessdo nio pode ser vitalicia,
geral e nem constituir abuso de direito. No entanto, hd casos de con-
tratos realizados fora do pais envolvendo atletas brasileiros, que nao
seguem o regramento presente no Cédigo Civil e, s6 sdo considerados
validos por terram sido constituidos em outros paises pactuados com
empresas multinacionais.

E valido ressaltar que, a autonomia da vontade presente na ce-
lebracdo de um contrato e na liberdade negocial que os sujeitos de
direitos possuem encontram limitacdes nas normas de ordem publica
e no principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Portanto,
a autonomia da vontade ndo é absoluta e encontra barreiras em prol
do bem maior que sdo os direitos inatos aos seres humanos.
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3.1. Autonomia da Vontade em relacao aos atos de disposicao
do proprio corpo e a possibilidade da limitacio voluntaria

Dispde os artigos. 13 e 14 do Codigo Civil:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato
de disposicao do prdprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo tnico. O ato previsto neste artigo serd ad-
mitido para fins de transplante, na forma estabele-
cida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruis-
tico, a disposigdo gratuita do préprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo tnico. O ato de disposicao pode ser livre-
mente revogado a qualquer tempo. (BRASIL, 2002,
grifo nosso).

A Integridade Fisica é a tutela juridica da vida, de todo corpo
fisico do titular, seja vivo ou morto e as partes do corpo como 0s mem-
bros, 6rgaos e tecidos. Por esse motivo, integra os direitos da persona-
lidade, razdo pela qual é proibido a disposicao do proprio corpo em
situacdes que acarretem diminuicdo permanente e contrarie os bons
costumes. Dessa forma, independe da vontade do sujeito, ndo lhe é
permitido e conveniente realizar procedimentos que firam a sua inte-
gridade. De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2011, p 157-158) “A
vida humana é o bem supremo. Preexistente ao direito e deve ser res-
peitada por todos. E bem juridico fundamental, uma vez que se cons-
titui na origem e no suporte dos demais direitos. Sua extinc¢ao pde fim
a condicdo de ser humanol...]".

Nesse contexto, o jurista Miguel Reale (2004) explica que os di-
reitos da personalidade estdo atrelados a um valor fundamental, ini-
ciando pelo préprio corpo humano, vez que através dele nos identifi-
camos, expressamos, sentimos, pensamos e agimos. Assim, baseando
na importancia do corpo humana é que o Cédigo Civil de 2002 deter-
mina que, como regra geral, é defeso o ato de disposiciao dele, com
vistas a garantir a nossa corporeidade, em principio intocavel.
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Todavia, o paragrafo tinico do artigo 13 supracitado, que permite
arealizacao de transplantes, € uma das possibilidades de limitagédo vo-
luntaria que confere ao individuo autonomia de decisdo. Entretanto, a
Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispoe sobre a remocgao de
o6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento, determina que:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz
dispor gratuitamente de tecidos, 6rgios e partes do
proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cOnjuge ou parentes consangui-
neos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 40
deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, median-
te autorizacdo judicial, dispensada esta em relagdo
a medula 6ssea. (BRASIL, 2001, grifo nosso)

Portanto, o transplante s6 é permitido na legislacdo brasileira,
por ndo gerar prejuizos a dignidade humana, uma vez que a doagdo
deve ser a titulo gratuito, ndo pode colocar em risco a vida e a integri-
dade fisica do doador, bem como sé é permitida a doacdo em caso de
o6rgaos duplos, partes regeneraveis de 6rgdo ou tecido, cuja retirada
nao cause mutilacdo e deformacao ou danos a saude do doador .

3.2. O Direito do paciente em deliberar sobre tratamento
médico

O artigo 15 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002) traz limitacdes aos
direitos da personalidade, uma vez que determina que ninguém pode
ser constrangido, sob risco de vida, a tratamento médico ou interven-
¢ao cirurgica. Nesse sentido, dispde o enunciado n° 533, do CJF apro-
vado na VI Jornada de Direito Civil (2013). In verbis:

O paciente plenamente capaz podera deliberar so-
bre todos os aspectos concernentes a tratamento
médico que possa lhe causar risco de vida, seja ime-
diato ou mediato, salvo as situacdes de emergéncia
ou no curso de procedimentos médicos cirurgicos
que ndo possam ser interrompidos. (BRASIL, 2013,
grifo nosso)
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Nessa perspectiva, cabe ressaltar a justificativa apresentada ao
entendimento firmado pelo Enunciado n° 533:

O crescente reconhecimento da autonomia da
vontade e da autodeterminacdo dos pacientes nos
processos de tomada de decisdo sobre questées en-
volvidas em seus tratamentos de satde é uma das
marcas do final do século XX. Essas mudancas vém-
-se consolidando até os dias de hoje. Inimeras ma-
nifestagOes nesse sentido podem ser identificadas,
por exemplo, a modificagio do Cédigo de Etica Mé-
dica e a aprovacao da resolucio do Conselho Fede-
ral de Medicina sobre diretivas antecipadas de von-
tade. O reconhecimento da autonomia do paciente
repercute social e juridicamente nas relagdes entre
médico e paciente, médico e familia do paciente
e médico e equipe assistencial. O art. 15 deve ser
interpretado na perspectiva do exercicio pleno
dos direitos da personalidade, especificamente no
exercicio da autonomia da vontade. O “risco de
vida” serd inerente a qualquer tratamento médico,
em maior ou menor grau de frequéncia. Por essa
razdo, nao deve ser o elemento complementar do
suporte fatico para a interpretacdo do referido ar-
tigo. Outro ponto relativo indiretamente a interpre-
tacdo do art. 15 é a verificacdo de como o processo
de consentimento informado deve ser promovido
para adequada informacao do paciente. O processo
de consentimento pressupde o compartilhamento
efetivo de informacdes e a corresponsabilidade na
tomada de decisdo. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Assim, o entendimento doutrinario acerca do enunciado retro-
transcrito € no sentido de que esta presente a autonomia da vontade
e o direito da autodeterminacdo dos pacientes em relacdo a tomada
de decisdo sobre questdes envolvendo procedimentos médicos. Dessa
forma, segundo o entendimento de Flavio Tartuce (2014) a interpreta-
¢ao do artigo 15 do Cédigo Civil, deve ser realizada garantindo o pleno
gozo dos direitos da personalidade, o que inclui o exercicio da auto-
nomia de vontade, no qual deve haver na relacdo médico paciente um
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compartilhamento real e efetivo sobre informacdes acerca das condi-
¢Oes de saude e dos procedimentos médicos a serem realizados, bem
como sobre a corresponsabilidade da tomada de decisao.

Ainda segundo o autor, a aplicacao do referido artigo 15 nao
pode comprometer o direito a vida do paciente, pois, tal direito é um
valor fundamental. Assim, se um paciente esta em situagdo de emer-
géncia com risco de morte e ha necessidade de procedimento cirurgi-
co, deve haver interven¢do médica, ainda que tal procedimento seja
de alto ricos pois a vida humana é um preceito fundamental. Dessa
forma, em casos onde haja pacientes com risco de morte e em situa-
¢do de emergéncia a intervencao cirurgica é legitima, uma vez que o
direito a vida deve prevalecer em relagdo ao direito a liberdade ou a
questoes religiosas.

Nesse contexto, os adeptos da denominacao cristd Testemunhas
de Jeova nao aceitam receber transfusdo de sangue pelas passagens
biblicas contidas nos livros de Génesis, Levitico e Atos. Assim, quando
uma pessoa, adepta a religido Testemunha de Jeova, encontra-se em
situacdo de grave risco de vida e é necessario o procedimento de trans-
fusdo de sangue, deve haver a andlise em cada caso concreto mediante
a técnica de ponderagdo de valores.

Encontramos hoje, entendimentos doutrindrios e jurisprudén-
cias divergentes, pois alguns sdo favordveis a transfusdo de sangue
como, presente na decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, na Apelagdo Civil (AC) N°70020868126/RS (RIO GRANDE DO SUL,
AC 70020868162, Quinta Camara Civel, TJ-RS, Relator: Umberto Guas-
pari Sudbrack, julgado em 22/08/2007) sob a justificativa de que “...]
ndo h4 necessidade de intervencao judicial, pois o profissional de
saude tem o dever de havendo iminente perigo de vida , empreender
todas as diligencias necessarias ao tratamento do paciente, indepen-
dente do consentimento dela ou de seus familiares” e entendimentos
que defendem a prevaléncia da liberdade religiosa e autonomia de
vontade como estabelecido o Enunciado n° 403 DO CJF aprovado na V
Jornada de Direito Civil estabelece que:

O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de cren-
¢a, previsto no art. 5%, VI, da Constituicao Federal,
aplica-se também a pessoa que se nega a tratamen-
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to médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou
sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da
falta dele, desde que observados os seguintes cri-
térios: a) capacidade civil plena, excluido o supri-
mento pelo representante ou assistente; b) mani-
festacdo de vontade livre, consciente e informada;
e c) oposicdo que diga respeito exclusivamente a
propria pessoa do declarante. (BRASIL, 2012, grifo
Nnosso).

Desse modo, o Poder Judiciario deve realizar a ponderacao de
interesses quando houver uma colisdo entre dois preceitos fundamen-
tais, como destaca Carlos Roberto Gongalves (2012):

Na atividade judicante, podera o magistrado, com
efeito, deparar-se com inevitavel colisdo de direitos
fundamentais, quais sejam, por exemplo, o princi-
pio da autonomia da vontade privada e da livre-i-
niciativa, de um lado (arts. 1°, IV, e 170, caput), e o
da dignidade da pessoa humana e da méxima efe-
tividade dos direitos fundamentais (art. 1°, III), de
outro. Diante dessa “colisdo”, indispensével sera a
“ponderacdo de interesses” a luz da razoabilidade
e da concordancia pratica ou harmonizacdo. Ndo
sendo possivel a harmonizacdo, o Judiciario tera
de avaliar qual dos interesses devera prevalecer.
(GONGALVES, 2012 p. 44)

Diante do exposto, em relagdo as testemunhas de jeova pode-
mos observar que ha uma grande polémica na jurisprudéncia se deve
prevalecer o direito a vida ou o direito a liberdade religiosa, ambos
principios abarcados pela Carta Magna e relacionados ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Com isso, percebemos a possibilidade
da relativizacdo de um direito da personalidade quando em confronto
com outro direito da personalidade.
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4. 0 limite da autonomia da vontade e a seguranca juridica
dos direitos da personalidade

O Estado limita a autonomia da vontade, visando garantir o ple-
no gozo dos direitos individuais, inibindo o abuso de direito. Dessa
maneira, segundo os autores Narciso Leandro Xavier Baez e Germano
Alves de Lima (2016) a limitacdo da autonomia privada pela atuagao
estatal ocorre baseada nos bons costumes e na ordem publica com a
finalidade precipua de resguardar os interesses de toda a sociedade.

Nesse viés, ainda segundo os autores, o Estado estabelece dois
tipos de limites a liberdade juridica dos individuos, o limite positivo,
no qual ha instituicdo de normas coercitivas criadoras de obrigacoes
com vistas a impedir o abuso de direito, e o limite negativo que confe-
re aos individuos ampla liberdade de escolha, caracterizado pela ndo
interversao do Estado na autonomia da vontade de autodeterminacao
dos sujeitos. Assim, essa ultima espécie de limite é mais presente nas
relacdes patrimoniais de cunho econdémico, em que os sujeitos de di-
reitos possuem ampla liberdade negocial. Ao contrario, quando se fala
em direitos existéncias dos individuos, é o limite positivo que possui
maior atuacgdo, uma vez que, como ja visto anteriormente, a importan-
cia dos direitos atrelado a personalidade se percebe pelo fato de o ser
humano ser coloca ao centro de todo arcabougo juridico.

Dessa forma, o Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa
Humana, pensado sobre a ética do direito publico, visa limitar a atua-
¢ao estatal sobre a vida dos individuos. Em contrapartida, os direitos
da personalidade, que se concentram principalmente no ambito do
direito privado, sofrem a interferéncia do Estado, uma vez que ha a
supremacia dos direitos fundamentais e consequentemente da digni-
dade da pessoa. Assim, o Estado interfere nos direitos da personalida-
de dos individuos, limitando a sua autonomia da vontade como forma
de conferir seguranca juridica. Sobre esse assunto, Narciso Leandro
Xavier Baez e Germano Alves de Lima (2016) propoe que:

No que concerne aos ideais e valores trazidos pela
nova concepcdo da autonomia, a separagdo entre
Estado e sociedade acaba traduzindo-se em uma
interferéncia cada vez maior do publico sobre o
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privado, na medida em que aumenta, significativa-
mente, a esfera de limites a autonomia dos particu-
lares. Ha que se observar, contudo, que a transfor-
magcdo do contetido juridico da vontade néo retirou
do ordenamento juridico a sua importancia (BAEZ;
LIMA. 2016, p. 120, grifo nosso).

O problema dessa interferéncia é saber até que ponto o Estado
tem legitimidade para interferir na esfera privada, nas tomadas de
decisoes dos individuos. Como ja mencionado anteriormente, o prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana foi consagrado na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos em 1948, e posteriormente este prin-
cipio foi incorporado por diversos ordenamentos juridicos ao longo do
mundo, inclusive o Brasil, que instituiu a Dignidade da Pessoa Huma-
na como fundamento.

Assim, nos parece evidente que ao conceder tamanha impor-
tancia ao principio da dignidade humana em nosso sistema juridico,
qualquer desrespeito a esse fundamento é inaceitdvel para o Direito,
motivo pelo qual a atuagdo do Estado em garantir o desenvolvimento
da personalidade e coibir o abuso de direito se baseia neste principio
e a limitacdo da autonomia da vontade em relacao aos direitos da per-
sonalidade se justifica no referido fundamento.

Sintetizando, a consequéncia dessa ingeréncia estatal em limitar
a disposicao dos direitos existenciais em prol da seguranca juridica,
compromete o principio da autonomia da vontade. Ocorre que, todas
as vezes que houver possibilidade de risco a condicdo humana, o Esta-
do deve intervir para resguardar o bem maior, dai decorre a sua legiti-
midade de atuacao na esfera privada.

Ademais, quando houver um conflito entre a autonomia da von-
tade e direitos fundamentais, tal como o direito da personalidade é
pertinente realizar uma ponderacao com vista a alcangar a melhor
aplicabilidade desses direitos, sem que o exercicio de um resulte no
suprimento demasiado de outro. Nesse sentido, destaca Wilson Stein-
metz:

No Brasil, a vinculacao dos particulares aos direi-
tos fundamentais é aplicada, majoritariamente,
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com base na teoria da eficcia horizontal De acordo
com essa teoria, os direitos fundamentais possuem
eficicia operante em todo o ordenamento juridi-
co, a partir do préprio texto constitucional, que
lhes da aplicabilidade plena, sem, contudo, negar
a existéncia de especificidades na sua aplicacéo ao
caso concreto, permitindo, inclusive, a ponderacao
entre direitos fundamentais e autonomia privada
(STEINMETZ apud BAEZ; LIMA, 2016, p. 126-127)

Por oportuno, vale mencionar, um caso emblematico de arre-
messo de andes que ocorreu em uma cidade chamada Morsang-sur-
-Orge na Franca e que foi julgado em 1992. A Franca decidiu pela proi-
bigdo desse tipo de atracio, porém Manuel Wackenheim, anéo e dublé,
levou o caso adiante para a andlise da Comissdo das Nacdes Unidas e
Direitos Humanos, que em 2002 proferiu uma decisao confirmando o
entendimento francés em banir arremesso dos andes em respeito a
dignidade da pessoa humana e a manutencdo da ordem publica.

Nesse contexto, de acordo com o entendimento de Alexandre de
Moraes (2011):

A dignidade da pessoa humana é um valor espiri-
tual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente
e responsavel da prépria vida e que traz consigo
a pretensdo ao respeito por parte das demais pes-
soas, constituindo-se em um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que apenas excepcionalmente possam ser feitas
limitagOes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enquanto seres hu-
manos. (MORAES, Alexandre de., 2011, pagina 61,
grifo nosso).

O Caso dos andes representa a atuacao do Estado na vida privada
do individuos, limitando a sua autonomia da vontade, pois, ainda que
os andes quisessem participar dessa atracao como protagonistas, ndo
lhes foi permitido, pois tal evento vai de encontro a dignidade da pes-
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soa humana, e, permitir que os andes continuassem sendo arremessa-
dos colocaria em risco a seguranca juridica das normas que protegem
a propria condi¢do humana.

Portanto, o direito a autonomia da vontade ndo deixa de ser um
direito atrelado a personalidade, bem como resguardado pelo princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Entretanto é pertinente ressaltar
que, o principio da autonomia da vontade, que é um desdobramento
daliberdade do individuo amplamente difundido pelos ideais da Revo-
lugdo Francesa, deve ser respeitado desde que nédo confronte os direi-
tos mais intimos e fundamentais do ser humano.

5. Consideracodes Finais

Diante de todo o exposto, verificamos que os Direitos da Persona-
lidade surgiram desde a antiguidade e foram evoluindo mundialmente
ao longo do tempo. No Brasil, a protecdo aqueles direitos se baseia no
Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana, que sdo de
extrema importancia para garantir aos individuos condi¢oes de vida
justas e seguras. Com isso, observamos que o individuo é colocado ao
cetro do nosso ordenamento juridico, motivo pelo os diretos essen-
ciais do homem estdo resguardando tanto na Constituicao Federal de
1988 como no Cddigo Civil de 2002, pois, tais direitos sao importantes
ndo sé para os individuos, mas para a sociedade como um todo e para
o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, o Estado assume um papel de protetor desses di-
reitos, proibindo a sua livre disposicdo, ou seja, ainda que um indi-
viduo queira ceder, transmitir, renunciar, como regra geral nao sera
permitido por nossa legislacdo. Diante disso, surge um confronto en-
tre o principio da autonomia da vontade e atuagdo do Estado na limi-
tacdo dessa liberdade em prol de garantir seguranca juridica. Assim,
fica evidente que o objetivo do Estado é de assegurar que os direitos
mais importantes das pessoas estejam resguardados e por esse motivo
interfere na espera priva, restringindo a autonomia e o poder de esco-
lhas na vida das pessoas.

Nesse cenario, os limites impostos visam assegurar o pleno de-
senvolvimento da personalidade e o préprio exercicio da autonomia,
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mas quando em confronto devem haver a ponderagdo entre os valores
existentes no ordenamento juridico, decorrentes dos direitos e garan-
tias constitucionais, da dignidade da pessoa humana, dos direitos da
personalidade e a autonomia da vontade. Porém, como regra geral, o
exercicio desse ultimo serd limitado com vistas proteger os interesses
de cardter existencial individuos e também promover uma justica so-
cial. Dessa forma, sera possivel constatar se a interferéncia do Estado
na autonomia privada ocorreu de forma legitima.

Portanto, como demonstrado ao longo de todo o trabalho, nos
parece necessario que o Estado intervenha na vida dos individuos em
nome da Dignidade da Pessoa Humana, para lhe assegurar um mini-
mo existencial, isto é, uma vida digna. Se assim nfo o fosse, muitos
seriam os casos de desrespeito a condicdo humana. O Estado entdo,
estabelece leis como forma de resguardar os préprios tutelados e per-
mitir que gozem de forma livre e plena os direitos da personalidade.
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AUTONOMIA E IDONEIDADE CORPORAL SOB O ASPECTO DO
DIREITO DA PERSONALIDADE

Ana Carolina Petrosino Alves?
RESUMO:

Este artigo analisa agOes e acontecimentos do cotidiano que es-
tao relacionados a autonomia de vontade de um ser humano e a capa-
cidade do mesmo poder dispor do préprio corpo, sem que, para isso,
deva haver intervencao estatal ou da familia, precisando considerar,
sempre, a Ultima vontade do individuo. Porém, em certos casos, para
que a autonomia e a idoneidade corporal possam ser respeitadas, ha-
vera um confronto desses direitos com o direito a integridade fisica,
um ramo do direito da personalidade que faz com que os direitos a
autonomia de vontade e idoneidade corporal sejam relativizados. Fo-
ram analisados trés diferentes casos em que o direito a integridade
corporal e autonomia privada da vontade sofreram embate: o body
modification extreme (body art) e apotemnofilia, a transfusdo de san-
gue em testemunha de Jeova e o transplantes post mortem. Antes, foi
explicado no que consiste os direitos da personalidade e porque estes
se sobrepdem, muitas vezes, aos demais direitos.

Palavras-chave: Autonomia de vontade. Disposi¢do corporal. Di-
reitos da personalidade.

1. Introducio

No sistema juridico, todo ser humano é possuidor de personali-
dade e, por isso, merece a protecao dos direitos da personalidade. Este
direito vem para acobertar as pessoas, a fim de que elas tenham uma
vida digna, e apresentam-se como um direito natural e inato do ser
humano, adquirido, automaticamente, em conjunto a personalidade.

2 Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitdrio de Brasilia/DF. Pés-
Graduanda em Direito Civil Aplicado - PUC-MG. E-mail: anacarolinapetrosino@gmail.
com
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Segundo Diniz (1983, p. 83)%

[...] A personalidade consiste no conjunto de carac-
teres proprios da pessoa. A personalidade ndo é um
direito, de modo que seria erréneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A perso-
nalidade é que apoia os direitos e deveres que dela
irradiam, é objeto de direito, é o primeiro bem da
pessoa, que lhe pertence como primeiro utilidade,
para que ela possa ser o que é, para sobreviver e
se adaptar as condicGes do ambiente em que se en-
contra, servindo-lhe de critério para aferir, adqui-
rir e ordenar outros bens.

Na forma do art. 1° do Cddigo Civil (CC), quem tem personali-
dade possui capacidade juridica, porém, nem todos que possuem ca-
pacidade possuem personalidade. Isto se da porque existem os entes
despersonalizados, como o condominio edilicio, a heranca jacente e
a sociedade de fato, que podem praticar atos, possuindo capacidade,
mas nao detém personalidade.

A grande questao dos direitos da personalidade em pessoas juri-
dicas é que os direitos da personalidade estdo ancorados no principio
da dignidade humana e, como o prdéprio nome ja diz, a dignidade é
pertencente ao individuo, e ndo a pessoa juridica. Nesse sentido, s a
pessoa humana seria detentora dos direitos da personalidade, excluin-
do a pessoa juridica desta regra (Enunciado 286 da Jornada de Direito
Civil). No entanto, o art. 52 do CC trouxe o atributo da elasticidade da
protecdo dos direitos da personalidade, dizendo que as pessoas juri-
dicas ndo possuem personalidade, mas merecem a prote¢do que dela
decorrem.

E direito da personalidade tudo aquilo que é necessario para se
ter dignidade. Desta forma, a personalidade ndo é um direito, e sim
um atributo da pessoa juridica. Isto porque um direito pode ser viola-
do e contestado e, se a personalidade fosse um direito, ela poderia ser
violada ou contestada igualmente.

Na forma do Enunciado 274 da Jornada de Direito Civil, os di-
reitos de personalidade sdo regulados de maneira genérica e sao re-

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
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fletidos pela dignidade da pessoa humana, contida no art. 1°, III, da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Os constitucionalistas reconhecem somente ser possivel afir-
mar um conteddo minimo de dignidade da pessoa humana. Isto é, ndo
é possivel estabelecer um unico entendimento acerca da dignidade,
uma vez que trata-se de um conceito aberto, ndo taxativo. Porém, é
possivel presumi-la em um conceito minimo.

Inicialmente, este conceito minimo era interpretado por meio
dos direitos a integridade fisica e psiquica, a liberdade e igualdade e
ao direito ao minimo existencial. No entanto, com o avanco da socie-
dade, tais conceitos ampliaram-se e, hoje, a protecao do direito da per-
sonalidade abrange também outros direitos, como direito de imagem
e de intimidade, direito a vida, a honra, a impenhorabilidade do im6-
vel, ao nome civil e direito a estética (referente a indenizacdo aos da-
nos estéticos), além de muitos outros direitos que existem ou podem
vir a existir na constancia do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicao
Federal de 1988.

Essa ampliacdo conceitual se deu, primeiramente, porque os di-
reitos da personalidade sdo refletidos por meio do principio da digni-
dade da pessoa humana, e este principio, por sua vez, encontra respal-
do no art. 5° da CF/88, o qual enumera diversos direitos e garantidas
fundamentais, de modo a assegurar o minimo necessario a uma vida
decente. Além disso, como o conceito de dignidade é muito amplo,
os direitos da personalidade submetem-se a um rol exemplificativo, o
qual abrange variados tipos de direitos, previstos desde o caput do art.
5° da CF/88 até o ultimo inciso do mesmo, contendo mais de setenta
(70) tipos de garantias elencados a ele.

Os direitos de personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncié-
veis, sendo indisponiveis. Todavia, segundo o art. 11 do CC, a indispo-
nibilidade do direito de personalidade pode sofrer relativizacao, visto
que, nos casos previstos em lei, seu exercicio pode sofrer limitacao.
Tal limitacdo ndo pode ser de carater permanente ou geral. Ademais,
os direitos da personalidade ndo podem ser exercidos com abuso de
direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons cos-
tumes (Enunciado 139). Em outras palavras: ninguém pode ceder seus
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direitos de personalidade em carater permanente e geral, e nem de
forma que contrarie a boa-fé objetiva e os bons costumes.

Um exemplo de cessao permanente do direito da personalidade
ocorreu com o jogador de futebol Ronaldo Fendémeno, em 2014, quan-
do o mesmo assinou um contrato vitalicio com a Nike, para o uso per-
manente da sua imagem extracampo - o qual nao se confunde com
o “direito de arena”. Este ultimo permite a divulgacdo da imagem da
pessoa especificamente na arena, ou seja, durante as transmissoes es-
portivas, ndo podendo, também, essa transmissao ser eterna.

O contrato celebrado por Ronaldo Fenomeno com a Nike, caso
tivesse sido realizado no Brasil, seria nulo, dado que a lei veda a dis-
posicdo do direito da personalidade em carater definitivo. No caso, o
que ocorreu foi uma cessdo permanente do uso da imagem. Todavia, o
contrato foi firmado nos Estado Unidos da América, ndo podendo esse
fato ser discutido.

Os direitos da personalidade possuem outras caracteristicas: a)
absolutos (oponiveis erga omnes); b) extrapatrimoniais (ndo ha como
se precificar, porém, uma vez violados, podem gerar indenizagao); c)
impenhoréveis (a impenhorabilidade decorre do carater extrapatri-
monial); d) inatos (inerentes a condi¢do humana); e e) imprescritiveis
(a protecao ao direito da personalidade é imprescritivel, agora, a pre-
tensdo indenizatéria prescreve em 3 anos).

Outro exemplo prético ocorrido acerca do direito da personali-
dade foi o caso da atriz Débora Secco, em 2002. A atriz realizou ensaios
fotogréficos para a revista Playboy, com o objetivo da revista ser ven-
dida durante um determinado periodo. Mas, passados muitos meses
desde o ensaio fotografico, em uma edicao especial de fim de ano, a
atriz voltou a aparecer na revista, mais precisamente na capa, cons-
tituindo, segundo ela, extrapolacdo do contrato assinado. O caso foi
parar no Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual negou provimento
ao recurso da atriz. Foi alegado pela 4° Turma do STJ que a modelo
poderia ser titular de outros direitos, tais como direitos de imagem,
honra e intimidade. Contudo, o pedido indenizatdrio da autora apre-
sentou embasamento somente na Lei dos Direitos Autorais, Lei ndo
cabivel nesta situacdo, dado que o verdadeiro detentor dos direitos au-
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torais seria o fotégrafo, responsavel pela criagdo artistica e possuidor
da técnica.

No antigo CC, do ano de 1916, a protecdo juridica dos direitos
de personalidade se baseava no binémio lesdao - sancdo, que gerava
perdas e danos. No atual CC, essa regra mudou, uma vez que o art. 12
do mesmo diploma legal dispGe que é possivel se exigir a interrupgéo a
ameaga ou a lesao do direito de personalidade, reclamando em perdas
e danos. Agora, a protecdo juridica dos direitos a personalidade é mais
ampla, e constitui-se como uma protegao preventiva e compensatoria.

2. O Direito a Integridade Fisica: Discussoes Relacionadas ao
Tema

Consoante mencionado, o direito a integridade fisica integra
uma das variadas formas do direito da personalidade, o qual consiste
em expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana. Ele apa-
rece de modo a resguardar o direito a vida, ao corpo, a saude e ao ca-
daver. E o direito o qual tutela nfio sé o corpo humano, morto ou vivo,
mas também a incolumidade da mente. “E o direito adquirido da con-
cepgao a morte e que visa derrotar qualquer dano ao corpo ou mente.
Para isso, rejeitam-se as lesdes causadas a normalidade funcional do
corpo” (BITTAR, 2015, p. 130)*.

Sendo assim, a protecdo se dd nos mais variados ramos do Di-
reito: no Direito Penal, tutela crimes como homicidio, infanticidio,
aborto, lesdes corporais e perigo de contdgio de moléstia grave; no
Direito Civil e Direito Médico, sdo abordados os direitos a sexualidade,
a transexualidade, a mudanca do registro civil de nascimento, a pos-
sibilidade de gestacdao em utero alheio (barriga de aluguel), as experi-
éncias cientificas em pessoas humanas e os danos estéticos, os quais,
nos dias hodiernos, sio muito comum; Regulam a procriacao medica-
mente assistida, como a inseminacao Artificial, Fertilizacao in vitro,
maternidade substituta e a esterilizacao humana.

O direito a integridade fisica esta presente nos arts. 13, 14 e 15,
do CC. Os arts. 13 e 14 abordam da disposicao do corpo quando impor-
tar em diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os

4 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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bons costumes, quando nos casos de transplante ou quando por objeti-
vo altruisticos ou cientificos. Ja o art. 15 trata-se do livre consentimen-
to motivado ou autonomia do paciente, ao dizer que ninguém pode ser
obrigado a se submeter a tratamento médico ou intervengao cirurgica
contra sua vontade. Pode, entdo, a pessoa se opor a tomar vacinas, in-
jecoes e analgésicos, por exemplo. Excepcionalmente, quando do inte-
resse publico, certos tratamentos nao poderao ser rejeitados, como no
que ocorre na internagdo forcada, consequéncia da pandemia causada
pelo Coronavirus.

Alguns casos relacionados ao direito a integridade fisica ja fo-
ram resolvidos, como por exemplo a questdo da criogenia, que sera
discutida mais a frente, a mudanca do nome no registro de nascimen-
to em casos de transexualismo (Adin 4275/DF) e a cirurgia de mudanca
de sexo sem necessidade de provocar o judiciario (Resolugdo 1.955/10
do Conselho Federal de Medicina - CFM). No entanto, ainda hd mui-
to a se discutir, como os tépicos relativos aos direitos de body art, de
transfusdo de sangue em testemunhas de Jeovd, transplante post mor-
tem (que é de decisdo da familia do defunto), aborto e barriga de alu-
guel, assunto este que, apesar de haver a regulamentacao n°® 2.168/17,
do CFM, nao ha uma legislacio especifica.

Em todas essas discussdes ocorrem confrontos entre variados
ramos do direito: protecdo da liberdade da pessoa, autonomia privada
de escolha, direito a saude, a vida e a sua integridade fisica.

Apesar de longa e abrangente discussao dos varios assuntos rela-
tivos ao direito a integridade fisica, este artigo ird tratar somente sobre
trés topicos, o direito do body art e o transtorno de integridade corpo-
ral, transfusdo de sangue em testemunhas de Jeova e transplante post
mortem, respectivamente.

2.1. Da modificacao corporal extrema e da Apotemnofilia

O art. 13 do CC dita que “salvo por exigéncia médica, é defeso
o ato de disposi¢do do proéprio corpo, quando importar diminui¢do
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.”
Interpretando este artigo, o titular pode livremente dispor de seu cor-
po, desde que ndo o contrarie. Desse modo, seria permitido ao titular
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do corpo fazer tatuagens e piercings, por exemplo. Entretanto, seria
proibido realizar as chamadas modificacdes corporais extremas ou
amputar qualquer parte do corpo sem que haja necessidade para isso,
pois implicam em diminuicao da integridade fisica e contrariam os
bons costumes.

As modificagdes corporais extremas, também chamadas de body
modification extreme, sdo procedimentos modificadores que algumas
pessoas fazem com o intuito de mudarem radicalmente a aparéncia.
Existem varios tipos de transformacdes corporais, sendo, hoje em dia,
as mais famosas a bifurcacao da lingua, escarificacao e implantes sub-
cutdneos. No Brasil, a prética estd em crescimento e vem, a0s poucos,
surgindo adeptos a tal transfiguracao.

Os profissionais que realizam a body modification sdo os Body
Moder, mas, se uma pessoa, por ser hipossuficiente, desejar realizar
essas cirurgias modificadoras com médico de hospital publico e hou-
ver recusa, por exemplo, ela teria que procurar um advogado para au-
xilia-lo na pretensdo, uma vez que a recusa do médico tem respaldo
no art. 13 do CC. Chegando essa questdo no Poder Judiciario, caberia
a ele, como forma de solucdo da polémica, analisar a evolucdo da so-
ciedade e os aspectos da vida contemporanea e, assim, realizar nova
interpretacao da CF/88 e declarar a ocorréncia de uma mutagdo cons-
titucional.

Excluindo-se o problema da hipossuficiéncia, o body modifica-
tion extreme é um assunto que ndo se encontra em discussdo na jus-
tica, mesmo porque ndo ha o que se discutir, visto que é uma prética
ja existente e, pelo principio da igualdade, se ja existem algumas pes-
soas modificadas, mesmo que sejam numeros reduzidos, nao se pode
intervir na vontade de outros que ainda néo tiveram oportunidade de
concretizar a mudanga corporal.

Existem também pessoas “wannabe”, que sofrem de Apotemno-
filia ou Transtorno de Identidade de Integridade Corporal (TIIC). Essas
pessoas nao gostam ou julgam ndo precisar de alguma parte do corpo
e desejam, por isso, amputd-la. Individuos que sofrem desse transtor-
no podem chegar ao ponto de provocarem de forma proposital aci-
dentes graves para ficar sem o membro que, na sua cabega, “é inttil”.
Em alguns casos, apds a amputacao o individuo usa protese no mem-
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bro amputado, mas sente-se realizado, uma vez que “aquele membro
ja nao esta mais 14”. Como a amputagdo gera debilidade permanente
da integridade fisica, é proibido a realizacao dessa cirurgia, visto que,
para uma cirurgia deste porte ser realizada, deve haver consentimen-
to médico, que, por sua vez, ndo autorizaria.

O transtorno da apotemnofilia provoca discussées na drea médi-
ca, dado que alguns pacientes ja recorreram a médicos para que pos-
sam amputd-los. No entanto, como amputar um membro sadio que,
passando a nao existir mais, poderia mudar a qualidade de vida da
pessoa?

Para Bittar:

N3ao se aceita a intervencdo de que resulte deformi-
dade ou que seja atentatéria a lei, aos bons costu-
mes, a moral ou a ordem publica (assim vedada a
que importe em diminuicdo permanente de inte-
gridade fisica, salvo quando imprescindivel, como
amputacdo de membro, ou de 6rgdo, pra evitar-se
o alastramento da doenca). (BITTAR 2015, p. 132)

A transgenitalizacdo ndo é mais considerada caso de diminui-
¢do permanente da integridade fisica, pois, nesse caso, existird uma
autorizagdo médica, se os requisitos necessarios para haver a cirurgia
forem preenchidos. Sdo requisitos para a cirurgia, conforme Resolu-
¢d0 1.955/10 do CFM: o transexualismo deve ser comprovado por meio
de pericias e diagndsticos; ser maior de 21 anos o paciente; ndo pode
o paciente possuir carateristicas fisicas que desautorizem a cirurgia; e
equipe multidisciplinar atuando em conjunto durante um prazo mini-
mo de dois anos. Esta mesma Resolucao autoriza a mudanca de sexo
independentemente de autorizacdo judicial. Também foi decidido
pela ADI 4275/DF a transgéneros a possibilidade de mudanga do nome
no registro civil sem mudanca de sexo, ndo havendo mais a necessida-
de de judicializacao.

A vontade em efetuar a transformacao corporal ou a amputagao
do membro sadio do corpo ndo podem ser reprimidos pelo fato de con-
trariar os bons costumes, pois isto seria um tipo de repressdo social.
Ademais, “Nao parece adequado que a pessoa humana e sua dignidade
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sejam cerceadas em suas formas de expressdo, pelo simples fato de
estarem dispostas a praticas diversas daquelas majoritariamente pre-
dominantes” (BITTAR, 2015, p. 137). E certo que ela pode incomodar
as pessoas que nao concordam, desconhecem ou nao gostam do que
veem, mas, querendo ou nao, essa pratica nao fere o Direito, e pode
ser considerada situacdo em que a autonomia privada se apresenta
como uma forma de diversificar as expressoes da dignidade da pessoa
humana. Nao hd nela um ilicito civil.

Isto posto, ha de se fazer a seguinte pergunta: uma énfase ex-
cessiva na dignidade humana pode sustentar medidas estatais pater-
nalistas? Nao. Nao incumbe ao Estado se comportar como pai de uma
crianca, controlando a liberdade e vontade individual de cada um. In-
cube a ele, porém, proteger os individuos e resguardar os cuidados a
saude. Por isso, a intromissdo do Estado deve ser feita por questdo de
saude, e ndo como desculpa de estender os direitos da personalidade.

A proibicdo a autonomia corporal nos casos dos “wannabe”
ocorre porque o direito a integridade fisica diz respeito a inteireza cor-
poral e protege a integridade do corpo humano. Existem pessoas que
gostariam de se ver amputado em uma ou mais partes do corpo sem
razdo médica. Para estas pessoas, a amputacdo deveria ser proibida.
No entanto, também existem pessoas que pretendem ter o membro
amputado pois foram diagnosticadas com sindrome de dor regional
complexa. Apesar desta doenca envolver diferentes formas de trata-
mentos, ndo tem cura. Para essas pessoas, a amputagdo deveria ser
permitida, ja que os diagnosticados com essa sindrome sofrem de do-
res agudas.

2.2, Da transfusio de sangue em Testemunhas de Jeova

Testemunha de Jeova é uma religido fundada nos Estados Uni-
dos, por Charles Russel e um grupo de amigos, no estado da Pensilva-
nia. A religido iniciou-se com o proposito fazer sua prépria interpreta-
¢ao da Biblia e de forma diferente ao que era feito pelas outras regides
cristas. Esta interpretacdo é considerada por seus adeptos “a verdade
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biblica”. A intencao era levar a palavra, os ensinamentos e os testemu-
nhos de Jeova (outra denominacdo de Senhor) de porta em porta das
casas e para as ruas, evangelizando a todos.

As testemunhas de Jeova recusam-se em obter transfusdo de
sangue pois, para eles, “o sangue é considerado “liquido que circula no
sistema vascular dos humanos e da maioria dos animais multicelula-
res, suprindo nutrientes e oxigénio de todas as partes do organismo”.
Consequentemente, tem objetivo de levar embora residuos e desem-
penha funcao de protecao contra infecgoes” (Jus, 2016)°. Ademais, “Os
fiéis creem que ao receber uma transfusdo de sangue seria uma vio-
lacdo do préprio corpo, podendo resultar na condenagio eterna. Eles
acreditam que os tornaram impuros e, assim, desrespeitard o princi-
pio moral de sua fé, em que seria razdo para ser excluido da seita”
(Ambito Juridico, 2019)¢.

Intimeras pessoas entendem que, por serem contrarios a trans-
fusdo de sangue, as testemunhas de Jeova ndo possuem interesse pela
avida. Esse entendimento néo é verdadeiro, dado que sempre buscam
por médicos que entendem das suas especificidades e que estudam
meios alternativos a transfusao de sangue. A testemunha de Jeova ndo
tem intencdo de se matar, mas sim de preservar sua conviccao religio-
sa. Trata-se de uma invencgao, criada pelas pessoas que nao entendem
da doutrina, que as testemunhas de Jeovd acreditam que a fé pode
curar doencas.

A discussdo acerca das Testemunhas de Jeova ocorre devido ao
art. 15, do CC, o qual consta que ninguém pode ser obrigado a se sub-
meter a um tratamento médico sem que assim queira, e devido a Re-
solugdo 1.021 do CFM, que defende que, nao havendo risco de vida, se-
rdo buscados meios excepcionais para cura, ao invés de ser realizada
a transfusao de sangue. Por outro lado, se o paciente estiver sofrendo
iminente risco de vida, a transfusdo devera ser realizada, uma vez que

5 MIOTELLO, Hiago. Transfusdo de sangue em testemunhas de Jeova. Jus, 2016.Dispo-
nivel em: https://jus.com.br/artigos/52605/transfusao-de-sangue-em-testemunhas-de-
-jeova/. Acesso em: 4 mai. 2020.

6 CLEMENTINO, Isabella. As Negativas de Tratamentos Médicos: Uma Analise Dos
Casos de Recusa de Transfusdo de Sangue Por Testemunhas de Jeovd. Ambito Juridico,
2019. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/as-negati-
vas-de-tratamentos-medicos-uma-analise-dos-casos-de-recusa-de-transfusao-de-san-
gue-por-testemunhas-de-jeova/. Acesso em: 4 mai. 2020.
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o principio médico é sempre cuidar da saude e salvar vidas, indepen-
dentemente da religido. Ademais, a recusa do paciente ao tratamento
poderia ser encarado como suicidio.

Além da Resolucao, a atividade médica também estd disposta no
art. 146 do Cédigo Penal (CP), o qual dita “Constranger alguém, me-
diante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o
que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”. Assim, se o médico
obriga um paciente a se submeter a um determinado procedimento,
ele estara incorrendo na pena do crime de constrangimento ilegal,
que possui pena de trés meses a um ano, ou multa. Todavia, o caput
do art. 146 ndo sera aplicado se a interven¢ao médica ocorrer em imi-
nente perigo de vida, sem consentimento do paciente (art. 146, §3°, I,
do CP). Com isso, assim como enuncia a Resolucao 1.021 do CFM, es-
tando o paciente desacordado e enfrentando risco de morte, o médico
podera realizar a transfusdo, mesmo se o paciente teve oportunidade
de externar sua vontade ao médico, anteriormente, em nao fazer tal
procedimento, sob qualquer condicao.

O problema é que, ao negar tratamento por transfusao de san-
gue, o direito a vida estaria sendo violado. Mas, ao mesmo tempo,
ocorrendo a transfusdo com o paciente inconsciente, incidiria na co-
lisdo entre o direito a vida com o direito a liberdade, a autonomia da
vontade e a liberdade religiosa.

Parte da populacao concorda que o procedimento deve ocorrer
mesmo contra a vontade religiosa da pessoa, pois o direito a vida se
sobreporia a todos outros direitos. Outra parte concorda com a nado
realizagdo do ato, uma vez que, se o individuo prefere morrer do que
se submeter a transfusdo de sangue, ndo atingindo direitos de outrem,
deve sua vontade ser respeitada. Na jurisprudéncia, o caso ndo é nada
consolidado, ora julga a favor do praticante da religido, no sentido em
ndo ser transfundido o sangue, ora julga a favor do médico, que, com a
responsabilidade de salvar a vida, utiliza a transfusdo como meio para
tanto. Veja as seguintes ementas (com cortes):

[...]JAGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVA-
DO NAO ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEO-
VA. TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITOS FUNDA-
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MENTAIS. LIBERDADE DE CRENCA E DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PREVENCIA. OPCAO POR
TRATAMENTO MEDICO QUE PRESERVA A DIGNI-
DADE DA RECORRENTE. A deciséo recorrida defe-
riu a realizacdo de transfusdo sanguinea contra a
vontade expressa da agravante, a fim de preservar-
-lhe a vida. A postulante é pessoa capaz, estd licida
e desde o primeiro momento em que buscou aten-
dimento médico dispds, expressamente, a respeito
de sua discordincia com tratamentos que violem
suas convicgoes religiosas, especialmente a trans-
fusdo de sangue. Impossibilidade de ser a recorren-
te submetida a tratamento médico com o qual ndo
concorda e que para ser procedido necessita de for-
¢a policial. Tratamento médico que, embora pre-
tenda a preservacdo da vida, dela retira a dignidade
proveniente da crenca religiosa, podendo tornar a
existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio. Ine-
xisténcia do direito estatal de “salvar a pessoa dela
propria”, quando sua escolha néo implica violacdo
dos direitos sociais ou de terceiros. Protecdo do di-
reito de escolha, direito calcado na preservacdo da
dignidade, para que a agravante somente seja sub-
metida a tratamento médico compativel com suas
crencas religiosas. AGRAVO PROVIDO. (Agravo
de Instrumento N° 70032799041, Décima Segunda
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Claudio Baldino Maciel, Julgado em 06/05/2010)
Assim, INDEFIRO A MEDIDA LIMINAR pleiteada.
Intimem-se. Apos, cite-se. Defiro a AJG Dil. Legais.

APELACAO CIVEL. INTERVENGAO CIRURGICA.
TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO.
TRANSFUSAO DE SANGUE. PACIENTE TESTE-
MUNHA DE JEOVA. I - Realizada a ponderacio
entre direitos e garantias fundamentais, o direito
a vida se sobrepoe a liberdade de religido porque
o direito a vida é a premissa maior para o exerci-
cio de qualquer outro direito assegurado constitu-
cionalmente ou em tratados internacionais. II - O
Poder Judicidrio ndo pode ordenar a realizacio de
procedimento médico cirtirgico sem possibilidade
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de transfusdo sanguinea heteréloga em pacien-
te por sua vontade, sob pena de colocar em risco
a vida, ofendendo o principal direito assegura-
do constitucionalmente. III - Apelacdo despro-
vida. (TJ-DF 07126198220198070001 DF 0712619-
82.2019.8.07.0001, Relator: VERA ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 27/05/2020, 6° Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 03/06/2020. Pag.:
Sem Pagina Cadastrada.)

Visando resolver essa discussido, a procuradora-geral da Repu-
blica, Raquel Dodge, enviou ao STF uma arguicdo de preceito funda-
mental (ADPF) para que seja excluida a interpretaciao dada pela Reso-
lugdo 1.021 do CFM no sentido de que os praticantes da doutrina nao
sejam obrigatoriamente submetidos a um tratamento ndo escolhido
por eles, ainda mais porque “a intervenc¢do do Estado e a obrigatorie-
dade de realizacdo de determinada conduta médica pode ser justifica-
da apenas em trés situacdes: quando houver menores ou incapazes,
risco a saude publica ou danos a terceiros.”

A transfusao de sangue em testemunha de Jeova, pelo fato dela
estar correndo risco de vida, viola diversos direitos no ambito da dig-
nidade da pessoa humana. Ora, a partir do momento em que é feito
uma imposi¢ao do meio de tratamento de um cidadao, alegando a so-
berania do direito a vida frente a todos outros direitos, a dignidade da
pessoa humana ja ndo existe mais. O que é interpretado como dignida-
de para certo alguém, pode nao ser para outrem. E, certamente, para
as testemunhas de Jeova, ser-lhes forcados a realizar um procedimen-
to que vai contra sua crenca, tendo como consequéncia disso a con-
denacdo eterna e a expulsdo da seita, isso nao é respeitar a dignidade.

Para as testemunhas de Jeovd, a vida ndo se resume somente
no fato de estar vivo, biologicamente falando, mas também em poder
praticar sua fé. De que adianta sobreviver a um mal grave e ter sua
dignidade, na forma de direito a vida, protegida, se, em seu interior,

7 PGR pede suspensdo de interpretagoes de resolucdo do Conselho de Medicina
para transfusdo de sangue contra vontade do paciente. MPF, 2019. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-pede-suspensao-de-interpretacoes-de-
resolucao-do-conselho-de-medicina-para-transfusao-de-sangue-contra-vontade-do-
paciente/ acesso em: 20 mai. 2020.
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sua esséncia foi perdida? Veja bem, entre ganhar a vida por meio de
transfusdo de sangue e morrer, as testemunhas de Jeova preferem a
morte. Se o proprio individuo prefere a morte do que a vida, isto signi-
fica que o desrespeito a seus principios caracteriza uma morte maior,
da sua fé, moral e ética.

2.3. Do transplante post mortem

O art. 14 e paragrafo unico do CC dispoe que é valida, com obje-
tivo cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do proprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte, podendo ser revogada a
qualquer tempo. Além da disposi¢do post-mortem, também é possivel
dispor do corpo enquanto vivo: é o chamado testamento vital (living
will), contido na Resolucdo 1995/2012 do CFM, em que o paciente de-
clara que, em certos casos, abre mao/nido deseja tratamento médico
ou intervengao cirdrgica (direito a distandsia e outonasia). No living
will, o bem tutelado é o direito a uma morte digna.

O art. 14, ao tratar da disposi¢ao gratuita do corpo no todo ou em
parte, ndo se refere ao transplante, uma vez que este esta contido em
lei especial e, por isso, ndo se aplica o CC, mas isto ndo impede que o
direito a integridade fisica seja tutelado, ja que, independentemente
de qual lei ou norma a ser utilizada, a CF/88 ha de ser sempre respei-
tada, especialmente em relagdo a seus principios e direitos e garantias
individuais. E, em relagdo aquele direito, por meio dele, o direito a
vida, a saude, ao corpo e ao cadaver sao zelados.

Com base no direito a integridade fisica, é possivel ocorrer o
transplante entre pessoas vivas ou mortas, disposto na Lei 9.434/97.
N3ao se aplica esta, porém, aos cabelos, 6vulos, sémen ou medula, pois
sdo Orgaos mais faceis de serem transplantados.

Para o transplante entre vivos, é preciso que seja feito a titulo
gratuito, entre conjuge ou parentes consanguineos de até o 4° grau
e 0 6rgdo a ser transplantado deve ser duplice ou regeneravel. Pelo
bem da integridade fisica, é preciso haver autorizacao judicial para a
disposic¢do de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano vivo, para fins
terapéuticos ou para transplantes, dispensada estd em relaciao a medu-
la 6ssea. Nao é mais exigido, para tanto, a intervencao do Ministério
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Publico (MP) na agdo, a ndo ser que o transplante ocorra no interesse
de incapaz (art. 178, Cédigo de Processo Civil - CPC).

Para transplantes post-mortem, existem algumas especificida-
des que devem ser cumpridas: a gratuidade da doacao; todos os 6rgaos
devem ser aproveitaveis; deve haver autorizacdo da familia, ndo im-
portando a escolha do beneficidrio (art. 4° e 5° da Lei 9.434/97); e quem
morreu na situagdo de indigente (sem identificacao) ndo pode sofrer
extracdo de 6rgdo, pois precisa de autorizagdo familiar. O corpo pode
até ficar para estudos, mas nio havera extracdo dos érgaos.

No entanto, o Cédigo Civil de 2002 nasceu com o problema de
ndo respeitar por inteiro o direito da personalidade e o direito a auto-
nomia privada da vontade. Isto porque, no art. 14, é prevista a validade
da declaracao feita pelo morto no sentido de dispor de seus 6rgaos ou
tecidos com finalidade cientifica ou altruistica. No entanto, no artigo
anterior (art. 13, do CC), a realizacdo do transplante de 6rgéos e teci-
dos post mortem ficaria a cargo da familia, e ndo do falecido. Deste
modo, no art. 14 do CC, preservou-se a autonomia privada de dispor
sobre corpo para depois da morte, enquanto que, para retirada de 6r-
gdos e tecidos do corpo, a questdo foi remetida a Lei dos Transplantes,
a qual tornou legitima a escolha da familia, ao invés do dono do corpo.

No texto original do art. 4° da Lei 9.434/97, a pessoa que nao
pretendia ser doadora de érgaos ou tecidos tinha em sua carteira de
Identidade ou na Carteira Nacional de Habilitacao a sua nao vontade
expressa para tanto. Hoje, a atual redacdo do artigo foi alterada pela
Lein®10.211/2001, e o transplante s6 é realizado se a familia consentir.
Esta alteracdo na lei foi devida a enorme resisténcia a ela, a qual tinha
transformado todos os brasileiros em doadores (VENOSA, 2019)3.

Gracas a inimeras propagandas a respeito do assunto, tem au-
mentado a quantidade de individuos que desejam ser doadores, mas, a
questdo ainda envolve um certo preconceito e, raras vezes, ela é discu-
tida no ambito familiar. Por isso, ocorre de muitas pessoas morrerem
sem terem tido a oportunidade de discutirem o fato com os parentes,
ou sendo morrem ja deixado autorizado o ato, mas o responsavel pelo
consentimento, por ndo entender como o mesmo funciona ou por
simplesmente ndo aceitar, ndo o defere. Um outro problema é que a

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 19° edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
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autorizacao da doacgdo de certas partes do corpo deve ser tomada em
um periodo curto de tempo. Para transplante do coracdo e pulmao,
por exemplo, o ato deve ser feito em até 6 horas. Ou seja, no mesmo
dia da morte do possivel doador, ndo sobrando muito tempo para que
os familiares pensem a respeito. Sem tempo para raciocinio, as fami-
lias negativam o pedido, fazendo com que o desejo do doador ndo seja
ouvido.

Para que ndo haja confusdo relativa a vontade do doador, existe
no Senado Federal um projeto de lei, de n°® 3.643, de 2019, o qual altera
o art. 4° da Lei n® 9.439/97, para permitir a doacao por manifestacdo
propria da vontade, feito ainda em vida, sem que haja necessidade de
concordancia da familia.

Veja o quadro comparativo caso fosse a Lei modificada confor-
me o pedido do projeto de lei:

LEI N° 9. 434/97, DE 4 DE FEVEREI-
RO DE 1997.

PROPOSTA DE ALTERAGAO, Lei N°
3.643 de 2019

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgaos e
partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade
terapéutica, dependera da autorizagao
do cbnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucesséria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive,
firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verifica-
¢ao da morte.

Art. 40 A retirada de tecidos, 6rgéos e
partes do corpo de pessoa falecida para
transplante ou outra finalidade terapéu-
tica somente dependera de autorizagao
do cbnjuge ou de parente maior de ida-
de, obedecida a linha sucessoria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclu-
sive, firmada em documento subscrito
por 2 (duas) testemunhas presentes a
verificagdo da morte, nos casos em que
o doador ndo tenha se manifestado em
vida expressa e validamente a respeito.

J4 o Enunciado 277 da Jornada de Direito Civil propde uma solu-
¢ao diversa: se o titular manifestar vontade durante a vida, prevalece-
ra a vontade dele. Se nada for estabelecido por ele, ai cabera a familia
dele decidir. Ou seja, a familia possuira poder decisério no caso de
siléncio do titular do corpo. Contudo, esta posicdo é minoritaria, e a
regra é que o CC nao regulamenta transplantes, mas sim Lei especial,
e esta, por sua vez, entende que sé se extrai rgaos e tecidos com au-
torizacdo familiar.
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Observe o seguinte julgado (com grifo):

[...] CRIOGENIA. A DESTINACAO DE RESTOS MOR-
TAIS. DISPOSICAO DE ULTIMA VONTADE. INEXIS-
TENCIA DE TESTAMENTO OU CODICILO. DIREITO
DA PERSONALIDADE. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. AUSENCIA DE CONSENSO
ENTRE AS LITIGANTES. AFETIVIDADE. PROVA
DOCUMENTAL ROBUSTA, QUE DEMONSTRA QUE
O DE CUJUS DESEJAVA VER O SEU CORPO SUBME-
TIDO AO PROCEDIMENTO DA CRIOGENIA. 1. A
criogenia ou criopreservacao consiste na preserva-
¢do de cadaveres humanos em baixas temperaturas
para eventual e futura reanimacao e insere-se den-
tre os avangos cientificos que deram nova roupa-
gem a ciéncia e medicina, rompendo com os novos
paradigmas sociais, religiosos e morais. 2. Disputa
acerca da destinacdo dos restos mortais do pai das
litigantes, cujo desate ndo consiste na unificagdo da
vontade das partes, mas sim na perquiri¢ao da real
vontade do falecido. 3. Disposicdo de ultima vonta-
de do falecido quanto a destinacdo de seu cadaver
apds a morte, que se insere dentre os direitos da
personalidade, constitucionalmente assegurados.
Inexisténcia de testamento ou codicilo que ndo
deve inviabilizar o cumprimento dos designios do
falecido, sob pena de afronta ao principio da dig-
nidade da pessoa humana [...] 7. Auséncia de pre-
visdo legal acerca do tema criogenia que, na forma
do art. 4° da LICC, autoriza a aplicacdo analdgica
das disposicoes existentes acerca da cremacao [...]
EMBARGOS INFRINGENTES CRIOGENIA ANA-
LOGIA LEI N° 6.015 DECLARAGAO DE VONTADE
INEXISTENCIA CHANCE DE CURA AUSENCIA DE
INDICIOS FORMA E LOCAL E DE SEPULTAMENTO
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. I - o direito de
dispor do corpo ap6s a morte é um direito da perso-
nalidade, e por isto inerente a seu titular. II - o di-
reito ndo pode ficar alheio aos avancos da ciéncia, a
se permitir a disposi¢do do corpo de forma diversa
das usuais e tipicas. [...] V - Impossibilidade de se
substituir a manifestagdo de vontade do falecido,
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pela vontade de uma de suas filhas. Carater perso-
nalissimo do direito de dispor sobre o corpo, apés a
morte. VI - Situacdo fatica onde hé incerteza quan-
to a real vontade do falecido, em razio das sequelas
de um AVC. VII - total auséncia de resultados favo-
raveis com o procedimento de criogenia. Principio
da dignidade humana deve ser observado, assim
como a seguranca juridica das relacGes subsequen-
tes que acentua a responsabilidade de se conferir o
destino dado ao corpo apds a morte. VIII- razoabi-
lidade se aplica quanto ao local do sepultamento.
Parcial acolhimento dos embargos infringentes.
Dai o presente recurso especial interposto por Li-
gia Cristina Mello Monteiro. O Tribunal da Justica
fluminense, com arrimo no conjunto fatico proba-
tério dos autos, asseverou inexistir prova de que o
Sr. Luiz Felippe desejasse ter seu corpo submetido
a criogenia apds a morte (e - STJ, fls. 730-733): ex-
trai-se daf que a certeza quanto ao destino desejado
pelo Sr. Luiz Felippe s6 poderia ser aferida por pro-
va inequivoca de que o mesmo conhecia o alcance
de congelamento e assim o quisesse, o que, con-
forme visto acima, ndo houve, tendo em vista das
declaracdes pelo mesmo prestadas, numa mesma
época. Com mais razdo, ndo se pode admitir seja
sua vontade suprida pelo simples consentimento
de sua filha, até porque a mesma afirma que o fale-
cido ja ndo mais gozava de suas faculdades mentais
plenas face a um AVC sofrido ( fls. 596). Logo, ndo se
pode afirmar o desejo de ser submetido a criogenia,
sequer tendo sido o préprio a contratar previamen-
te a empresa americana, se de fato celebrou-se um
contrato, uma vez que este ndo veio aos autos. Ha
sobretudo que se considerar que o Sr. Luiz Felippe,
Oficial da FAB e estudioso do assunto, saberia que
se tratava de um procedimento inusitado no Brasil
e com implicacdes juridicas relevantes. Se de fato
entendesse o alcance da criogenia, ou ser possivel a
cura posterior para os males que o levaram a mor-
te, teria deixado orientagOes expressas a esse res-
peito, e ndo, ao contrdrio, outorgado poderes para
que seus bens fossem inventariados e partilhados,
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pois ndo se vislumbra a possibilidade de alguém
pretender voltar a vida sem um minimo financeiro
que pudesse amparar os gastos a tanto. Aplica-se,
portanto, por analogia, o § 2°, do art. 77 da Lei n°
6015/73, cuja finalidade é regular uma nova situa-
¢do, na qual se exige a prévia manifestacéo de von-
tade do interessado, devendo haver prova quanto
a esta, 0 que ndo ocorre no presente caso, como
visto. Também n#o ha como se proceder a substi-
tuicdo da manifestagdo de vontade, como defende
a ré com base em alguns julgados, ndo sé porque
inexiste certeza quanto a intencdo do congela-
mento, como do alcance real deste procedimento,
visto que a ré afirma que o desejo de seu pai era
realmente de que o avango da ciéncia permitisse
a sua eventual recuperacéo (fls. 39). [...] Logo, ha
que se trilhar, aqui, pelo caminho da responsabi-
lidade, observando o alto gasto do procedimento,
a comprometer as financas do falecido, sem que
efeito concreto alguma retomada da vida ocorra,
desnaturando a prépria vontade do falecido, na vi-
sdo de uma filha que aqui figura como ré. Dessa for-
ma, inexistindo manifestacio expressa de vontade
do Sr. Luiz Felippe quanto ao congelamento de seu
corpo apos a morte; inexistindo indicios de chance
de cura e de uma vida digna, ndo ha como autori-
zar o translado do corpo do Sr. Luiz Felippe para ser
submetido ao procedimento da criogenia, devendo
prevalecer o enterro como forma de sepultamento
e destino dado ao corpo apds a morte. Desse modo,
o acolhimento do inconformismo, segundo as ale-
gacdes vertidas nas razdes do especial, demanda o
reexame de provas, situacdo vedada pela Simula 7
do STJ. Ante o exposto, nego provimento ao recurso
especial. Publique-se. Brasilia (DF), 29 de setembro
de 2017. MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE,
Relator.

(STJ - REsp: 1693718 RJ 2017/0209642-3, Relator:
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de pu-
blicacdo: DJ 09/10/2017).
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Mesmo ap0s a negativa ao provimento do recurso especial trans-
crito acima, o STJ, no seu informativo n° 645, resolveu a questdo da
criopreservacao, narrando que a vontade do falecido a ser submetido
a criogenia pode ser demonstrada por outros meios de provas:

DIREITOS DA PERSONALIDADE: Nio se exige que o
individuo tenha deixado um documento escrito di-
zendo que desejava ser submetido a criogenia, po-
dendo essa vontade ser provada por outros meios,
como a declaracéo do familiar mais préximo.

Mas, sem que se considere o informativo do STJ, com o julgado
foi possivel perceber que, apesar do Enunciado 277 ser utilizado mi-
noritariamente, ele teve como uma das bases da sua decisao a falta de
declaracao de vontade do morto enquanto vivo era. Sendo assim, se a
pessoa tivesse estabelecido suas vontades enquanto vivo, por meio de
um codicilo ou testamento, talvez essa questdo nao teria sido discutida
em sede de juizo.

Para Venosa (2019)°, pode-se concluir que, ao conjugar o art 14
do CC com a Lei dos Transplantes, serd valida, a respeito do transplan-
te post mortem, qualquer manifestacdo de vontade do doador enquan-
to vivo era, e a anuéncia da familia s6 ocorrerd quando a parte falecida
tiver sido omissa. O entendimento do autor é similar ao disposto no
informativo 645 do STJ e no Enunciado 277 da Jornada.

3. Consideracodes Finais

Todos os tépicos apresentados neste artigo dizem respeito a ino-
bservancia do direito a liberdade e a autonomia da vontade, presentes
na CF/88 como preceitos fundamentais. Percebe-se que, dentre esses
direitos, o direito a integridade fisica se sobrepode, de modo que, ndo
importa qual seja a vontade da pessoa, a conviccao e seus principios
de vida, a autonomia da vontade deixara espago para escolhas dos fa-
miliares (nos casos do transplante post mortem) ou para escolhas es-
tatais.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 19° edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
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Percebe-se que, por mais que a liberdade de escolha esteja pre-
sente no ordenamento juridico, ao lado dela virdo outros direitos, que
ndo a excluirdo, mas, ao serem ponderados, se sobressairdo. Entre-
tanto, a liberdade e a autonomia de vontade nao deveriam ser ofusca-
das pelos outros variados direitos modulados pela Constituicdo, ainda
mais quando na criagdo desta foi disposto que um dos objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil é construir uma sociedade
livre (art. 3°, inciso I, da CF/88).

A analise a ser feita é: quais os limites da intervengio estatal na
otica privada de cada ser humano? H4 excesso de paternalismo esta-
tal?

Ante todo o exposto, como fim de conclusdo do artigo, segue,
com recortes, o resto do julgado de transfusao de sangue em testemu-
nha de Jeova, o qual defendeu como primordial a liberdade religiosa e
a autonomia do paciente, e o qual reflete, com exceléncia, tudo que foi
tentado passar no trabalho. Tal julgado, mesmo sendo sentenciado em
caso diferente, vale, também, para o transplante post mortem e para
os casos de pessoas que desejam efetuar o body modification extre-
me ou que sofrem do disturbio de identidade da integridade corporal
(apotemnofilia), sendo necessario adequa-lo a cada situagao:

[...] Todos os valores constitucionais, inclusive o
direito fundamental a liberdade de consciéncia e
de crenga, devem ser respeitados, sempre resguar-
dado o direito fundamental de todos e de cada um
de viver de acordo com seus proprios e especificos
valores, ainda que exdticos ou nao compartilhados
pela maioria da sociedade. [...]Evidentemente, se
os valores ou a crenga de alguém fossem, por sua
exteriorizacdo, nocivos a terceiros ou ao corpo so-
cial, ndo haveria maior dificuldade na solucdo do
problema. Mas quando a crenga de alguém n#o co-
loca sob risco direitos de terceiros, a questdo € sa-
ber-se se, também nesse caso, o Estado pode inter-
vir na orbita individual para “salvar a pessoa dela
propria”. [...] No ambito individual, na seara de sua
liberdade de crenga e consciéncia, para a agravante
o valor maior, na eleicdo do que fazer, parece ser a
vida, mas a vida conformada pelos valores de seu
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credo, de sua consciéncia religiosa, sem os quais
ela ndo parece fazer sentido, tanto assim que esta,
consciente e lucidamente, correndo risco de morte
ao ndo admitir submeter-se a um tratamento que
possivelmente melhoraria seus prognoésticos clini-
cos, mas que significaria uma enorme violéncia do
nucleo de valores que justifica sua existéncia. [...]
Nao héa valores absolutos na Constituicdo. Mesmo
o direito a vida pode ser relativizado ante outros di-
reitos. Por exemplo, uma pessoa esta legitima- da,
em tese, a matar em legitima defesa para defender-
-se de uma tentativa de estupro.[...] As piores expe-
riéncias totalitarias foram justificadas por “valores”
de Estado que arrombaram a tranca das liberdades
de consciéncia, de crenca, de pensamento, de es-
colha do cidadio a respeito do seu préprio destino,
da elei¢do do significado de sua vida, sempre sob
alguma justificativa para “salva-los de si mesmos”
ante um valor maior que os seus. *°

4. Referéncias

BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8° ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 129 a 147.

BRASIL. Tribunal de Justica do DF. (sexta Turma Civel). Apelacao
N° 07126198220198070001. 1. Realizada ponderagdo entre direitos e
garantias fundamentais, o direito a vida se sobrepde a liberdade de
religido porque o direito a vida é a premissa maior para o exercicio
de qualquer outro direito assegurado constitucionalmente ou em
tratados internacionais[...]. Apelante: Jessica Priscila Inacio dos
Santos. Apelado: Associacdo das pioneiras sociais. Relator(a): Des.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do RS. (Primeira Camara Civel). Agravo de Instrumento
N° 70020868162. 1. O direito a vida previsto no art. 5° da Constituicdo Federal nio
¢ absoluto, razdo por que ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento
médico ou intervencgdo ciruirgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder
Judiciario intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito garantido
constitucionalmente [...]. Agravante: Fundacio Hospital Centendrio. Agravado: José
Marcos Freitas de Souza. Relator: Des. Sérgio Luiz Grassi Beck, 03 de setembro de
2015. Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/230669134/agravo-
de-instrumento-ai-70065995078-rs/inteiro-teor-230669136°ref=juris-tabs. Acesso em:
4 junho 2020.

62 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



Vera Andrighi, 03 de junho de 2020. Disponivel em: https://tjdf.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/855247162/7126198220198070001-
df-0712619-8220198070001/inteiro-teor-855247181?ref=juris-tabs.
Acesso em: 27 de mai de 2020.

BRASIL. Tribunal de Justica do RS. (Primeira Camara Civel).
Agravo de Instrumento N° 70020868162. 1. O direito a vida previsto no
art. 5° da Constituicdo Federal ndo é absoluto, razao por que ninguém
pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico ou intervenc¢io
cirirgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder Judiciario
intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito garantido
constitucionalmente [...]. Agravante: Fundacdo Hospital Centendrio.
Agravado: José Marcos Freitas de Souza. Relator: Des. Sérgio Luiz
Grassi Beck, 03 de setembro de 2015. Disponivel em: https://tj-rs.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/230669134/agravo-de-instrumento-
ai-70065995078-rs/inteiro-teor-2306691362ref=juris-tabs. Acesso em:
27 de mai de 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N°
1.693.718 - RJ. 1. DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO PARA DEPOIS DA
MORTE. CROGENIA. VONTADE DO FALECIDO NAO CONFIRMADA
PELAS PROVAS DOS AUTOS. SUMULA 7 DO STJ [...]. Recorrente: Ligia
Cristina Mello Monteiro. Recorrido: Carmen Silvia Monteiro. Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze, 29 de setembro de 2017. Disponivel
em:<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/507983820/recurso-
especial-resp-1693718-1j-2017-0209642-3?ref=serp>. Acesso em: 29 de
abr de 2020.

CRUZ, Elaine Patricia. Principal motivo para a ndo doacgio de
um 6rgao € a negativa familiar. Agéncia Brasil, 2019. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2019-09/principal-
motivo-para-nao-doacao-de-um-orgao-e-negativa-familiar>.  Acesso
em: 3 de maio de 2020.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1993.

LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. Introducao ao Direito Civil,
2018. FGV Direito Rio, 2018. Disponivel em: <https://direitorio.fgv.br/
sites/direitorio.fgv.br/files/u1882/introducao_ao_direito_civil_2018_2_
ok.pdf>. Acesso em: 20 de abr de 2020.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 63



MIRANDA, Sara Barbosa. “Imagem a venda”: por quanto e por
quanto tempo?. Folha Vitéria, 2014. Disponivel em: <https://www.
folhavitoria.com.br/geral/blogs/direito-direto/2014/12/05/quanto-
vale-a-sua-imagem/.> Acesso em: 29 de abr de 2020.

Moraes, Maria Celina Bodin de. A autonomia existencial nos
atos de disposicao do proprio corpo. Fortaleza: Pensar, 2014.

______ Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma
Leitura Civil - Constitucional dos Danos Morais. Rio de janeiro:
Renovar, 2009.

PLANALTO, Lei 9439, Capitulo II, art. 4°. Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm>. Acesso em: 13 de maio
de 2020.

Senado Federal. Projeto de Lei N° 3.643/2019. PLS no 453/2017.
Altera o caput do art. 40 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
que dispoe sobre a retirada de tecidos, 6rgédos e partes do corpo de
pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra;jsessionid=098F96D1B84F8357227AF44C16F4600B.
proposicoesWebExterno2?codteor=1789160&filename=Avulso+-
PL+3643/2019>. Acesso em: 13 de maio de 2020.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. 19° edicao.
Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 185.

64 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



ASPECTOS JURIDICOS E CONTRATUAIS DA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA NO DIREITO BRASILEIRO

Nayane Costa Nascimento'!
Alice Andrade Pereira'?

RESUMO:

O presente artigo aponta os aspectos juridicos da Reprodugao
Humana Assistida no Brasil. A reproducdo humana medicamente
assistida pode ser denominada como as diversas técnicas de interfe-
réncia no processo natural, ou seja, aquele realizado por meio do ato
sexual. Referidas técnicas, tem o papel de auxiliar na resolugédo de
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procria-
¢do, com a utilizacdo de medicamentos, equipamentos de laboratério,
manipulagdo de materiais biolégicos, como gametas e embrides, com
o objetivo de conseguir realizar a fecundacao fora do corpo da mu-
lher. Este procedimento estd alicer¢cado nas normas deontoldgicas do
Conselho Federal de Medicina, e mesmo com os avancos destas técni-
cas, o tempo e demanda por estas, no Brasil ainda ndo efetivou uma
legislacdo federal sobre esse tema, deixando o cendrio incerto. Desta
feita, cabe entdo ao instituto do Direito Contratual tutelar e dirimir as
relacoes existentes na tentativa de suplantar as lacunas legislativas e
garantir a efetivacdo do planejamento familiar.

Palavras-Chave: planejamento familiar, reproducdo humana as-
sistida, normas deontoldgicas, contratos

1. Introducao
A construgdo de uma familia, além de um desejo legitimo de to-

das as pessoas, é um direito fundamental assegurado pelo Estado a
partir da Constituicdo Federal de 1988, sendo inviolavel o direito a vida

11 Doutoranda em Direito Privado pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (Bolsista CAPES), Especialista em Direito Civil e Direito do Trabalho. Advogada.

12 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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(art. 5° caput)®® e a familia é considerada a base da sociedade (art.
226)™,

A formagao de conceitos juridico-normativos que visam ampliar
esse direito vai ao encontro do texto constitucional, como o de plane-
jamento familiar, assim definido no caput do artigo 2° da Lei 9.263 de
1996, como o “o conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicao, limitagdo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

No contexto do planejamento familiar, a descoberta da infertili-
dade, tanto no homem, quanto na mulher, exige solu¢oes diferencia-
das, encontradas na reproducdo humana medicamente assistida-RHA.
Por meio desse método, € possivel aplicar o instituto constitucional do
planejamento familiar, pois, assim como os meios contraceptivos, os
conceptivos também sdo tutelados pelo ordenamento juridico brasi-
leiro, facultando ao individuo ter ou nao filhos, e se sim, quantos tera.

Devido a falta de leis federais especificas para os casos que en-
volvam o Biodireito, no caso em especifico a reproducdo humana as-
sistida, a regulamentacgio fica a cargo de normas deontolégicas do
Conselho Federal de Medicina - CFM e os contratos biomédicos.

O Brasil ja realiza as técnicas de Reprodugdo Humana Assistida
ha mais de 20 anos, alicercados ha principios éticos e constitucionais
que devem ser observados, além das resolugdes vigentes, e por fim,
elementos e requisitos basicos a serem seguidos para a validade de
todo e qualquer negdcio juridico, previstos nas legislagoes ja promul-
gadas.

Acontece que, a medicina tem caminhado a passos largos e a le-
gislagdo nao consegue acompanhar os referidos avancos tecnolégicos,
deixando o cendrio juridico incerto, fazendo-se necessario o instituto

13 Art. 5° caput da CRFB/88 (BRASIL, Constituicdo (1988). Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil.. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em marco de 2021

14 Art. 226 da CRFB/88, Idem.

15 Art. 2° da Lei 9.263/96. BRASIL (1996). Presidéncia da Republica. Lei n.9.263 de
12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituigcdo Federal, que trata do
planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, 15 jan. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/19.263.htm>. Acesso em: 30 marco. 2021
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do Direito Contratual, para dirimir as relacdes pré-existentes, tutelan-
do a autonomia da vontade.

2. O planejamento familiar e o uso da Reproduciao Humana
Assistida como ferramenta auxiliar na sua efetivacao

Nos ultimos anos a area da ciéncia avancou expressivamente,
descobrindo novas doencas, o tratamento e a cura de outras, e tal
avanco é responsavel por grande mudanca na sociedade. A Biotecno-
logia gerou grande impacto na Medicina, e principalmente, no campo
da genética.

Dos estudos com genes humanos, surgiram as técnicas de Re-
producdo Humana Assistida (RHA), possibilitando a efetivacdo do
direito constitucional do Planejamento Familiar. Com tais avancos
tecnoldgicos, observa-se probabilidades, antes, inimaginaveis para a
reproducgao.

O conceito de planejamento familiar estd definido no caput do
artigo 2° da Lei 9.263 de 1996 (BRASIL,1996), como “o conjunto de
acgoes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de cons-
tituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal”. Nesse sentido, o artigo 3°, paragrafo inico do mesmo di-
ploma legal, prevé que cabe ao Estado a realizacdo das acoes incluidas
para a efetivacdo do “Planejamento Familiar”:

“O planejamento familiar é parte integrante do
conjunto de acGes de atencdo a mulher, a0 homem
ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento
global e integral a satde. Paragrafo unico - As ins-
tancias gestoras do Sistema Unico de Satide, em to-
dos os seus niveis, na prestagio das acOes previstas
no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede
de servicos, no que respeita a atencdo a mulher, ao
homem ou ao casal, programa de atencdo integral
a saude, em todos os seus ciclos vitais, que inclua,
como atividades bésicas, entre outras: I - a assistén-
cia a concepcdo e contracepgdo; II - o atendimento
pré-natal; I1I - a assisténcia ao parto, ao puerpério e
ao neonato; IV - o controle das doencas sexualmen-
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te transmissiveis; V - o controle e a prevencgio dos
canceres cérvico-uterino, de mama, de préstata e
de pénis.”®

No contexto do planejamento familiar, a descoberta da infertili-
dade, tanto no homem, quanto na mulher, exige solu¢oes diferencia-
das, encontradas na reproducao humana medicamente assistida.

Lado outro, os métodos contraceptivos também sdo facultados
ao individuo, vez que o ordenamento juridico brasileiro determina a
possibilidade do Planejamento Familiar, previsto expressamente na
Constituicdo Federal Brasileira, ja em 1988, em seu artigo 226, §7°:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pes-
soa humana e da paternidade responsavel, o pla-
nejamento familiar é livre decisdo do casal, com-
petindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes
oficiais ou privadas”. (grifos nossos)"’

Através do Planejamento Familiar verifica-se a autonomia do ca-
sal, ou do individuo, na efetivagdo do seu direito materno ou paterno,
sendo dever do Estado garantir recursos para que exercam tal direito,
conforme afirma o Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo 1.565, §2°:

“Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assu-
mem mutuamente a condicdo de consortes, compa-
nheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

§ 2 ©O planejamento familiar é de livre decisdo do

16 BRASIL (1996). Presidéncia da Republica. Lei n.9.263 de 12 de janeiro de 1996.
Regula o § 7° do art. 226 da Constitui¢éo Federal, que trata do planejamento familiar,
estabelece penalidades e da outras providéncias. Diadrio Oficial da Unido, Brasilia, 15
jan. 1996. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9.263.htm>.
Acesso em: 30 marco. 2021

17 Art. 226 da CRFB/88 (BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil.. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em marco de 2021
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casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte
de instituicdes privadas ou publicas”. 18

Para regular e conceituar o Planejamento familiar, o legislador
promulgou a lei 9.263/96, concedendo a todo cidadao o direito de de-
finir como serd sua prole, quando for mais conveniente a procriacao,
e assim como os dispositivos supracitados, reafirma a assisténcia do
Estado:

“Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo
cidadao, observado o disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento
familiar como o conjunto de acdes de regulacéo da
fecundidade que garanta direitos iguais de consti-
tuicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal”.’

Desta feita, para exercer tal direito, devem ser oferecidos todas
as técnicas e procedimentos para a contracepcao e concepcao, ambos
cientificamente aceitos, livre de riscos a satude e a vida das pessoas.

Ocorre, porém que a liberdade de procriacéo tutelada pela refe-
rida norma tem efetivado os métodos alternativos de reprodugio hu-
mana assistida.

3. Os desdobramentos da Reproducao Humana Medicamente
Assistida

A reproducao humana medicamente assistida pode ser denomi-
nada como “as diversas técnicas de interferéncia no processo natural,

18 Art. 1.565 do CC (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 de janeiro 2002. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/CCi- vil_03/Leis/2002/L10406.htm Acesso em marco de 2021.

19 Art. 1° da Lei 9.263/96. BRASIL (1996). Presidéncia da Republica. Lei n.9.263 de
12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituigdo Federal, que trata do
planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, 15 jan. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L9.263.htm>. Acesso em: 30 marco. 2021
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ou seja, aquele realizado por meio do ato sexual”.’. Referidas técnicas,
tem o papel de auxiliar na resolucdo de problemas de reprodugéo hu-
mana, facilitando o processo de procriacdo, com a utilizacao de me-
dicamentos, equipamentos de laboratdério, manipulacdo de materiais
biolégicos, como gametas e embrides, com o objetivo de conseguir re-
alizar a fecundagao fora do corpo da mulher.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, as técnicas de
reproducdo assistida podem ser classificadas, em:

1- Inseminagdo artificial, de fertilizacdo in vitro que
envolvam apenas o material fecundante do casal;
2- Inseminacdo artificial, de fertilizagdo in vitro e
outras que envolvam o material fecundante de ape-
nas um dos conjuges ou companheiros;

3- Transferéncia de embrides de terceiros, ndo con-
tando com qualquer contribuicdo dos conjuges ou
companheiros no que toca ao material genético da
futura crianca;

4- Maternidade de substitui¢do, que envolve a gra-
videz por outra mulher que ndo aquela desejosa de
ter um filho.?!

Constata-se que as técnicas de reprodu¢do humana assistida, em
linhas gerais pode se dar em dois pontos, a In Vivo, fertilizacdo que
ocorre dentro do proprio corpo da mulher, e a In Vitro, que ocorre em
laboratdrio, com a unido dos gametas femininos e masculinos. Estas,
por sua vez, se distinguem em homdlogas e heterélogas.

Ocorre a reproducao humana assistida na modalidade homoélo-
ga quando o material bioldgico utilizado é coletado do préprio casal,
ndo havendo doacdo ou fusdo de material genético germinativo de ter-
ceiros. Nessa hipdtese é necessdrio o prévio consentimento, escrito e
expresso, de todos os envolvidos no projeto parental, conforme artigo
I, inciso IV, da Resolugdo n° 2168/17, do Conselho Federal de Medicina,
além dos requisitos de livre consentimento e esclarecimento.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 335

21 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relacoes
parentais: o estabelecimento da parentalidade - filiacdo e os efeitos juridicos da
reprodugdo assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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Ja a reprodugdo humana assistida heteréloga ocorre quando ha
a doacgdo de material genético, como o sémen ou 6vulo de terceiro ou
mediante a doacao de um embrido feita por um casal anénimo de ma-
neira gratuita e voluntaria, seja no formato unilateral ou bilateral. Na
unilateral, ha doacdo de apenas um dos materiais (sémen ou évulo).
A doacao de sémen, por exemplo, segundo o direito brasileiro, deve
ser andnima, sem fins lucrativos e o homem ter entre 18 e 50 anos
de idade. E necessério, também, que o material seja livre de qualquer
tipo de doenca transmissivel sexualmente, como exemplo a AIDS, e
nao pode ter nenhuma alteracao na quantidade de espermatozoides.
J4 na doacao bilateral, se faz mediante a disponibiliza¢do do material
genético do casal, de forma anénima. Ha também a possibilidade da
fecundacao heterdloga com a doagdo de embrides excedentes de um
procedimento de outro casal para aqueles casos diagnosticados de in-
fertilidade do casal receptor.

Pois bem, mesmo sendo possivel juridicamente a realizagdo da
reproducdo humana assistida, no Brasil, ndo hd norma federal que
regulamente o procedimento, sendo regulamentada por dispositivos
deontoldgicos como as resolucdes do Conselho Federal de Medicina
(CFM).

Atualmente no Brasil, estd em vigor a Resolucdo n°2.168 de 10 de
novembro de 2017, que termina as Normas Eticas para a Utilizacio das
Técnicas de Reproducio Assistida, e Principios Gerais:

“As técnicas de reproducio assistida (RA) tém o pa-
pel de auxiliar na resolucdo dos problemas de re-
producdo humana, facilitando o processo de pro-
criacdo. As técnicas de RA podem ser utilizadas na
preservacgdo social e/ou oncolégica de gametas, em-
brides e tecidos germinativos”. 2

22 BRASIL (2017). Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n.2.168 de 10
de novembro de 2017. Adota as normas éticas para a utilizacio das técnicas de
reproducdo assistida -sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observéncia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga
e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos -, tornando-se o dispositivo
deontolédgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolu¢do CFM
n°2.121, publicada no D.0.U. de 24 de setembro de 2015, Se¢do I, p.117. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>.Acesso
em: 01 jul. 2020.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 71



Dessa feita, necessario se faz uma incursdo das normas deonto-
légicas que regulamentam a reproducdo humana assistida para com-
preender os limites éticos e morais do referido procedimento.

4. As Normas Deontologicas brasileiras acerca da Reproducio
Humana Assistida e os pontos polémicos

No Brasil, é possivel afirmar que hé deficiéncia do sistema juri-
dico acerca do assunto. A legislagdo atual se compreende entre a Cons-
tituicao Federal, o Cédigo Civil Brasileiro, as Resolucées do Conselho
Federal de Medicina- CFM e ainda, ha um projeto de lei - PL 115/2015-,
que institui o “Estatuto da Reprodugdo Assistida”, para regular a apli-
cacao e utilizagdo das técnicas de reproducdao humana assistida e seus
efeitos no ambito das relacGes civis sociais.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) realizou no ano de 1992
a Resolugdo n° 1.358/1992 a fim de instaurar normas éticas para utili-
zacdo das técnicas de Reprodugdo Humana Assistida. Em 2010, esta
Resolucdo foi atualizada, dando lugar a CFM n° 1.957/2010, que logo foi
substituida pela CFM N° 2.013/13. Posteriormente, o Conselho Federal
de Medicina realizou a atualizagdo do procedimento de RHA pela Re-
solucao CFM n° 2.121/2015 atualizada em 2017 pelo n° 2.168/2017 e por
fim em 2020, a Resolugdo n°.2.283/2020 com apenas uma alteracao de
artigo. A frequéncia de atualizacao normativa pelo CFM tem o objetivo
de nortear os avangos incessantes dos procedimentos na realizacdo da
RHA.

A Resolugao n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina?, foi
a primeira norma ética para a utilizacdo das técnicas de reprodugio
assistida estabelecidas no Brasil, e se deu apds um cenario social insti-
gante, vez que foi publicada no ano de 1992, 08 (oito) anos apds o nasci-
mento do primeiro bebé proveniente de reproducao humana assistida

23 BRASIL (1992). Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n.1.358 de 19 de
novembro de 1992. Adota as Normas Eticas para a Utilizacio das Técnicas de
Reproducdo Assistida, anexas a presente Resolucdo como dispositivo deontoldgico
a ser seguido pelos médicos. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/
visualizar/resolucoes/BR/1992/1358>. Acesso em: 01 jul. 2020.
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2. Antes da referida normativa, nao havia qualquer regulamentagao
do procedimento médico/clinico.

A Resolucao n° 1.358/92 foi baseada no Warnock Report de 1984,
uma diretriz que tinha por objetivo regulamentar a pratica da fertili-
zac¢ao in vitro nos Paises do Reino Unido?. Contudo, a referida norma
apenas abordava os desejos dos médicos da area que atuavam a época,
nao sendo muito especifica. Em suma, proibia a reducdo embrionaria,
proibicao de técnicas de reproducao humana assistida com a intengéo
de selecionar o sexo ou qualquer outra caracteristica bioldgica do fu-
turo filho, exceto quando se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do
filho que venha a nascer, além da obrigatoriedade da manutencao do
sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, assim
como dos receptores; limitava a transferéncia de mais de 04 (quatro)
embrides por tentativa, tutelava a destruicdo do material genético e a
comercializacao dos gametas e embrioes. A Resolucao ainda permitia
a pratica de congelamento do material genético germinativo e possibi-
litava o diagnéstico genético pré-implantacional, por fim, estabelecia
como os seus principios gerais:

1 - As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém
o papel de auxiliar na resolugdo dos problemas de
infertilidade humana, facilitando o processo de
procriacao quando outras terapéuticas tenham sido
ineficazes ou ineficientes para a solucédo da situa-
¢do atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde
que exista probabilidade efetiva de sucesso e ndo se
incorra em risco grave de satide para a paciente ou
o possivel descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatdrio e
extensivo aos pacientes inférteis e doadores. Os as-
pectos médicos envolvendo todas as circunstancias
da aplicagdo de uma técnica de RA serdo detalhada-
mente expostos, assim como os resultados ja obti-
dos naquela unidade de tratamento com a técnica

24 Reis ARG. A fertilizagdo in vitro no Brasil. A histéria contada, as estérias. Brasilia:
Biblioteca do Senado Federal; 1985

25 Diniz D. Tecnologias reprodutivas, ética e género: O debate legislativo brasileiro.
Brasilia: LetrasLivres; 2000.
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proposta. As informagdes devem também atingir
dados de cardter biolégico, juridico, ético e econd-
mico. O documento de consentimento informado
serd em formuldrio especial, e estara completo com
a concordincia, por escrito, da paciente ou do casal
infértil.

4 - Astécnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a
intencdo de selecionar o sexo ou qualquer outra ca-
racteristica bioldgica do futuro filho, exceto quan-
do se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho
que venha a nascer.

A Resolucao n° 1.358/92 foi omissa em todos os outros aspectos,
e ficou vigente por 18 (dezoito) anos. Contudo, a RDC n° 33, de 17 de fe-
vereiro de 2006%, a Lei n° 9.434/97 Lei de Transplante de Orgos, foram
taxativas na proibicao da comercializacao de partes do corpo humano,
de 6vulos, espermatozoides e embrides, havendo apenas a possibilida-
de de dispor através da doacao.

A Resolucdao CFM n° 1.957/10 mostrou-se satisfatoria e eficaz,
balizando o controle dos processos de fertilizacao assistida. Essa Re-
solucdo trouxe mudancas significativas, vez que a antiga norma estaria
defasada indo contra as praticas médicas, que ja estariam avancadas.
A falta de atualizacdo da resolucdo trazia possibilidade de os profis-
sionais atuarem de maneiras diferentes, pois ndo havia entendimen-
to unificado, o que era o caso da Reprodugdo Humana Assistida Post
Mortem, ato nao considerado antiético, diante da inexisténcia nor-
mativa proibindo o procedimento. No entanto, as mudangas sociais, a
constante e rapida evolucao cientifica nessa area tornaram necessaria
a sua revisao.

As mudancas mais significativas trazidas na resolucdo de 2010
foram: a transferéncia embriondria limitada por faixa etaria da futura
gestante sendo até 35 anos, 2 embrides; entre 36 e 39 anos, 3 embrides,
e mulheres com mais de 40 anos, no maximo 4 embriGes. Passou a ndo
ser exigido estado civil e sexo especifico para ser considerado tentan-

26 BRASIL (2006). Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdaria- ANVISA. Resolucéo de
Diretoria Colegiada- RDC n.33, de 17 de fevereiro de 2006. Aprova o Regulamento téc-
nico para o funcionamento dos bancos de células e tecidos germinativos. Disponivel
em: <https://aeap.org.br/wpcontent/uploads/2019/10/resolucao_rdc_33_de_17_de_fe-
vereiro_de_2006.pdf>. Acesso em: 01 jul. 2020.
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te dos procedimentos de RHA, foi editada a possibilidade de descarte
de embrido e, por fim, a regulamentacao da reproducao assistida post
mortem. Essa normativa foi inovadora pois abriu a discussdo para a
utilizacdo das técnicas para pessoas solteiras e casais homoafetivos .

Concomitante com a Resolucdo de 2010, a Lei de Biosseguranca
n°. 11.105/05%, que por sua vez, estabeleceu em seu artigo 5° os limi-
tes e diretrizes para a pesquisa a ser realizada em embrides criopre-
servados, a ilegalidade de sua comercializagdo, além da realizacdo de
engenharia genética em embrides humanos. Em mesmo sentido, a
Resolugdo n. 1.957/10 do Conselho Federal de Medicina®, dispds sobre
as doacoes de embrides e gametas, em sua secdo IV, estabelecendo a
gratuidade nesse tipo de doagdo e proibindo essa pratica para obten-
¢ao de lucro ou comercializagdo. Além de proibir o comércio e lucro
sobre a venda de embrides, ha previsao de sigilo aos doadores, que
ndo deverao saber quem sdo os receptores, vice e versa.

A Resolucdo do CFM n° 2.013/13 trouxe a baila uma critica seve-
ra, vez que estipulou limite de idade para a mulher gestar. Além dessa
polémica alteragdo, a Resolugdo de 2013 também limitou a idade dos
doadores de gametas, tempo de criopreservacao dos embrides, des-
carte e utilizacdo para pesquisas de células tronco, como previsto na
Lei de Biosseguranca, cessao de utero com documentacio comproba-
tdria, por fim, a determinagdo de que todos os casos nao previstos na
resolucdo devem ser encaminhados para o Conselho Federal de Medi-
cina.

A Resolugdo n° 2.121 de 2015 do Conselho Federal de Medicina,
estabeleceu que as doagoes de gametas devem ser gratuitas, sendo ve-

27 Conselho Regional de Medicina (CRM). Resolugdo CFM n°1.957/2010. Normas éticas
para a utilizacgo das técnicas de reproducao assistida. Didrio Oficial da Unido 2011;

28 BRASIL (2015). Presidéncia da Republica. Lei n. 11.105 de 24 de marco de 2005.
Regulamenta os incisos II, IVe Vdo § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece
normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados - OGM e seus derivados, cria o Conselho
Nacional de Biosseguranca - CNBS e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 28 mar. 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L11105.htm>. Acesso em: 30 jun. 2020

29 BRASIL (2010). Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n 1.957 de 15
de dezembro de 2010. Disciplina as Normas Eticas para a Utilizacdio das Técnicas de

Reproducéo Assistida. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/
resolucoes/BR/2010/1957>.Acesso em: 01 jul. 2020.
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dado o pagamento em retribuicdo ao seu fornecimento, conforme pre-
leciona o artigo 199, paragrafo 4° da Constituicdo Republica Federativa
do Brasil®. A Resolucao de 2015 preencheu lacunas deixadas pelas an-
teriores, em especial, da norma de 2013, que foi omissa em aspectos
que estavam em constante evolucdo na pratica médica. Esta norma
inovou ao trazer a previsdo de doagdo compartilhada de odcitos, que
consiste na doagao de metade dos odcitos de uma mulher para outra
mulher mediante o custeio do tratamento da primeira; permitiu a ges-
tacdo compartilhada no caso de em um casal homossexual de mulhe-
res uma doa os odcitos e a outra gestante e uma relativizacao da idade
da mulher para gestar, mantendo a idade maxima das candidatas a
RHA de 50 anos, porém que excecoes a esse limite serdo aceitas ba-
seadas em critérios técnicos e cientificos fundamentados pelo médi-
co responsavel quanto a auséncia de comorbidades da mulher e apés
esclarecimento aos candidatos quanto aos riscos envolvidos para a
paciente e para os descentes eventualmente gerados a partir da inter-
vencao, respeitando-se a autonomia da paciente. A Resolucao de 2015
trouxe abordagens ainda ndo mencionadas nas resolugdes anteriores.

Atualmente, a reprodugdo humana assistida é regulamentada
através da Resolucdo 2168/17, do Conselho Federal de Medicina- CFM,
que disciplina as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de re-
producdo humana assistida, defesa do aperfeicoamento das praticas
e também a observancia dos principios éticos e bioéticos que possam
trazer seguranga, eficacia aos tratamentos e procedimentos médicos,
a fim de propiciar melhor planejamento reprodutivo.

Dentre os destaques abordados pela norma n°2.168/17, o Conse-
lho Federal de medicina estendeu a cessdo temporaria de ttero para
familiares em grau de parentesco consanguineo descendente, até o
quarto grau. Na normativa anterior s6 estavam abertas a possibilidade
de Utero cessionario mie, avd, irm3, tia e prima, com a atualizagéo da
regra, filha e sobrinha também poderdo ceder temporariamente seus
uteros. Ainda no que tange ao ttero de substituicdo, na norma vigente,
pessoas solteiras podem recorrer a cessdo temporaria.

30 Art. 4° da CRFB/88 (BRASIL, Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil.. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em marco de 2021
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O Conselho Federal de Medicina definiu no texto da Resolu-
¢do o conceito de gestacdo compartilhada, ja anteriormente con-
templada para casos de unido homoafetiva feminina. De acordo
com a norma, considera-se que os casos que se enquadram nesta
situacgdo sdo aqueles em que o embrido obtido a partir da fecunda-
¢do de odcito(s) de uma mulher é transferido para o ttero de sua
parceira, ainda que nao exista diagndstico de infertilidade.

Outra temdtica apontada pela Resolu¢do CFM n° 2.168/2017
¢é a redugdo de cinco para trés anos no periodo minimo para des-
carte de embrides. O novo critério vale tanto em casos de expressa
vontade dos pacientes quanto em situacdo de abandono, em casos
de ndo localizacdo dos responsaveis pelo material genético crio-
preservado.

Em casos de doacdo voluntdria de gametas, a Resolucdo do
Conselho Federal abriu a possibilidade também para mulheres,
vez que essa possibilidade j4 existia para os homens. Entao, mu-
lheres que desejam doar évulos de forma altruista e voluntdria po-
derdo fazé-lo, desde que cientes e devidamente esclarecidas sobre
as etapas e procedimentos.

Conforme apontado por Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno
Torquato de Oliveira Naves, embora nao tutele todas as situacoes exis-
tentes na reproducao humana assistida, a Resolucao CFM 2.168/2017,
tem muitos pontos positivos:

Considerou a nogdo ampliada familia; preocupou-
-se em proteger os doadores de gametas; determi-
nou uma forma de facilitar o acesso a técnica, com
a chamada doacdo compartilhada de odcitos, pro-
curou uma respostas ao problema do grande niime-
ro de embrides criopreservados e ndo implantados;
enfrentou a questdo da cessdo temporaria de Utero,
e procurou dar maior seguranca a reproducéo as-
sistida post mortem.*

Por sua vez, em 27 de novembro de 2020, através da Resolucao
n°: 2.283/2020, o Conselho Federal de Medicina alterou a redagdo do

31 SA, Maria de Ftima e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e Biodireito.5ed.
Indaiatuba,SP:Editora Foco, 2021
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item 2 da inciso II, que versava sobre os pacientes das técnicas de RA,
da Resolugdo CFM n° 2.168/2017, em observancia ao principio da iso-
nomia, permitindo que o uso das técnicas de RA para heterossexuais,
homoafetivos e transgéneros. Na exposicao de motivos, o relator da
referida Resolugdo, explica que a redacao original do regulamento de
2017, permitia interpretacoes divergentes ao afirmar que “é permiti-
do o uso das técnicas de reproducao assistida para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitando o direito a objecdo de
consciéncia por parte do médico”. Assim:

Evidenciou-se, deste modo, a necessidade de alte-
racdo do texto normativo, de modo a adotar-se nova
redacdo, mais geral e abrangente, que ndo exclua
possiveis interessados na RA, nem permita inter-
pretacoes heterodoxas que prejudiquem a eficacia
da norma. Por esse motivo, passa-se a indicar a téc-
nica para a generalidade das pessoas em sociedade:
“heterossexuais, homoafetivos e transgéneros”.*

As alteracdes das Resolucoes do CFM possibilitam a pessoas
que jamais imaginavam realizar o sonho de ter filhos, alcancando
normativamente os avancos médicos e cientificos. Mas, apesar da
importancia das Resolucdes na area da reproducdo humana assistida,
vale salientar que estas compreendem apenas valores deontolégicos.
Isso significa que o ndo cumprimento de alguma das cldusulas previs-
tas constitui conduta antiética, sendo passivel de punicdo administra-
tiva pelos Conselhos de Medicina. Desta feita, para dirimir duvidas e
evitar imbréglios juridicos, as clinicas de reprodugdo humana assis-
tida, se valem de termos contratuais para resguardar a autonomia de
vontade dos pacientes na tutela do planejamento familiar.

32 BRASIL (2020). Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n 2.283 de 27 de
novembro de 2020. Altera a redagéo do item 2 do inciso II, “Pacientes das técnicas de
RA”, da Resolugdo CFM n° 2.168/2017, aprimorando o texto do regulamento de forma
a tornar a norma mais abrangente e evitar interpretacdes contrarias ao ordenamento
juridico. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/
BR/2020/2283>. Acesso em: 10 jan.2021.
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5. A contratos na efetivacao da autonomia de vontade na
reproducao humana assistida

0 desenvolvimento repentino de técnicas de reproducdo huma-
na assistida trouxe questionamentos a ética e ao Direito, que encon-
tram-se em um impasse de ndo impedir os avancos cientificos, mas
ao mesmo tempo, tendo de observar até onde tais procedimentos nao
ferem a autonomia de vontade no efetivacdo da dignidade da pessoa
humana.

As normas suscitadas anteriormente por si s6 ndo sao suficien-
tes para dirimir todo procedimento da Reproducdo humana Assistida,
além do mais, as técnicas de fertilizagdo por interferéncia médica sdo
tuteladas pelo Conselho Federal de Medicina, havendo uma esquiva
do Poder Legislativo.

Ha uma necessidade legislativa de impor comportamentos me-
dico/cientifico que permitam ou impecam certas atitudes, e suas san-
¢Oes pela inobservancia destas normas. Desta feita, a area Biodireito,
ainda pouco explorada no Brasil, se obriga a englobar todo o conjunto
normativo j4 positivado, e suprir as lacunas com o Direito Contratual,
que observard cada caso em especifico, para elaborar um contrato em-
briologista-tentante que assista aos interesses de ambos, mas sempre
observando a legislagdo complementar, como Cédigo Civil e Constitui-
¢do Federal, para que todo procedimento seja legal e eficaz do ponto
de vista juridico. Assim, esclarece Heloisa Barboza:

[...] O encaminhamento das solugdes juridicas para
todos confrontos decorrentes desses fatos, ainda
que distintos em sua causa e efeitos, deve encon-
trar um ponto comum em principios éticos, notada-
mente na valorizacdo e preservagido da dignidade e
vida humanas, hoje principios constitutivos do nos-
so sistema. Por conseguinte, ap6s a constituciona-
lizagdo do Direito Civil, todas as respostas devem,
necessariamente, estar embasadas nos principios
estabelecidos pela Constitui¢do Federal pertinentes
a matéria, dentre outros: dignidade da pessoa hu-
mana, respeito aos direitos fundamentais, direito a
vida, paternidade responsavel, melhor interesse da
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crianca e do adolescente, vedacao de qualquer tipo
de comercializacao na retirada das partes do corpo
para fins de transplante, e preservacéo da integri-
dade e diversidade do patrimoénio genético. 3

Diante da inexisténcia de normas federais para tutelar a reprodu-
¢do humana assistida, far-se-4 necessario a utilizacao de instrumentos
contratuais em consondncia com as normas deontolégicas para res-
guardar a autonomia de vontade do individuo, bem como da clinica.

Assim da observancia das normas deontoldgicas, é necessdria
a regulamentacdo da relagdo juridica existente entre as partes, com
ampla aplicagcdo do Termo de Consentimento Informado, que devera
abordar as consequéncias da técnica utilizada, além de conter a es-
colha da utilizacdo do material genético, em franco atendimento ao
principio da informacao. O embriologista também devera repassar as
informacodes de forma clara, explicando a natureza do procedimento e
os riscos, conforme previsto na Resolucdo n° 1.957/2010, do Conselho
Federal de Medicina:

O consentimento informado sera obrigatério a to-
dos os pacientes submetidos as técnicas de repro-
ducao assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos
médicos envolvendo as circunstincias da aplicacdo
de uma técnica de RA serdo detalhadamente expos-
tos, assim como os resultados obtidos naquela uni-
dade de tratamento com a técnica proposta. As in-
formacoes devem também atingir dados de carater
biolégico, juridico, ético e econémico. O documen-
to de consentimento informado sera expresso em
formulario especial e estard completo com a con-
cordéncia, por escrito, das pessoas submetidas as
técnicas de reproducio assistida. (BRASIL, 2010) 3

33 BARBOZA, Heloisa Helena. Novos temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 27.

34 BRASIL (2010). Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n 1.957 de 15
de dezembro de 2010. Disciplina as Normas FEticas para a Utilizagio das Técnicas de
Reproducéo Assistida. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/
resolucoes/BR/2010/1957>.Acesso em: 01 jul. 2020.
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Ha também o Acordo de Criopreservagdo de Sémen, que nada
mais é do que um contrato celebrado entre o doador e a clinica para
armazenar seu sémen, para uma futura reproducdo humana assistida.
Neste caso, a clinica tera a custédia do material genético germinativo
masculino, sendo de sua inteira responsabilidade o armazenamento,
seguranca e a rastreabilidade. Ja os casos de congelamento e preserva-
¢ao de pré-embrides € necessario o preenchimento do termo de con-
sentimento, no qual consignara o procedimento a ser realizado e o
tipo de armazenamento.

Nos contratos que versam sobre material genético germinativo
humano é de suma importancia atentar-se que no Brasil ndo podem
ser realizadas transagoes econdmicas com partes do corpo humano,
incluindo os gametas, quais sejam: 6vulos e sémen. Sendo assim, o
instrumento juridico que versa sobre a disposicdo do material genéti-
co germinativo humano é necessariamente de doacg2o, sendo proibida
a venda ou qualquer outra contraprestacao, vez que é um ato de bene-
voléncia de quem dispde do préprio corpo.

E imprescindivel que nos contratos de doacio de gametas, as
partes tenham a livre vontade manifestada, expressamente prevista
na Resolucdo n° 2.168/2017 do CFM, e esta manifestacdo de vontade
deve se dar, obrigatoriamente, na forma escrita, explicitando detalha-
damente as técnicas utilizadas, informacoes juridicas e bioldgicas e
éticas, vejamos:

4. O consentimento livre e esclarecido serd obri-
gatdrio para todos os pacientes submetidos as téc-
nicas de RA. Os aspectos médicos envolvendo a
totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma
técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem
como os resultados obtidos naquela unidade de tra-
tamento com a técnica proposta. As informagdes
devem também atingir dados de carater bioldgico,
juridico e ético. O documento de consentimento li-
vre e esclarecido sera elaborado em formulério es-
pecial e estara completo com a concordancia, por
escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre
as pessoas envolvidas nas técnicas de reprodugdo
assistida.”®®

35 BRASIL (2017). Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n.2.168 de 10
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Certo é que alguns questionamentos e incertezas surgem com o
desenvolvimento e aperfeicoamento das técnicas de reproducao hu-
mana assistida, seja em virtude dos procedimentos, seja pela coisifi-
cacao do ser humano, em especial dos embrides. Nesse sentido, para
Pussi, as técnicas de reproducdo humana assistida:

trazem consigo uma grande carga de problemas
éticos para os quais o nosso ordenamento juridico
ainda ndo oferece solucdes adequadas. Alguns che-
gam a afirmar que o progresso cientifico e técnico
no campo da procriacdo humana pode se traduzir
na revolugdo mais profunda que o direito ja sofreu
até hoje. Isso porque institutos e conceitos juridi-
cos como a paternidade, a maternidade e a perso-
nalidade serdo relativizados, assim como a prépria
concepgao de familia.®

Nesse cenario, o professor Eduardo Corral Garcia, da Universi-
dade de Cadiz, em 2009, ja alertava acerca da coisificacdo dos embri-
Oes excedentes, previstos na lei espanhola:

Dai que, quando a Lei de Reproducdo Assistida
aborda os possiveis destinos dos embrides sobran-
tes crioconservados, os trés primeiros o conside-
ram como uma coisa que se pode utilizar ou doar,
e o quarto acaba com a polémica que durante anos
tem presidido os debates acerca do que fazer com
os embrides conservados e ndo utilizados, e que
motivou a reforma de 2003: o fim de sua conserva-
¢do sem outra utilizacdo... o que nido é outra coisa
que permitir sua morte24. (livre traducio das auto-
ras). ¥

de novembro de 2017. Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducéo assistida -sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observéncia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga
e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos -, tornando-se o dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolucdo CFM
n°2.121, publicada no D.0.U. de 24 de setembro de 2015, Secéo I, p.117. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>.Acesso
em: 01 jul. 2020

36 PUSSI, William Artur. Personalidade juridica do nascituro. 1 ed. (ano 2005), 3* tir.
Curitiba: Jurud, 2007.

37 GARCIA, Eduardo Corral. La desproteccién juridica Del embrion humano tras
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O desafio nos procedimentos na reprodu¢do humana assistida
¢ a tentativa de inserir a ética, observando os direitos fundamentais
do ser humano, vez que a tematica é extremamente delicada, se rela-
cionada com cunho religioso e moral do século passado, que jamais
cogitaria a hipétese de tamanho avanco cientifico. A tarefa é ardua,
pois a ciéncia avanca a largos passos e a legislagdo ndo acompanha
tamanho avanco, sendo os principios éticos, as normas deontoldgicas
e os contratos, os sustentdculos na atualidade, para dirimir quaisquer
relagdes juridicas existentes na reproducao humana assistida.

6. Consideracoées Finais

Conforme restou demonstrado no presente trabalho, é evidente
o progresso das técnicas de Reproducao Humana Assistida no Brasil e
a tentativa do Conselho Federal de Medicina para acompanhar tama-
nho avango cientifico. Por meio dos métodos de reproducao assistida,
é possivel aplicar o instituto constitucional do planejamento familiar,
pois, assim como os meios contraceptivos, os conceptivos também sio
tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro, facultando ao indivi-
duo ter ou nao filhos, e se sim, quantos terd.

Muito embora o Cddigo Civil faca mencédo a inseminacao artifi-
cial, sobre essas técnicas cabem muitas discussoes, vez que a norma-
tizacdo ainda é muito precaria. Mesmo sendo possivel juridicamente
a realizacdo da reprodugdo humana assistida, no Brasil, ndo ha norma
federal que regulamente o procedimento, sendo regulamentada por
dispositivos deontolégicos como as Resolucdes do Conselho Federal
de Medicina (CFM), atualmente em vigor a Resolugdo n°® 2.168/2017 e
Resolugdo n°2.283/2020.

Apesar da auséncia de normas juridicas para nortear o uso das
técnicas de Reproducdao Humana Assistida, o CFM por meio das Reso-
lugdes regulamenta a pratica médica, ndo somente para impor condu-
tas éticas, mas abrangendo também outros aspectos, como juridicos,
nessa seara os contratos e os termos de consentimentos surgem para
suplantar a referida lacuna, legislativa, permitindo uma cerca efeti-

la nueva ley de reproduccion humana asistida y la ley de investigacién biomédica.
Universidad de la Rioja, vol. 20, n. 69, 2009. Disponivel em: <http://www.aebioetica.
org.rtf/02-BIOETICA-69.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2020
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vacao da seguranca juridica ao consignar expresso a manifestacdo de
vontade dos envolvidos no procedimento da reproducao humana as-
sistida.
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REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA: DESTINACAO DE
EMBRIOES EXCEDENTARIOS FRENTE AO DIREITO E A ETICA

Egidio Antonio Silva Saraiva®
RESUMO:

O avanco da medicina no campo da reprodu¢do humana é um
campo em constante evolugdo. O advento do método de reproducao
in vitro, possibilitou tornar realidade a reproducao de pessoas que
ndo conseguiriam naturalmente. Contudo, juntamente com avango
da ciéncia surgiram questionamentos éticos a despeito do excedente
embriondrio que se acumula nas clinicas de reproducdo assistidas. A
bioética e o biodireito sdo institutos que fomentam as discussdes que
abrangem o principio da dignidade da pessoa humana e o eventual
direito da personalidade do embrido. Assim, o presente artigo preten-
de estudar o destino dos embrides criopreservados a luz da legislagcdo
brasileira, frente ao que é considerado pela ética, direito de personali-
dade e dignidade da pessoa humana.

Palavras chave: Reprodugdo assistida, medicina, criopreserva-
¢ao, bioética, biodireito, direito de personalidade, principio da digni-
dade da pessoa humana.

1. Introducao

A sociedade contemporanea tem passado por constantes mu-
dancas de comportamento no que se diz respeito ao conceito de fami-
lia e no planejamento familiar. O avango das técnicas de Reproducao
Humana Assistida - RHA pelo método de Reproducio In Vitro - RIV
tornou-se uma realidade constante na luta contra a infertilidade ou
quando a natureza humana limita a gestagdo, no caso de casais ho-
mossexuais ou reproducao independente.

38 Pos-Graduando em Direito Civil Aplicado, IEC PUC MINAS -Pca. Da Liberdade,
e-mail: egidio.saraiva@yahoo.com.br.
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A medida que a ciéncia avanca, principalmente no que diz res-
peito ao ser humano, crescem as discussoes a respeito da ética mé-
dica, matéria pela qual se estuda pela bioética, com a finalidade de
respeito aos preceitos sociais, culturais e até mesmo religioso.

O direito também acompanha a ciéncia limitando a atuacdo
cientifica pelos caminhos apontados pela bioética. O biodireito tem
esse papel importante no avango tecnolégico e nao pode se furtar aos
excessos eventualmente cometidos sob pena de sucumbir diante de
sua propria existéncia.

Quando o assunto é material genético humano o que gera polé-
mica é todo aquele excedente produzido pela RHA e n3o é utilizado,
congelados nas clinicas esperando por uma definicao dos pacientes
doadores ou por definicdo da lei sobre a destinacao.

Deste modo, o presente artigo pretende estudar o destino dos
embriGes criopreservados a luz da legislagdo brasileira, frente ao que
¢é considerado pela ética, direito de personalidade e dignidade da pes-
soa humana.

2. Bioética

A etimologia da palavra bioética onde, bio (vida) e ética (hetos)
sendo esta ultima representando caracteristicas dos seres humanos
como costumes e habitos fundamentais, dos afazeres, da cultura, dos
valores, ideias, crencas. Desta forma podemos inferir que a bioética
seria a correlacdo entre o homem e suas caracteristicas.

Segundo TAITSON et.al, publicou no livro Bioética: vida e morte:

O neologismo usado para designa-lo aparece pela
primeira vez nos anos 70, em uma publicacdo do
cancerologista Van Rensselaer Potter, professor da
Universidade Wisconsin, que definia a Bioética to-
mando por base a etimologia da palavra: bio (vida)
+ ética (ethos). Somente naquela época, a Bioética
chegou a ser batizada oficialmente como “ciéncia
da vida enquanto o ethos assume o carater de mora-
da da vida”. Entretanto, o termo “vida” demandava
nova significacdo e nova compreensao a partir dos
grandes desafios das ciéncias.
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Para MICHESL, “a bioética se ocupa das implicagoes ético-mo-
rais resultantes dos avangos tecnoldgicos nas areas da Medicina e da
Biologia e, sendo ramo transdisciplinar, recebe influéncia da Sociolo-
gia, Biologia, Medicina, Psicologia, Teologia, Direito e mais profunda-
mente da Filosofia”.

Pode se dizer que a bioética esta diretamente relacionada aos
aspectos éticos, morais, dogmaticos dos estudos cientificos que abor-
dam a vida do ser humanos. Os avancos na ciéncia, as técnicas utiliza-
das, experimentos, etc., sdo balizados pela bioética no que concerne a
violagdo dos direitos humanos e protecdo da vida.

Posto isso, podemos dizer as tomadas de decisdo no que diz res-
peito as técnicas médicas e experimentos com células tronco, trans-
plantes, clonagem, técnicas reprodutivas ou no que se diz respeito a
dégmas religiosos e culturais como o aborto, eutandsia ou ainda quan-
do se estuda racismo e exclusio social, todos podem valer-se da bioéti-
ca como meio de limitar excessos de conduta humana.

Ainda no que diz respeito as técnicas experimentais e pesqui-
sas sobre seres humanos, segundo TAITSON et.al, existe uma hierar-
quia de principios éticos, quais sejam “os quatro primeiros (respeito,
ndo-maleficéncia, beneficéncia, justica) sdo considerados principios
primdrios; os trés ultimos (fidelidade, veracidade e confidencialida-
de) sdo derivados ou considerados normas”. O autor ainda afirma que
“principios estdo associados as obrigacdes expressas em normas de
acao”.

3. Biodireito

Nao poderia comecar a falar de biodireito sem citar que a Cons-
tituicdo Federal do Brasil, consagra como direito fundamental toda a
expressao de atividade intelectual e cientifica, independente de cen-
sura ou licenca (CF, Art. 5°, IX).

Diante de tal liberdade, constitucionalmente garantida, de estu-
dos e experimentos cientificos, nascem as discussoes acerca dos limi-
tes éticos, quando se trata de experimentos correlacionados aos direi-
tos individuais, quando possivelmente se cruza a barreira do respeito
a dignidade da pessoa humana.
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E claro que essas discussdes nio se limitam ao Brasil, sendo evi-
dente que, as levantadas aqui e mundo afora, diante do avanco cientifi-
co, sdo polemizadas quando se confrontam muitas vezes com culturas
e religides diversas.

O biodireito pode ser definido como o novo ramo do estudo ju-
ridico, resultado do encontro entre a bioética e o direito. E o ramo do
Direito Publico que se associa a bioética, estudando as relacées juridi-
cas entre o direito e os avangos tecnolégicos conectados a medicina e
a biotecnologia; tendo como referéncia basilar a dignidade da pessoa
(MALUF, A. C. R. F. D.)

MALUF, citando a professora Maria Helena Diniz, diz que:

Tem a vida por objeto principal, salientando que a
verdade juridica ndo podera salientar-se a ética e
ao direito, assim como o progresso cientifico ndo
poderd acobertar crimes contra a dignidade huma-
na, nem tragar sem limites juridicos, os destinos da
humanidade. (DINIZ, Maria Helena apud MALUF,
A.C.R.F.D)

E possivel inferir, diante da licio de Maria Helena Diniz que o
direito ndo poderad se furtar de agir diante quebra de limites do ético e
crimes eventualmente cometidos pelo avanco cientifico contra a dig-
nidade da pessoa humana.

E possivel compreender que da preocupacgdo com a protecdo a
vida e & dignidade da pessoa humana é que nasce o biodireito. E im-
portante que o homem, a crianca, o idoso, o corpo morto, o nascituro,
o embrido, o incapaz, enfim, todas as diversas etapas e possibilidades
de existéncia humana merecem guarida do biodireito.

Assim, podemos concluir que o biodireito tem a missao de re-
gular a atividade humana em virtude do avanco da ciéncia médica,
bioldgica, tecnoldgica tendo como pilar de sua existéncia a protecao
a vida e ao meio ambiente, sempre pautando pelo equilibrio e coexis-
téncia.
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4. Direito da Personalidade do embriao

Segundo GAGLIANO et al, “O homem ndo deve ser protegido so-
mente em seu patrimonio, mas, principalmente, em sua esséncia”

O mesmo autor, conceitua “direitos da personalidade como
aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da
pessoa em si e em suas projegoes sociais”.

Quando estamos tratando de direito da personalidade, exclui-se
do debate tudo que é patrimdnio material, que pode ser mensuravel
pecuniariamente. Discute-se neste momento a tutela jurisdicional de
bem maior, como a vida e seus valores, a integridade fisica, a honra, a
intimidade, etc.

Segundo MONTORO “personalidade, na terminologia juridica, é
a aptiddo para ser sujeito ou titular de direito”. Eis que antiga e grande
controvérsia surge quando nos deparamos com a necessidade de de-
marcar o momento em que nasce a personalidade civil.

Nos termos da legislacao civil, embora exista a protecdo ao nas-
cituro, a personalidade civil da pessoa surge com o nascimento com
vida.

Como o direito civil brasileiro adotou o nascimento com vida
para inicio da personalidade civil da pessoa e, para explicar e justifi-
car os direitos e a situacao juridica do nascituro, existem trés teorias,
quais sejam, teoria natalista, teoria da personalidade condicional e te-
oria concepcionista.

A teoria natalista é aquela que corresponde de fato ao nascimen-
to com vida, cabendo ao nascituro apenas a expectativa de direito.
Essa teoria coisifica o nascituro, ndo o considerando como pessoa. A
controvérsia nasce no ponto em que teoria natalista esbarra com ou-
tros dispositivos legais do proprio cédigo civil que garantem direitos
ao nascituro.

A teoria da personalidade condicional também entendo o inicio
da personalidade civil com o nascimento com vida, no entanto, os di-
reitos do nascituro entdo sujeitos a uma condicao suspensiva, ou seja,
sdo direitos eventuais. Neste caso a condi¢ao é o nascimento com vida.
O dilema desta teoria e a aproximacao com o direito patrimonial, afas-
tando-se da esséncia do direito da personalidade.
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A teoria concepcionista é que mais possuem adeptos na doutri-
na e estd presente na jurisprudéncia dominante. Essa teoria entende
que o inicio da personalidade juridica se da na concepgéo, ou seja,
antes do nascimento.

Para GAGLIANO et al,

Segundo essa vertente de pensamento, o nascituro
adquiriria personalidade juridica desde a concep-
cdo, sendo, assim, considerado pessoa. E a posicio
de TEIXEIRA DE FREITAS154, seguido por BEVILA-
QUA, LIMONGI FRANCA e FRANCISCO AMARAL
SANTOS. Essa linha doutrinaria rende ensejo inclu-
sive a se admitirem efeitos econ6micos e materiais,
como o direito aos alimentos, decorrentes da per-
sonificacao do nascituro.

Assim, podemos concluir que o embrido possui direitos de per-
sonalidade consagrada na teoria concepcionista, ndo sendo tratado
como coisa, mas ja, como sujeito de direito que carece de tutela do
estado.

5. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é resguardado pela
CF, pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos, além de ser pilar
fundamental do Estado Democratico de Direito.

Acerca do tema, MORAES assevera que a dignidade humana é:

[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodetermina-
¢do consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invul-
neréavel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacGes ao exercicio dos direitos funda-
mentais, mas sempre sem menosprezar a necessa-
ria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.
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Segundo as licbes de SARLET, que bem define a dignidade da
pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualida-
de intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desu-
mano, como venham a lhe garantir as condicbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacao ativa co-
-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao dos demais seres humanos.

Segundo SEDGWICK, para o filosofo Immanuel Kant, “dignidade
é algo que todas as naturezas racionais possuem. Para ele, um ser tem
dignidade nao devido ao seu estatuto sociopolitico, crencgas religiosas,
sexo ou raca. Um ser tem dignidade devido a sua racionalidade prati-
ca”.

Na visao kantiana, “a capacidade de razdo pratica refere-se, an-
tes, a faculdade da vontade livre ou autodeterminacao”.

Para CARDIN, a dignidade da pessoa humana estaria intrinseca-
mente ligada a autonomia da vontade, por ser um ser capaz de razao,
bem como é o pressuposto para o exercicio de qualquer direito funda-
mental.

Nessa linha de raciocinio continua o autor, “essa autonomia da
vontade estd limitada a prépria natureza humana do embrido, pois
ndo pode ser considerado como simples coisa, em decorréncia que
tratar-se de uma pessoa in fieri.”

Desta forma, CARDIN considera que o embrido é um ser vivo
in fieri, fruto da manifestacdo de vontade de seus genitores, deve a
ele ser estendido o principio da dignidade humana, pois “pois toda
crianca que venha a nascer devera ter condigOes indispensaveis para
nascer e, sobretudo, viver em um ambiente familiar com afeto neces-
sario para um desenvolvimento fisico, psiquico, material, espiritual e
sentimentalmente adequado”.
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6. Reproducio Humana Assistida- RHA e Fertilizacao in vitro
- FIV

A literatura cientifica registra a primeira inseminacao artificial
realizada pelo italiano Lazaro Spalanzani em 1779, que colheu o sé-
men de um cachorro e o aplicou em uma cadela em cio, a qual pariu
trés filhotes (MOURA, et al).

Posteriormente, na década de 1970 essa técnica de inseminacgao
artificial fora testada em humanos, contudo, sem muito sucesso. Essa
técnica fora quase totalmente deixada de lado na década de 1980 por
conta do avanco de estudos e aprimoramento da FIV.

A FIV é o método pelo qual se é colhido o material genético fe-
minino (6vulo) e, o material genético masculino (espermatozoide), em
seguida, em um instrumento laboratorial se realiza a fusdo entre os
dois gametas. Tal fusdo ou fecundacao se da por meio de técnicas mé-
dicas desenvolvidas a mercé da evolugdo cientifica que a passos largos
vem revolucionando a RHA.

Foi em julho de 1978 nasceu o primeiro ser humano produzido
pelo método de FIV. Louise Brown, nasceu pelo trabalho técnico do
embriologista Robert Edwards e o ginecologista Patrick Steptoe (MOU-
RA, et.al).

No Brasil, o primeiro nascimento de um ser humano gerado a
partir da FIV ocorreu 6 anos depois, o nascimento de Anna Paula Cal-
deira ocorreu em 1984, sendo também o primeiro caso registrado na
América Latina.

N#o obstante o avango da ciéncia no campo da FIV, outra técnica
que a ciéncia conseguiu aprimorar foi a da vitrificagdo — técnica de
congelamento — considerada como muito importante para a RHA. No
Brasil, o inicio dessa técnica em embrides data do ano de 2005. Com
ela, a sobrevivéncia de embrides apds descongelamento é de mais de
95%, muito acima do que era obtido com o antigo congelamento lento.
A vitrificacdo também foi aprimorada para o congelamento de évulos,
como forma de preservar a fertilidade feminina e postergar a gravidez
(AMARAL, Adelino).

N#o é despiciendo relatar que a evolugio de estudos no campo da
reproducdao humana, em especial a FIV e o congelamento de embrides
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ou ovocitos - criopreservacao - trouxe liberdade, principalmente para
a mulher, no que tange a escolha do momento em que engravidar. Esta
talvez seja uma das mais importantes contribuicdes da ciéncia para as
causas feministas, onde possibilita a mulher optar pela carreira pro-
fissional, trabalho ou qualquer outra situacao podendo deixar a gesta-
¢do para momento futuro, se assim for de seu desejo.

7. Embrioes excedentarios

Na reprodugdo assistida, é muito comum que sejam transferidos
mais de um embrido ao utero da paciente, ap6s a FIV, para aumenta-
rem as chances de éxito do procedimento, isso por necessidade de or-
dem técnica, financeira e emocional - o que representa a necessidade
de se ter mais embrides fecundados do que os que vao ser implantados
(FRANCA, G. V de).

Para tanto, é realizado a FIV em numerdrio maior de gametas
que, futuramente, se decidira transferir para o utero, também como
forma de prevengdo a novo estimulo e retirada de évulos, o que de-
manda a administracdo de hormonios e procedimento um tanto inva-
sivo.

Diante o numerario expressivo de embrides produzidos in vitro,
exige-se o armazenamento dos mesmos que se faz por meio da crio-
preservacgao — congelamento - dos embrides, para a utilizacao futura,
de acordo com a vontade e conveniéncia dos pacientes.

Ocorre que, apds a transferéncia de embrides para o utero, os
excedentes permanecem congelados e conservados nas clinicas de
fertilizacdo a espera de um futuro cheio de incertezas.

A despeito dos embrides excedentes, os pacientes - doadores
dos gametas - sdo os seus “proprietdrios” e as clinicas somente cabem
a guarda segura do material genético. E quando os pais ndo querem
mais utilizar o material genético, seja por opcao do casal, ou por di-
vorcio onde um ndo quer mais filho com o outro? Ou quando um dos
doadores falece sem deixar consentimento para o prosseguimento da
gestacao? Qual o destino desses embrides?

Sem adentrar no mérito de disputas judiciais, considerando ape-
nas o desinteresse na utilizacdo dos excedentarios, temos poucas op-
coes.
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8. Lei de Biosseguranca e Portarias do Conselho Federal de
Medicina - CFM

As técnicas de reproducio humana assistida e da fertilizagao in
vitro compdem meios de possibilitar que familias, em seu conceito
mais amplo, acometidas pela infertilidade o pleno direito reprodutivo.

A criopreservacao por sua vez, abre um leque de possibilidade,
a partir da existéncia de gametas ou embridoes devidamente conserva-
dos. Uma nova tentativa de gestacao em virtude de uma primeira mal-
sucedida; uma segunda gestacdo; a doagdo de gametas ou embrides
para terceiro; a doagdo para fins de pesquisas, etc.

Lado outro, a criopreservagao de évulos pode criar litigios, por
exemplo, quando um dos doadores de gametas ndo mais concorda
com o prosseguimento da gestagcdo, ou com a doacdo e etc., situa-
¢do comum em caso de divércios ou dissolucdes de unido estavel. Ou
quando os gametas e/ou embrides sdao abandonados a mercé das clini-
cas, gerando despesas de conservacao, etc.

Diante desta ou daquela situacao, fato é que na RHA e na RIV ge-
ralmente restara embrides que serdo congelados para a preservagao,
sendo necessario a destinacdo, ndo podendo ficar indefinidamente
congelados.

Mesmo diante de tema tdo importante, o Brasil ainda ndo possui
uma legislacdo especifica que regulamente a RHA e que defina desti-
nacdo adequada aos embrides excedentarios. Diante da auséncia da
legislacdo especifica, o Conselho Federal de Medicina tem editado
resolugdes para regulamentar a matéria dispondo regras para que as
clinicas de RHA garantam a seguranca e qualidade.

A Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/05), que tem por objetivo es-
tabelecer normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagio de ativi-
dades que envolvam organismos geneticamente modificados - OGM
(alimentos transgénicos), é a Unica producao legislativa brasileira que
dispde, muito aquém do necessario, a respeito da utilizacdo do exce-
dente embriondrio criopreservados.

Tal legislacao determina que os embrides humanos gerados por
meio de FIV e considerados excedentarios, podem ser utilizados “para
fins de pesquisa e terapia” desde que haja consentimento dos genito-
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res, sejam invidveis ou estejam congelados a mais de 3 anos (art. 5°).
A mesma lei veda expressamente a comercializacao de embrides obti-
dos através da FIV, sob pena de constituir crime tipificada no art. 15 da
Lein® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Temos ainda, o Decreto 5.591/05, que regulamenta a Lei de Bios-
seguranca, atribui a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria a missdo
de criar normas para procedimentos de coleta, processamento, tes-
te, armazenamento, transporte, controle de qualidade para a células
troncos obtidas de embrides originados da FIV.

Ademais, a Lei de Biosseguranca determina que instituicdo de
pesquisa ou saude submetam para aprovacdo, todos os projetos de
pesquisa e terapia com células tronco embriondria humana (Art. 5°
§2°).

Diante da auséncia de legislacdo especifica, o Conselho Federal
de Medicina edita regularmente portarias com objetivo de estabelecer
normas éticas para utilizacdes das técnicas de reprodugdo assistida. A
mais recente é a Resolugdo CFM n° 2.168/2017 que estabelece a possi-
bilidade de doacao e até mesmo o descarte dos embrides excedenta-
rios.

Para o caso de doagdo de gametas ou évulos, a Resolucdo CFM n°
2.168/2017 estabelece, dentre outras normas, que a doagdo nao podera
ter carater lucrativo ou comercial e os doadores ndo devem conhecer
a identidade dos receptores e vice-versa. Para o descarte de embrides
e gametas, ficou determinado que somente ocorrera depois de 3 anos
de criopreservagdo, com a anuéncia expressa dos pacientes. Em caso
de abandono dos embrides, as clinicas de RHA poderao descarta-los a
partir de 3 anos de preservacao desde que descumprido contrato en-
tre clinica e paciente e estes nio forem mais localizados (RESOLUCAO
CFM n°2.168/2017).

A resolucdo deixa claro que os pacientes devem, no momento da
criopreservacdo, manifestar sua vontade, por escrito, o destino a ser
dado aos embrides criopreservados em caso de divorcio ou dissolugdo
de unido estavel, doencas graves ou falecimento de um deles ou de
ambos, e quando desejam dod-los. (RESOLUGAO CFM n°2.168/2017).

Vaja que, diante das inimeras relacdes humanas e empresariais
advindas das técnicas de RHA, diante de possiveis entraves a respeito
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do poder decisério pds fecundacao e, frente a latente necessidade de
regulamentacao de destinagdo do excedente embriondrio criopreser-
vado, quem tem ditado regras é o CFM.

9. Dados da RHA no Brasil em 2019

O Brasil possui um sistema de informacgao nacional, que coleta
todos os dados e estatisticas nacionais. O sistema denominado SisEm-
brio - Sistema Nacional de Producao de Embrides que foi criado pela
Resolucao de Diretoria Colegiada/Anvisa RDC n° 29, de 12 de maio de
2008, e atualizado pela RDC n° 23/2011.

Os objetivos do sistema, dentre outras, é a divulgacdo de dados
como o numero de embrides humanos produzidos pelas técnicas de
FIV criopreservados (congelados) nas clinicas de RHA; apresentar o
numero de embrides doados para pesquisas com células-tronco em-
brionarias; apresentar o nimero de ciclos de FIV realizados; nimero
de embrides descartados, etc.

De acordo com o 13° relatério do SisEmbrio, no ano de 2019 fo-
ram realizados 43.956 ciclos de FIV. Sao Paulo é o estado que mais rea-
lizou o procedimento (48% do total do pais)

O relatdrio informa ainda que foram congelados - criopreserva-
dos - 99.112 embrides para uso em técnicas de RHA, 11,6% a mais do
que em 2018 (88.776). Deste numero, foram registradas 25.210 trans-
feréncias para o utero materno, uma reducao de aproximadamente
65% em relacdo ao numero de transferéncias ocorridas no ano de 2019
(70.908).

No ano de 2019 apenas 22 embrides congelados foram doados
para pesquisas, conforme aponta o relatério.

O relatério aponta que 81437 embrides foram descartados por
serem considerados inviaveis, nos termos do capitulo IV, da Resolucédo
CFM n° 2.168/2017.
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10. Consideracoes Finais

N2o é incomum as discussdes éticas quando o assunto é pesqui-
sa cientifica relacionada ao ser humano. Ndo poderia ser diferente
quando se trata do inicio da vida, tema debatido no presente trabalho.

A reproducdo humana a muito tempo ndo é concebida apenas
pelo método convencional, a partir do ato sexual e posterior fecunda-
¢do dos gametas no utero. Gragas a essa evolucdo, ndo apenas casais
constituidos por homem e mulher, podem constituir sua familia a par-
tir da proli.

A RHA é a solugdo para a infertilidade, gestacao independente,
gestacdo para casais homossexuais. Contudo, a ciéncia que cria é a
mesma que destroi.

S6 no ano de 2019, conforme relatério da ANVISA, mais de 81
mil embrides foram descartados das clinicas de reproducao assistidas.
Os embrides descartados foram classificados como invidveis, confor-
me resolucao do Conselho Federal de Medicina.

De tamanha complexidade e polémico é o tema, o poder legisla-
tivo ndo produziu lei especifica, deixando a cargo do CFM regulamen-
tar por meio de resolugoes, matéria que afeta a toda uma sociedade.

Sob a égide da legislacdo civil positivada temos que o direito a
personalidade surge com o nascimento com vida, mas o direito ja ga-
rante ao nascituro protecao que vai muito além do direito de nascer.

Muito embora a grande diferenca entre o embrido congelado em
laboratoério com o aquele sendo gerado no ventre de sua mae, entendo
que o descarte do embrido, pautado em uma classificacdo de inviavel,
¢ muito aquém do que disciplina a bioética e o biodireito.

Entendo que é urgente e necessdrio a producao de lei especifica,
oportunizando a ampla discussao entre os mais variados atores da so-
ciedade civil, médica, cultural e religiosa, para que a construcio legal
seja legitima.

Ao embrido pode nédo ser concedido o direito de personalidade,
mas os principios éticos devem ser definidos e resguardados pelo di-
reito. Resolucao criada pelo CFM, a meu ver norma unilateral, que
pode ser carreada do sentimento de classe e favoravel aos interesses
econdmicos ante a ampla importancia do tema.
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A destinacdo dos embrides criopreservados que hoje em sua
grande maioria é o descarte, poderia, a partir de determinagdo legal,
ser destinados a estudos e pesquisas, como exemplo.

Assim, ciente da importancia do avango da ciéncia na RHA e
convencido de que o descarte discriminado de embrides ndo corres-
ponde aos principios éticos, concluo este trabalho com a certeza de o
ser humano deve ser protegido pelo direito desde a fertilizacao, seja
natural ou in vitro, afinal ndo somente em respeito ao embrido em si,
mas por tudo que a raga humana representa.
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0S IMPACTOS DA MORTE PRESUMIDA NO CONTRATO DE

TRABALHO
Marianne Rabelo Costa®
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Rafaela Maria de Oliveira*
RESUMO:

O objetivo precipuo do presente artigo é discutir os impactos
da morte presumida no contrato de trabalho, bem como tracar con-
sideracdes acerca do término da personalidade juridica em situacoes
anormais, outrossim, as possibilidades juridicas delineadas no orde-
namento juridico patrio sobre o tema. Tem o escopo principal o de
analisar os institutos da morte presumida, em especial os reflexos e os
entraves para extin¢do do contrato de trabalho oriunda da necessida-
de da justificacao de 6bito, e, ainda, contextualizar e elucidar o tema
analisando-se a tragédia de Brumadinho/MG e as consequéncias do
encerramento dos contratos de trabalho. Pode-se concluir que, além
das incontestaveis sequelas emocionais e sociais que os acontecimen-
tos catastrdficos acarretam, os familiares do empregado desaparecido
ficam a mercé do poderio financeiro da empresa em questao.

Palavras-chave: Personalidade Juridica. Morte presumida. De-
sastre. Contrato trabalhista. Pagamento das verbas rescisorias. Esta-
bilidade juridica.

1. Introducao

O nascimento com vida de uma pessoa, nao obstante o fato de
trazer sentimentos prazerosos para os familiares, também ocasiona
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um efeito juridico de singular importancia para o novo individuo, o
qual adquire personalidade juridica, sendo, pois, titular de direitos e
obrigacdes.

Conforme conceituacdo, “a personalidade é aptidao para ser
pessoa, ou - o que é equivalente - aptiddo para ser sujeito de direitos
e de obrigacdes na ordem juridica” (NERY JUNIOR; NERY, 2015, nao
paginado).

A personalidade juridica se resume, pois, na caracteristica que
torna uma pessoa detentora de direitos e obrigacdes, aptidao esta que
a faz defender sua individualidade e autonomia perante outrem.

Respectiva independéncia torna-se ainda mais latente quando
analisada a legislacdo civil juntamente com a Constituicdo Federal, a
qual elenca a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
que alicercam toda a sociedade e a ordem juridica vigente.

A legislacdo brasileira, quanto a aquisicdo de personalidade ju-
ridica, é adepta da teoria natalista, a qual possui como requisito o fato
unitario de nascimento com vida. Tal entendimento se encontra devi-
damente preconizado no artigo 2° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): “Art.
2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida,
mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.”

Trata-se, pois, da personalidade um atributo intrinseco e ineren-
te a pessoa, se iniciando com o nascimento com vida e alcangando seu
término com a morte.

Apesar de aparentar-se como um tema simpldrio, a morte de
uma pessoa, no campo juridico, detém sua particularidade, haja vista
que nem sempre tal fato podera ser comprovado na esfera real.

Desse modo, tomando como base a morte presumida do empre-
gado, o ponto central do presente artigo é elucidar os aspectos juridi-
cos presentes no contrato de trabalho e seus desdobramentos.

2. Do Término Da Personalidade Juridica - A Morte Real E
Morte Presumida

A personalidade juridica das pessoas naturais se extingue com
a morte, nos termos do artigo 6° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): “A
existéncia da pessoa natural termina com a morte”.
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A parte final do artigo supra dispoe que “presume-se esta, quan-
to aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao
definitiva.”

Importante conceituagdo sobre a morte advém do jurista Fabio
Ulhoa Coelho:

A morte € o fato juridico que importa o término da
pessoa natural (CC, art. 6.°). Ao morrerem, homens
e mulheres deixam de ser pessoas e sujeitos de
direito. Depois de pagas todas as dividas penden-
tes, seus bens serdo transmitidos aos sucessores,
herdeiros ou legatdrios. E, embora alguns dos in-
teresses extrapatrimoniais nutridos em vida ainda
continuem sob tutela, como o direito ao nome ou a
imagem, néo lhes poderd ser imputada a titularida-
de de novos direitos ou obrigacées (COELHO, 2016,
néo paginado).

Assim, somente com a morte real termina a existéncia da pes-
soa natural, que pode ser também simultinea, chamada também de
comoriéncia.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p.142-143) a morte
pode ser: real, simultanea/comoriéncia, civil e presumida.

Quando da constatacao do término da vida em situacdes diutur-
nas, com o regular cumprimento do ciclo biolégico e configuracio da
cessacgdo da atividade cerebral atestada por profissional médico, con-
forme constante na Lei n°® 9.434 (BRASIL, 1997), verifica-se o institu-
to da morte real, a qual, segundo palavras de Cristiano Vieira Sobral
Pinto (2017, p. 38) “é a que consta a declaragio de dbito, e pressupde a
analise do corpo sem vida.”

A morte simultdnea ou comoriéncia estd prevista no artigo 8°
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), que dispoe “se dois ou mais individuos
falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos
comorientes precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente
mortos.”

Neste aspecto, caracteriza-se a referida morte quando mais de
um individuo falece na mesma ocasido, ndo sendo necessdrio que seja
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no mesmo local, mas ndo é possivel identificar qual deles faleceu pri-
meiro.

Segundo Gongalves, a morte civil existiu na Idade Média, prin-
cipalmente para os condenados a penas perpétuas e para os que se-
guiam a profissdo religiosa, permanecendo recolhidos. Essa situagdo
perdurou até a Idade Moderna. Para o autor, “as referidas pessoas
eram privadas dos direitos civis e consideradas mortas para o mun-
do. Embora vivas, eram tratadas pela lei como se mortas fossem. Foi,
porém, sendo abolida pelas legislagoes, nao logrando sobreviver ao
direito moderno” (GONCALVES, 2010, p.143).

Além disso, em situacoes extraordindrias, a constatacdo por um
médico e até mesmo a verificagdo pessoal do término da vida de uma
pessoa poderado ser de extrema dificuldade e até mesmo impossiveis
de acontecer.

Tal cendrio pode ser exemplificado quando da ocorréncia de aci-
dentes em que pessoas, mesmo comprovadamente sendo vitimas da
tragédia, ndo tem o seu corpo examinado, seja pelas dificuldades de
localizacao ou até mesmo pela inexisténcia de vestigios materiais face
ao total exaurimento pelo fogo, 4gua ou qualquer outro elemento.

Para tais situacdes, o ordenamento juridico estabeleceu o insti-
tuto da morte presumida, a qual podera ser declarada com a analise
de indicios e meios de prova que atestem seguramente a ocorréncia
do fato.

Alinha de pensamento ora narrada é ratificada pelo doutrinador
supracitado, o qual diante da pertinéncia e relevancia, cita-se neste
momento:

Nem sempre, porém, essa condicdo de fato se
apresenta. Ha pessoas que morrem em situacdes
excepcionais, quando as formalidades e cautelas
proprias a documentagdo do evento simplesmente
n#o se podem adotar. Nesses casos, a ordem juridi-
ca presume a morte da pessoa. A morte presumida
é sempre declarada pelo juiz, ap6s se convencer,
pelas provas reunidas pelos interessados no pro-
cesso judicial, que estdo presentes os requisitos
legalmente estabelecidos para considerar alguém
morto, mesmo sem saber do paradeiro do cadaver
(COELHO, 2016, nao paginado).
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Por se tratar de fato com extrema importancia e efetividade na
esfera juridica da pessoa, a morte presumida devera somente ser pro-
clamada apds o exaurimento da situagdo fatica apresentada, e con-
forme preceitos dos juristas Nery Junior e Nery (2015, ndo paginado),
deve ser “cercado dos cuidados que lhe confiram credibilidade, para o
bem da seguranga juridica de todos. ”

Nota-se que a constatacdo e reconhecimento judicial da morte,
mesmo em casos de tragédias de grande publicidade pela midia e con-
vicgcdo social, trata-se de medida com ampla pertinéncia e importan-
cia para os familiares da pessoa vitimada, haja vista que sem a certifi-
cacgdo formal do término da personalidade juridica, eventuais direitos
sucessorios, trabalhistas, garantias previdencidrias ou quaisquer ou-
tros atos atrelados ao ébito ficardo sobrestados e sem possibilidade de
produzir efeitos.

O instituto da morte presumida vem previsto no ordenamento
juridico patrio como uma “solucdo” para a configuracao do término da
personalidade juridica de alguém que, por determinadas razdes, ndao
pode ter sua morte real constatada.

A referida constatacdo do ébito de natureza presumida tratar-se-
-ia de um género, sendo existente objetivamente trés espécies: Morte
Presumida com decretagdo de auséncia; Morte presumida sem decre-
tacao de auséncia - Presuncao de ébito; Morte presumida - Certeza de
o6bito. Essas trés espécies serdo apresentadas e explicitadas a seguir.

2.1. Morte Presumida Com Decretacao De Auséncia

Nesta primeira espécie de reconhecimento da morte presumi-
da, parte-se do pressuposto de que a pessoa para a qual seja declarada
o 6bito tenha, simples e puramente, desaparecido.

O referido instituto tem previsao no artigo 6°, bem como no arti-
go 22 e seguintes do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), sendo que em tal situ-
acdo a pessoa desaparece de seu domicilio, sem qualquer informagéo
de seu eventual destino e deixa patrimoénio que fica sem administra-
cdo, seja por auséncia de mandatdrio ou por inexisténcia de vontade
desse em continuar para com o encargo.
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Conforme Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 191), a declaragédo de
auséncia neste caso tem como escopo principal “a protecdo do patri-
monio do desaparecido, levando a sucessio provisdria e a sucessio
definitiva.”

Nao obstante o fato de que a declaracdo da morte por auséncia
ira solver situagdo na esfera afetiva dos envolvidos, haja vista que ira
reconhecer o término da personalidade juridica daquele cujo paradei-
ro ndo mais se conhece, a situagdo juridica envolvendo os bens patri-
moniais sera devida e gradativamente abarcada, sendo este o ponto
central do instituto.

2.2. Morte Presumida Sem Decretacao De Auséncia —
Presuncao De Obito

A espécie de morte presumida em comento tem previsao legal
no artigo 7° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), e é configurada quando a
probabilidade do dbito for extremamente elevada.

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem
decretacdo de auséncia:

I - se for extremamente provavel a morte de quem
estava em perigo de vida;

II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito
prisioneiro, néo for encontrado até dois anos ap6s
o término da guerra.

Paragrafo nico. A declaracdo da morte presumida,
nesses casos, somente podera ser requerida depois
de esgotadas as buscas e averiguacoes, devendo a
sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Conforme andlise literal do dispositivo supracitado, na primeira
hipétese caracterizadora dessa espécie de morte presumida a pessoa
para a qual se almeja reconhecer o 6bito deve experimentar perigo de
vida e ser extremamente provavel a sua morte.

No inciso IT do mesmo artigo verifica-se a possibilidade da decla-
racdo da morte presumida quando aquele que estivera participando
de campanha ou feito prisioneiro, nao for localizado dentro de lapso
temporal de 2 anos apds o término da guerra.
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Mantendo o enfoque na primeira situagdo, a analise nos leva a
concluir que, apesar do 6bito ser fato dotado de grande probabilidade,
0 mesmo nao possui o atributo de absoluta certeza, ponto este o prin-
cipal diferenciador da espécie prevista no artigo 88 da Lei n° 6015/73
(Lei de registros publicos).

Importante parecer doutrinario de Vitor Frederico Kumpel
(2016) é apresentado em tal sentido:

Nesse caso (auséncia de cadaver), estar-se-d4 dian-
te de morte presumida com auséncia (arts. 22 a 39
do Cédigo Civil) ou morte presumida sem ausén-
cia com elevada probabilidade da morte (art. 7° do
Coédigo Civil) ou morte presumida sem auséncia
com absoluta certeza da morte (art. 88 da Lei dos
Registros Publicos - justificacdo de dbito). Deve-se
observar um pouco mais atentamente essas situa-
¢Oes, até para analise do desfecho deste trabalho na
ultima coluna de série.

Tal situacdo de distin¢ao ainda pode ser obtida quando da ana-
lise do pardgrafo unico do artigo 7° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), o
qual exige também como requisito ensejador da morte presumida o
esgotamento das buscas e averiguacoes, o qual, sendo interpretado li-
teralmente leva a conclusdo de que a morte nao é certa, haja vista que
procedimentos de ajuda e resgate foram necessarios no fato em ques-
tao e s6 ocorreram, pois, face a possibilidade da existéncia de vida.

Outro ponto bastante interessante que distingue os referidos
institutos é a analise do evento fatidico que estard exposta a pessoa
para a qual se almeja declarar o 6bito, sendo nesta situacdo o perigo
de vida, e naquela a ocorréncia de uma catéstrofe.

O perigo de vida pressupde um estado de agonia e gravidade pre-
existente a situacdo de provavel morte da pessoa que se encontrava
em tal situagdo, ja a catastrofe implica circunstancia totalmente inver-
sa, ou seja, de total tranquilidade e calmaria, a qual é drasticamente
violada por algum fato que se desprende da vontade humana.

Assim sendo, ndo obstante a proximidade dos institutos da mor-
te presumida previstos no artigo 7° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) para
com a justificacdo de 6bito esculpida no artigo 88 da Lei de Registros
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Publicos (BRASIL, 1973), estes sdao conceitos totalmente distintos con-
forme pode-se concluir através da analise dos itens diferenciadores
totalmente pertinentes e relevantes para a classificacdo e subsuncgédo a
situacdo fatica ocorrida.

Insta salientar ainda que nesta espécie ndo ocorrera a decreta-
¢do da auséncia, situacdo esta que somente acontecerd naqueles casos
previstos no artigo 6°, 22 e seguintes do Codigo Civil (BRASIL, 2002),
hipétese abordada no item anterior ao presente.

2.3. Morte Presumida - Certeza De Obito - Justificacio - Lei
N°6015/73

Em andlise incipiente de tal espécie, depara-se com uma contra-
dicdo na proépria terminologia e defini¢ao do instituto, considerando-
-se que para a configuracao dessa morte presumida a certeza da ocor-
réncia do 6bito é requisito indispensavel, o que levaria, em atividade
silogistica, a concluir entdo que o término da personalidade juridica
seria certo e nao, pois, presumido.

A diferenciacao desta espécie “sui generis” de morte presumida
para com a morte real se funda no ponto de que nessa a constatagdo
da cessacgdo da atividade cerebral devidamente atestada por profissio-
nal médico é efetivamente realizada, com a existéncia de um corpo e
consequente expedicdo de atestado médico, naquela tal diligéncia se
mostra impossivel por particularidades ocorridas na situacéo fatica.

Assim sendo, como o requisito de atestar a morte previsto na lei
n° 9.434/97 ndo se configura, a situacio ora em comento, apesar de se
substancializar o 6bito, trata de espécie de morte presumida.

O instituto da morte presumida possui respectiva previsao legal
na Lei de Registros Publicos, de n° 6.015/73, mais precisamente no ar-
tigo 88:

Art. 88. Poderdo os Juizes togados admitir justifica-
¢do para o assento de 6bito de pessoas desapareci-
das em naufragio, inundacdo, incéndio, terremoto
ou qualquer outra catastrofe, quando estiver pro-
vada a sua presenca no local do desastre e néo for
possivel encontrar-se o caddver para exame.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 111



Paragrafo tunico. Serd também admitida a justifi-
cacdo no caso de desaparecimento em campanha,
provados a impossibilidade de ter sido feito o regis-
tro nos termos do artigo 85 e os fatos que conven-
¢am da ocorréncia do dbito.

Em analise do caput do artigo, que define uma das hipéteses da
referida espécie, pode-se concluir que um dos requisitos necessarios
para a utilizagdo do procedimento de justificacdo se funda na situa-
¢ao fatica ocorrida, sendo ela de natureza extraordinariamente grave
e atipica, além da comprovada presenca da pessoa no local do evento
danoso e a impossibilidade de se localizar o corpo.

O preceito legal ora em comento também prevé a possibilidade
do reconhecimento da morte presumida em casos de pessoas partici-
pantes de campanha, desde que provada a impossibilidade de registro
conforme preconizado no artigo 85 do mesmo diploma, o qual elenca
que os registros deverao ser feitos em livro préprio a serem manusea-
dos pelos responséveis da corporagio militar correspondente.

Seguindo o enfoque delineado no caput do mesmo, percebe-se
de forma translicida que em virtude de o acontecimento da natureza
ser dotado de tamanha gravidade, a morte daqueles que comprovada-
mente estiveram presentes no local é dotada de certeza e indubitabi-
lidade.

Este é, conforme anteriormente delineado, o principal ponto
de diferenciacdo da morte presumida prevista no artigo 7° do Codi-
go Civil (BRASIL, 2002), haja vista que prescinde do esgotamento das
buscas e averiguagoes, situacdo em que se concluiu que a morte é pro-
vavel, mas nao é certa.

Novamente apresenta-se a ideia do jurista Vitor Frederico Kum-
pel (2016) que ratifica o entendimento:

Percebe-se que a situagdo que atrai a incidéncia do
art. 88 da Lei 6.015/73 é consideravelmente mais
gravosa que aquelas descritas nos incisos do art. 7°
do Cédigo Civil. H4 quem afirme, contudo, que am-
bas as “mortes” sdo iguais, isto é, que as hipdteses
do art. 7° do CC/02 e do art. 88 da LRP seriam exata-
mente as mesmas. Respeitada a opinido contraria,
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repita-se aqui com rigor: sdo situacgdes distintas.
Morte presumida é morte altamente provavel; mor-
te do procedimento de justificacdo é morte dotada
de certeza absoluta. Essa conclusdo é facilmente
obtida pela leitura do art. 7°, no seu paragrafo tni-
co/CC. A proépria diccdo do dispositivo ora mencio-
nado diz claramente “depois de esgotadas as buscas
e averiguacOes”, de sorte que se sdo necessarias
buscas e averiguacoes, é porque nio hd certeza ab-
soluta da morte, ndo sendo possivel a lavratura de
um assento de 6bito, o que implicaria em imediato
perdimento de bens por parte do desaparecido.

Quanto a configuracdo do evento tragico que permite a aplica-
¢do do instituto da justificacao de dbito e caracteriza a morte presumi-
da, acertadamente fez previsdo o legislador de um rol exemplificativo,
quando da analise do termo “qualquer outra catastrofe”, permitindo-se
assim a aplicacdo do dispositivo em eventos com elevada gravidade.

Importante ainda se destacar que, em conjunto com a ocorrén-
cia do evento catastréfico, ndo obstante a impossibilidade de encon-
trar o corpo para a realizacdo de exames, se faz necessaria a devida
comprovacao de presenga da pessoa cujo 6bito se queira declarar no
local, sendo requisito imprescindivel e dotado de absoluta necessida-
de de certeza.

Conforme anteriormente explanado, a espécie de morte aborda-
da no presente topico se refere ao 6bito presumido, se diferenciando
do género real pois a constatacdo da cessagdo da atividade cerebral,
com o atesto por profissional médico, trata-se de diligéncia impossivel
por razoes circunstanciais, situacao fatica esta que se trata de requisi-
to positivado na parte final do caput do artigo 88 da Lei n° 6015 (BRA-
SIL, 1973).

O instituto da morte presumida oriundo da justificacao de 6bito
é espécie de 6bito cuja aplicagdo se faz necessaria e imprescindivel em
situacOes calamitosas praticamente insoltiveis no campo fatico, sendo
de salutar importancia e até mesmo se tornando medida essencial em
tais casos.
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2.4. Natureza Do Provimento Judicial

Ponto que merece destaque na andlise do presente instituto é
constatar a natureza juridica do provimento judicial que serd conce-
dido, haja vista que os efeitos a serem produzidos serdo de extrema
importancia para os interessados.

O procedimento de justificacdo de 6bito possuia previsao legal
no artigo 861 e seguintes do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 1973),
tendo sua positivacao alterada para o artigo 381, § 5° da nova legisla-
¢ao de 2015.

Quando da andlise do instituto na legislacdo revogada, mais pre-
cisamente do artigo 866, constatava-se que o procedimento apresenta-
do para a aplicacdo da jurisdicdo seria de natureza nao exauriente no
contexto material, limitando-se Unica e exclusivamente na verificagdo
do preenchimento dos requisitos e formalidades legais.

Art. 866. A justificacdo serd afinal julgada por sen-
tenca e os autos serdo entregues ao requerente in-
dependentemente de traslado, decorridas 48 (qua-
renta e oito) horas da decisdo.

Paragrafo Unico. O juiz ndo se pronunciara sobre o
mérito da prova, limitando-se a verificar se foram
observadas as formalidades legais.

O preceito legal que estabelece a justificacdo judicial no orde-
namento patrio atual segue a mesma sistematica do texto revogado,
conforme a seguir se expoe:

Artigo 381(...) § 50 Aplica-se o disposto nesta Se-
¢do aquele que pretender justificar a existéncia de
algum fato ou relacéo juridica para simples docu-
mento e sem cardter contencioso, que expora, em
peticdo circunstanciada, a sua intengao.

Artigo 382(...) § 20 O juiz néo se pronunciara sobre
a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre
as respectivas consequéncias juridicas.
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Pode-se concluir, com uma analise gramatical dos dispositivos
que o provimento judicial ndo se ocupara de analisar o mérito da ques-
tao fatica apresentada, nem ira constituir um estado juridico ou até
mesmo modificara uma relacao, mas tao somente ira declarar uma
situacdo para que esta sirva, eventual e futuramente, para o exercicio
de outros direitos.

Assim sendo, a natureza do provimento judicial é puramente de-
claratdria, tendo, pois, nos ensinamentos de Elpidio Donizetti (2017),
“por objeto simplesmente a declaragdo da existéncia ou inexisténcia
de relacao juridica”.

A consequéncia légica e totalmente pertinente de constatar a
natureza declaratéria do provimento em casos de justificacao de 6bito
é assegurar de que os efeitos do dbito que serd declarado pelo julgador
irdo retroagir até a data auferida por este.

Nota-se que, ndo obstante a previsao legal da justificacao judi-
cial do ébito, sua abrangéncia é extremamente breve, concisa e conse-
quentemente, laconica, haja vista que ndo define em qual momento a
morte do interessado serd declarada.

Para tal questdo, importante se faz utilizar da analogia para com
a hipétese da morte presumida delineada no artigo 7° do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), mais precisamente em seu paragrafo unico, o qual de-
fine que a sentenca devera fixar a data provavel do falecimento.

Assim sendo declarada a morte da pessoa que fora vitimada em
tragédia ou catastrofe, sem a devida localizagdo, através do procedi-
mento de justificacdo de 6bito, estardo os interessados aptos a proce-
der as consequéncias legais e juridicas que tal fato repercute, seja em
esfera de sucessdo, no campo previdenciario e no caso nas relacoes
trabalhistas ou de outra area de interesse, resolvendo-se, pois, um
ponto de extremo sofrimento pessoal e sensibilidade juridica.

Conforme proposta inicialmente delineada, o presente artigo
visa subsumir o instituto da morte presumida para com a ocorréncia
de ébitos em catastrofes, incluindo, pois, situacdes faticas reais na-
quelas delineadas na letra abstrata da lei e como as empresas deverao
proceder em situagOes da morte de seus empregados em catastrofes.
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3. Do Encerramento Da Relacao De Emprego Pela Morte

Nesta secdo sera analisada a questdo das verbas rescisorias
quando findo o contrato de trabalho por confirmacgao do 6bito do em-

pregado.

3.1. Das Verbas Rescisorias

O contrato de trabalho sera imediatamente rescindido quando
confirmado o 6bito do empregado, como ensina o Doutrinador Delga-

do (2019, p. 340):

E que sendo personalissima a obrigacio de pres-
tar os servicos, ela ndo se transmite a herdeiros e
sucessores. A morte do empregado, portanto, dis-
solve, automaticamente, o contrato entre as partes.
Pelas mesmas razoes, tornando-se invidvel a pres-
tacdo pessoal do trabalho, no curso do contrato,
por certo periodo (ainda que sem substitui¢ido do
empregado), incidem as normas de suspensdo ou
interrupcdo do pacto empregaticio, conforme a
hipdtese ensejadora do afastamento (DELGADO,
2019, p. 340).

Para o mencionado Doutrinador, a rescisdao do contrato de tra-
balho por morte do empregado pode ocorrer em duas modalidades.

A primeira, trata-se de morte do empregado por motivos alheios
a relacdo empregaticia, ndo podendo ser considerada dispensa imoti-

vada, veja-se:

h) Morte do empregado ou do empregador-pessoa
natural — Trata-se de duas modalidades distintas de
dissolucdo do contrato.

A primeira causa (morte do empregado) provoca,
necessariamente, o fim do contrato de trabalho.
Isso ocorre em virtude da pessoalidade inerente a
esse contrato: sendo infungivel a pessoa do traba-
lhador, extingue-se, automaticamente, a relacéo de
emprego com seu falecimento.
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Este tipo de término contratual exclui, é claro, as
verbas rescisérias inerentes a dispensa injusta, que
néo houve. Desse modo, o empregador devera ao
espolio apenas o 13° salario proporcional e as fé-
rias proporcionais e seu terco. Cabera, ainda, o
pagamento do saldo salarial, se existente, e demais
parcelas vencidas com o fim do contrato (por exem-
plo, férias simples), ou parcelas ja em mora (férias
vencidas, em dobro, por exemplo).

Os depdsitos de FGTS seréo liberados para os de-
pendentes previdencidrios do obreiro e, em sua
falta, os herdeiros existentes, indicados em alvard
judicial (art. 20, IV, Lei n. 8.036/90).

O presente fator nfo enseja, é claro, indenizacoes
rescisorias, de parte a parte: ndo cabe a parcela
dos artigos 479 ou 480, da CLT, nem os 40% sobre o
Fundo de Garantia; ndo ha que se falar também em
aviso-prévio (DELGADO, 2019, p.1358-1359).

A segunda modalidade quanto a rescisdo contratual, ocorre
quando a morte do empregado por consequéncia de conduta dolosa
da empregadora, em virtude de um acidente do trabalho, por exem-
plo. Neste caso, com fulcro no artigo 483, “c”, da CLT (BRASIL,1943),
considera-se falta empresarial ao colocar o trabalhador em “perigo
manifesto de mal consideravel”, por isso a rescisdo serd pela modali-
dade indireta, como leciona o honrado professor:

Registre-se que a morte do empregado em decor-
réncia do risco sofrido no ambiente de trabalho,
por culpa do empregador, enquadra-se, sem du-
vida, na presente falta, ensejando o pagamento
de todas as verbas inerentes a rescisdo indireta.
Conforme ja foi exposto no Capitulo XXVIII, item
VI.2.A*h" o falecimento do obreiro, sem culpa
empresarial, leva a inevitavel extin¢édo do contrato,
com a ébvia exclusdo das verbas da dispensa injus-
ta, que ndo houve. Entretanto, se a morte tiver sido
provocada culposamente pela empresa, em virtude
de mas condigles laborativas ou falta das necessa-
rias medidas de profilaxia ou seguranca, a solucéo
juridica serd evidentemente distinta. Afinal, o art.
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483, “c”, da CLT, considera transgressido empresa-
rial simplesmente colocar o trabalhador em perigo
manifesto de mal consideravel: se este perigo se
consuma com a morte do obreiro, torna-se ainda
mais clara a gravissima infragcdo cometida, ense-
jando a incidéncia das compativeis verbas rescisd-
rias do referido preceito celetista (DELGADO, 2019,
p. 1461-1462).

Assim, ocorrendo a morte por culpa do empregador a rescisao
do contrato de trabalho serd a modalidade indireta, nos termos art.
483, “c”, da CLT (BRASIL,1943), sendo devidas a titulo de verbas res-
cisdrias: saldo de salario, aviso prévio indenizado, férias com 1/3, 13°
saldrio, FGTS acrescido da multa de 40%, liberacdo das guias para sa-
que do FGTS depositado.

4. Do Caso “Vale”, Em Brumadinho/MG

No dia 25 de janeiro de 2019, uma barragem de rejeitos locali-
zada na regido do Cérrego do Feijao, no municipio de Brumadinho,
estado de Minas Gerais, drasticamente se rompeu e ocasionou um de-
sastre de grandes proporcdes.

O rompimento foi o maior acidente de trabalho no Brasil, consi-
derando o numero de perdas de vidas humanas e o segundo maior de-
sastre industrial do século. Além disso, foi um dos maiores desastres
ambientais da mineracao do pais, depois do rompimento de barragem
em Mariana, também em Minas Gerais.

Nao obstante o sentimento de total reprovabilidade social que
a tragédia alcancou em ambito mundial, a situacdo ocasionada pelo
rompimento da barragem acarretou certamente problemas juridicos
em dimensdes diretamente proporcionais ao evento pois, além de
deixar milhares de pessoas sem condicOes de desenvolver uma vida
digna, lhes ceifaram a vida de familiares e amigos dentre os quais,
muitos, ainda permanecem desaparecidos.

A n3o localizagdo dos corpos vitimados ocasiona, na esfera ju-
ridica, a total impossibilidade de produc@o dos efeitos de tal ébito na
redoma de vida dos familiares, os quais nao podem exercer os direitos
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sucessorios oriundos do término da personalidade daqueles e acabam
por permanecer em estado lamacento de incerteza e irresolucao juri-
dica.

Nesta situacdo de total desamparo surge o instituto da morte
presumida, objeto central do presente trabalho, em especial para ana-
lise do encerramento das relacdes trabalhistas, pagamento das verbas
rescisoérias, viabilidade de acdo de consignacao em pagamento, insti-
tuto o qual certamente auxiliard os familiares e a empresa a realizar
os procedimentos judiciais pertinentes e efetivamente exercerem os
direitos que lhes sdo oriundos.

4.1. Dos contratos de trabalhos dos empregados
desaparecidos

Como explicitado alhures, o fato do corpo do empregado e as
buscas ndo terem sido encerradas inviabiliza a declaracio de dbito.

Logo, nao havendo a certiddo de 6bito, os familiares ficam im-
possibilitados de exercerem os direitos sucessorios oriundos do tér-
mino da personalidade daqueles e acabam por permanecer em estado
lamacento de incerteza e irresolugdo juridica.

Diante disso, os contratos de trabalhos dos empregados da em-
presa Vale S/A e de empresas terceirizadas permanecem em vigor até
que seja expedida a certidao de 6bito.

E em virtude disso, a empresa em referéncia se dispos a pagar
os saldrios dos empregados, préprios e terceirizados, cujos os corpos
ainda nao foram localizados, conforme acordo entabulado nos autos
do processo nimero 0010080-15.2019.5.03.0142, perante a 5% Vara do
Trabalho de Betim/MG, em que ajustou:

ACORDO PARCIAL:
I - DEPOSITO DAS VERBAS RESCISORIAS DOS
EMPREGADOS FALECIDOS CUJOS CORPOS JA TE-
NHAM SIDO IDENTIFICADOS, DE EMPREGADOS
DA VALE E DE EMPRESAS TERCEIRIZADAS DA
VALE; BEM ASSIM, O DEPOSITO DOS SALARIOS
DOS EMPREGADOS DA VALE E EMPRESAS TER-
CEIRIZADAS CUJOS CORPOS ESTEJAM DESAPARE-
CIDOS
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L.I - Serdo efetuados, observando os dependentes
habilitados perante a Previdéncia Social, no prazo
de até 15 dias tuteis apds a ciéncia da Vale acerca
da resposta ao Oficio dirigido, por esta Vara, a Pre-
vidéncia Social, e, na sua falta, no prazo de até 05
dias tteis, aos dependentes dos planos de saude da
Vale ou das terceirizadas, e em tltimo caso, através
de acdo de consignacio em pagamento distribuida
por dependéncia a este processo e a esta 5% Vara do
Trabalho de Betim/MG.

L.II - Doravante, esse critério de pagamento das ver-
bas rescisérias constantes do item I.I também serd
observado pela Vale com relacdo ao pagamento dos
salarios dos empregados dela e das empresas ter-
ceirizadas cujos corpos estejam desaparecidos, re-
conhecendo como vélidos os critérios de pagamen-
tos informados pela Vale até o momento, conforme
informado no item III.A da peti¢do de ID 647af4e.
(BETIM, TRT 3? Regido. 0010080-15.2019.5.03.0142,
Juiz do Trabalho Ordenisio Cesar dos Santos, 2019).

Assim verifica-se que a empresa Vale S/A ajustou o pagamento
dos saldrios dos empregados desaparecidos, préprios e terceirizados,
aqueles dependentes habilitados perante a Previdéncia Social ou aos
dependentes cadastrados nos planos de saide da Vale ou empresa
terceirizada, e, por ultimo proceda o pagamento por meio de acao de
consignacao em pagamento.

Portanto, entende-se que somente apds a emissdo da confir-
macao do 6bito, que podera ocorrer apds a localizagdo dos corpos ou
quando encerradas as buscas no local da tragédia, por meio de decisdo
judicial, é que os contratos de trabalho dos empregados serdo efeti-
vamente encerrados, e, por conseguinte sera procedido o pagamento
das verbas rescisoérias e demais direitos a que o empregado falecido
tem direito.

Em que pese as delongas dos procedimentos da localizacao dos
corpos, encerramento das buscas e, por conseguinte, um reconheci-
mento judicial da morte do empregado, entende-se que este seria o
procedimento mais seguro tanto aos familiares das vitimas, quanto a
empresa, uma vez que garante o minimo existencial aos herdeiros e
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seguranca juridico a empresa quanto ao pagamento das verbas traba-
lhistas dos empregados desaparecidos.

4.2. Da possibilidade de pagamento em aciao de consignacio
em pagamento

No caso em comento em que ha inimeros desaparecidos em de-
corréncia do rompimento da barragem de rejeitos de mineragdo da
empresa Vale S/A em Brumadinho/MG, a continuidade em efetuar o
pagamento dos salarios dos empregados ainda nao localizados é con-
dizente com o porte da empresa empregadora, uma vez que sua ativi-
dade empresarial é reconhecida mundialmente, além de ser alicerce
economico para o estado de Minas Gerais. Portanto, é uma empresa
de grande poderio financeiro.

No entanto, caso se tratar de empresa de pequeno porte, sem
condigoes de arcar com os saldarios dos empregados desaparecidos até
que tenha a declaracdo de dbito, sugere-se utilizar da agdo de consig-
nagdo em pagamento a fim de quitar as verbas rescisdrias, sendo que
neste caso deve-se ser ajuizada face ao empregado e seus dependentes
habilitados em eventual plano de satide ou seguro de vida ou mesmo
perante a Previdéncia Social.

5. Consideracoes Finais

O presente artigo teve como ponto central elucidar os aspectos
juridicos presentes no contrato de trabalho e seus desdobramentos
quando ocorre a morte de uma pessoa nao sendo possivel sua com-
provacdo na esfera real.

Os acontecimentos catastréficos no ambiente de trabalho que
resultam na presunc¢ao de morte do empregado, inevitavelmente oca-
sionam diversas sequelas juridicas no &mbito dos direitos trabalhistas,
ja que, sem a confirmacao da morte do empregado, o empregador esta
diante de uma instabilidade juridica, ndo havendo certeza quanto a
continuidade do contrato de trabalho e as consequéncias juridicas de
uma eventual rescisdo contratual.
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Do outro lado, estdo os familiares do empregado desaparecido
que, além de todo abalo emocional decorrente do desastre, encon-
tram-se a mercé do poderio da empresa quanto ao pagamento das ver-
bas trabalhista a que o ente querido possuia direito.

Diante da incerteza da morte do empregado, pode a empresa
quitar os saldrios aos familiares até que o empregado seja localizado
ou se valer da acdo de consignacdo em pagamento perante a Justica
do Trabalho para quitar as verbas trabalhistas a que o empregado tem
direito.
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DANO MORAL E O DIREITO DE FAMILIA

Barbara Rezende Malard Leite*
Rafaela Villela Scarassatti*.

RESUMO:

O presente artigo discorre sobre o Dano Moral e suas caracte-
risticas. Como também, apresenta a possibilidade da indenizacdo do
dano moral no ambito familiar. Tendo em vista que as relacdes fami-
liares, além do vinculo sanguineo, sdo baseadas em aspectos intrin-
secos das relacdes humanas. Ademais, a quebra do vinculo que une a
familia, por um ente que a ela pertence, provoca um dano na alma da
pessoa humana.

Palavras- chave: Dano Moral. Direito de Familia. Dignidade da
pessoa humana.

1. Introducao

Traduz-se pelo instituto do dano moral, peca fundamental na
abrangéncia da responsabilidade civil, ofensa ou prejuizo causado a
outrem de forma a atingir sua dignidade moral ou interferir de forma
significativa em sua saide psiquica.

Nas palavras de Hans Albrecht Fisher, vislumbra-se o conceito
do dano da seguinte forma: “todo prejuizo que alguém sofre na sua
alma, corpo ou bens, quaisquer que sejam o autor e a causa da lesao”*.

Das diversas formas de caracterizacao de dano, no que tange a
consubstanciacao do dano moral, adverte-se a necessidade da carac-
terizacdo de um acontecimento que fuja a normalidade das situagodes,

42 Graduada em Direito pela FMD - PUCMINAS. Especializanda em Direito Civil pela
PUCMINAS. Especialista em Direito Constitucional pelo IPEMIG. barbaramalard@
gmail.com .

43 Graduada em Direito pela PUCMINAS. Especializanda em Direito Civil pela
PUCMINAS. rafaela.scarassatti@gmail.com .

44 FISCHER, Hans Albrecht. A reparacdo dos danos no direito civil. Coimbra: A.
Amador, 1938. p. 7
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interferindo no comportamento psicolégico de forma significativa e
séria, onde é possivel verificar a superacdo do mero descontentamen-
to.

Consistindo pec¢a fundamental para dirimir questdes acerca da
honra e dignidade, tornou-se objeto de insistente provocagado dos tri-
bunais, sendo suscitado em diversos aspectos, seja no tocante a sua
teoria; aplicacao ou efeitos.

Em sua amplitude, verifica-se a consumacao do dano moral nos
diversos campos do direito civil, resultando, em pluralidade das repa-
racOes pecuniarias. No ambito do direito familiar, este evidencia-se no
terreno das relacdes afetivas, sejam elas decorrentes de unides esta-
veis, matrimonios, relagOes entre genitores e filhos, ou concubindrias,
pelas quais as condutas dos envolvidos findam por provocar a respon-
sabilizacdo por danos de natureza moral.

Dessa forma, consolidada através de praticas decorrentes de
violagoes dos deveres impostos ao instituto familiar, que possibilitam
a indug@o do prejuizo psiquico, bem como ofensa a moral, efetiva-se
a necessidade da busca pela reparacio. Neste cendrio, enfatiza-se as-
pectos de constante discussao, dos quais, doutrinariamente, a titula-
ridade da legitimidade ad-causam e a consubstancia¢do da prova do
dano, bem como, jurisprudencialmente, a quantificagdo atribuida ao
dano, uma vez que o quantum indenizatério possui grande divergén-
cia caso a caso.

Destarte, a presente obra intenta o estudo sobre os aspectos que
emergem da conduta causadora do dano moral advinda das relacdes
familiares, aos quesitos necessarios a busca pela reparagio judicial,
por fim a consubstanciacdo da ofensa e reparacao ao ofendido.

2. Do Dano Moral
2.1. Conceituacio e caracteristicas
Conceitua-se juridicamente como dano qualquer lesdo injusta a

componente do complexo de valores protegido pelo ordenamento ju-
ridico, seja ele no aspecto material, seja no aspecto moral.
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No tocante a diversificacdo do acervo de bens tutelados, extrai-
-se componentes que integram além do patrimonio material, como os
bens extrapatrimoniais que consistem todos os aspectos e direitos da
personalidade, tais como o sentimento, a honra, a boa fama, o nome,
a liberdade, dentre outros.

Preconiza o codigo civil, em seu artigo 186, “aquele que, por agao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”.

Assim, a consubstanciacao do dano moral é resultante da ofensa
aos bens que integram o conjunto psiquico, a integridade moral e a
dignidade humana.

Valéria Silva Galdino Cardin conceitua-o como a diminui¢ao
dos direitos da personalidade e da familia, veja-se: “Hodiernamente,
o dano nao consiste apenas na diminui¢ao ou subtracdo de um bem
juridico material, mas também extrapatrimonial, como os direitos da
personalidade e os direitos de familia.”*.

Para Wilson Melo da Silva, define-se como dano moral todo o
conjunto daquilo que integra o patrimoénio da pessoa natural de direi-
to que ndo se pode aferir valor econémico. Pode-se consuma-lo tam-
bém na alteracdo do estado animico, em outras palavras, o dano moral
¢ caracterizado pela dor em seu sentido mais amplo, englobando ndo
apenas a dor fisica, mas também o sentimento de tristeza, amargura,
angustia, vergonha e humilhacao.

Diferente do dano material, no que tange a valoragdo, embora
ndo seja suscetivel de afericdo econdémica, o dano moral é suscitado
perante os tribunais de forma a buscar a compensacao da injustica so-
frida pelo ofendido, resultando, na maioria das vezes, em multa pecu-
niaria. Cendrio com vasta discussdo jurisprudencial, uma vez que nao
se pode valorar com exatiddo a dor da vitima, cabendo ao magistrado
o0 juizo do quantum indenizatdrio.

A doutrina segmenta o dano moral em duas sub-classes, quais
sejam, dano moral objetivo e dano moral subjetivo. O primeiro, de-
nominado impuro, perfaz a manifesta relacdo pessoa-sociedade, ver-

45 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Editora Saraiva.
2012. p. 16.
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sando sobre condicdo social, tal como fama, honra, reputagdo. Ja o
dano moral subjetivo, denominado puro, insere-se na 6rbita psiquica
interna do ofendido, ou seja, versa de forma introspectiva sua moral e
individualidade.

Classificasse-o, outrossim, em permanente ou transitério da se-
guinte forma:

No que diz respeito ao tempo, o dano se apresenta
como transitério ou permanente. O dano transité-
rio é aquele no qual a lesdo ndo permite que a viti-
ma exerca as atividades rotineiras por um periodo
determinado. Ja o dano permanente é aquele em
que nio ha perspectiva de a vitima retornar ao sta-
tus quo ante. A avaliacdo é efetuada no momento
em que se consolida a lesao.*.

Assim, no que tange especificamente ao dano moral, o dano per-
manente se consolida no momento em que a vitima se defronta a uma
violagdo perduravel a sua honra ou um abalo psiquico irreparavel. Ja
o dano transitério lesiona o ofendido de forma proviséria e passivel a
reparacao.

Portanto, configurado o dano moral, a fim de que seja efetuada a
busca por sua reparacdo, importante frisar o instituto da responsabili-
dade civil, que concede ao ofendido o direito de postular que o ofensor
se obrigue a reparagdo do dano causado na medida em que lhe é atri-
buido a execucdo do dano.

2.2. Da Responsabilidade Civil

Preceitua-se pelo principio non nemine laedere a condicao de
que ninguém possui o direito de lesar. Dessa forma, consiste em um
dos principios basilares e iniciais no ambito civil, o qual gera o direito
de ressarcimento pelo lesado.

Em se tratando da responsabilidade civil, quesito essencial a
busca do reparo postulado perante o juizo, sabe-se que o responsavel
a responder pelo dano sera imperiosamente o causador da ofensa, in-

46 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Editora Saraiva.
2012. p. 17.
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dependente de dolo ou culpa, tendo ocorrido de forma direta ou indi-
reta.

Em toda a abrangéncia do acervo juridico estipula-se a impor-
tancia de imputar ao causador do ato as devidas medidas para efetiva
reparacao do dano, seja no ambito civil, penal, consumerista ou até
familiar. Neste ultimo, ndo se exclui a obrigacdo de reparagio e a ca-
racterizacdo da responsabilidade civil por se tratar de ente familiar,
ou mesmo por ter ocorrido dentro do lar, seja, o causador, conjuge,
genitor, companheiro ou até mesmo filho.

Conquanto o ordenamento nao disponha especificamente so-
bre a responsabilidade de reparacao por danos morais causados a um
membro da familia, a jurisprudéncia, integrada pela apreciagdo da
questdo em todas as instancias, j4 pacificou a reparacao da ofensa mo-
ral e psiquica dentro do ambiente familiar, como de suma importancia
a devida prestagio do direito a dignidade humana.

Tratam-se de lesGes causadas dentro do instituto familiar, das
mais comuns: abandono psiquico, material e moral decorrente de as-
cendentes em relagdo ao descendente; companheiro(a)/conjuge que
usando da agressao causa dano material e moral ao outrem; compa-
nheiro(a)/conjuge que espalha difamacao a moral de seu companhei-
ro(a)/conjuge; noivo(a) abandonado as vésperas do casamento, dentre
outros tantos casos que acometem de forma significativa e séria a sau-
de psiquica e moral do individuo decorrente de ofensa gerada dentro
do seu ambiente familiar.

Todas as narrativas elencadas acima sdo passiveis de indeniza-
¢do como forma de reparacdo a vitima, devendo, o causador, ser de-
vidamente autuado através da imputacao de responsabilidade a seus
atos. Portanto, deve prevalecer na entidade familiar o resguardo dos
direitos fundamentais a vida, a dignidade, a moral, a satide e a filiac3o,
a fim de que seja contemplado o principio da dignidade humana e o
dever de solidariedade e respeito.

3. Davitima

No que tange a protecdo e ao direito de postulacdo, importan-
te salientar que a toda e qualquer pessoa natural de direito, capaz ou
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incapaz, é conferido o direito de buscar perante a justica a reparagdo
quando lhe acometido fato que transcende a normalidade do cotidia-
no e lhe gere sofrimento.

Acerca da titularidade do direito do lesado, assevera-se seu cara-
ter personalissimo e intransmissivel. Sendo assim, apenas ao ofendi-
do é concedido o direito ao pedido de reparacao, salvo casos de repre-
sentacdo em que o incapaz necessita de seu representante legal. Na
seara processual, tal garantia é chamada de legitimidade ad-causam.

Neste contexto ressalta-se, inclusive, o nascituro, que desde sua
concepcao também possui protegdo pelo direito patrio, uma vez que,
apo6s seu nascimento com vida, adquire personalidade.

Assim, amparado pela representacdo em juizo na forma que a lei
determina, desde o nascimento com vida é conferido ao individuo seu
direito a reivindicar o ressarcimento pelo dano moral que tenha so-
frido. No cendrio da referida ofensa, dentro do nucleo familiar, exem-
plifica-se o descendente abandonado afetivamente ou materialmente
por seu genitor.

Contudo, a doutrina trata uma segmentacao quando da hipdte-
se de titularizar o direito ofendido, consubstanciando também como
lesado aquele que é acometido pelo efeito reflexo do dano causado a
vitima principal. Assim, é possivel tratar a titularidade do direito de
reparacao gerada de forma direta ou indireta a ofensiva.

Tendo sido tema amplamente discutido na doutrina, Roberto A.
Vazquez Ferreira define como lesado indireto: “Damnificado directo
es la propia victima del suceso. Damnificado indirecto es aquel que no
ha sido victima directa e inmediata del suceso, pero que, en razén del
hecho dafioso, experimenta una lesién en un interés propio”.*’

O que se traduz como: O prejudicado diretamente é a propria
vitima do prejuizo. Prejudicado indireto é aquele que ndo foi vitima
direta e imediata do prejuizo, mas que, em razdo do ato danoso, expe-
rimentou uma lesdo em um interesse préprio.

Acerca do tema, Maria Helena Diniz enfatiza que a exigibilidade
da reparacdo do dano é um direito que pertence a todos os que efeti-
vamente sofreram o prejuizo, isto é, aos lesados diretos ou indiretos.

47 FERREYRA, Roberto A. Vazques. Responsabilidade por dafios: elementos. Buenos
Aires: Deppalma, 1993. p. 186.
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No tocante ao dano moral direto, sabe-se que este se encontra
plenamente consagrado nas serventias da ordem patria, ndo restan-
do duvidas quanto a sua aplicabilidade, ja a modalidade que ofende a
honra de um terceiro atingido pelo sofrimento da vitima vem sendo
amplamente discutida de forma inovadora.

Isto pois, ainda que o dano se materialize de forma personalissi-
ma, a jurisprudéncia tem adotado o dano moral indireto, ou também
chamado de dano reflexo, aqueles que de alguma forma se sentiram
significativamente lesados com o sofrimento de outrem.

Em recente julgado, a Relatora Ministra Nancy Andrighi definiu
a consubstanciacao do dano moral indireto, arbitrando julgado que
versava o assunto, da seguinte forma:

embora o ato tenha sido praticado diretamente
contra determinada pessoa, seus efeitos acabam
por atingir, indiretamente, a integridade moral de
terceiros. E o chamado dano moral por ricochete
ou préjudice d’affection, cuja reparacdo constitui
direito personalissimo e auténomo dos referidos
autores®.

Assim resta evidenciado que, embora o ofensor tenha dado cau-
sa a ofensa de forma a atingir apenas o ofendido, devera se respon-
sabilizar também pelos danos causados de forma reflexa. Fato que
translucida o direito, do terceiro lesado de forma indireta, a buscar
sua reparacao.

Importante frisar que ndo se pode confundir os ofendidos de
forma direta, quando na posi¢do de multiplicidade, com ofendidos de
forma indireta. Ao lesado indireto acomete-se apenas o reflexo do so-
frimento do verdadeiro ofendido. A referida situacdo nio se caracte-
riza nos casos em que um acontecimento gera ofensa retilinea a mais
de uma pessoa, neste caso, os dois ofendidos consagram-se como le-
sados diretos e possuem igualdade de direitos em buscar a reparacdo
do dano.

No cendrio elencado acima, Carlos Alberto observa que:

48 STJ - REsp: 1208949 MG 2010/0152911-3, Relator Ministra NANCY ANDRIGHI.
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“[...] em casos de pluralidade de vitimas, a regra ba-
sica é a da plena autonomia do direito de cada lesa-
do, de sorte que, nas demandas do género, se atri-
buem indenizacdes proprias e individualizadas aos
interessados: assim acontece, por exemplo, quanto
a mulher e o filho, com respeito a morte provoca-
da do marido ou pai; na inexecug¢do de contrato de
transporte, o expedidor e o destinatario podem in-
vocar, pessoalmente, danos ressarciveis. Nada im-
pede que se faga sob litisconsorcio o pleito judicial,
quando admissivel, mas cada demandante faz jus a
indenizacdo compativel com a sua posi¢do.”*

Ressalta-se ainda que ndo ha nenhum respaldo na lei e/ou na ju-
risprudéncia que o ingresso de uma acgao de reparacao de danos morais
indireto por um familiar exclua o pleito de outro familiar, que também
entenda ter sido lesado, assim, tal pleito é possivel, em concorréncia,
por exemplo, pelos genitores e pelo conjuge e filhos da vitima.

No que tange a ocorréncia do dano moral indireto no direito de
familia, ressalta-se ser situacao que abrange casos que versam o dano
moral direto. Isto pois, ainda que nao se lesione de forma direta com
o ato danoso, ao ente familiar que vivencia todo o sofrimento do ofen-
dido, frise-se alguém que ama, resta lhe suportar dor e sofrimento de
até igual tamanho. Podendo-se enfatizar os sentimentos de afeicdo e
solidariedade que incorrem dentro da familia e dentre seus membros,
que auxiliam de forma significativa na configuracao do dano moral
reflexo.

Neste cendrio exemplifica-se a hipétese em que o filho assiste
constantemente o pai batendo, difamando ou menosprezando a mae,
e em decorréncia do sofrimento desta, abala-se psicologicamente de
forma significativa, causando lhe dores e traumas pelo resto de sua
vida.

Inclusive, ha que se salientar que, em que pese o dano moral
reflexo possa ser manifestado em qualquer area do ordenamento juri-
dico, decorrente de situacoes que podem variar do penal ao consume-
rista, ja consiste entendimento pacificado que apenas os entes fami-

49 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. 3. ed. rev. atual. ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 157.
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liares sao legitimados para requerer o ressarcimento da ofensa, sendo
estes em linha reta (conjuge, pai, filho, avds, neto, bisavds, bisnetos),
ou em colateral (irméos, tios, sobrinhos e sobrinhos-netos, tios-avos e
primos).

Portanto, o dano moral indireto, no ambito do direito familiar, se
configura principalmente pela falta de garantia do minimo que deve
existir dentro de um lar, que consiste em afeto, respeito ao préximo e
aos principios éticos e morais e protecao.

4. 0 principio da dignidade da pessoa humana no dano moral

Corroborando com o explanado até o momento, faz-se necessa-
rio a abordagem do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, em
contexto com o dano moral.

A Constituicdo da Republica de 1988, consagrando tal principio
em seu artigo 1°, inciso III, baseia-se em premissa antropolédgica hu-
manista, fazendo com que constitua um dos mais importantes funda-
mentos da ordem juridica e da comunidade politica.

Assim, a moralidade funciona como orienta¢ao na busca da so-
lugdo mais justa perante as lides apresentadas a hermenéutica consti-
tucional e infraconstitucional. Dessa forma, considera-se que:

Com o principio da dignidade da pessoa humana,
essa caracteristica da interpretacdo constitucional
se revela com clareza e intensidade. Afinal, como
destacou Habermas, a dignidade da pessoa huma-
na “forma algo como o portal por meio do qual o
conteddo igualitario-universalista da moral é im-
portado ao direito”. Assim, a interpretacdo desse
principio ndo tem como se desvincular da moral.
Dai porque é preciso reconstruir o sentido norma-
tivo do principio da dignidade da pessoa humana,
considerando o texto e o sistema constitucional vi-
gentes, mas também os valores emancipatdrios do
constitucionalismo.*®

50 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Contetudo, trajetérias e
metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 71.
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Nesses termos, pode-se analisar o significado da dignidade de
trés formas: status, virtude e valor intrinseco. Diante da evolucdo da
sociedade, a dignidade era atribuida aqueles que ocupavam funcdes
sociais privilegiadas, ou seja, o status digno era remetido aqueles per-
tencentes a Realeza, clero ou posi¢cdo de poder perante os demais ci-
dadaos comuns.

Apesar de toda a evolucdo social e a incorporagdo dos ideais
iluministas no atual Estado Democratico de Direito, ainda é possivel
observar a referéncia da dignidade 4 pessoas que ocupam cargos pu-
blicos como na politica e no Poder Judicidrio, por exemplo.

Em seguida, observa-se o significado da dignidade como virtu-
de, ligada a “conduta digna™!. Nesse sentido, a conduta moralmente
correta e louvavel da pessoa diante das situagoes adversas, constitui
uma virtude. Assim como para Aristoteles®, virtuoso é o homem que,
habitualmente, possui exceléncia de cardter, tem atitude moral ade-
quada e age de forma correta na hora necessaria.

Por fim, no Direito Contemporaneo a palavra dignidade é usada
considerando sentido associado aos direitos humanos. De acordo com
Daniel Sarmento:

A dignidade é empregada como qualidade intrinse-
ca de todos os seres humanos, independentemente
do seu status e da sua conduta. A dignidade é onto-
légica, e ndo contingente. Em outras palavras, to-
dos os individuos que pertencem a espécie humana
possuem dignidade apenas por serem pessoas. Ndo
se admitem restricGes relativas a fatores como gé-
nero, idade, cor, orientacdo sexual, nacionalidade,
deficiéncia, capacidade intelectual ou qualquer ou-
tro. E ninguém se despe da dignidade humana, ain-
da que cometa crimes gravissimos, que pratique os
atos mais abomindaveis. O homicida e o torturador
tém o mesmo valor intrinseco que o herdi e que o
santo. A dignidade humana, que nfo é concedida
por ninguém, néo pode ser retirada pelo Estado ou
pela sociedade, em nenhuma situacéo. Ela é ine-
rente a personalidade humana e, portanto, embora
possa ser violada e ofendida pela acdo do Estado ou
de particulares, jamais sera perdida pelo seu titu-
lar.%

51 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Contetudo, trajetérias e
metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.103.

52 Aristételes, Etica a Nicdmaco. 384 a.c.
53 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Conteudo, trajetérias e
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A luz destes conceitos, percebe-se que no Direito de Familia, a
dignidade da pessoa humana é inerente, tanto o legislador quando a
jurisprudéncia nacional tende na protecdo da pessoa, seja: nascituro,
crianca, adolescente, idoso, esponsal, companheiro ou qualquer pes-
soa integrante da relacdo familiar.

Torna-se possivel citar legislagoes pertinentes, como a Lei n°
8.009/90, a qual determina a impenhorabilidade do bem de familia,
baseando-se que toda pessoa humana, para ter uma vida digna, preci-
sa de um imovel onde residir sozinho ou com sua familia. Protegendo,
portanto, a dignidade da pessoa humana e o direito constitucional a
moradia, elencado no artigo 6° da Constitui¢do da Republica.

Nas palavras de Flavio Tartuce, o principio de protegido da digni-
dade da pessoa humana é o ponto central da discussao atual do Direito
de Familia, entrando em cena para resolver varias questOes praticas
envolvendo as relacdes familiares. Concluindo, podemos afirmar, que
o principio da dignidade humana é o ponto de partida do novo Direito
de Familia brasileiro.*

Diante do raciocinio de que, cada pessoa possui um valor intrin-
seco, amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana, é pos-
sivel formar a premissa de que: o dano moral, constituido pela afronta
aos valores intrinsecos da pessoa, varia de acordo com o ato praticado
e sobre quem ele é praticado.

Nesse sentido, quando o dano moral é causado por ato de um fa-
miliar, revela-se potencialmente mais grave do que aquele provocado
por terceiro estranho. Aquele ente familiar, que integra a familia por
laco de confianga ou sanguineo, deveria proteger a dignidade daque-
les que lhe sdo conexos.

No entanto, o ato estranho, daquele esperado da pessoa virtuo-
sa no seio familiar, fere direitos morais e acaba por perturbar a valores
intrinsecos da vitima. Dessa forma, passa-se a analise das possibilida-
des de ocorréncia do dano moral nas relagoes familiares.

metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 104.

54 TARTUCE, Flavio. Novos Principio do Direito de Familia Brasileiro. Artigo
especialmente escrito para o semindrio virtual Temas atuais do Direito de Familia, do
site Ambito Juridico (www.ambitojuridico.com.br), ocorrido entre os dias 9 e 11 de
maio de 2006.
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5. 0 dano moral nas relacoes familiares

Feitas as consideragoes sobre a caracteriza¢ao do dano moral,
passa-se a uma breve analise de algumas de suas possibilidades dentro
das relacoes familiares.

5.1. Dos Esponsais

De certo que, quando duas pessoas, reciprocamente se fazem
a promessa de futuramente se casarem, sao denominados esponsais.
Em outras palavras, quando duas pessoas noivam perante si e fami-
liares, assumindo a responsabilidade de ato preparatério para o casa-
mento.

Obedecendo a legislagdo pertinente sobre a capacidade do agen-
te, a livre manifestacdo do consentimento e a reciprocidade, nasce a
relacdo juridica entre os noivos.

Dessa forma, surgem duas teorias. A primeira, entende que a
promessa do casamento é uma relacdo de fato, ndo se caracterizando
como relacao contratual, por isso, ha o entendimento de que a repa-
racdo do dano se d4 sobre a quebra da promessa, caracterizando ato
ilicito. Neste viés, também existe o entendimento de que a obrigagido
de indenizar é de natureza extracontratual, ou seja, da Lei.

De acordo com este entendimento, o esponsal teria o direito de
quebrar sua promessa, porém, o é obrigado a indenizar o outro pelos
gastos feitos e pelas obrigacGes assumidas, ainda que morais.

A segunda teoria, contratualista, defende que a natureza do
vinculo entre esponsais é contratual. Logo, mesmo que nao seja um
contrato no sentido formal, o é na medida em que obrigagdes foram
assumidas. Dessa forma, da quebra de expectativa contratual nasce o
dever de indenizar, incluindo a indenizagdo pelos danos morais.

No ordenamento juridico brasileiro, a ruptura da promessa por
um dos nubentes, desde que ocorra de forma dolosa ou culposa gera
o direito a indenizac¢do, baseado no artigo 5° V e X da Constituicao da
Republica de 1988 e no artigo 186 do Cddigo Civil.

Assim, Valéria Silva Galdino Cardin esclarece:
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Para propor a acéo de responsabilizacéo, faz-se ne-
cessario: 1) que a promessa de matrimoénio tenha
sido manifestada pelo préprio noivo arrependido;
2) que este ndo tenha motivo justo para a ruptura; e,
por fim, 3) que tenha havido dano. Em face do rom-
pimento injustificado do noivado, o juiz fixard uma
indenizacao que corresponda aos danos materiais e
morais sofridos pelo nubente abandonado.

Marcelo Truzzi Otero assevera ser “mister que a
promessa de casamento tenha sido ajustada pes-
soalmente pelos préprios noivos; que a quebra
da promessa carega de justo motivo; presenca de
dano. Sdo os pressupostos da acdo de indenizagdo”.
[168]

Desde que haja rompimento injusto do noivado,
pode o prejudicado, a despeito do siléncio da lei,
reclamar a indenizacdo do prejuizo material e mo-
ral sofrido. Contudo, se houver culpa concorrente,
nao ha falar em indenizacéo.

A indenizacdo deve ser a mais ampla e abrangente,
tanto que devem ser ressarcidos néo sé os dispén-
dios efetuados pelo noivo repudiado, como tam-
bém quaisquer prejuizos advindos da ruptura da
promessa de casamento. [169]

Acrescenta-se que podem ser pleiteados além do
danos materiais e morais os lucros cessantes.>

Nesta hipdtese, aquele que se comprometeu rompe, inesperada-
mente o laco para com o outro. Portanto, quando por sem justo motivo
o dano moral é indenizavel, ja que afeta diretamente a psique do outro
nubente, inclusive podendo lhe causar danos psicolégicos de dificil
ou sem recuperac¢ido; ofendendo os aspectos mais intrinsecos de sua
dignidade, lhe promovendo constrangimento fora do normal perante
amigos, familiares e toda sociedade.

55 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia / Valéria Silva
Galdino Cardin. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.57.
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Importante se faz observar que a legislacdo nao determina os
critérios para quais causas seriam consideradas justas, nesta situacao.
No entanto, a jurisprudéncia tem entendido como justo motivo: enfer-
midade contagiosa ou ndo que impossibilite a vida em comum, infide-
lidade, a utilizacao de entorpecentes, a pratica de crimes, a mudanca
de religido, desonestidade, insolvéncia civil dentre outros.*

5.2. Do Casamento anulavel ou nulo

A primeira hipétese a ser abordada, trata-se do casamento puta-
tivo, na qual ocorreu a celebracdo do casamento aparentemente legal,
sendo que havia boa-fé de pelos menos um dos nubentes, mas ha cir-
cunstancia que teria impedido a sua concretizacao.

Tais impedimentos foram criados seguindo o norte estabeleci-
do na Constituicdo da Republica de 1988 como a dignidade da pessoa
humana, a protecdo da familia, protecao da crianca e adolescente, da
boa-fé, da ética e moralidade social. Assim, estdo listados no artigo
1.521 do Cédigo Civil vigente, sdo eles:

Art. 1.521. Ndo podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja o pa-
rentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi c6njuge do adotado e
o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - o adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por
homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

No entanto, mesmo que o casamento seja putativo e, consequen-
temente, anulado, ele produz efeitos seus efeitos. Principalmente,

56 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia / Valéria Silva
Galdino Cardin. - Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.56.
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perante ao conjuge de boa-fé e aos filhos, conforme o artigo 1548 do
Cddigo Civil.

Neste sentido, aquele conjuge que possuia o impedimento e
ma-fé perante o outro, pode ser responsabilizado civilmente pelos da-
nos morais causados aquele de boa-fé, como também aos filhos. Pelo
motivo de que possuia ciéncia e conhecimento do impedimento, mas
optou por enganar e expor ao ridiculo alguém de boa-fé. Com isso,
deixa sequelas no foro intimo do outro, com base no artigo 5°, Ve X
da Constituigdo da Republica cumulado com os artigos 186 e 1564 do
Cédigo Civil.

Em segunda hipdtese, apresenta-se aquele casamento nulo por
erro quanto a pessoa do conjuge. Caracterizado pelo fato de que se
aquele erro, se conhecido, teria evitado o matriménio. Em outras pa-
lavras, se o cOnjuge soubesse sobre fato ou caracteristica do outro, ndo
teria casado.

Destarte que o legislador cuidou de tipificar os erros que tornam
insuportavel a vida em matrimonio, conforme o artigo 1.557 do Cédi-
go Civil:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pes-
soa do outro conjuge:

I - o que diz respeito a sua identidade, sua honra
e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhe-
cimento ulterior torne insuportavel a vida em co-
mum ao conjuge enganado;

II - a ignorancia de crime, anterior ao casamento,
que, por sua natureza, torne insuportavel a vida
conjugal;

III - a ignoréncia, anterior ao casamento, de de-
feito fisico irremedidvel, ou de moléstia grave e
transmissivel, pelo contdgio ou heranca, capaz de
pOr em risco a saude do outro conjuge ou de sua
descendéncia;

IV - a ignorancia, anterior ao casamento, de doen-
¢a mental grave que, por sua natureza, torne insu-
portével a vida em comum ao conjuge enganado.
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Nesta situacdo, claramente os requisitos para a indenizacao por
danos morais do outro conjuge mostram-se preenchidos, pois, aque-
le que acreditava conhecer outrem, confiou a ponto de constituir sua
familia, depara-se com fato que lhe é insuportavel. Fato que pode lhe
trazer magoas, problemas psicoldgicos, patologias e prejuizos por
toda a vida.

Interessante perceber que a prole, também pode pleitear os da-
nos morais do ascendente de mé-fé, pela dissolugio da familia, se lhe
trouxer sequelas psiquicas irreparaveis.

5.3. Da filiacao

A Constituicao da Republica de 1988, em seu artigo 227, §6°, dis-
poe que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer
designacodes discriminatorias relativas a filiacao”.

Assim, parte-se do pressuposto de que a paternidade e a mater-
nidade precisam ser reconhecida igualmente entre os filhos, pois a
preservacao da honra é um dos bens mais preciosos do ser humano.
Por isso, se questiona a responsabilidade civil por danos morais na
recusa injustificada de seu reconhecimento®, a qual contribui para a
postergacao e ofensa ao direito a identidade pessoal, ao nome, a digni-
dade, a familia e a ciéncia sobre a prépria origem do individuo. Juntos,
tais direitos, dentre outros, formam a qualificagdo social e referéncia
moral da pessoa humana.

De forma que, a falha na formacao da pessoa pode causar danos
psicolégicos e psiquiatricos, irreparaveis, devido ao abandono afeti-
vo, moral, ético, material e intelectual. Fundamentando tal questiona-
mento, pode-se afirmar que é cabivel a aplicacao do dispositivo legal
186 do Cddigo Civil, considerando os danos morais, conforme a dou-
trina:

Antonio Jeova Santos salienta que “O nZo reconhe-
cimento de filho pode ser causa de alteracdes psi-
quicas”;[381] pois a “crianca cresce em sua vida de

57 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia / Valéria Silva
Galdino Cardin. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.121.
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relacdo com a pecha de que ndo tem pai. Na escola,
entre vizinhos e até no trabalho, é vista com o es-
tigma de quem néo foi reconhecido pelo pai”. [382]

Rolf Madaleno enfatiza que

Transitar pela vida, em tempo mais curto ou mais
longo, sem o apelido paterno, com sua identidade
civil incompleta, causa em qualquer pessoa um
marcante dano psiquico, maximo na etapa de seu
crescimento e da sua formagdo moral, caracteri-
zada pela extrema sensibilidade, a suscitar insegu-
ranca e sobressaltos na personalidade psiquica do
descendente, posto que priva o pai de um direito
que pertence ao menor por decorrer do vinculo
biolégico que se apresentou no momento de sua
concepcao.[383] [...]

Acerca da recusa paterna ou materna ao reconheci-
mento do filho no 4mbito judicial, Rolf Madaleno é
categdrico ao afirmar que:

E altamente reprovavel e moralmente danosa a re-
cusa voluntaria ao reconhecimento a filiacdo ex-
tramatrimonial e certamente a intensidade desse
agravo cresce na medida em que o pai posterga o
registro de filho que sabidamente é seu, criando
em juizo e fora dele todos os obstaculos possiveis
ao protelamento do registro da paternidade, que,
ao final, termina por ser juridicamente declarada.
[384]%¢.

Observa-se que a mae que oculta a identidade do pai de sua pro-
le, também pode ser alvo de responsabilizacdo civil e indenizagdo por
danos morais, pelas mesmas razoes ja explanadas, que pode ser plei-
teada pela prépria prole ou pelo genitor.

Neste mesmo sentido, a simulacao do estado de gravidez, visan-
do vantagem pecunidria, manipulacdo ou qualquer beneficio préprio

58 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia / Valéria Silva
Galdino Cardin. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.122.
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mediante ato doloso ou culposo, fere a dignidade do suposto genitor,
sua imagem, honra, nome, e todos os direitos da personalidade. Por-
tanto, a jurisprudéncia entende, neste caso, pela inequivoca responsa-
bilizagao civil condenando-se a reparacao de danos morais.

Insta salientar que, apesar da doutrina e da jurisprudéncia ten-
derem a protecdo dos direitos da personalidade, existe uma forte cor-
rente no sentido de afastar a indenizagdo por danos morais quando o
reconhecimento da paternidade se d4 de forma judicial. Este entendi-
mento, baseia-se no argumento de que a decisao judicial reparou a in-
justificada recusa pelo reconhecimento da filiacdo, a qual encontra-se
reconhecida mediante sentenca transitada em julgado.

6. Consideracoes Finais

O dano moral, instituto presente em todos os ambitos do orde-
namento patrio, constitui-se como ofensa aos bens que integram o
conjunto psiquico, a integridade moral e a dignidade humana, geran-
do um direito de reparagio ou ressarcimento a vitima ofendida. Como
exposto acima, insta salientar que para configuracao do dano a ofensa
deve ultrapassar o mero dissabor, atingindo a vitima de forma séria e
significativa.

No tocante a responsabilidade civil, ressalta-se a essencialidade
de ser aplicada a quem deu causa a ofensiva, obrigando o ofensor a
incorrer nas medidas necessarias ao pleno ressarcimento da vitima.
Ja a fixacao do quantum indenizatério, conquanto nao estipulada por
lei, a jurisprudéncia trata de forma a incidir como base a gravidade da
lesdo, as circunstancias do fato, condicées econdmicas do ofensor, e a
forma pela qual a vitima foi lesada.

Como expostos, das diversas segmentacdes, observa-se o dano
moral direto, bem como o dano moral reflexo. O primeiro acomete a
vitima principal e direta, gerando abalo psiquico em linha retilinea ao
ato danoso, ja o segundo incide de forma indireta, ou como ricochete
a lesdo da vitima principal, causando lesdo em um terceiro.

Certo de que o dano moral ofende de forma principal a dignida-
de humana, e este principio estd plenamente inserido no nucleo fami-
liar, o desrespeito a moral e a integridade de um ente familiar gera ndo
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apenas ofensa psiquica, mas dor e sofrimento de forma mais grave e
intensa do que se pode averiguar em qualquer outra relacao tutelada
pela serventia jurisdicional.

Assim, do poder familiar desdobram-se principios que tutelam
e cerceiam os direitos e deveres de seus membros, devendo sempre
prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana e o dever de
solidariedade.

No matriménio e na unido estavel existem dispositivos especi-
ficos que tratam dos direitos e deveres dos conjuges e companheiros,
enquanto que o estatuto da crianca e do adolescente prevé premissas
nas quais resguardam o direito a educagdo, ao alimento, ao afeto e,
principalmente, a dignidade da crianca.

Assim, adverte-se a essencialidade de inserir no ambiente fami-
liar o respeito a moral, a honra, a integridade fisica e psiquica, de for-
ma a preservar o bom convivio, o interesse da crianca, e a dignidade
de todos, a fim de preservar seus membros de danos morais que lhe
podem vir a incorrer.

Importante também salientar a necessidade de plena anédlise ca-
suistica do sofrimento, com provas irrefutdveis, para que nao ocorra
a banalizacdo do dano moral, uma vez que o relacionamento familiar
¢é permeado ndo apenas por momentos felizes, mas também por sen-
timentos negativos.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade por dano moral no
ambito familiar deve ser assunto de extremo cuidado, uma vez que,
calcando-se ao entendimento de que o dano causado pelos seus pro-
prios membros possui a aptiddo de destruir uma familia, a responsa-
bilidade do dano moral tem a funcionalidade de preservar e fortalecer
os valores atinentes a dignidade e ao respeito humano.
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0S ANIMAIS NAO HUMANOS COMO SUJEITOS DE DIREITOS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Jucélia Ana de Fdtima Marques®
Sandra Aurora Fagundes Piantino Guimardes®

RESUMO:

O presente trabalho objetiva pesquisar e analisar a possibilidade
de concessao da condi¢do de sujeitos de direitos aos animais ndo hu-
manos. Os animais sdo considerados “bens semoventes” na legislacdo
brasileira, tal classificagdo tem sido objeto de discussao entre doutri-
nadores animalista que defendem que os animais sdo seres sencien-
tes, e, portanto tem direito de viver de forma digna. A metodologia
utilizada serd a tedrico-bibliografica e o método hipotético dedutivo.

Palavras-chave: Direito dos Animais; Animais nao humanos; Su-
jeitos de Direitos;

1. Introducio

O presente artigo tem por finalidade analisar se é possivel con-
ceder a condicdo de sujeito de direito aos animais ndo humanos. Os
animais sdo classificados no ordenamento juridico brasileiro como
“bens”, essa classificacao confere ao homem o direito sobre o animal,
posto que ao ser definido como um bem, o animal passa a ser tdo so-
mente propriedade do ser humano. Este tipo de tratamento aumenta a
possibilidade de abandono, violéncia e maus-tratos dos animais, pois
coloca o homem em grau de superioridade para com esse ser.
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 225, inciso VII assegura a
protecdo dos animais, a preservacgdo de sua espécie e proibe o trata-
mento cruel, porém tal protecdo ainda ndo é um método eficaz para
assegurar que estes seres nao sejam objeto de maus-tratos pelo ser
humano, nesse sentido o que se pretende com este trabalho é analisar
se a alteracdo do status juridico de bens para sujeito de direito seria
capaz de mudar a situacao dos animais na sociedade. A alteraciao do
status juridico dos animais seria a principal medida a ser adotada para
reeducar o ser humano e fazer com que ele seja capaz de respeitar as
diferencas existentes entre as demais espécies?

Para responder esses questionamentos, esta pesquisa busca tra-
tar da possibilidade e importancia da alteragédo do status juridico dos
animais, que atualmente para o Direito Civil sdo considerados como
bens, buscando considera-los sujeitos de direito.

O presente trabalho adotou o método hipotético dedutivo pelo
o qual é plausivel, através de profunda andlise de diversas hipéteses,
amoldar-se uma solucdo para determinada problematica. O método
serd utilizado e desenvolvido a partir da andlise da doutrina, jurispru-
déncia e legislacdo vigente. A técnica de pesquisa utilizada para ela-
boragido do presente artigo foi a bibliogréfica, utilizando como base
livros, artigos, legislagOes e entre outras obras.

2. Aspectos gerais acerca do Direito Animal Brasileiro

O Direito Animal é um ramo do direito que tem como objetivo
tratar dos direitos fundamentais dos animais ndo humanos. A Consti-
tuicdo Federal de 1988 foi a primeira constitui¢do que positivou a pro-
tecdo dos animais. Conforme exposto em seu artigo 225, § 1°, inciso
VII:

Art. 225, Todos tém direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes:

[...]
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§ 1°- Para assegurar a efetividade desse direito, in-
cumbe ao Poder Publico:

[...] - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua fun-
¢do ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988)

Dito isso, verifica-se que o dispositivo constitucional cuidou para
que os animais ndo sejam expostos a tratamentos cruéis ou a outro
tipo de atividade que coloquem em risco a preservagao de sua espécie.

Para assegurar a protecdo dos animais, em 1998, foi criada a
Lei Federal de Crimes Ambientais, n® 9.605/98, atribuindo o crime de
maus-tratos contra os animais o status de contravencao penal. Assim,
passou-se a ser punido aquele que praticar atos de crueldade contra o
animal ndo humano. Conforme corrobora o artigo 32, da Lei de Cri-
mes Ambientais:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesti-
cados, nativos ou exdticos:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.
§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza expe-
riéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que
para fins didaticos ou cientificos, quando existirem
recursos alternativos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo, se
ocorre morte do animal.

(BRASIL, 1998)

Como visto é possivel identificar no nosso ordenamento brasi-
leiro a preocupacgdo que o legislador tem de garantir que os animais
recebam um tratamento digno, assegurando a preservacao de sua es-
pécie, bem como a sua integridade fisica.

Contudo, verifica-se que essa protecao ainda encontra dificulda-
des para ser positivada, pois o homem acredita que por ser dotado de
racionalidade e inteligéncia esta acima de toda e qualquer espécie, e
por esta razdo enxerga o animal como um rés objeto para seu uso.

Os animais nao humanos sdo usados como objetos de comer-
cializagdo e também de diversdo. A prética de atividades culturais que
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utilizam os animais é permitida legalmente no préprio texto do artigo
225 da Constituicdo Federal, em seu paragrafo 7°, que dispoe:

Art. 225.[...]

[...] § 7° Para fins do disposto na parte final do inci-
so VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis
as praticas desportivas que utilizem animais, desde
que sejam manifestaces culturais, conforme o §
1° do art. 215 desta Constituicao Federal, registra-
das como bem de natureza imaterial integrante do
patrimonio cultural brasileiro, devendo ser regula-
mentadas por lei especifica que assegure o bem-es-
tar dos animais envolvidos. (BRASIL, 2017).

Portanto, percebe-se que o dispositivo legal nao considera as
consideradas praticas culturais que utilizam animais como cruéis ou
maus tratos.

Apesar disto, é possivel encontrar no ambito da jurisprudén-
cia brasileira posicionamento contrdrio a constitucionalidade dessa
lei. Em uma acdo direta de inconstitucionalidade n°® 4.983 promovi-
da pela Procuradoria Geral da Republica, em face da lei estadual n°
15.299/2013, do Ceara, a qual trata acerca da atividade cultural deno-
minada vaquejada, que consiste na pratica que envolve um boi solto
em uma arena e dois vaqueiros montados em cavalos, que tentam der-
rubar o boi pelo rabo, o Ministro Marco Aurélio de Melo reconheceu
os animais como sujeitos de direitos e votou pela inconstitucionalida-
de da lei estadual:

A par de questdes morais relacionadas ao entrete-
nimento as custas do sofrimento dos animais, bem
mais sérias se comparadas as que envolvem experi-
éncias cientificas e médicas, a crueldade intrinse-
ca a vaquejada ndo permite a prevaléncia do valor
cultural como resultado desejado pelo sistema de
direitos fundamentais da Carta de 1988. O sentido
da expressdo “crueldade” constante da parte fi-
nal do inciso VII do § 1° do artigo 225 do Diploma
Maior alcanga, sem sombra de duvida, a tortura
e os maus-tratos infringidos aos bovinos durante
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a pratica impugnada, revelando-se intoleravel, a
mais ndo poder, a conduta humana autorizada pela
norma estadual atacada. No 4ambito de composicdo
dos interesses fundamentais envolvidos neste pro-
cesso, ha de sobressair a pretensio de protecido ao
meio ambiente. (STF, 2016, p. 13).

Todavia, o Supremo Tribunal Federal conheceu a constituciona-

lidade da lei estadual. No mesmo sentido, o STF por unanimidade co-
nheceu a constitucionalidade da lei estadual n° 12.131 do Rio Grande
de Sul no Recurso Extraordinario n® 494.601, impetrado pelo Ministé-
rio Publico do Estado contra decisdo do Tribunal de Justica da regido
que negou o pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade da
lei estadual n° 12.131. A referida lei afastou a proibigdo do sacrificio de
animais em rituais religiosos.

O Ministro Edson Fachin, em seu voto favordvel ao reconheci-

mento da constitucionalidade da pratica de sacrificio de animais em
rituais religiosos elucida que:

Essa dimensdo comunitdria da liberdade religiosa
adquire, assim, nitida fei¢do cultural e, nessa ex-
tensdo, merece protegdo constitucional, porquanto
ligada aos modos de ser e viver de uma comunida-
de. Como indicou a Defensoria Publica da Unido
em seu memorial, “a utilizacdo de animais é parte
intrinseca a prépria esséncia dos cultos de religi-
Oes de matriz africana, por meio do processo de
sacralizacdo”. A protecdo deve ser ainda mais forte,
como exige o texto constitucional, para o caso da
cultura afro-brasileira, ndo porque seja um primus
inter pares, mas porque sua estigmatizacao, fruto
de um preconceito estrutural - como, alids, ja re-
conheceu esta Corte (ADC 41, Rel. Min. Roberto
Barroso, Pleno, DJe 16.08.2017) -, esta a merecer
especial atencdo do Estado. Ante, de um lado, as in-
certezas acerca do alcance do sofrimento animal, e,
de outro, a dimensao plural que se deve reconhecer
as manifestagGes culturais, é evidente que a proi-
bicdo do sacrificio acabaria por negar a prépria es-
séncia da pluralidade, impondo determinada visdo
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de mundo a uma cultura que estd a merecer, como
ja dito, especial protecdo constitucional. Por essas
razdes, nem sequer quanto a referéncia as religides
de matriz africana poderia ser suscitada a incons-
titucionalidade da norma. Se é certo que a inter-
pretacdo constitucional aqui fixada estende-se as
demais religides que também adotem praticas sa-
crificiais, ndo ofende a igualdade, ao contrario, vai
a seu encontro, a designacdo de especial protecao
a religiGes de culturas que, historicamente, foram
estigmatizadas. Nao hd, portanto, qualquer vicio
material na norma impugnada na acao direta, cujo
recurso extraordindrio ora se examina. Desprovejo,
pois, o recurso. Proposta de tese: “E constitucional
a lei de protecdo animal que, a fim de resguardar
a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de
animais em cultos de religides de matriz africana”.
(STF, 2019, p. 12).

Por todo o exposto, percebe-se que o reconhecimento da legali-
dade dessas atividades é um retrocesso ambiental, pois a maioria das
praticas culturais submetem os animais a danos extremamente cru-
éis, e ainda, pode-se concluir em consonancia ao exposto que o direito
dos animais ainda estd longe de ser um direito voltado para a prote¢do
destes seres.

2.1. Classificacao Juridica dos Animais

0 Cédigo Civil Brasileiro, ndo traz uma definicdo expressa da na-
tureza juridica dos animais, porém verifica-se que é possivel extrai-la
do seu texto, especificamente no artigo 82, caput: “Art. 82. Sdo mdveis
os bens suscetiveis de movimento proéprio, ou de remocao por forca
alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econémico-so-
cial” (BRASIL, 2002).

Conforme definigdo supracitada pode-se destacar que os ani-
mais ndo sdo considerados sujeitos de direito no ambito civilista, ape-
nas objetos. Nesse mesmo sentido, temos o entendimento do profes-
sor Nunes Junior:
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Assim como para a maioria da doutrina constitu-
cional brasileira, para o Supremo Tribunal Federal,
o animal é coisa, é res, é objeto de direito (e néo
sujeito de direito). No entanto, destaca [...] ndo obs-
tante, mesmo sendo res, é protegido pelo Direito
Constitucional, como se vé no art. 225, da Consti-
tuicao Federal, que veda a crueldade aos animais.
(2019, p. 851).

Ainda, o artigo 936 do Cddigo Civil dispoe que “O dono, ou deten-
tor, do animal ressarcird o dano por este causado, se nao provar culpa
da vitima ou forca maior.” (BRASIL, 2002).

O artigo 1.228, aduz que: “Art. 1.228. O proprietario tem a facul-
dade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la de quem
quer que injustamente a possua ou detenha.” (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, entende-se que os animais sao considerados ob-
jetos para servir ao homem, seus direitos é limitado as necessidades
e interesses da sociedade. De maneira complementar, Fabiano Melo
Gongalves de Oliveira elucida:

Concebe o0 homem em uma verdadeira relacio de
superioridade com os demais seres. O que impor-
ta é o bem-estar dos seres humanos e, para tanto,
o homem se apropria dos bens ambientais para o
seu interesse exclusivo, sem preocupagdo com 0s
demais seres vivos, que sdo instrumentais. (OLI-
VEIRA, p. 44, 2017)

Neste diapasdo, é possivel concluir que de acordo com os artigos
elencados no Cddigo Civil e o pensamento ilustrado pelo autor supra-
citado, a legislacao brasileira reforca a prevaléncia da superioridade
do ser humano sobre o ser animal e o poder que o homem tem sobre
avida do animal.

Diante disso, nota-se a necessidade de uma mudanca no atual
cendrio juridico para que os animais ndo humanos sejam reconheci-
dos como portadores de direitos, e nao objetos. Faz-se relevante ree-
ducar a forma de pensamento que a sociedade humana tem em rela-
¢do as demais espécies.

150 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



3. Os Animais Como Sujeitos De Direitos No Brasil
3.1. Sujeitos de direitos x Bens semoventes

Sao considerados sujeitos de direitos aqueles que possuem di-
reitos e obrigacdes, ou seja, as pessoas fisicas e juridicas detentoras
de personalidade juridica. Conforme ilustrado anteriormente, os ani-
mais sdo considerados bens semoventes de acordo com o Cédigo Civil,
ou seja, sdo de propriedade humana, sendo atribuido a eles por forca
do artigo 225, inciso VII, da Constituicao Federal, tdo somente o direi-
to de ndo sofrer maus-tratos ou tratamento cruel.

Assim, verifica-se que de acordo com a classificacdo extraida do
Cédigo Civil, os animais nao possuem direitos, pois nao sdo conside-
rados seres humanos “pessoas”, seus direitos estdo atrelados as neces-
sidades e vontades do seu dono, ao qual é permitido usar e dispor de
seus bens da maneira que melhor lhe convir.

Neste sentido, Caio Mdrio Pereira explica que:

Certo, também, que os animais sfo defendidos de
maus tratos, que a lei proibe, como interdiz tam-
bém a caca na época da cria. Mas n#o sdo, por isso,
portadores de personalidade, nem tém um direito a
tal ou qual tratamento, o qual lhes é dispensado em
razdo de sua utilidade para o homem, e ainda com o
proposito de amenizar os costumes e impedir bru-
talidades intteis. (PEREIRA, 2011, p. 181).

A classificacdo adotada pela doutrina civilista coloca o animal e
o ser humano em grau de desigualdade, exclui a espécie animal das
relacdes de direitos. Com isso a doutrina animalista luta pela modifi-
cagdo da classificagdo concedida aos animais no ordenamento patrio,
e o reconhecimento destes seres como sujeitos de direitos.

3.2. Capacidade Juridica e Capacidade de Direito

A capacidade pode ser classificada como capacidade juridica ou
capacidade de direito, todas as pessoas possuem a capacidade de di-
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reito, ou seja, a capacidade de ser titular de direitos, e gozar deles. Jd a
capacidade juridica é a capacidade de fato, ou seja, a possibilidade de
exercer seus direitos e atos da vida civil.

0 Cddigo Civil estabelece em seu artigo 1°, que “Art. 1°. Toda pes-
soa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.” (BRASIL, 2002).

E ainda, o referido dispositivo explicita quais sdo os individuos
proibidos de exercer pessoalmente os atos da vida civil, nos termos da
lei:

Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis anos).

Art. 4°. Sdo incapazes relativamente a certos atos
ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis anos e menores de de-
zoito anos;

II - os ébrios habituais e os viciados em toxinas;

III - aqueles que, por causas transitérias ou perma-
nente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prédigos [...] (BRASIL, 2002).

Entretanto, a estes individuos é permitido que serem represen-
tados ou assistidos por outras pessoas com capacidade de responder
por eles nas relacdes juridicas, haja visto que mesmo sendo conside-
radas incapazes, ainda assim sdo sujeitos de direitos.

Diante disto, os animais como sabemos sdo seres incapazes de
falar e decidir por si s6, porém a existéncia de diferencas néo é sufi-
ciente para ensejar a nao concessao de direitos. Nada obsta que estes
seres sejam representados legalmente assim como as pessoas consi-
deradas incapazes. A sua natureza da sua espécie deve ser compreen-
dida de maneira peculiar, como enfatiza Diomar Ackel Filho:

Nao sdo pessoas, na acepcao do termo, condicdo
reservada aos humanos. Mas sdo sujeitos de uma
espécie de personalidade ‘sui generis’ tipica e pré-
pria da sua condicdo. Claro que personalidade é
um atributo da pessoa. E os animais nao sao pesso-
as, embora vinculados & mesma biologia. Todavia,
como sujeitos de direito sdo reconhecidos e tutela-
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dos, reunindo-se atributos que permite coloca-lo
numa situacdo juridica peculiar, que se assemelha
aos amentais humanos. (FILHO, 2001, p. 66)

Neste sentido Hans Kelsen explica:

A teoria tradicional identifica o conceito de sujei-
to juridico com o de pessoa. Eis a sua definicdo:
pessoa é o homem enquanto sujeito de direitos e
deveres. Dado que, porém, néo sé o homem, mas
também outras entidades, tais como certas comu-
nidades como as associacdes, as sociedades por
acgOes, os municipios, os Estados, sdo apresentados
como pessoas, define-se o conceito de pessoa como
“portador” de direitos e deveres juridicos, podendo
funcionar como portador de tais direitos e deveres
n#o s6 o individuo mas também estas outras entida-
des. (KELSEN, 1998, p. 120)

Ademais, Edna Cardoso Dias argumenta que:

O fato de o homem ser juridicamente capaz de as-
sumir deveres em contraposicdo a seus direitos, e
inclusive de possuir deveres em relagdo aos ani-
mais, ndo pode servir de argumento para negar que
os animais possam ser sujeitos de direito. E justa-
mente o fato dos animais serem objeto de nossos
deveres que os fazem sujeitos de direito, que devem
ser tutelados pelos homens. (DIAS, 2006, p. 121).

Desta forma, observa-se que néo é impossivel adotar a ideia dos
animais como sujeitos de direitos. O fato de ndo ser uma pessoa nido
pode ser motivo para ndo os reconhecer como sujeitos de direitos,
pois nem todos os sujeitos de direitos sdo pessoas, e tem capacidade
juridica, como por exemplo, a massa falida, o espolio, a heranca ja-
cente e outros.
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3.3. Animais nao humanos: Sujeitos de Direitos

Atualmente, questiona-se a possibilidade de conceder a condi-
¢do de sujeito de direitos aos animais ndo humanos no ordenamento
juridico brasileiro, pois conforme ja foi elucidado ao longo do presen-
te estudo, estes seres sao classificados como “bens semoventes” na le-
gislacao.

Em decorréncia da condicao de “bens” em que os animais estao
sujeitos, a sua vida estd limitada a satisfacdo da vontade humana e com
isso a criacao de leis protetivas nao foram suficientes para assegurar o
bem estar dos animais nem garantir a preservacao de sua integridade
fisica, visto que ainda prevalece o aumento de casos de abandono e
morte desses seres.

Diante disso, analisar-se-4 a possibilidade de alterar o status ju-
ridico do animal como “bens” para sujeitos de direitos.

A Constituicao Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, caput,
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer nature-
za”, desta forma entende-se que aos animais também deve ser conce-
dido tal igualdade, uma vez que sdo seres com capacidade de pensar
e agir.

Neste sentido, fazendo uso de principios que sdo fundamentais e
norteadores para a aplicacao do direito, o filésofo Peter Singer utiliza o
principio da igualdade para defender os direitos dos animais.

Nas palavras do autor:

Ha importantes diferencgas 6bvias entre os huma-
nos e os outros animais, e estas diferencas devem
traduzir-se em algumas diferencas nos direitos que
cada um tem. Todavia, o reconhecimento deste fato
ndo constitui obstaculo a argumentacao a favor da
ampliagdo do principio basico da igualdade aos
animais ndo humanos. As diferengas que existem
entre homens e mulheres também sio igualmente
inegaveis, e os apoiantes da Libertacdo das Mulhe-
res tém consciéncia de que estas diferencas podem
dar origem a diferentes direitos. [...] A extensdo do
principio basico da igualdade de um grupo a ou-
tro ndo implica que devamos tratar ambos os gru-
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pos exatamente da mesma forma, ou conceder os
mesmos direitos aos dois grupos, uma vez que isso
depende da natureza dos membros dos grupos. O
principio basico da igualdade nio requer um tra-
tamento igual ou idéntico; requer consideracdo
igual. A consideracdo igual para com os diferen-
tes seres pode conduzir a tratamento diferente e a
direitos diferentes. [...] Se um ser sofre, ndo pode
haver justificacio moral para recusar ter em conta
esse sofrimento. Independentemente da natureza
do ser, o principio da igualdade exige que ao seu
sofrimento seja dada tanta consideracdo como ao
sofrimento semelhante - na medida em que é pos-
sivel estabelecer uma comparagdo aproximada - de
um outro ser qualquer. [...] Assim, o limite da senci-
éncia (utilizando este termo como uma forma con-
veniente, se ndo estritamente precisa, de designar
a capacidade de sofrer e/ou, experimentar alegria)
é a uUnica fronteira defensavel de preocupacéo re-
lativamente aos interesses alheios. (SINGER, 2013,
pag. 05, 14, 15).

Podemos observar que para o autor o fato dos animais serem di-
ferentes dos homens ndo é um critério para negar o reconhecimento
dos seus direitos, pois nenhum ser € igual ao outro, o que se espera é
um tratamento igual respeitando a diferenca existente em cada indi-
viduo.

Ainda, segundo o autor “o fato de algumas pessoas ndo serem
membros da espécie humana nao da o direito de explora-los, nem
significa que se possa deixar de leva-los em consideracgdo.” (SINGER,
2006, p. 66).

Nessa linha, os animais como qualquer outro ser devem ser tra-
tados com igualdade e dignidade, devendo a eles ser atribuido direito
como a qualquer outro ser com capacidade de sentir e ter suas proprias
vontades. Nao existe uma razdo légica para justificar que uma espécie
seja objeto de exploragdo por ser diferente da outra. Corroborando ao
explanado, salienta Francisco Expedito Vasconcelos Filho que:
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A dignidade dos animais n#o seria diferente da dig-
nidade dos humanos. Para que seja possivel essa
compreensdo € preciso sair do senso comum, ten-
tar imaginar o animal ndo humano ndo como um
objeto, mas como um ser sencientes, que sente
desejo de viver e ter livre arbitrio. A exclusio dos
animais ndo humanos do que viria a ser dignidade
é injusto e vai de contramio as legislagOes atuais.
(VASCONCELOS, 2019).

De acordo com as palavras ilustradas pelo autor, podemos com-
preender que aos animais também deve ser concedido o principio da
dignidade, ou seja, a garantia de ter uma vida digna, pois como seres
sencientes também tem seus interesses.

Portanto, pode-se concluir, segundo os entendimentos que é
possivel reconhecer os animais como sujeitos de direitos, pois todos
devem receber tratamento igualitario, sendo irrelevante a sua natu-
reza, seja ser humano ou ser animal todos tém direito de viver com
dignidade, e deve ser respeitado as diferencas existentes entre cada
espécie.

Por outro lado, hé aqueles que ndo concordam com a alteracao
da classificacao do status de “bens” para “sujeitos de direitos” aos ani-
mais, pois isso implicard em varios problemas no convivio em socie-
dade, tendo em vista que mesmo sendo seres com capacidade de sen-
tir, ndo tem capacidade de responder pelos seus atos. Nesse sentido
reflete Adriano Marteleto Godinho:

Mais ainda, noutras searas do Direito, como o Pe-
nal, seria absurdo propor que animais pudessem
ser sujeitos ativos ou passivos de crimes. Se os ani-
mais se tornassem pessoas, entes com capacidade
de assumir direitos e contrair obrigagoes, em tese
deveriam responder por seus atos que eventual-
mente causassem dano a outrem, o que dispensaria
a aplicacdo do art. 936 do Cddigo Civil brasileiro,
que imputa ao proprietario do animal (o verdadeiro
sujeito de direitos) a responsabilidade objetiva pe-
los danos causados por este. Ja no pdlo passivo dos
ilicitos penais, seria homicidio matar um animal,
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ainda que para fins de consumo, ja que, ao se tornar
pessoa, este deixaria de ser “algo” para se tornar
“alguém”, tipificando-se, assim, o delito previsto
pelo art. 121 do Cddigo Penal brasileiro? Configu-
raria crime de omissdo de socorro, com notaveis
requintes de crueldade, deixar de salvar a vida de
uma mosca pousada na sopa, a beira da morte por
afogamento? Afinal, apesar de o derradeiro exem-
plo citado tangenciar o ridiculo, ndo se pode deixar
de afirmar que, na hipétese, deixa-se de prestar as-
sisténcia a uma pessoa em grave e iminente peri-
go de vida, fato que corresponde ao tipo penal em
apreco. (GODINHO, 2017).

Deste modo, de acordo com o entendimento exposto, reconhe-
cer os animais como sujeitos de direitos desencadearia uma série de
problemas para a sociedade, como por exemplo, na questao da alimen-
tacdo, pois os seres humanos utilizam produtos derivados do animal
para consumo. E ainda, na esfera penal, sendo o animal considerado
um ser dotado de direitos e deveres, estes passardo a responder pelos
danos que causarem aos outros seres.

Por outro lado, Renata Duarte de Oliveira Freitas acredita que
por meio do instituto da representacio é possivel os animais serem
sujeito de direitos, nas palavras do autor:

[...] o animal vai a juizo em nome proprio repre-
sentado por um humano, uma pessoa exercendo as
fung¢des de um tutor, como ocorre com as criancas
e empresas. No que tange a representacdo proces-
sual, a mesma regulariza a relacdo juridica proces-
sual, com o intuito de integrar a capacidade proces-
sual do animal que vai a juizo. (FREITAS, 2013, p.
89).

Desta forma, de acordo com o pensamento do autor, os animais
como sujeitos de direitos poderiam utilizar do instituto da represen-
tacdo, que como ja abordado anteriormente é concedido as pessoas
consideradas incapazes legalmente.
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A Lei n® 6.938 de 1981, atribuiu ao Ministério Publico e a coleti-
vidade a competéncia para representar os animais ndo humanos em
juizo quando as leis destinadas a sua prote¢do forem violadas, deste
modo, corroborando o raciocinio de Freitas entende-se ser por possi-
vel por meio do instituto da representacao, conceder a condi¢do de su-
jeitos de direitos aos animais ndo humanos. Como sujeitos de direitos
podem pleitear seus direitos por meio do instituto da representacao.

Ademais, Nunes Junior diz que o reconhecimento do animal
como sujeito de direito sera um grande avanco para o direito brasilei-
ro, nas palavras do autor:

“Admitir que os animais sdo titulares de direitos
fundamentais serda um grande avango na visdo con-
temporanea do Direito, na qual o homem é um ser
inserido no ambiente que o cerca, suas condutas
ndo tem fim em si mesmo, mas devem ser sope-
sadas a luz de direitos dos outros seres vivos e da
propria natureza.[...] Por fim, defendemos que os
animais s3o titulares de direitos, mas ndo conside-
ramos ‘humanizar os animais’[...] Entendemos que
o mais correto é, em vez de humanizar os animais,
considerando-os seres humanos dotados de todos
os direitos fundamentais, devemos considera-los
como seres vivos que, por conta de sua sensibili-
dade ou senciéncia, sdo titulares de alguns direitos
fundamentais, como principalmente a vida digna.”
(NUNES JUNIOR, 2019, p. 661).

Conforme as elucidagoes trazidas, verifica-se que a concessado da
condicdo de sujeito de direitos aos animais ainda é um assunto que
encontra posicionamentos divergentes, contudo a necessidade de mo-
dificacdo da classificacdo juridica dos animais é essencial para asse-
gurar que eles ndo sejam tratados pelo homem como seres inferiores,
e que sua existéncia e bem estar ndo esteja condicionada a vontade
humana.

Além disso, ja foi reconhecido pela ciéncia que os animais sdo
seres sencientes, ou seja, capazes de ter sentimentos e percepcao, sa-
bem onde e com quem estdo e a maneira como sao tratados. Sao seres
que conseguem distinguir o que é dor e o que é felicidade, sentem pra-
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zer e alegria, sabem quando estao em perigo ou nao, porém mesmo
sendo considerados seres sencientes ainda sdo vistos pelo ser humano
como objetos para seu uso.

Neste diapasdo, o critério da senciéncia ja é argumento suficien-
te para definir os animais como sujeitos de direitos, pois uma vez que
sdo capazes de escolher se querem sofrer ou nao, se desejam comer,
cagar, enfim tem desejos e interesses, isto j4 é motivo para colocd-los
em grau de igualdade de direitos com o ser humano.

Nessa linha de pensamento, explica Hachem e Gussoli:

A vida é a similaridade bdsica [...] O mesmo se da
com os animais, sujeitos de uma vida que sentem
dor e prazer, diversdo e sofrimento, satisfacdo e
frustracdo. Como os humanos, eles também nas-
cem e morrem. Decorre disso que os animais car-
regavam o mesmo valor intrinseco dos humanos
que demanda respeita-los pelo que sdo. (HACHEM;
GUSSOLI, 2017).

Por fim, a protecdo concedida pelo artigo 225 da Constituicado Fe-
deral ndo é suficiente para evitar que os animais sejam maltratados e
abandonados pelos seus donos, é necessaria uma garantia mais eficaz,
a alteracdo do status juridico do animal no ordenamento brasileiro co-
locaria um fim no “status de superioridade” que o ser humano acredita
ter para com as demais espécies.

4. Consideracoes Finais

Ante a presente discussdo percebe-se que a prote¢do concedida
pela Constituicao Federal aos animais, apesar de proibir que estes se-
jam submetidos a tratamentos cruéis e maus-tratos, ndo é suficiente
para evitar que os eles ndo sofram, pois, 0 mesmo texto constitucional
também confere legalidade as praticas consideradas culturais. O re-
conhecimento da legalidade dessas atividades culturais abre brechas
para o aumento de casos de mortalidade dos animais, abandono e vio-
léncia.
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Ainda, a classificacdo juridica extraida do artigo 82, caput, do
Cddigo Civil, assegura ao homem o direito sobre a vida do animal, o
que eleva o risco dos animais serem abandonados, mutilados e mortos
por seu dono. Os direitos conferidos ao proprietario do animal sé tra-
zem beneficios para o ser humano, tal espécie continua sem protecao,
ou seja, sao meros bens, podendo ser vendidos ou descartados sempre
que seu dono assim desejar.

Uma possivel solugdo para a problematica seria a modificacao
do status juridico do animal no ordenamento brasileiro concedendo a
estes seres ndo humanos a condi¢do de sujeitos de direitos. A alteracdo
na legislacdo seria uma maneira de mudar a forma como a sociedade
enxerga os animais, ou seja, pode se dizer que seria o passo inicial
para a reeducacdo do ser humano. O homem precisard saber conviver
com outra espécie que possui igualdade de direitos. Além disso, as ge-
racOes futuras ja cresceriam com uma visao diferente acerca dos seres
vivos e suas espécies. Os animais ndo humanos seriam respeitados e
protegidos num futuro préximo.

Para que isso seja possivel, com o reconhecimento dos animais
como sujeitos de direitos e, por conseguinte a modificagcdo do texto
legal, o Estado por meio da implantagdo de politicas publicas deve-
ra criar medidas para educar aqueles que possuem animais e aqueles
que virdo a possuir animais a fim de assegurar a valorizagdo do animal
ndo humano.
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0S REFLEXO0S DO DIREITO A INFORMACOES E SUAS
CONSEQUENCIAS NO AMBITO PRIVADO

André Braun Montresor®!
César Adonay Benjamin De Souza Silva®

RESUMO:

O artigo a seguir busca trabalhar o Direito a Informacao e suas
consequéncias no ambito privado, além da forma com a qual esses
direitos se contrapdem e se complementam. O advento da Constitui-
cao Federal de 1988, trouxe uma maior prote¢do e consequentemente
efetivacao de direitos fundamentais em contraposi¢do ao regime dita-
torial antes vigente no pais. Contudo, a crescente e massiva producao
e disseminacao de informacdes criou uma instabilidade juridica, visto
que, a medida que se solidificava o acesso a informacdes e a liberdade
de expressdo, o discurso a ser propagado também necessita ser anali-
sado, para que o mesmo nio incorra em ofensa a direitos personalissi-
mos dos demais individuos. O direito de resposta é uma das respostas
em casos onde hé ofensas a direitos pessoalissimos, porém, o mesmo
se traduz a veiculos de comunicagio social tradicionais, e ndo se rela-
cional com a nova onda tecnoldgica do século atual. Deve entdo o di-
reito de modo analogo ser aplicado em casos que escapem ao padrao.

Palavras-Chave: Direito a Informacao. Direitos da Personalida-
de. Liberdade de Expressdo. Veiculos de Comunicacdo. Direito a Re-
sposta.

1.Introducao
O uso racional da informacao é a base do conhecimento. Nesse

sentido, a palavra informacao caracteriza o conjunto de condigoes e
modalidades de difusdo para o publico, através de formas apropriadas

61 Pos-Graduando em Direito Civil Aplicado (Pontificia Universidade Catdlica
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noticias ou elementos de conhecimento e ideias, que orientam a popu-
lacdo a uma formacao de opinido publica livre.®

Ocorre que na histéria brasileira o regime implementado pela
ditadura militar trouxe cotidiano de desrespeito a direitos e garantias
fundamentais, pela alegacao de necessidade da manutencdo da ordem
do pais. Ademais, foi sistematica a repressao do Estado ao direito fun-
damental a informacao através da censura e controle da imprensa.

Apés o fim da ditadura militar, a Constituicdo Federal de 1988
teve a missdo de restabelecer a democracia por meio de um Estado De-
mocratico de Direito que possibilitasse a pessoa humana instrumen-
tos que tivessem a funcdo de protegé-las ante arbitrariedades estatais.

Isso, para que seja atingido o objetivo de uma democracia sélida
e participativa embasada no processo de livre decisao dos individuos.
Portanto, é indispensavel que sejam protegidos em nosso ordenamen-
to juridico um fluxo de informagoes veridicas e a propagacéo de fatos
e ideias, com a finalidade da formacao de uma consciéncia social atra-
vés de opinido publica protegida em sua liberdade.

Este estudo pretende em um primeiro momento analisar o direi-
to fundamental a informacao, em seus direitos de informar, ter acesso
a informacao e de ser informado, com a finalidade de entender sua
relacdo e importancia para a solidificacao do Estado Democratico.

Entretanto, no que se refere ao direito a liberdade de informacao
existem limites constitucionais em relacdo a casos especificos, pois é
entendimento da doutrina que os direitos fundamentais deverdo so-
frer limitacOes algumas das vezes em que houver colisdo ante outros
valores de ordem constitucional.

Portanto, em vista da importancia do tema dos direitos funda-
mentais quando do estudo dos limites ao direito a liberdade de infor-
macao, o presente trabalho pretende dissertar sobre a importancia
destes para o funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Ainda, o presente estudo pretende estudar o direito a informa-
¢do e suas consequéncias no ambito privado quando consideramos a
presenca da internet, pensando no excesso de informagao e insegu-
ranca de suas fontes, e de qual forma esses direitos se contrapdem e se

63 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27* edi¢do. Sdo
Paulo. Malheiros Editores. 2006.p.245.
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complementam. Abordando também o estudo do instituto do direito
de resposta como instrumento de preservacdo da honra e imagem.

2. Direito a informacio pos Constituicao Federal de 1988 e
sua relacéo e limitacio por Direitos Personalissimos

Em uma sociedade democraticamente pautada em valores cons-
titucionais humanos como a brasileira, o direito a informacao é fun-
damental para o desenvolvimento politico e social de sua populagio.

Porém, quando nos debrucamos sobre a histéria brasileira,
constata-se que durante o periodo da Ditadura Militar brasileira (1964-
1985), quando o pais esteve sob o comando de sucessivos governos
militares de caracteristicas autoritarias e nacionalistas, a populagdo
brasileira foi cotidianamente lesada no ambito de seu direito funda-
mental a informacao.

De notorio saber é a percepcao da influéncia do regime ditato-
rial para que direitos e garantias fundamentais fossem gravemente e
sistematicamente violados, sob a alegacdo de manutencao da ordem,
estabilidade social e politica no pais. Guiada por uma politica de medo
e desinformacao, a utilizacdo de forca bélica e do poderio das forcas
militares brasileiras resultou na repressdo daqueles que viessem a in-
formar ou divulgar ideias que se mostrassem opostas aos interesses do
regime vigente, em verdadeiro exercicio de controle estatal sobre os
meios de comunicacao.

Apenas no ano de 1985 se deu o fim do regime ditatorial militar
brasileiro. Neste terreno, inflado pelo clamor de varios segmentos da
sociedade que encontravam-se sufocados pela arbitrariedade ditato-
rial, encontra-se a necessaria fertilidade social para o nascimento da
Constituicdo Federal de 1988, instrumento que teve como um de seus
objetivos o restabelecimento da democracia brasileira, tendo como
um de seus vértices o destaque dado pelo constituinte a protecdo da
dignidade da pessoa humana, liberdade de expressao, direito a infor-
macao e tantos outros aviltados pelo regime que se findava.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o Estado Democrati-
co de Direito, em seu artigo 1°®*. O Estado entdo deve se fundar na

64 CF. Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
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soberania popular e liberdade de pensamento que possibilitariam a
autodeterminac@o e o pensamento democratico, tentando posicionar
participacao efetiva do povo na coisa publica, como elucidam Ferrari
e Siqueira:

Os direitos relativos a liberdade de pensamento
possibilitam a autodeterminacao individual, livre
de ingeréncia estatal, sendo tal prerrogativa essen-
cial para a democracia, uma vez que, permite que
os individuos se expressem de maneira autbnoma,
assegurando assim, a aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, que por sua vez, é o
principio basilar do nosso ordenamento juridico.%

O acesso a informagao é um direito fundamental que abrange os
direitos de transmitir, receber e buscar informagoes®. Assim, o Estado
Democratico de Direito deve prezar pela circulagdo da informacao de
qualidade e transparéncia de um governo democratico. Desse modo,
ndo poderd a informacao ser negada pelo Estado ao povo, pois esta é
ferramenta para a participacao efetiva do cidaddo na sociedade.

A ideia do Estado Democratico de Direito néo tole-
ra, portanto, que a verdade seja mascarada do povo,
haja vista que somente com informacdes veridicas,
condizentes com a realidade, que o cidaddo podera
refletir acerca da correspondéncia dos atos dos ad-
ministradores publicos e sua vontade.®’

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direitos e tem como fundamentos

65 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; FERRARI, Caroline Clariano. O direito a informacéo
como direito fundamental ao estado democratico. Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas - Unifafibe, v. 4, n. 2, 2016. P. 134.
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Publicas - Unifafibe, v. 4, n. 2, 2016. P. 134.
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E com a Carta Magna que a populacdo brasileira encontra es-
peranca de tempos mais transparentes. E a partir dela que o direito a
informacdo nio devera sofrer restricio estatal e que as informacdes
sob poder do Estado deverao possuir carater publico, de acesso res-
trito somente em casos especificos. Desse modo, é um bem publico a
informacao produzida, guardada, organizada e gerenciada pela Admi-
nistracdo em nome da sociedade.

A informagdo sofreu grandes restricées no pe-
riodo da ditadura militar, uma vez que o governo
controlava os meios de comunica¢do em massa, e
com isso a informac#o sé era transmitida para as
pessoas mediante aprovacdo governamental. Toda-
via, atualmente, como dispde o Art.220, caput da
Lei Maior o direito a informacgéo ndo deverd sofrer
qualquer restricdo, preconizando um regime de
total liberdade(...). Assim sendo, a censura institu-
cional que fazia parte da realidade dos cidados na
época da ditadura militar, teve fim pouco antes da
“carta” constitucional de 1988.%

A Constituicao brasileira trata do acesso a informacao publica
em seu artigo 5°, inciso XIV e XXXIII, artigo 37, § 3° inciso II e no
artigo 216, § 2°. Infraconstitucionalmente, a Lei de acesso a informa-
¢do de numero 12.527/2011 estipula o poder de aplicagdo do direito
constitucional de acesso dos cidaddos a informagdes publicas ao trés
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios, com
o objetivo de viabilizar meios de esclarecimentos sobre informagoes e
dados de forma clara e transparente.

Ademais, é inegavel que a presenca dos meios de comunicagio
instantaneos mudou o mundo e que atualmente ndo se pode preten-
der que apenas informagoes veridicas circulem através das midias di-
gitais. Fato é que a massificacdo da internet trouxe como consequén-
cia o excesso de informagdo junto com a inseguranca de suas fontes.
Assim, para a protecdo da populagdo, devem ser observados os devi-

68 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; FERRARI, Caroline Clariano. O direito a informacao
como direito fundamental ao estado democratico. Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas - Unifafibe, v. 4, n. 2, 2016. p. 135.
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dos limites legais em relacdo a regulamentagdo do modo de circulaciao
da informacao.

Além disso, uma vez que as noticias em sua maioria envolvam
a figura de uma pessoa humana em seu foco principal, é necessario
cuidado quando a informacao tem o poder de afrontar contra direitos
personalissimos de um individuo.

Portanto, quando do confronto entre o direito a informagao e
liberdade de expressdo e direitos personalissimos é importante perce-
ber que o ser humano tem direito fundamental a vida intima e que esta
nao pode ser perturbada em sua individualidade de maneira desregra-
da. Sobre o tema, discorre Luis Roberto Barroso:

De forma simples, os direitos a intimidade e a vida
privada protegem as pessoas na sua individualidade
e resguardam o direito de estar s6. A intimidade e
a vida privada sdo esferas diversas compreendidas
em um conceito mais amplo: o de direito de priva-
cidade. Dele decorre o reconhecimento da existén-
cia, na vida das pessoas, de espacos que devem ser
preservados da curiosidade alheia, por envolverem
o modo de ser de cada um, as suas particularida-
des.®

E evidente entdo que a liberdade de informacéo, a liberdade
de informacao e a liberdade de expressao nao sdo direitos absolutos,
encontrando limites constitucionais, inclusive no que se refere aos
direitos da personalidade, como a honra, intimidade, vida privada e
imagem.”

Desse modo, deve-se buscar meios de conciliar a aplicacao do
direito a informacao e direitos da personalidade. Porém, caso isso ndo

69 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. Colisdo entre liberdade de
expressdo e direitos da personalidade. Critérios de ponderagdo. Interpretacdo
constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. RTDC, v.16, out./
dez., 2003. p. 21.

70 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. Colisdo entre liberdade de
expressdo e direitos da personalidade. Critérios de ponderacdo. Interpretacdo

constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. RTDC, v.16, out./
dez., 2003. p. 22.
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seja possivel, é necessario entender qual destes diretos deverd preva-
lecer em caso de conflito.

Considerando direitos personalissimos, o Codigo Civil brasileiro
teve a pretensao de construir férmula capaz de solucionar os possiveis
conflitos entre o direito a liberdade de informacéo e direitos da perso-
nalidade em seu Art. 20.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a ad-
ministragdo da justica ou a manutenc¢do da ordem
publica, a divulgagdo de escritos, a transmissido da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utiliza-
¢do da imagem de uma pessoa poderdo ser proibi-
das, a seu requerimento e sem prejuizo da indeni-
zacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a
fins comerciais.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de
ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descen-
dentes.”

Em consideracdo ao artigo supracitado, Barroso pondera que
seu emprego s6 poderd ser admitido quando for possivel afastar, por
motivo grave e insuperavel a presuncdo constitucional de interesse
publico que sempre acompanha o direito a informacgao.

Ou seja: ao contrdrio do que poderia parecer em
uma primeira leitura, a divulgacdo de informacées
verdadeiras e obtidas licitamente sempre se presu-
me necessdria ao bom funcionamento da ordem
publica e apenas em casos excepcionais, que cabe-
ra ao intérprete definir diante de fatos reais inques-
tionaveis. é que se podera proibi-la. Essa parece
ser a Unica forma de fazer o art. 20 do Cédigo Civil
conviver com o sistema constitucional; caso nao se
entenda o dispositivo dessa forma, ndo poderd ele
subsistir validamente.

71 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10
de janeiro de 2002

72 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. Colisdo entre liberdade de
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Ainda, na situacdo em que o exercicio de um direito fundamen-
tal de um titular entrar em conflito com direito fundamental de ou-
trem, devera o juiz guiar-se pelo principio da proporcionalidade com
o objetivo de aplicacdo da norma em favor da seguranca juridica.

Desse modo, considera-se a existéncia de uma coli-
sdo de direitos fundamentais quando houver confli-
to entre direitos, ou seja, o exercicio de um direito
fundamental por parte de seu titular entrar em con-
flito com o direito fundamental de outrem. Neste
caso, o juiz ird fazer uma “ponderagio de valores”,
examinando o caso concreto, e valendo-se do prin-
cipio da proporcionalidade aplicara de forma coe-
rente a norma, em favor da justica e da seguranca
juridica.”

Ademais, quando da colisdo entre o direito a liberdade de infor-
magcao e direitos da personalidade, existem elementos de ponderacao
a serem considerados no momento da decisdo que permitiriam certo
grau de objetividade as escolhas tomadas.” Assim sendo, Edilsom Fa-

rias:

A constituicao brasileira em vigor, no seu artigo
220, § 1°, estabelece uma reserva de lei qualificada
para o legislador ordinario disciplinar o exercicio
da liberdade de expressdo e informacéo, devendo-
-se levar em conta, dentre outros, a inviolabilidade
dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem. (...) A ponderacdo de bens utilizada
pela jurisprudéncia para resolver a colisdo de direi-
tos fundamentais é um método racional, uma vez
que podem ser fundamentados nos enunciados que
estabelecem as condicdes de preferéncia referidas

expressdo e direitos da personalidade. Critérios de ponderacdo. Interpretacdo
constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. RTDC, v.16, out./
dez., 2003,. p. 33.
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na ponderacdo, de acordo com as leis de colisdo e
ponderagdo.”™

Dentre esses elementos a serem considerados estdo as analises
da existéncia de interesse publico, a veracidade do fato, a licitude do
meio empregado na obtenc¢do da informacao, a personalidade publica
ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o local do fato e a
natureza do fato, serviriam de guia para o intérprete quando do exame
das circunstancias do caso concreto.”

3. As informacoes no ambito privado e o Direito a resposta

E inegdvel a importancia da informacio no cotidiano da popula-
¢do, e com o avanco tecnoldgico é possivel que acontecimentos gera-
dos do outro lado do globo, sejam conhecidos em fragoes de segundos
na palma de nossas maos, por meio dos mais modernos e diversos
aparelhos de comunicacdo, ditando agdes e possiveis mudancas de
perspectiva.

Assim, o século XXI, apresenta um novo modo de visualizar as
informacdes, e novos meios pelos quais as mesmas sao disseminadas.
Os jornais impressos, revistas e os telejornais, passam a dar espago a
novas e mais rapidas formas de se inteirar dos assuntos mais relevan-
tes ou ndo da sociedade. Enquanto que a maioria dos jornais impres-
sos tém suas tiragens didrias, ou até mesmo semanais, e os telejornais,
possuam horarios fixos de exibigdo, o marco digital possibilita que as
noticias se disseminam de forma extremamente veloz, e muitas vezes
seja acompanhada enquanto efetivamente ocorrem.

Redes sociais, jornais online, perfis de noticias, blogs, vlogs, po-
dcast, e tantas outras formas de transmissdo de informagao por meio
da internet tem dominado a forma de se comunicar e de se transmitir

75 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e aimagem versus a liberdade de expresséao e informac#o. Porto Alegre:Fabris,
1996. p.159.
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conhecimento, visto a sua praticidade e velocidade de disseminacao
do é postado e compartilhado com o mundo.

A tecnologia é o fator responsavel pela rapida difusdo de infor-
magoes, e propagacao de ideias em questoes de segundos de maneira
ilimitada, contudo, mais importante do que somente ter acesso a uma
informagdo é necessario que a mesma tenha veracidade e seja condi-
zente com o que se propoe a transmitir.

Os sistemas internacionais de direitos humanos
tém destacado amplamente o fato de que o acesso
a informac&o possui um carater facilitador do exer-
cicio de outros direitos humanos, ou seja, o acesso
a informacdo é, em muitos casos, imprescindivel
para que as pessoas possam efetivar outros direi-
tos.”

Concomitante a positividade criada na vida da sociedade pelo
facil e rapido acesso a informacao, apresenta-se também lados negati-
vos. E inegdvel que o conhecimento e a informacio atingiram pontos e
escalas nunca antes imaginaveis, e levou possibilidades de reivindica-
¢oOes e de busca de direitos a pessoas que antes viviam desamparadas
do restante da sociedade.

Contudo, a medida que a informagéo tem grande propagacao e
todo esse poder, inicia-se uma gigantesca criacdo demanda e produ-
cdo de informacoes, seja pela midia e meios de criacao e veiculacdo de
noticias, ou mesmo por perfis e canais privados em redes sociais. Uma
verdadeira corrida, de grande intensidade, para se saber quem sera o
primeiro a dar a informacao, e terd o conhecido “furo de reportagem”.
Porém, em inimeras ocasides, a busca por ser o primeiro a informar,
acaba deixando de lado a veracidade e confiabilidade com a qual deve-
ria ser tratada uma informacao.

Além disto, em diversas ocasides é possivel que se visualize pu-
blicagoes, e noticias veiculadas, por meios de comunicagio, que mes-
mo sem o intuito de destratar, e incomodar os individuos, incorrem a

77 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Acceso a la informacién,
violencia contra las mujeres y la administracion de justicia en las Américas. Costa
Rica: OEA, 2015.
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eles degradacao e ofensas a seus direitos personalissimos, como a sua
imagem, e a0 nome.

Para tal no ambito dos veiculos de comunicacdo social a Lei n°
13.188, de 11 de novembro de 2015, tem como objetivo assegurar o
direito de resposta ou retificacdo, gratuito e proporcional ao agravo.

Art. 2° Ao ofendido em matéria divulgada, publi-
cada ou transmitida por veiculo de comunicacdo
social é assegurado o direito de resposta ou retifica-
¢do, gratuito e proporcional ao agravo.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se matéria
qualquer reportagem, nota ou noticia divulgada por
veiculo de comunicacéo social, independentemen-
te do meio ou da plataforma de distribuicdo, pu-
blicagdo ou transmissao que utilize, cujo contetddo
atente, ainda que por equivoco de informacéo, con-
tra a honra, a intimidade, a reputacao, o conceito,
0 nome, a marca ou a imagem de pessoa fisica ou
juridica identificada ou passivel de identificacdo.”

Para antes mesmo da lei acima mencionada é importante res-
saltar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso V,
entende como direito fundamental o direito a resposta:

“V - é assegurado o direito de resposta, proporcio-
nal ao agravo, além da indenizacdo por dano mate-
rial, moral ou a imagem”.”

Importante ressaltar que a questao da veracidade da informacao
e da noticia veiculada ndo é o fator preponderante para dizer se havera
ou ndo ofensa, a boa-fé neste caso é de suma importancia, e o quesito
aqui a ser avaliado é a honra e o impacto degradante que se cria ao
individuo.

78 BRASIL. Lei N° 13.188, De 11 De Novembro De 2015. Dispde sobre o direito de
resposta ou retificagio do ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida
por veiculo de comunicac&o social. Brasilia, 11 de novembro de 2015.

79 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, 5 de outubro de 1988.
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O direito a resposta abarca duas modalidades distintas, sendo
elas o direito a retificacdo, e o direito a réplica. Tal entendimento é
consagrado pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n° 130 que ressignifica o artigo 29 da antiga lei de im-
prensa:

“Art. 29. Toda pessoa natural ou juridica, érgdo
ou entidade publica, que for acusado ou ofendido
em publicacdo feita em jornal ou periédico, ou em
transmissdo de radiodifusao, ou a cujo respeito os
meios de informacao e divulgacdo veicularem fato
inveridico ou, errdneo, tem direito a resposta ou re-
tificacdo”.®

Vislumbrando isso, é importante que tratemos da nova perspec-
tiva, criada pela tecnologia, pois, apesar de ser ainda recente a legisla-
¢ao de 2015, a forma como se propaga uma informacao sofreu drasti-
cas mudancas em um periodo de cinco anos.

O aplicativo de troca de mensagens WhatsApp, se tornou uma
grande ferramenta de disseminacdo de mensagens instantaneas e de
grande relevancia no cotidiano da populacao.

Uma significativa parcela da populacdo recebe e transmite men-
sagens e informacdes por meio da ferramenta, e muitas vezes, por um
desconhecimento replicam falsas informacdes, antes de verificar a
confiabilidade das fontes e dos canais que as transmitem, seja movido
pela confianca na pessoa remetente, ou por uma ingenuidade e desco-
nhecimento dos reflexos que possam ser provocados.

O exemplo acima, é s6 um dos pontos que devem ser tratados
e amparados pelo direito atualmente. Isto pois, a informacao néo é
produzida e disseminada exclusivamente pelos veiculos tradicionais
de comunicagdo, e todas aquelas pessoas que trabalham na dissemi-
nacdo de um conteddo ofensivo e degradante a uma pessoa, deveriam
ser responsabilizadas a retratacio, ndo apenas através de uma indeni-
zacao.

80 BRASIL. Lei n°® 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Lei de Imprensa. Revogada.
Brasilia, 9 de fevereiro de 1967.
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A cadeia da desinformacao como um todo deve ser permeada
pelo direito de resposta, uma vez que, nestes novos meios de comuni-
cagdo a amplitude depende de uma informagao é proporcional a inte-
racao e aos desdobramentos que os usuarios dao a elas.

Nos ultimos anos, perfis de personalidades em suas redes sociais
tém maiores interagoes e engajamento do que muitos meios de comu-
nicacdo hoje abandonados. Os administradores e donos desses perfis
sdo conhecidos como influenciadores, pois, aquilo que eles lancam e
disseminam como bom e atrativo gera uma grande procura, tanto que
inumeras pessoas fazem disso suas profissoes.

Apesar de, ndo serem meios tradicionais de comunicacao social,
estes perfis assinam contratos de parceria e de divulgacao de produ-
tos, servicos e informacoes em altos montantes e mesmo que indire-
tamente sdo semelhantes aos meios tradicionais. Devido a este grande
engajamento entdo, o marketing de muitas empresas tem visto mais
atrativo retorno em investimento nestes meios de publicidade do que
nos moldes e nos meios antigamente consolidados.

Desta forma a responsabilidade na liberdade de expressdo e ao
direito a informacao ndo podem mais ser de inteira responsabilidade
dos veiculos de comunicagdo tradicionais. A exemplo, podemos tra-
tar a disseminacao de noticias falsas e de ofensa a pessoas tidas com
oponentes na corrida eleitoral de 2018 no Brasil, seja para os cargos
de deputados, ou mesmo ao nivel da alta esfera do poder executivo do
pais, que é a presidéncia da republica. A dltima chapa eleita a presi-
déncia enfrenta sete processos de cassacdo junto ao TSE, sendo eles
por abuso de poder, como pelo uso e disseminacdo em massa de infor-
macoes falsas em detrimento e desonra de seus adversarios na disputa
ao cargo de presidente.®

Ainda na Lei N° 13.188, de 11 de novembro de 2015, mais es-
pecificamente em seu Art. 2°, no § 2°, é exposto: “Sdo excluidos da
definicdo de matéria estabelecida no § 1° deste artigo os comentdrios
realizados por usudrios da internet nas paginas eletronicas dos veicu-
los de comunicacao social”.

81https://www.dw.com/pt-br/os-poss%C3%ADveis-cen%C3%Alrios-para-o-julgamen-
to-da-chapa-bolsonaro-mour%C3%A3o0-no-tse/a-53978379
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Porém, o que se busca estender e discutir aqui, nao sao os co-
mentarios realizados nas noticias ou mesmo nas informacdes disse-
minadas pelos veiculos de comunicacdo, mas sim englobar a eles as
novas formas de disseminacao e veiculacao de noticias e informacao.

Nao se descarta a responsabilizacado civil ou mesmo criminal, de
perfis e contas que de maneira ofensiva e discriminatéria propagam
contetudo de 6dio por meio de comentarios, nas redes sociais, mas en-
tende-se que a estes ndo é estendido o direito a resposta. Contudo, se
tratando de publicagoes relacionados a determinada informacao e que
em seu bojo causem ofensas a determinado individuo, é cabivel a apli-
cacgdo da retratagdo ou da réplica nestes casos?

A Constituicdo Federal, prevé de forma ampla o direito a infor-
macao, contudo, a mesma ndo pode ser adquirida a qualquer custo,
e também encontra limitacdes a medida que incorrem a pessoas de-
gradagoes e ferem seus direitos. Os direitos fundamentais devem ser
mitigados para que um nao incorra em degradagdo de outro. Assim a
liberdade de expressdo, ou mesmo o direito a Informagao ndo podem
ser arguidos a qualquer modo e a qualquer custo.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, junto com a
redemocratizacdo do pais, ampla protecdo aos di-
reitos fundamentais, garantindo especial destaque
a liberdade de expressdo, impulsionada, em boa
parte, pelas mazelas que abateram o Brasil duran-
te o Regime Militar, em que a censura recaia sobre
qualquer tipo de manifestagdo que o Governo con-
siderasse perigosa ou ofensiva aos seus proprios
interesses. Isso incluia desde noticias jornalisticas
que denunciavam os abusos do regime as expres-
sOes artisticas. As consequéncias eram as piores
possiveis: censura prévia de conteudos produzidos,
privacdo da liberdade de ir e vir, risco a integridade
fisica e, as vezes, a propria vida.®

82 ISTAMATI, Gisele Barroso. Liberdade de Expressdo: humor e politica. 2016.
108f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Pontificia Universidade Catdlica de
Sédo Paulo. SP. 2016. p. 11.
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A liberdade de se expressar é por inumeras vezes o argumento
que fundamenta uma enormidade de ofensas dirigidas aos individuos,
contudo ja é mais que evidente que nao ha mais terreno fértil para se
fundamentar tais atos.

A liberdade de expressdo possui uma primeira di-
mensao relacionada a constituicdo do ser humano
como tal, de sua individualidade, de sua identidade,
de sua necessidade, enquanto ser social, de expri-
mir-se, expressar-se sem embaragos ou cerceamen-
tos, independentemente de qual seja a relevancia
de suas manifestacGes para o interesse publico ou
para qualquer outra pessoa.

Ainda nessa esfera, a liberdade de expressdo vai
além das comunicagdes por meio da arte e das
palavras, estendendo-se a aspectos que denotem
posicionamentos e convicgdes do individuo, de
maneira que a liberdade de apresentar-se com de-
terminadas vestimentas, adornos ou tatuagens, por
exemplo, também é liberdade de expressio.

Em uma segunda dimensao, a liberdade de expres-
sdo constitui-se em pilar da democracia, no sentido
de sua indispensabilidade para a participagdo do
individuo enquanto cidaddo que pode criticar, opi-
nar e atuar politicamente na comunidade na qual
esta inserido.®

Podemos visualizar isso de forma concreta no ordenamento
brasileiro quando analisamos o caso do Habeas Corpus n° 82.424-2/
RS, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que analisava o caso do
escritor Siegfried Ellwanger Castan. A decisdo proferida pela suprema
corte é precedente utilizado nas decisdes dos tribunais nacionais, em
casos que tratam do abuso a liberdade de expressao.

Os meios de comunicagao social, evoluiram, e sofreram uma
grande revolucdo, ganhando protagonismo diferente na vida da popu-
lacdo. A produgdo em massa de contetido e 0 ndo compromisso com
a veracidade para que possa atingir e chocar um nimero maior de

83 OCCIUZZI, Rita de Cassia Moreno de Souza. O direito a liberdade de expresséo e o
discurso de 6dio na democracia contemporénea. 2017. 102 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Universidade de Fortaleza- UNIFOR CE. 2017, p 19.
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pessoas é incompativel com o que se busca no progresso da sociedade.
E muito além disto, a medida que interfere na esfera pessoa do indivi-
duo, acarretando a ele uma ofensa e denegrindo sua imagem, nome e
honra, o seu direito a resposta, seja por meio de réplica ou retratacao
deve ser assegurado, seja ele nos moldes tradicionais de que se trata a
legislacao vigente ou nao.

A resposta a uma ofensa realizada em uma rede social deve ser
dada a mesma propagacao, divulgacao e o impulsionamento para que
aos mesmos moldes dos meios tradicionais de comunicagdo, possa
atingir o mais préximo o nivel de clareza na prote¢do dos direitos da
personalidade.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, possui em
seu corpo dois artigos fundamentais para que possamos entender e
replicar a essa nova forma de meios de comunicacao social tal possibi-
lidade de resposta. A analogia, dos principios gerais, quando da omis-
sdo de uma determinada lei; e, dos fins sociais da aplica¢do da mesma.

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

Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”.®

Nao apenas os veiculos de comunicacdo social tradicional que
lucram e sdo de alguma forma beneficiados pelas ofensas que pro-
pagam, devem ser penalizados por tais atitudes, seja na forma civil,
em pecunia ou dando espago a resposta, e em casos mais graves pe-
nalmente. Mas, atualmente deve ser, mesmo que de maneira analoga
aplicével o direito a resposta em meios de comunicacao social néo tra-
dicionais, haja vista que de certa forma hoje ocupam um papel e um
protagonismo muito maior que os veiculos de que trata a lei. Todos
aqueles que por ma-fé, sdo responsaveis por criar e propagar tais ofen-
sas, e disseminar o 6dio, e que tem por caracteristica serem objetos de

84 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 4 de setembro de 1942
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informacao e disseminacdo de conteido a populacao devem sim ser
sancionados a ofertar espago semelhante ao direito de resposta.

4.Consideracoes finais

O progresso democratico e de protecio a direitos fundamentais
no Brasil ainda é muito recente, a Constituicdo Federal em vigéncia
data de 1988 e possui uma forte mudanca de paradigmas, buscando
uma ampla protecdo de direitos fundamentais e basicos, que no re-
gime anterior foram amplamente desrespeitados e violentados pelos
governos no poder.

Neste periodo de pouco mais de 30 anos, a informacao tomou
uma proporc¢do que ainda era inimagindvel, o avango tecnolégico e da
ciéncia proporcionaram a populagdo um amplo acesso a conhecimen-
tos que antes nao eram de facil disseminagdo. A populagdo periférica
tomou para si direitos e reivindicacoes que antes desconheciam e pas-
saram a exercer um protagonismo maior. A educagao e o conhecimen-
to transformam e criam uma nova perspectiva de vida.

Contudo, ao mesmo tempo que a informacao transforma positi-
vamente, ela pode exercer um papel adverso na esfera pessoal, visto
que os conflitos que podem ser gerados quando ha o enfrentamento
de um ou mais direitos no cotidiano. A Liberdade de Expressdo, o Di-
reito a Informacdo, e mesmo os Direitos Personalissimos, vio encon-
trar limitagOes entre eles mesmos para que possam coexistir e criar
uma esfera harmoniosa.

O direito de livre expressdo do individuo n#o ira, e nem deve
isenta-lo das responsabilidades que o seu ato gerar. O direito a expres-
sdo livre e a informacdo ndo se fundam no pilar de nédo reagédo, ou
de isencdo de consequéncias, pois, partindo do pressuposto de que,
as ideias, informacodes ou contetdos propagados atingem a esfera de
outrem, o impacto que elas causem devem ser ponderados. A livre dis-
seminagdo de d6dio e discriminagoes, de qualquer aspecto, devem ser
coibidas, para ndo gerar o caos. Além disto, os direitos personalissi-
mos sao de igual relevancia e devem ser protegidos, a honra, o nome e
aimagem de uma pessoa ndo podem ser maculados e sim respeitados
a mesma forma.
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Assim, o legislador busca uma coexisténcia harmoénica entre os
direitos, porém quando o mesmo néo ocorre existem sancgdes possi-
veis para que possa haver a reparacdo. Esta entdo pode ocorrer em pe-
cunia, em san¢0es penais em casos mais graves, ou mesmo amparada
pelo direito a resposta.

O direito a resposta que é fundado na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n° 13.188, de 11 de Novembro de 2015, trabalha a respos-
tas em veiculos de comunicacao social tradicionais, como nas redes de
disseminacdo de informacdes tradicionalmente conhecidas, porém
com o avanco da internet a forma de comunicacao e divulgacao se mo-
dificou, e a forma de se transmitir informacao evoluiram.

Os novos veiculos de comunicacao sdo mais modernos, e muitos
mais amplos do que o tratado no texto legal, para tanto deve o apli-
cador do direito fazer de maneira analogo, a transposi¢cdo do direito
a resposta no caso desses perfis, para que seja a pessoa ofendida e
degradada em sua intimidade o direito a resposta.

O direito deve evoluir constantemente para se adaptar as novas
realidades, e assim o direito a resposta é necessdrio para se efetivar
uma reparacdo a dignidade da pessoa ofendida, seja ela em veiculos
tradicionais de comunicag¢ao social ou nao. A nova fase da internet
mundial demanda uma protecao ainda maior aos direitos personalis-
simos, para que seja resguarda a dignidade da pessoa humana, vis-
to que, a informacao e a sua propagacdo ganha uma nova forma de
serem pensadas, a explosdo de informacoes e de conteudos gerados,
sejam eles verdadeiros ou falsos, sdo capazes de criar resultados in-
concebiveis a poucos anos.

A informacao é capaz de transformar o mundo, seja de maneira
positiva ou negativa, e cabe ao direito a responsabilidade de guiar e
resguardar essa mudanca ao patamar positivo, protegendo direitos e
efetivando deveres de maneira ética.

5. Referéncias

BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. Colisao entre
liberdade de expressao e direitos da personalidade. Critérios de pon-

180 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



deracao. Interpretacao constitucionalmente adequada do Cédigo Civil
e da Lei de Imprensa. RTDC, v.16, out./dez., 2003.

BERNARDES, Camila Fernandes Santos. O direito fundamental
de acesso a informacdo: Uma andlise sob a dtica do principio da trans-
paréncia. 2015. 81 f. Dissertacao (Mestrado em Direito)- Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia.

BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988.

BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de
Introducgdo as Normas do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 4 de se-
tembro de 1942

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002

BRASIL. Lei N° 13.188, De 11 De Novembro De 2015. Dispoe so-
bre o direito de resposta ou retificagdo do ofendido em matéria divul-
gada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicacdo social.
Brasilia, 11 de novembro de 2015.

BRASIL. Lei n° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Lei de Impren-
sa. Revogada. Brasilia, 9 de fevereiro de 1967.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 130 - Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamento. Relator: Ministro Carlos Ayres
de Britto.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424-2
Rio Grande do Sul. Diario da Justica. 19 de marco de 2004. Relator ori-
gindrio Min. Moreira Alves, Relator do acédrddo Min. Mauricio Correia.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Acce-
so a la informacidn, violencia contra las mujeres y la administracién
de justicia en las Américas. Costa Rica: OEA, 2015.

FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a inti-
midade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e
informacdo. Porto Alegre:Fabris, 1996.

ISTAMATI, Gisele Barroso. Liberdade de Expressdo: humor e
politica. 2016. 108f. Dissertacao (Mestrado em Direito)- Pontificia Uni-
versidade Catdlica de Sdo Paulo. SP. 2016.

OCCIUZZI, Rita de Cassia Moreno de Souza. O direito a liberda-
de de expressao e o discurso de 6dio na democracia contemporanea.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 181



2017. 102 f. Dissertagdao (Mestrado em Direito) - Universidade de Forta-
leza- UNIFOR CE. 2017.

SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito ConstitucionalPositivo.
27% edicao. Sao Paulo. Malheiros Editores. 2006.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; FERRARI, Caroline Clariano. O di-
reito a informacdo como direito fundamental ao estado democratico.
Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 4, n. 2, 2016.

182 ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO


https://jus.com.br/tudo/direito-constitucional

DIREITO DE IMAGEM VERSUS LIMITE DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Pamela Damasceno Vieira®®
RESUMO:

Este artigo aborda os conceitos de Direito de Imagem e de Li-
berdade de Expressdo delineando suas origens e especificacdes, bem
como estabelece os limites da Liberdade de Expressdo para que esta
ndo viole o Direito de Imagem constitucionalmente garantido a pessoa
humana. Analisa ainda os danos que podem surgir a partir desta viola-
cdo e a importéancia do respeito aos limites desses institutos juridicos
para o bem-estar social.

Palavras-chave: Direito de personalidade. Direito de imagem. Li-
berdade de expressdo. Limites. Bem-estar social.

1. Introducao

Este trabalho abordara as questOes pertinentes ao Direito de
Imagem e ao Direito de Liberdade de Expressao. A partir da concei-
tuacao, busca-se uma andlise da importancia que esses direitos apre-
sentam para a evolugdo social, sendo conquistas populares do Estado
Democratico de Direito em que se vive. PropGe-se, ainda, uma reflexdo
acerca da problemadtica que envolve os limites impostos para o bom
funcionamento desses Direitos.

Inicialmente, visualiza-se o que é o Direito de Imagem, sua par-
ticipacao nos Direitos de Personalidade e o que tutela-lo significa, ou
seja, a sua importancia para o meio social. Na sequéncia, trata-se so-
bre o Direito de Liberdade de Expressao, o que este representa e a sua
relevancia para a protecdo de Direitos Individuais.

Dessa forma, também sera objeto de estudo o que pensam os
grandes tribunais, inclusive o STF, sobre esses Direitos. Serao apre-

85 Pds-graduanda no curso de Direito Civil Aplicado - Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais. Belo Horizonte/MG - E-mail: pmelav@yahoo.com.br
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sentados os entendimentos juridicos, os jurisprudenciais e sumulados
de diferentes tribunais quanto a aplicacdo do Direito de Imagem e o
que estaria ultrapassando a sua esfera, se justificando como Direito de
Liberdade de Expressao.

Por fim, com uma visdo ampla e jurisprudencial que contem-
plara a apresentacdo de casos concretos como o do cantor Roberto
Carlos, procura-se estabelecer os limites do Direito de Imagem e o de
Liberdade de Expressdo, a partir da compreensao dos valores estam-
pados no ordenamento juridico brasileiro e da necessidade de um me-
lhor convivio social.

2. Os direitos da personalidade

Inicialmente, cumpre esclarecer o que sao os Direitos da Per-
sonalidade para se entender onde o Direito de Imagem se encontra
abrangido. Os Direitos da Personalidade sdo valores fundamentais que
surgem a partir das atividades sociais praticadas pelo individuo, a co-
mecar pelo nosso proprio corpo que é a condigdo essencial do que
somos, sentimos, pensamos e agimos, como expde Miguel Reale. (RE-
ALE, 2004).

Em uma versao atual, define-se que sao estes os direitos que ga-
rantem que a dignidade da pessoa humana seja assegurada e igual-
mente que o ser individual exerca sua cidadania. Sdo eles: o direito
a controlar o uso do seu nome, corpo, imagem, aparéncia e aspectos
que construam a identidade do individuo.

A Constituicao Federal de 1988 dispoe sobre tais, em seu art. 5°,
inciso X:

Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violacdo. (BRASIL, 1988).
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O Coddigo Civil ao dispor desses direitos fundamentais chama
atencdo que ndo poderd o sujeito renunciar e/ou transmitir nenhum
destes, pois sdo personalissimos. Ou seja, caracteristicos daquele ser
individual e apenas ele pode reclama-los quando violados.

Nas palavras de Daniel Sarmento: “A personalidade mais do que
um direito é um valor - o mais importante do ordenamento, diga-se de
passagem -, que se irradia e penetra por todos os campos do Direito,
publico ou privado.” (SARMENTO, Daniel. 2008. p. 102).

A principio, quanto a sua classificacéo, os direitos de personali-
dade eram divididos em: direitos a integridade fisica, que compreende
os direitos a vida, ao préprio corpo e ao uso de seu caddver, e direitos
a integridade moral, que abrange os direitos a honra, liberdade, ima-
gem e ao nome. (FIUZA, 2006).

Adicionou-se com a modernizacao dos conceitos juridicos mais
uma divisdo a esses direitos, sendo a integridade intelectual, que pro-
tege a liberdade de pensamento, autoria cientifica, literdria e artistica.

Conceituacdo de grande importancia a discussao que adentrard
adiante.

3. O Direito de Imagem

Conforme explorado acima, visualiza-se que o Direito de Ima-
gem pertence a classificagdo de Direitos a integridade moral abrangi-
da pelos Direitos de Personalidade. Este surgiu com a intengdo de pro-
teger tanto o uso da imagem fisica do sujeito quanto a representacao
de sua aparéncia individual e distinguivel.

Existem dois institutos da imagem, cujo entendimento faz-se
necessdrio: o primeiro é denominado imagem-retrato e refere-se a
representacdo fisica da pessoa, e o segundo imagem-atributo, que se
trata das qualidades cultivadas pela pessoa socialmente, tais como: ha-
bilidade, competéncia e lealdade. (DINIZ, 2004).

Nas palavras de Sérgio Cavaliere Filho, a imagem: “E o sinal
sensivel da sua personalidade, destacavel do corpo e suscetivel de re-
presentacao através de multiplos processos, tais como pinturas, escul-
turas, desenhos, cartazes, fotografias e filmes.” (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. 2010, p. 108).
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Compreendendo o que abrange a imagem de um individuo, vale
ressaltar que esta ndo poderd ser vendida, renunciada ou cedida em
definitivo, mas, por outro lado podera ser licenciada por seu titular a
terceiros mediante contrato, revelando a caracteristica de ser um Di-
reito disponivel.

Nesse sentido, o art. 20 do Cédigo Civil dispoe:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a adminis-
tracdo da justica ou a manutencdo da ordem publi-
ca, a divulgacao de escritos, a transmissao da pa-
lavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacao
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagio
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins co-
merciais. (CIVIL, Cédigo. 2002).

O resguardo do Direito de Imagem da pessoa humana manifes-
tou-se em meio ao aumento da divulgacdo de imagens proporcionado
pelos meios de comunicacao atuais, em que nao se observa a privaci-
dade do outro, e tornou-se comum espalhar conteido enganoso.

Com isso, a jurisprudéncia se uniformizou no sentido de que em
uma discussdo sobre publicacao nao autorizada da imagem de uma
pessoa ndo serd necessario comprovar o prejuizo para fins de indeni-
zacao.

Segue o enunciado da Simula 403 do STJ: “Independe de prova
do prejuizo a indenizacédo pela publicagdo ndo autorizada de imagem
de pessoa com fins econdémicos ou comerciais. ” (Superior Tribunal de
Justica. 2009).

Ademais, relevante entender o que proteger o Direito de Ima-
gem significa, a comecar que este foi elevado a cldusula pétrea por se
tratar de Direito e Garantia Individual assegurada pela Constitui¢ao
Federal Brasileira.

O Direito de Imagem projeta efeitos juridicos além da morte do
individuo, mantendo sua integridade. Sendo assim, é um Direito auto-
nomo o qual deve ser tutelado com cautela.

186 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



4. A liberdade de expressao

Historicamente, ao longo de décadas, acompanha-se a conquis-
ta popular do direito de poder se expressar livremente em meios de
comunicagdo, como: jornais, televisdo, radio, internet, e em grupos
sociais. Inevitavel a visualizacdo da importancia desta liberdade para
manter o Estado Democratico de Direito em que se vive.

Nesse ideal, vale destacar o pensamento do fildsofo Voltaire:
“Posso ndo concordar com nenhuma das palavras que vocé disser, mas de-
fenderei até a morte o direito de dizé-las.” (HALL, 1906).

Em nossa Constituicdo Federal/88 estd evidenciado:

Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato. (BRASIL, 1988)

E ainda, no mesmo sentido, o art. 19 da Declaragdao Universal
dos Direitos Humanos expde:

Art.19: Todo o individuo tem direito a liberdade
de opinido e de expressio, este direito implica a li-
berdade de manter as suas préprias opinides sem
interferéncia e de procurar, receber e difundir in-
formacoes e ideias por qualquer meio de expressdo
independentemente das fronteiras. (ONU. 1948)

Portanto, define-se a Liberdade de Expressdao como sendo um
Direito Fundamental que garante a todos a livre manifestacdo de suas
opinioes, ideias e pensamentos, sem censura de qualquer tipo de hie-
rarquia. (ONU, 1948).

E significativo saber que este Direito é de liberdade, mas esta
ndo é ilimitada e sim, revertida de responsabilidade. O limite da Liber-
dade de Expressao se encontra em levar a informacao livremente, mas
apenas se ela for veridica.
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Norberto Bobbio diz:

Na maioria das situacGes em que esta em causa um
direito do homem, ao contrario, ocorre que dois
direitos igualmente fundamentais se enfrentem, e
ndo se pode proteger incondicionalmente um de-
les sem tornar o outro inoperante. Basta pensar,
para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade
de expressao, por um lado, e no direito de ndo ser
enganado, excitado, escandalizado, injuriado, difa-
mado, vilipendiado, por outro. Nesses casos, que
sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamen-
tais ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que
a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite
insuperavel na tutela de um direito igualmente fun-
damental, mas concorrente. E, dado que é sempre
uma questdo de opinido estabelecer qual o ponto
em que um termina e o outro comeca, a delimitacao
do Ambito de um direito fundamental do homem é
extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida
de uma vez por todas. (BOBBIO, 1992, p.24)

Assim, nota-se que é necessario resguardar o Direito de Liberda-

de de Expressao observando os seus limites para que nédo ultrapasse os
de outro Direito Fundamental.

Observa-se no posicionamento do Supremo Tribunal Federal

(STF), a respeito desta matéria:

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no voto con-
dutor que proferiu no Recurso Extraordinario n.
511.961/SP, observou que as restrigdes a liberdade
de expressdo em sede legal sdo admissiveis, desde
que visem a promover outros valores e interesses
constitucionais também relevantes e respeitem o
principio da proporcionalidade. (Supremo Tribunal
Federal, 2009)

Por esse angulo, constitui-se necessaria a analise da estabilidade
deste Direito a seguir.
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5. 0 equilibrio entre o Direito de Imagem e a Liberdade de
Expressiao

Uma vez estabelecidas as peculiaridades tanto do Direito de Ima-
gem quanto do de Liberdade de Expressdo, agora esse estudo tratara
dos limites a serem respeitados e os entendimentos juridicos existen-
tes sobre o assunto.

Assiduamente na midia tem-se ciéncia de casos publicos que
discutem alguma violacao do Direito de Imagem, com justificativa de
que foi apenas uma divulgacdo de informacdes, ou seja, uso da Liber-
dade de Expressao.

Como exemplo, a explorar o caso do cantor Roberto Carlos que
em 2014 teve um pedido discutido no Supremo Tribunal Federal (STF)
para preservar que os artistas mantivessem o controle sobre a reali-
zacgdo de bibliografias publicadas em seus nomes. (Supremo Tribunal
Federal, 2014).

O artista havia se envolvido em outro caso desse assunto ante-
riormente. Na época, houve decisdo a seu favor e uma editora teve que
recolher exemplares divulgados de uma bibliografia ndo autorizada
pelo cantor. (Supremo Tribunal Federal, 2007).

A decis@o dos Ministros do STF, quanto a acdo de 2014, foi con-
traria ao pedido de Roberto Carlos, eles derrubaram a necessidade
de autorizacdo prévia de uma pessoa biografada para publicacio de
obras que sejam sobre sua vida. (Supremo Tribunal Federal, 2014).

Nas palavras da Ministra Carmen Lucia:

N#o é proibindo, recolhendo obras ou impedindo
sua circulacao, calando-se a palavra e amordacando
a histéria que se consegue cumprir a Constituicao.
A norma infraconstitucional ndo pode amesqui-
nhar preceitos constitucionais, impondo restri¢oes
ao exercicio de liberdades. (STF. ADI 4815, 2015)

Ricardo Lewandowski, presidente do STF a época, afirmou que:

Ndo existem direitos ou liberdades absolutos, hd possibili-
dade das pessoas recorrerem a Justica. E impossivel que se
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censure ou exija autorizagdo prévia de biografias. A Corte
hoje reafirma a mais plena liberdade de expressdo artisti-
ca, cientifica e literdria desde que ndo se ofendam outros
direitos constitucionais dos biografados. (STF. ADI 4815,
2015)

No presente caso, a pessoa Roberto Carlos e demais artistas tor-
nam-se pessoas de interesse publico, por serem famosos e significati-
vos para a arte e cultura do Pais. Se o uso da sua Imagem esta ligada a
arte ndo poderd ser contestado, a menos que viole a sua intimidade.

Sergio Cavalieri Filho expde:

Se a imagem de alguma pessoa estiver inserida em
um contexto amplo e genérico, de modo a ficar cla-
ro na composicao grafica que o seu propdsito prin-
cipal ndo é a exploragdo econdémica, tampouco a
identificagdo da pessoa, mas sim noticiar determi-
nado acontecimento, ndo havera que se cogitar de
violacdo de direito a imagem. (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. 2010, p. 109).

Destarte a decisdo, foi estabelecido entendimento de que pro-
pagar informacéo verdadeira sem autorizagdo do individuo é exercer
o Direito de Liberdade de Expressdo, assegurado pelos pressupostos
legais que ja vimos: a Organizacdo das Nagoes Unidas e a nossa Carta
Magna, a Constituicdo Federal/88.

Por outro lado, uma vez que a informacdo seja de cunho falso,
com o intuito de denegrir a Imagem de uma pessoa, a caluniar ou a
injuriar, o respaldo da lei também existe para que o dano sofrido seja
recompensado.

O dano é visivel no abuso do uso da Imagem de um individuo
quando ocorre uma exploracdo economica, no sentido de querer ob-
ter lucro, e uma lesao a imagem fisica ou representagdo da aparéncia
individual daquela determinada pessoa. A partir da constatacdo deste
dano, cabera indenizagdo moral em razao da ofensa sofrida.

Com respaldo na Legislacao Civilista, o art. 186 protege: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, vio-
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lar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” (CIVIL, Cédigo. 2002).

Igualmente, o art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (CIVIL, Cédigo.
2002).

Como visto anteriormente, ha o entendimento sumulado de que
para ser indenizada uma pessoa que tenha tido seu Direito de Imagem
violado ndo precisard comprovar o seu prejuizo. Uma vez que ocorreu
a exploracdo econdmica e a lesdo, esta tera que ser indenizada moral-
mente. (Simula 403, STF).

Dessa forma, analisa-se que hé limitacoes para o uso da Imagem
de uma pessoa tendo em vista a necessidade de se preservar o seu
Direito individual. Isto é, deve ser estabelecido um equilibrio entre a
Liberdade de se expressar e o Direito de Imagem.

A midia e os meios de comunicagdo podem sim transmitir suas
matérias com o objetivo de levar informacdo a populagdo, desde que
ndo ultrapassem os limites morais, denegrindo a Imagem de determi-
nada pessoa. O que é diferente de restringir as informagdes a serem
disseminadas ou proibi-las.

Observemos o conteudo do art. 220 e paragrafo 2°, da CF/88:

Art. 220: A manifestagdo do pensamento, a criagéo,
a expressao e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri-
cio, observado o disposto nesta Constituicio. §2°: E
vedada toda e qualquer censura de natureza politi-
ca, ideoldgica e artistica. (BRASIL, 1988).

Conceituando a palavra censura, pode-se afirmar que trata da
desaprovagdo de uma hierarquia sobre uma informacao retirando-a
de circulagdo publica. Clareando ainda mais a ideia, percebe-se que de
forma nenhuma ocorre censura quando alguém resguarda sua Ima-
gem de imposicoes divulgadas erroneamente, pois, nesse caso, esta
apenas pleiteando a responsabilizacdo da pessoa que extrapolou em
sua fala, lesando o Direito do outro.

Nas palavras de Pinto Ferreira:
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O Estado democratico defende o contetdo essen-
cial da manifestagdo da liberdade, que é assegura-
do tanto sob o aspecto positivo, ou seja, protecao
da exteriorizacdo da opinido, como sob o aspecto
negativo, referente a proibicdo de censura. (FER-
REIRA, Pinto. 1989, p.68).

Alias, nao sera qualquer assunto que vai ser divulgado nos meios
de comunicagdo, deve haver um interesse social sustentando a divul-
gacao.

A prépria Constituicdo Federal/88 impde limites ao Direito de
Liberdade de Expressdo, em seu art. 5°, sendo vedado o anonimato ao
publicar informacodes sobre quem seja. A legislacao brasileira assegu-
ra ainda o direito de responder a critica em até 60 dias do momento de
ciéncia do conteudo escrito, assim como a inviolabilidade esta asso-
ciada a indenizacdo material ou moral.

Da mesma forma, ha limitacdes ao Direito de Imagem em que
se observa a predominancia do interesse publico sobre o privado. Res-
salta-se aqui o Direito de se divulgar informagdo em prol social, pela
administracao publica e/ou manutencdo da ordem publica.

Ainda, quando se tratar da divulgacdo de Imagem de pessoas fa-
mosas, como ja abordado na discussdo sobre o caso Roberto Carlos,
em que nao necessariamente terdo elas que autorizar todo e qualquer
uso da sua Imagem.

Em virtude da tutela da Constituicdo/88 sobre ambos os Direitos,
como visualizado acima, estes devem ser tratados de modo igualitario,
com a aplicagdo de limites que garantam o seu exercicio de maneira
equilibrada pela sociedade.

5.1. Visao Jurisprudencial

Adentrando um pouco mais nas possibilidades juridicas que en-
globam o Direito de Imagem e o de Liberdade de Expressao, passa-se
entdo a uma breve analise de algumas circunstancias praticas.

Primeiramente, cumpre-se ressaltar que o Direito de Imagem
pode ser autorizado por seu titular em proveito econdémico de terceiro
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sem que se caracterize dano a sua Imagem. Mas, se ndo houver esta
autorizacgdo sera caracterizada a violacdo a Imagem daquela pessoa.
O entendimento foi estabelecido pelo STF:

Ementa: Direito a protegdo da propria imagem,
diante da utilizagdo de fotografia, em antincio com
fim lucrativo, sem a devida autorizagdo da pessoa
correspondente. Indenizacao pelo uso indevido da
imagem. Tutela juridica resultante do alcance do
direito positivo. PROVIDO. (RE 91.328/SP, publica-
do no DJ de 11.12.1981).

Importante observar a preocupacdo do Supremo Tribunal Fede-
ral em repelir a intencdo comercial do uso da Imagem nao autorizada,
e este uso foi o desencadeador do dano sofrido.

Em outra interpretacdo, quando se tratar de pessoa publica de
constante aparicao na midia, o Direito sob sua Imagem é de certa for-
ma mais abrangente, claro, observando sua intimidade.

Nesse sentido, julgamento do STF:

RESPONSABILIDADE CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA POR
DANOS MORAIS. EXISTENCIA DO ILICITO, COM-
PROVACAO DO DANO E OBRIGACAO DE INDENI-
ZAR. PESSOA PUBLICA. ARTISTA DE TELEVISAO.
LIMITA(;AO AO DIREITO DE IMAGEM. JUROS
MORATORIOS.INCIDENCIA. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS E CUSTAS PROCESSUAIS.REPARTICAO.
Ator de TV, casado, fotografado em local aberto,
sem autorizacao, beijando mulher que ndo era seu
conjuge. Publicacdo em diversas edicOes de revista
de “fofocas”. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECI-
DO. (ST - REsp1082878/R] - Rel. Nancy Andrighi
-j-14.10.2008 - Dje. 18.11.2008).

Isto é, as pessoas publicas estao naturalmente ligadas a opinides
e criticas diariamente, o que relativiza a prote¢dao do seu Direito de
Imagem.
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De outra forma, a Liberdade de Expressao é limitada quando
ocorre um exagero na divulgacdo de uma Imagem, ultrapassando os li-
mites da informacao e causando danos a quem foi divulgado. Ou seja,
com o intuito de atacar determinada pessoa.

Nessa légica, o STF:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSAGCAO
POR DANOS MORAIS. PUBLICACOES EM BLOG DE
JORNALISTA. CONTEUDO OFENSIVO. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. LIBERDADE DE IMPRENSA. ABU-
SOS OU EXCESSOS. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS.
186, 187 e 927 DO CODIGO CIVIL. 1. Acdo de com-
pensagdo por danos morais ajuizada em 09.10.2007.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ, REsp 1328914-
DF, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 11/03/2014, T3 - TERCEIRA TURMA)

O entendimento versa nas palavras do Ministro Luiz Fux: “A Li-
berdade de Expressdo nao pode servir para amparar agressoes desar-
razoadas, ou que ultrapassem os limites de divulgacdo, informacgao,
expressao de opinido ou livre discussado de fatos.”

Com isso, apenas da-se énfase ao fato de que tanto o Direito de
Imagem quanto o Direito de Liberdade de Expressdo tém amparos le-
gais e fortemente discutidos no ambito do Supremo Tribunal Federal,
a versar sobre o contetido limitando suas esferas para que nédo haja
Direito ferido.

6. Consideracoes Finais

No decurso deste artigo problematizou-se onde se encontraria
o limite do Direito de Liberdade de Expressao ao tratar da Imagem
de uma determinada pessoa. O que caracterizaria como excesso da
divulgacdo de informacdo a ponto de causar dano a outrem, além de
abordar ainda peculiaridades desses direitos, constitucionalmente ga-
rantidos.

Pois bem, viu-se que este limite é ultrapassado quando hé in-
formacdes inveridicas divulgadas invadindo a privacidade e violando
a Imagem do individuo. Como observado, o ordenamento juridico
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brasileiro estabeleceu entendimento sobre o dano ensejar indeniza-
¢do material ou moral, uma vez constatada a presenca de exploracdo
econdmica e lesdo.

Ainda, aprofundou-se no que tange ao Direito de Imagem da
pessoa publica que se encontra constantemente presente nos meios
de comunicacao. Demonstrando que esta estd sujeita a uma visdo mais
abrangente do Direito de Imagem e o que seria sua violacao, pois, é ne-
cessario compreender que o simples noticiar sobre um determinado
fato envolvendo uma pessoa publica ndo causa dano, isso se o fato for
verdadeiro.

Claro, que visualizando um exagero na informacao divulgada
por meios de comunicagio, antes de tudo se protegera a intimidade
do cidadao.

A tratar do Direito de Imagem, fez-se necessario entender que
este abrange toda a fisiologia do ser, igualmente a sua aparéncia e o
que a constréi. E que em momento algum, nada que a compde pode
ser vendido, renunciado ou cedido para terceiro sem autorizacao com
intuito de obter lucro com seu uso.

Conservou-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
que foi claro, de que a Imagem de uma pessoa ndo pode ser vendida
sem seu consentimento, e é exatamente este abuso que causara o dano
aela.

Uma vez identificado o dano, ha respaldo na legislagdo para tal
como ja foi tratado.

A Constituicao Federal/88 sustenta e dd seguranca a estes dispo-
sitivos, de que a comunicagio a populagdo, ou seja, levar informagéo
ao coletivo tem que acontecer desde que ndo seja a divulgagdo rea-
lizada de forma anonima e ultrapasse o que for determinado como
verdadeiro.

Da mesma forma, que quem for vitima de dano a sua Imagem
recebera a devida indenizagdo sem precisar comprovar seu prejuizo.

O respaldo da nossa Constitui¢do, bem como da Legislacao Civi-
lista, da Organizagdo das Nagdes Unidas e julgamentos dos Tribunais
sustentam de forma excepcional as delimitagdes destes Direitos.
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Notou-se que o Direito de Liberdade de Expressdo e o de Ima-
gem estdo sempre intercalados, a partir do momento que se divulga
algo sobre alguém estara tratando desses Direitos.

Portanto, é inegédvel a relevancia juridica de se aprofundar neste
tema, manter-se informado sobre as novas decisdes e discussdes que
sobrevierem a reflexdo, tudo a luz da Constituicdo Brasileira e dos va-
lores que fundamentam o nosso Estado Democratico de Direito.
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A PRIVACIDADE E AS LIBERDADES PUBLICAS NA ERA
DIGITAL: A NECESSARIA IMPOSICAO DE LIMITES AO
EXERCICIO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

André Canelas Alves®®
RESUMO:

O presente trabalho tem por objetivo analisar o tradicional con-
flito entre os direitos a privacidade e as liberdades publicas - de infor-
macao e de imprensa -, a partir dos novos contornos que cada um de-
les adquiriu na era digital. Para tanto, realizou-se uma analise da visao
que a doutrina e a jurisprudéncia tém tido desses institutos, de modo a
delimitar o &mbito de protecao de cada um deles no paradigma de um
sistema constitucionalizado, em que a dignidade da pessoa humana
tornou-se a pedra de toque de todo o ordenamento juridico e passou a
orientar a interpretacdo e aplicagdo das demais normas. Esclarecidos
os fundamentos e a importancia de cada um dos direitos fundamen-
tais em conflito, pretende-se apresentar uma possivel solucao que per-
mita equaciona-los a sua ideal proporcao a cada caso concreto, sem
que jamais se permita a completa negativa de um pelo outro.

Palavras chave: Direito Civil. Direito a privacidade. Liberdades
publicas. Conflito de direitos fundamentais.

1. Introducio

A sociedade contemporanea é marcada por um crescimento ex-
ponencial da tecnologia. Segundo a previsdo que foi batizada como Lei
de Gordon E. Moore, a capacidade de processamento de dados dobra
a cada 18-24 meses.*” Este calculo mostra a dimensao da revolugédo que

86 Advogado. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais. Pos-graduando em Direito Civil Aplicado pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais.

87 A afirmac@o que ficou conhecida como Lei de Moore foi feita por Gordon Moore, co-
fundador da Intel, em um artigo de 1965. Moore previu que o poder de processamento
dos computadores dobraria a cada 18 meses, pelo menos pelos préximos dez anos.
Surpreendentemente, a previsdo se mostrou conservadora: ha mais de meio século,
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estamos vivendo, cujos reflexos sdo enormes em todas as esferas da
vida humana, com especial destaque para os meios de comunicagao.

As possibilidades de acesso e producdo de informagoes passam
por um avanco sem precedentes na histéria da humanidade. Noticias
e reportagens estdo sempre ao alcance de um clique, e sua divulgacdo
ndo depende mais da impressdo e circulacdo de jornais ou revistas.
Além disso, uma vez disponibilizadas as noticias podem ser revisita-
das a qualquer momento, eis que permanecem armazenadas na rede
de computadores por tempo indeterminado sem que seja necessario
nenhum esforgo extraordinario de arquivamento e organizagao.

Ou seja, aliada a impressionante velocidade de propagacao, as
noticias sdo preservadas por tempo indeterminado ndo apenas na me-
moria, mas no armazenamento virtual da rede de computadores.

Se por um lado sdo inegdveis os beneficios que a expansao do
acesso a informacgdo traz a sociedade em geral, como a transparéncia
dos governos, a facilidade de comunicagdo e o acesso ao conhecimen-
to, sao graves os danos que podem advir de sua exploracao desmedida.

Questiona-se até que ponto a divulgacdo constante e reiterada
de informacdes particulares é aceitavel, em um contexto em que a pri-
vacidade é consagrada como direito da personalidade, intimamente
relacionado a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, ja advertiram os mestres Cintra; Grinover e Di-
namarco (2006, p.75), de que “os modernos canais de comunicagado de
massa podem representar um perigo tdo grande como o préprio se-
gredo”.

Diante disso, o que se propOe aqui é uma reflexdo acerca das
consequéncias da ampliacdo da liberdade de informacdo nos direitos
da personalidade, particularmente no direito a privacidade. Haveria
uma efetiva colisdo entre as esferas de protecao de cada um desses
direitos? Caso afirmativo, como equacionar sua aplicacdo sem negar
completamente nenhum dos dois? Haveria uma hierarquia entre es-
ses direitos, devendo um ser priorizado em detrimento do outro?

Para o desenvolvimento da investigacao, inicialmente se preten-
de tracar os novos contornos que os institutos cldssicos do direito ci-

o crescimento previsto por ele continua ocorrendo. MOORE’S LAW. How overall
processing power for computers will double every two years. Moore’s Law.Disponivel
em: <http://www.mooreslaw.org/>. Acesso em: 25 jul. 2020.
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vil receberam a partir de uma interpretacao guiada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, que, elevado pelo texto constitucional a
categoria de valor central em nosso ordenamento juridico, impde uma
leitura dos institutos juridicos cldssicos que guarde consonédncia com
os valores por ele consagrados.

Tracada essa premissa inicial, poder-se-a aprofundar no conte-
udo e nas esferas de protecao do direito a privacidade, enquanto di-
reito da personalidade, e dos direitos de informacao e de imprensa,
enquanto liberdades publicas, todos revisitados a luz da dignidade da
pessoa humana.

Por fim, pretende-se adentrar no campo de tensdo entre esses
dois direitos, delineando os contornos do conflito e tragcando as bases
para a busca da melhor solucao, alinhada aos valores da dignidade da
pessoa humana, eleitos pelo texto constitucional como norteadores de
nosso sistema juridico.

2. A dignidade da pessoa humana como valor fundamental na
ordem juridica brasileira e seus reflexos na interpretacio e
aplicacao dos institutos juridicos

Apds longa e ardua caminhada, a Carta Politica de 1988 consa-
grou como valor fundamental da ordem juridica brasileira a dignidade
da pessoa humana®.

Dentre as inumeras defini¢des que tém se buscado dar a digni-
dade da pessoa humana, merece destaque a de Sarlet, por sua impres-
sionante clareza e completude.

Temos por dignidade da pessoa humana a qualida-
de intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra

88 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(.)

III - a dignidade da pessoa humana;
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todo e qualquer ato de cunho degradante e desu-
mano, como venham a lhe garantir condicdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e cor-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos.
(SARLET, 2001, p. 60)

O desenvolvimento digno da pessoa humana e suas potenciali-
dades tornou-se o valor axiolégico sobre o qual estd construido nosso
Estado Democratico de Direito e que traca os parametros de aplicagdo
e interpretacgdo de todas as normas que compoe o ordenamento juridi-
co. Isso implica que os institutos juridicos passam a ser enxergados e
interpretados a partir de uma leitura coerente com os valores e princi-
pios consagrados no texto constitucional.

Nesse paradigma, os institutos classicos do Direito Civil adqui-
rem uma nova roupagem, cada vez mais distante da protecéo egoistica
do patrimonio e das liberdades individuais e mais alinhada aos valores
humanistas e civilizatérios consagrados na Constituicao Federal.

O fenomeno aqui relatado é analisado com primor por Rodri-
gues (2002. p. 02), que defende “a necessidade de forjar um novo direi-
to civil, ja ndo mais afeto exclusivamente as relagdes patrimoniais: o
individuo, o ser humano é necessario afirmar como o centro referen-
cial do ordenamento”.

Os reflexos dessa leitura constitucional dos institutos do direito
civil sdo percebidos em primeiro lugar nos direitos da personalidade,
que também passam a ser orientados a realizagdo existencial da pes-
soa humana. Afinal, como lecionam Rosenvald e Farias (2016), nos-
so ordenamento juridico ndo mais assegura somente o direito a vida,
mas, necessariamente, reconhece e tutela o direito a uma vida digna.

Dornelles e Graziano Sobrinho (2011, p. 311) percebem que do
“reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana decorre a
salvaguarda dos diretos da personalidade”.

Em sua concepcao clédssica, a personalidade juridica representa-
va a possibilidade de ser titular de relagoes juridicas, seja como sujeito
ativo ou passivo.
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E esse ainda o cerne da nocio de personalidade juridica, sendo,
inclusive, a que se extrai da leitura do art. 1° do Cdédigo Civil (Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002):

Art. 1°Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil. (BRASIL, 2002)

Todavia, hodiernamente, o reconhecimento da personalidade
juridica, sob uma oética civil-constitucional, torna insuficiente essa
nocao cldssica, deveras limitada no que toca a protecao de uma vida
digna.

Conforme licdo de Tepedino:

Em respeito ao texto constitucional, parece licito
considerar a personalidade ndo como um novo re-
duto de poder do individuo, no &mbito do qual seria
exercida a sua titularidade, mas como valor maxi-
mo do ordenamento, modelador da autonomia pri-
vada, capaz de submeter toda a atividade econdmi-
ca a novos critérios de validade. (TEPEDINO, 2001,
p.-47)

Nessa ordem de ideias, pode-se afirmar que os direitos da perso-
nalidade devem resguardar condicdes existéncias minimas, que per-
mitam o desenvolvimento da pessoa em suas multiplas potencialida-
des.

Consagrando a tese aqui exposta, sedimentou-se o Enunciado
274 da Jornada de Direito Civil: “Os Direitos da Personalidade, regu-
lados de maneira nao exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressoes da
clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, I, da
Constituicdo Federal”. (BRASIL, 2012).

Tragado o panorama geral para uma leitura coerente com os va-
lores consagrado em nossa ordem constitucional dos institutos classi-
cos do direito civil, nos interessa aqui particularmente auferir, nesse
paradigma, o ambito de protecdo do direito a privacidade e das liber-
dades publicas, especialmente as de imprensa e de informacgao.
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3. Direito a Privacidade

O direito a privacidade esta umbilicalmente relacionado a pos-
sibilidade do individuo de separar sua vida particular da vida publica,
mantendo fora do alcance do conhecimento coletivo os assuntos inti-
mos. Trata-se, em ultima instancia do poder da pessoa sobre as infor-
macoes a respeito dela propria.

O direito a privacidade engloba um campo de protecdo muitissi-
mo amplo e, na maioria das vezes, depende da avaliacao subjetiva de
cada um com relagdo ao que se considera digno de ser compartilhado
com o publico, do que decorre uma certa dificuldade quanto a sua de-
limitacao dentro de um conceito objetivo®.

Tércio Sampaio Ferraz (1993), ao debrucar-se sobre o tema, afir-
ma ser o conteudo do direito a privacidade “a faculdade de constran-
ger os outros ao respeito e de resistir a violacao do que lhe é préprio,
isto é, das situagOes vitais que, por sé a ele lhe dizerem respeito, deseja
manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria decisdo.”.

Apesar de sua dificil defini¢do, a maioria das pessoas percebe
facilmente quando ha invasao a sua privacidade, o que prova de que
falamos aqui de uma violéncia a um direito da personalidade. Nao sem
motivo a Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 5° inciso X, que
“s3o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violacdo”.

Enquanto direito da personalidade, a privacidade relaciona-se
diretamente a preservacao da intimidade, da honra e da imagem, con-
dicoes fundamentais a protegio da dignidade. Nas palavras de Branco
e Mendes (2014, p. 280): “sem privacidade, ndo ha condigoes propicias
para o desenvolvimento livre da personalidade”.

Partilha dessa mesma opinido José Afonso da Silva (2000, p. 211),
ao propor que “O segredo da vida privada é condicao de expansdo da
personalidade. Para tanto, é indispensédvel que a pessoa tenha ampla
liberdade de realizar sua vida privada, sem perturbacao de terceiros”.

89 SOLOVE, Daniel J. Understanding Privacy. Cambridge: Harvard University Press,
2009, p. 1
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Quanto ao tema, tornou-se célebre trabalho publicado pelos
norte americanos Samuel Warren e Louis Brandeis, no ano de 1890,
em reacao ao surgimento de novas tecnologias a época, como a ca-
mera fotografica portatil: “The right to privacy”. Destacamos aqui o
conceito de privacidade tracado pelos autores naquela oportunidade:

The right of one who has remained a private indi-
vidual, to prevent his public portraiture, presents
the simplest case for such extension; the right to
protect one’s self from pen and portraiture, from
a discussion by the press of one’s private affairs,
would be a more important and far-reaching one.”
(WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 196)

Ja naquela época preocupava os juristas a possibilidade de se re-
gistrar e divulgar cenas da vida privada, que nada tinham a ver com o
interesse publico, bem como o desenvolvimento do mercado das no-
ticias e de informacoes sobre a vida pessoal, principalmente aquelas
de conotacdes invasivas a intimidade alheia. Os juristas defendiam a
imposicao de limites as acGes invasivas da imprensa a partir dos con-
ceitos de violagdo de propriedade, violagdo da confianca, violacdo ao
direito de autor e de difamacao.

Com o advento de novas tecnologias de comunicac¢ao e divulga-
¢ao de informacdes, o direito a privacidade tente a se tornar cada vez
mais fragil, e, por consequéncia direta, demanda um sistema de pro-
tecdo cada vez mais bem estruturado. Todavia, essa protecdo desafia
uma outra esfera de direitos, alcangados como conquista democrética
apo6s longo e arduo caminho de lutas sociais: as liberdades publicas de
informacdo e de imprensa.

90 O direito de alguém que se manteve um individuo privado, para prevenir que seja
retratado publicamente, apresenta-se como o mais simples caso para tal extensdo [do
conceito de privacidade]; o direito de se proteger do pincel e retrato, da discussdo da
imprensa acerca dos assuntos privativos do individuo, seria um mais importante e
abrangente” (Traducdo livre). WARREN, Samuel Dennis; BRANDEIS, Louis Dembitz.
The Right to Privacy. Harvard Law Review. Cambridge, v. 4, n. 5, dez. 1890, p.213
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4. Liberdades Publicas: Liberdade de Informacao e de
Imprensa

Enquanto, sob a 6tica do direito privado, os direitos da persona-
lidade estabelecem garantias minimas a existéncia digna do ser huma-
no, no ambito do direito publico, a preocupacao com a a efetividade
da dignidade da pessoa humana consagra as chamadas liberdades pu-
blicas.

Conforme ligdo de Lisboa (2002, p. 176), as liberdades publicas
“sdo condutas individuais ou coletivas realizadas de forma autodeter-
minada, em face da autorizagdo expressa ou implicita conferida pelo
Estado”. Sdo direitos fundamentais igualmente importantes a consoli-
dacdo do Estado Democrético de Direito e a realizacao da pessoa hu-
mana, devendo ser protegidos e estimulados.

Dentre as variadas liberdades acolhidas por nosso sistema juridi-
co, nos interessa aqui tratar da liberdade de informagao e de impren-
sa, consagrados no texto constitucional nos seguintes dispositivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, liberdade, igualdade, segu-
ranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

IV - é livre a manifestacio do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

IX - é livre a expressio da atividade intelectual, ar-
tistica, cientifica e de comunicacéo, independente-
mente de censura ou licenca;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagéo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;

Art. 220° A manifestacdo do pensamento, a criagéo,
a expressao e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nfo sofrerdo qualquer restri-
¢do, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informa-
¢do jornalistica em qualquer veiculo de comunica-
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¢do social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideolégica e artistica. (BRASIL, 1988)

A primeira vista, a Constituicdo teria tutelado a veiculacio de
toda opinido ou comentdario a respeito de qualquer assunto ou pessoa.
Assim, seguindo a letra fria da Carta Politica, as formas de comunica-
cdo ndo poderiam sofrer qualquer tipo de restricdo, seja ligada a ple-
na liberdade de informacao jornalistica, seja qualquer outra forma de
censura.

Sem duvidas, a garantia dessas liberdades representa uma das
mais importantes conquistas do Estado Democréatico de Direito, em
que o discurso deve fluir livre das interferéncias dos detentores do po-
der politico. Somente em um ambiente que permita o acesso a um
universo plural de ideias, opinides e fatos é que se pode cogitar da
formacao livre do pensamento de cada um, e, por conseguinte, da pre-
servacao e avanco do sistema democratico.

Sao as liberdades publicas de informacao e de imprensa que per-
mitem que os individuos se mantenham informados e conscientes do
que se passa no mundo que os cerca. A livre procura, acesso, recebi-
mento e difusdo de ideias, fatos e noticias, sem sua restricao por qual-
quer meio de censura sao o alicerce para a formagao e independéncia
intelectual de qualquer cidadao.

A importancia das liberdades aqui tratadas é chegou a ser desta-
cada por Karl Marx em um dos trabalhos de sua juventude:

A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a
confianca personalizada do povo nele mesmo, o
vinculo articulado que une individuo ao Estado e ao
mundo, a cultura incorporada que transforma lu-
tar materiais em lutas intelectuais, e idealiza suas
formas brutas. E a franca confissio do povo a si
mesmo, e sabemos que o poder da confissdo é o de
redimir. A imprensa livre é o espelho intelectual no
qual o povo se vé, e a visdo de si mesmo é a primeira
confissdo da sabedoria. (MARX, 1980, p. 42)
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E inegével, portanto, a relacio das liberdades ptiblicas com a
possibilidade de uma existéncia digna da pessoa humana, com o ple-
no desenvolvimento de suas potencialidades. A respeito, convém des-
tacar a licdo de Almeida:

Liberdade de imprensa e a protecdo dos direitos
da personalidade devem andar juntas, visto que a
liberdade de imprensa como baluarte do Estado
Democratico de Direito, onde se consagra como
principio maximo a dignidade da pessoa huma-
na, presta-se ao papel preponderante de informar
a sociedade, aspecto essencial na formacéo do in-
dividuo, e consequentemente, na preservagio dos
direitos da personalidade. (ALMEIDA, 2009, p. 71)

Todavia, as informagoes divulgadas muitas vezes representam,
em maior ou menor medida, a explanagdo de facetas da vida pesso-
al dos que estiverem envolvidos com a noticia veiculada. Assim, por
mais que os fatos divulgados sejam verdadeiros, o particular pode ndo
concordar com sua exposicao.

Esta caracterizado o claro conflito de normas. De um lado, as
liberdades da informacao e de imprensa fornecem os subsidios para
a formacao das opinides e do conhecimento de mundo dos cidaddos.
Por outro lado, aos individuos é garantido o controle sobre sua vida
privada, devendo ser preservada sua imagem, sua honra e sua intimi-
dade.

Ambos os direitos em colisdo sdo consagrados no texto consti-
tucional, sendo fundamentais para o pleno desenvolvimento da dig-
nidade da pessoa humana. Todavia, se ha conflito entre o universo de
protecdo de cada um deles é certo que, seu exercicio indiscriminado
pode também representar um aviltamento aos valores e principios
que gerem nossa ordem juridica.

5. Colisao entre os Direitos a Privacidade e as Liberdades
Publicas - Uma Questio de ponderacao de interesses

Expostas as premissas fundamentais do direito a privacidade e
das liberdades de informagdo e de imprensa a partir de uma inter-
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pretacdo constitucionalizada desses institutos, o campo de proteciao
de cada um deles, bem como o conflito que exsurge de uma visdo ab-
solutista desses direitos, exsurge cristalino um problema que tem o
potencial de gerar contradi¢cdes no amago de nosso sistema juridico.

Ambos os direitos encontram-se em pé de igualdade na nossa
piramide normativa, tendo sido consagrados no texto constitucional,
mas um haverd de prevalecer nos casos em que eles oferecerem am-
paro a pretensoes contrarias.

Debrucando-se sobre o tema da colisao entre direitos que se en-
contram em posicao de horizontalidade entre si, Robert Alexy, em sua
aclamada obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, propde uma so-
lucdo que nao implica na invalidade ou negacao de nenhum deles: a
ponderacao.

Se dois principios colidem - o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com outro, permitido -
um dos principios tera que ceder. Isso néo signifi-
ca, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser intro-
duzida uma clausula de exceco. Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia
em face do outro sob determinadas condiges. Sob
outras condi¢des a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer
dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios
com maior peso tém precedéncia. (ALEXY, 2008, p.
93-94).

Seguindo a proposta de Alexy, o equilibrio que se busca entre
o exercicio das liberdades publicas de informagdo e de imprensa e
os direitos fundamentais que protegem a personalidade do individuo
perpassa a ponderacdo de interesses em cada caso concreto. Embora
ambos os direitos se encontrem no mesmo nivel hierdrquico, as cir-
cunstancias faticas permitem auferir qual deles tem maior relevancia
naquele contexto.
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Essa operagdo deve ser feita sempre tendo como métrica que
permita auferir a maior ou menor importancia dos interessem em
jogo a dignidade da pessoa humana. Este é, como visto, é o valor axio-
l6gico fundamental que sustenta nosso sistema juridico e deve orien-
tar a interpretacdo e aplicacdo de todos os seus institutos.

E o que propde o Enunciado 274, aprovado na IV Jornada de Di-
reito Civil, in verbis:

274 - Art. 11: Os direitos da personalidade, regu-
lados de maneira nio-exaustiva pelo Cédigo Civil,
sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1° inc. III, da Constitui-
¢do (principio da dignidade da pessoa humana).
Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacdo. (BRASIL, 2012)

Ja foi destacada aqui a importancia de cada um dos institutos
para a protegdo e desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.
Todavia, o contexto atual, de impressionante desenvolvimento tecno-
l6gico, elevou a amplitude do exercicio das liberdades de informagao
e imprensa a um novo patamar. A era da informatica é um ambiente
extremamente propicio a comunicagao.

As noticias e reportagens, agora veiculadas principalmente
em meio eletronico, podem ser acessadas, compartilhadas e, mais
importante, produzidas por qualquer um a qualquer momento. Os
smartphones, artefatos que ja acompanham a maioria da populagdo
mundial, agregam, em um unico aparelho, a possibilidade de regis-
trar acontecimentos - fun¢oes de foto e video, e compartilha-los com o
mundo a qualquer momento.

A velocidade da criacdo e compartilhamento de noticias encon-
tra outra caracteristica revoluciondria na era digital: elas ficam arma-
zenadas por tempo indeterminado no banco de dados da rede mundial
de computadores, podendo ser acessada e rememorada a qualquer
momento através de uma simples pesquisa em qualquer plataforma
de busca.
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Essa nova realidade garante a preserva¢ao da memoria histérica
de uma sociedade a respeito de fatos notdrios, que despertam o legiti-
mo interesse da coletividade.

Nessa toada, a par da importancia do direito a privacidade, a
vida em comunidade torna necessario que, em certa medida, a ele se
imponham certas limitacdes. Ha casos em que a relevancia de assun-
tos é tamanha que chega a sobrepujar a possibilidade de controle do
individuo sobre ela, sendo permitido, e até recomendada sua divulga-
¢do ainda que seja de cunho pessoal.

Isso quer dizer que o direito a privacidade pode, e deve, ser li-
mitado quando nos debrucamos sobre assuntos de interesse publico.
Nesse ponto, é de se destacar ligdo Mello a respeito da supremacia do
interesse publico sobre o particular:

E de situacdo oposta a da autonomia da vontade,
tipica do Direito Privado. De regra, neste tltimo, al-
guém busca, em proveito préprio, os interesses que
lhe apetecem, fazendo-o, pois, com plena liberda-
de, contanto que ndo viole alguma lei.

Onde h4d funcio, pelo contrério, ndo ha autonomia
da vontade, nem a liberdade em que se expressa,
nem a autodeterminacido da finalidade a ser bus-
cada, nem a procura de interesses prdprios, pes-
soais. Ha a adstri¢do a uma finalidade previamen-
te estabelecida, e, no caso de func¢fo puablica, ha
a submissdo da vontade ao escopo pré-tragado na
Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem curar um
interesse alheio, que, no caso, é o interesse publico.
(MELLO, 2004, p. 89)

Afinal, seja na forma de jornais, revistas, reportagens, noticia-
rios, sites, redes sociais ou aplicativos de compartilhamento de men-
sagens, os meios de comunicacao sempre foram nossa principal fonte
de informacoes®.

91 O socidlogo Niklas Luhmann afima, em sua obra “A realidade dos meios de
comunica¢do” afirma que “aquilo que sabemos sobre a nossa sociedade, ou mesmo
sobre o mundo no qual vivemos, o sabemos pelos meios de comunicacdo”. (LUHMANN;
Niklas. 2005, p.15.)
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E exatamente essa a esséncia do direito & informacéo e a im-
prensa. Conforme defende o socidlogo Niklas Luhmann, em sua obra
“A realidade dos meios de comunicag¢ao”, os veiculos de midia devem
propagar como noticia fatos novos ou impressionantes, dotados de re-
levancia que os tornem dignos de serem divulgados (LUHMANN, 2005,
p. 50-56).

O esperado seria, portanto, que os meios de comunicacao aguar-
dassem algum acontecimento de relevante interesse publico para que
o divulgassem como noticia. No entanto, nao € isso o que ocorre.

Os empreendimentos que se alimentam dos meios de comunica-
¢ao, deveras lucrativos, exigem que haja sempre informacdes a serem
vendidas que entretenham o circulo de receptores mais amplo possi-
vel”. Ai se perfaz uma contradicdo légica entre a propria esséncia da
noticia, como algo extraordindrio e relevante, e a necessidade de sua
reproducdo em massa, como fonte de lucro e entretenimento.

A divulgacdo continua de informagoes que entretenham o publi-
co impoe a ampliacdo dos fatos que os veiculos de comunicacdo con-
sideram dignos de serem divulgados. Isso porque, alguns temas, ainda
que nao tenham nenhuma relacdo com o interesse publico e sejam
divulgados de forma sistematica e repetitiva, atraem a atencfo. E o
caso de tabloides de fofoca e noticidrios sensacionalistas, que vivem
de vasculhar a intimidade das pessoas, tornando publicas situacdes
vexatorias e habitos excéntricos apenas para alimentar vender noti-
cias a um publico ocioso.

E uma espetacularizacio da vida privada em seu mais estrito
senso e a total revelia de qualquer autorizacao dos particulares.

Para esse tipo de contetido néo é relevante o impacto social do
que ¢é divulgado, mas tdo somente a exposicao de forma a despertar
a curiosidade do publico. Esse aspecto da privacidade nao pode ser
explorado ao bel prazer dos veiculos de midia.

Trata-se de fendmeno antigo, que adquire cada vez maior rele-
vancia pelo alcance extraordinario de que passaram a ser dotados os
veiculos de comunicacao e pela perpetuacao dos fatos divulgados ad

92 Luhmann entende a comunicagdo como um mecanismo multiplicador de
informacdes, de forma que a comunicagdo que se transmite ndo é a mesma que se
recebe. Os meios de comunicagdo funcionariam como médium que liga comunicagdes
criando contetidos compreensiveis.
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eternum, gravados no armazenamento na rede mundial de computa-
dores.

Mostram-se ainda atuais os apontamentos dos juristas norte-a-
mericanos Samuel Warren e Louis Brandeis no ja citado trabalho “The
right to privacy”*.

The press is overstepping in every direction the
obvious bounds of propriety and of decency. Gos-
sip is no longer the resource of the idle and of the
vicious, but has become a trade, which is pursued
with industry as well as effrontery. To satisfy a pru-
rient taste the details of sexual relations are spread
broadcast in the columns of the daily papers. To
occupy the indolent, column upon column is filled
with idle gossip, which can only be procured by in-
trusion upon the domestic circle. The intensity and
complexity of life, attendant upon advancing civili-
zation, have rendered necessary some retreat from
the world, and man, under the refining influence of
culture, has become more sensitive to publicity, so
that solitude and privacy have become more essen-
tial do the individual. (WARREN; BRANDEIS, 1890,
p. 196)

Quanto as diferentes esferas da vida de um individuo, Silva nos
brinda com relevante licao:

Parte da constatacdo de que a vida das pessoas com-
preende dois aspectos: um voltado para o exterior
e outro para o interior. A vida exterior, que envolve

93 A imprensa estd extrapolando em todos os sentidos os limites 6bvios da propriedade
e decéncia. Fofoca deixou de ser o recurso dos vadios e dos perversos para se tornar
mercadoria que é perseguida com industria e insoléncia. Para satisfazer um lascivo
gosto os detalhes de relagdes sexuais sdo disseminados abertamente nas colunas dos
jornais diarios. Para ocupar os indolentes, coluna e mais coluna séo rechagadas com
fofoca futil, as quais s6 podem ser obtidas por meio de intrusio da vida doméstica.
A intensidade e complexidade da vida, assistentes do avanco da civilizagdo, fizeram
necessarias uma certa retragdo do mundo, e o homem, sob a refinadora influéncia
da cultura, se tornou mais sensivel a publicidade, entdo que a soliddo e a privacidade
se tornaram mais essenciais ao individuo” Tradugéo livre WARREN, Samuel Dennis;
BRANDEIS, Louis Dembitz. The Right to Privacy. Harvard Law Review. Cambridge, v.
4, n. 5, dez. 1890, p196.
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a pessoa nas relag0es sociais e nas atividades publi-
cas, pode ser objeto de pesquisas e investigagoes de
terceiros, porque é publica. A vida interior, que se
debruca sobre a mesma pessoa, sobre os membros
de sua familia, sobre seus amigos, é a que integra o
conceito de vida privada, inviolavel nos termos da
Constitui¢do. (SILVA, 2000, p. 211)

Nzo ha liberdade de imprensa ou informacao que permita o avil-
tamento a vida interior quando tais fatos ndo guardam nenhuma rela-
¢do com o interesse publico, mas buscam tdo somente saciar a curio-
sidade pueril de um grupo ocioso de pessoas.

Nao se pode confundir aqui interesse publico com interesse do
publico, como lecionam Mendes e Branco:

Decerto que interesse publico néo é conceito coin-
cidente com interesse de publico. O conceito de no-
ticias de relevincia publica enfeixa as noticias rele-
vantes para decisOes importantes do individuo na
sociedade. Em principio, noticias necessarias para
proteger a saude ou a seguranga publica, ou para
prevenir que o publico seja iludido por mensagens
ou ag¢des de individuos que postulam a confianga da
sociedade tém, prima facie, peso apto a superar a
garantia da privacidade. (MENDES; BRANCO, 2014,
p. 285)

Para além do evidente desgaste emocional para o particular que
teve sua vida privada exposta, a rapida propagacdo das noticias e sua
perpetuacdo nos bancos de dados virtuais muitas vezes importam em
graves consequéncias materiais. As pretensoes particulares de ocupar
cargo que exija reputacgdo ilibada e respeitabilidade no meio profissio-
nal ou mesmo de velar por sua imagem pelo exemplo que ira passar
para seus descendentes podem ser para sempre destruidas para uma
pessoa por conta de um deslize moral ou uma situacio vexatoria que
os meios de comunicacao nao deixam o publico esquecer.
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Nessas condicoes, a ponderacgdo de interesses levaria, irreme-
diavelmente, a limitacao das liberdades de informac@o e de imprensa
em favor do direito a privacidade. Conforme pontua Moraes:

A protecédo constitucional a informacéo é relativa,
havendo necessidade de distinguir as informagoes
de fato de interesse publico, da vulneragao de con-
dutas intimas e pessoais, protegidas pela inviolabi-
lidade a vida privada, e que nao podem ser devassa-
das de forma vexatdria ou humilhante. (MORAES,
2004, p. 252)

Nao se trata de defender aqui a censura ou a restricdo das in-
formacgoes que possam ser divulgadas. Absolutamente nao. Trata-se
somente de garantir o respeito a dignidade da pessoa humana ao per-
mitir que o particular restrinja o uso e a divulgacdo de fatos ligados a
si que nao guardem nenhum interesse publico e representam frontal
violagdo a dignidade do individuo.

6. Consideracoes Finais

Na era digital os direitos a informacéo e a liberdade de imprensa
tém sido elevados a maxima poténcia. Nao se pode deixar de reconhe-
cer os beneficios decorrentes de tal ampliacdo, sendo cada vez mais
acessivel enquanto instrumento de consolidacdo democratica e for-
macao do pensamento critico da populacao.

NZo obstante, esse estimulo a producgéo e consumo de informa-
¢Oes tém acentuado o conflito, jd muito antigo, entre as liberdades de
imprensa e informacao e o direito a privacidade. Quando ha a poten-
cializagdo de um dos polos da equagio é necessdrio procurar a medida
adequada para se restaurar o equilibrio. No caso do conflito entre a
privacidade e as liberdades publicas, a métrica que deve reger esse
equilibrio é a dignidade da pessoa humana.

Parece adequada a solucdo proposta por Alexy para solucionar
os casos de colisdo entre pretensdes contrarias amparadas por direitos
de igual hierarquia na cadeia normativa, que perpassa um juizo de
ponderacdo dos interesses que estiverem em jogo no caso concreto, a
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fim de se averiguar qual deles se mostra mais alinhado com os objeti-
vos fundamentais do ordenamento juridico, de protecdo da dignidade
da pessoa humana.

Assim, em se tratando de legitimo assunto de interesse publico,
avaliadas as possiveis consequéncias de sua divulgacdo para o particu-
lar, em um juizo de razoabilidade e proporcionalidade, sera legitima
sua divulgacdo. Contudo, nos casos em que as noticias nao passam de
tentativas de vender fofocas vexatdrias e desmoralizantes a respeito
da vida intima do individuo, essas nao me parecem acobertadas pelas
liberdades publicas

O que se propoe aqui nada mais é do que uma interpretacdo de
ambos os institutos conforme o novo tom que a Constituicao Federal
imprimiu ao ordenamento juridico: a protecdo a dignidade da pessoa
humana.
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A RELATIVIZACAO DO DIREITO DE IMAGEM A LUZ DA LEI
PELE: AS DISTINCOES ENTRE DIREITO DE IMAGEM E O
DIREITO DE ARENA NO DESPORTO

Odilon Arthur Campos Magalhdes®
RESUMO:

O presente artigo visa realizar um estudo acerca dos direitos das
personalidades, em especial, o direito de imagem, sob o prisma da
exploragdo econdmica por meio de contratos de cessdo de uso da ima-
gem, haja vista que, em regra, os valores personalissimos sao absolu-
tos, intransmissiveis e irrenunciaveis. Além disso, faz-se um paralelo
entre os contratos de cessdo de uso da imagem e o direito de arena sob
a égide da Lei 9.615/98, “Lei Pelé”

Palavras-chave: Direito de arena. Direito a imagem. Direitos da
personalidade.

1. Introducio

Apbs a realizacdo da Copa do Mundo em 2014 e dos Jogos Olim-
picos e Paraolimpicos em 2016 (considerado o maior evento esporti-
vo do planeta), o Direito desportivo vem se destacando no Brasil, que
apesar de ser conhecido mundialmente como o pais do futebol, possui
um limitadissimo acervo legal e doutrindrio quanto ao regramento das
relacoes advindas do mundo esportivo, quais sejam, entre entidades
desportivas e seus membros e os aficionados por esporte com o res-
tante da sociedade.

Além disso, em virtude do processo de globalizacao das ultimas
décadas e, consequentemente, o aumento no fluxo de informacdes
transacionadas pelo mundo, tem-se que o mercado esportivo, sobre-

94 Graduado em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos. Pés-graduando em
Direito Civil Aplicado pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Trabalho
apresentado a disciplina Teoria Geral do Direito. E-mail: odiloncampos1908@gmail.
com. Orientadora: Prof. Ms. Nayane Costa Nascimento. E-mail: nayanecn@yahoo.
com.br
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tudo no meio futebolistico, vem se mostrando extremamente atrativo
para os grandes empreendedores, posto que a exploragdo da imagem
dos atletas profissionais consolidou-se como um negdcio extrema-
mente rentavel.

Dessa forma, a lei maior do desporto no Brasil, Lei n® 9.615/98,
conhecida como “Lei Pelé”, cuidou de disciplinar a cessido de direitos
ao uso da imagem do atleta a entidade esportiva, cujos fins visam a ex-
ploracdo econdémica da sua figura social, bem como acerca dos valores
vinculados a atividade desempenhada por este quando da exibi¢do dos
espetaculos em que atuar, conhecido como direito de arena, o qual é
negociado pela entidade desportiva a que estiver vinculado perante os
canais de transmissdo do evento.

Entretanto, por se tratar de um direito fundamental, personalis-
simo, intransmissivel e irrenunciavel, faz-se necessaria uma analise
acerca da flexibilizacdo do direito de imagem face a exploragdo eco-
nomica, bem como da fungao social da imagem.

2. Direitos da Personalidade
2.1. Conceito

A ideia central para a concepcao doutrinaria dos direitos da per-
sonalidade tem como cerne valores inerentes a pessoa humana, que
estdo ligados de maneira perpétua e permanente a ela, os quais sdo
inaliendveis e cuja existéncia é reconhecida pelo direito natural.”®

Com o advento da Carta Magna de 1988, os direitos da persona-
lidade adquirem status de garantia fundamental, gozando de protecao
constitucional, nos termos do artigo 5°, X, que expressamente refere-
-se aos “direitos da personalidade™®. In verbis:

95 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil, v. 1, p. 152.

96 A expressao “direitos da personalidade” foi consagrada pela legislacdo nacional e
desfruta da predilecéo da doutrina. H4, contudo, na doutrina alienigena, o emprego
de outras expressbes, como “direitos fundamentais da pessoa”, “direitos subjetivos
essenciais”, “direitos personalissimos”, “direitos sobre a prépria pessoa” etc., como
mencionam Plabo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo curso de direito

civil: parte geral, p. 144).
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distinc¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violacdo;

O assunto goza de tamanha importancia que, na elaboracao do
Cddigo Civil de 2002, foi dedicado um capitulo inteiro para tratar dos
direitos da personalidade (arts. 11 a 21), visando, conforme afirma Mi-
guel Reale, “a sua salvaguarda, sob multiplos aspectos, desde a pro-
tecao dispensada ao nome e a imagem até o direito de se dispor do
proprio corpo para fins cientificos ou altruisticos””.

Assim, em apertada sintese, Francisco Amaral conceitua os di-
reitos da personalidade como “direitos subjetivos que tém por objeto
os bens e valores essenciais da pessoa no seu aspecto fisico, moral e
intelectual™®, ou seja, direitos inatos e indisponiveis.

2.2. Da Possibilidade de Relativizacao dos Direitos
Personalissimos

O texto do art. 11 do Cédigo Civil corrobora com o conceito ex-
primido acima e dispde que, “com excecao dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo
podendo o seu exercicio sofre limitagdo voluntaria”.

Entretanto, como toda regra, ha hipdteses em alguns dos direi-
tos personalissimos admitem a cessdo de uso, mediante contrapresta-
¢do pecunidria, como é o caso da imagem.

De acordo com o Enunciado 4 da I Jornada de Direito Civil, “o
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo volunta-
ria, desde que ndo seja permanente nem geral”, abrindo margem para
excecdes a regra.

97 O Projeto do Novo Cddigo Civil, p. 65.
98 Francisco Amaral, Direito civil: introducao, p. 243.
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Flavio Tartuce reforca em seu Manual de Direito Civil a existén-
cia de uma relativizacdo dos direitos personalissimos e traz em com-
plemento o Enunciado 139 da III Jornada de direito Civil. In verbis:

“Como se pode notar, o dispositivo determina que
os direitos da personalidade ndo possam sofrer 1
imitagdo voluntaria, o que gera o seu suposto cara-
ter absoluto. Entretanto, por uma questdo légica,
tal regra pode comportar excecdes, havendo, even-
tualmente, relativizacdo desse carater ilimitado e
absoluto. Prevé o Enunciado n. 4 do CJF/ST], apro-
vado na 1 Jornada de Direito Civil, que “o exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitacéo
voluntaria, desde que ndo seja permanente nem
geral”. Em complemento, foi aprovado um outro
Enunciado, de nimero 139, na III Jornada de Di-
reito Civil, pelo qual “os direitos da personalidade
podem sofrer limitagdes, ainda que néo especifica-
mente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos
com abuso de direito de seu titular, contrariamen-
te a boa-fé objetiva e aos bons costumes”. Pelo teor
desses dois enunciados doutrinarios, a limitacéo
voluntaria constante do art. 11 do CC seria somente
aquela ndo permanente e que nao constituisse abu-
so de direito, nos termos da redacdo do art. 187 da
mesma codificacdo material, que ainda utiliza as
expressoes boa-fé e bons costumes.””

Portanto, pode-se dizer que inexiste indisponibilidade indissolu-
vel e absoluta dos direitos da personalidade.

Para nao restem davidas acerca da possibilidade de relativizacao
do direito personalissimo, também jd se posicionou o Col. STJ no jul-
gamento do Agravo em Recurso Especial n® 1.327.507/RS:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.327.507 - RS
(2018/0176440-4) RELATOR : MINISTRO LUIS FE-
LIPE SALOMAO AGRAVANTE : GHELLER ARTEFA-
TOS DE METAIS LTDA ADVOGADO : JULIO CARLOS

99 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, Vol. Unico, 7%. ed. - S3o Paulo: Método,
2017.
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BLOIS VAZ E OUTRO (S) - RS044150 AGRAVADO :
MICHELE LANG ADVOGADOS : FABIANA ESPOSI-
TO - RS035075B JULIO ALBERTO WITZLER DIAZ
E OUTRO (S) - RS062899 DECISAO 1. Cuida-se de
agravo interposto por GHELLER ARTEFATOS DE
METAIS LTDA., contra decisdo que ndo admitiu o
seu recurso especial, fundamentado no artigo 105,
inciso III, a e ¢, da Constituicdo Federal, manejado
em face de acérddo do Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio Grande do Sul, sumariado na seguinte
ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. USO INDE-
VIDO DE IMAGEM. MODELO PROFISSIONAL QUE
POSOU PARA FOTOS DE UM CATALOGO DE JOIAS.
FOTOGRAFIAS PUBLICADAS NA INTERNET, SEM
AUTORIZAGAO. DIREITO DA PERSONALIDADE
DISPONIBILIDADE RELATIVA. ADMITIDA CESSAO
DO EXERCICIO DO DIREITO APENAS POR TEMPO
LIMITADO. OBRIGAGAO DE INDENIZAR. LUCROS
CESSANTES. VALOR DE UM CACHE. DANOS MO-
RAIS CONFIGURADOS. Os direitos de personali-
dade sdo relativamente indisponiveis. Admite-se a
cessdo do exercicio desses direitos, desde que de
forma transitéria e especifica. (...) 8. Ante o expos-
to, nego provimento ao agravo em recurso especial.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 08 de agosto de
2018. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO Relator
(STT - AREsp: 1327507 RS 2018/0176440-4, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Publica-
¢do: DJ 14/08/2018)

Dessa forma, constatada a possibilidade de flexibilizacdo dos
direitos personalissimos, desenvolveu-se a figura dos contratos de li-
cenca de uso da imagem, os quais sdo possiveis e executaveis juridica-
mente, desde que observado o seu carater transitério (prazo razoavel
e determinado) e especifico (o titular ndo pode dispor de toda a sua
personalidade).

Esta modalidade de contrato, cessao do uso da imagem de de-
terminada pessoa ou figura, é comumente realizado entre os atletas
profissionais e entidades desportivas e entre pessoas naturais cuja
imagem serd veiculada em reality shows como Big Brother Brasil, A
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Fazenda e outros, onde o cessiondrio permite ao cedido a exploragdo
de sua imagem por certo periodo para um fim especifico.

3. O Direito de Imagem

Dentre os direitos personalissimos, certamente o direito de ima-
gem é aquele cuja flexibilizacdo e, consequentemente disponibilida-
de, pode ser visualizada mais facilmente.

Conforme ja explanado, o direito de imagem é consagrado e pro-
tegido pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, incisos X e XXVIII da
CF/88), bem como pelo Cédigo Civil (art. 11 do CC) como um direito
de personalidade auténomo, no qual leva-se em conta a proje¢do da
personalidade fisica e fisionomica do individuo.

Além disso, o XXXVIII do referido artigo 5° da CF/88 também
garante a protegdo as participagOes individuais em obras coletivas e
a a reproducao da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas.

Dessa forma, nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves, “a repro-
ducdo da imagem € a emanacao da propria pessoa e somente ela pode
autoriza-la.’®”

Por esta razdo, a CF/88 e CC/02, asseguram ao lesado o direito de
requerer indenizacdo pelo dano moral ou material sofrido, em virtude
da violacao de seus direitos personalissimos. Assim dispde o art. 20 do
CC:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a ad-
ministragdo da justica ou a manutenc¢édo da ordem
publica, a divulgagdo de escritos, a transmissido da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utiliza-
¢do da imagem de uma pessoa poderdo ser proibi-
das, a seu requerimento e sem prejuizo da indeni-
zacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a
fins comerciais.

100 Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil, 1 esquematizado: parte geral: obrigagdes
e contratos / Carlos Roberto Gongalves; coordenador Pedro Lenza. - 6. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.
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Inclusive, antes mesmo da elaboragdao do Cédigo Civil de 2002,
bem das excecdes trazidas pelo novo diploma legal, o STJ ja se mani-
festava no sentido de que a utilizacao da imagem ndo autorizada de
outrem cuja finalidade era auferir lucro, ja era suficiente para carac-
terizar a lesdo, razdo pela qual, dispensédvel a comprovacdo do dano
moral ou material sofrido passivel de reparacdo. Veja:

Direito a imagem. Utilizagdo indevida para fins pu-
blicitdrios. Revelia. Limitacao dos honorarios de
advogado, nos termos da Lei n°1.06050. Preceden-
tes da Corte.

(...) 2. Cuidando-se de direito a imagem, o ressarci-
mento se impde pela s6 constatagido de ter havido a
utilizacdo sem a devida autorizacdo. O dano estd na
utilizacdo indevida para fins lucrativos, ndo caben-
do a demonstragido do prejuizo material ou moral.
O dano, neste caso, é a prépria utilizagdo para que a
parte aufira lucro com a imagem néo autorizada de
outra pessoa. Ja o Colendo Supremo Tribunal Fede-
ral indicou que a ‘divulgacdo da imagem de pessoa,
sem o seu consentimento, para fins de publicidade
comercial, implica em locupletamento ilicito a cus-
ta de outrem, que impde a reparagdo do dano’. (...)
4. Recurso especial conhecido. (REsp 138.883, 3* T.,
rel. Min. Menezes Direito, j. 4.8.1998, RT, 760/211).

Nesse mesmo sentido, foi editada a Simula n° 403 do STJ, ratifi-
cando o entendimento de que “independe de prova do prejuizo a inde-
nizacdo pela publicacdo nao autorizada de imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais.”

4. Do contrato especial de trabalho desportivo

E cedico que as relacdes trabalhistas sio eminentemente regidas
pela Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), razdo pela qual, o refe-
rido diploma aplicar-se-a ao contrato especial de trabalho desportivo.

Entretanto, para realizacdo do vinculo trabalhista desportivo
deve observar as especificidades presentes na Lei n° 9.615/98, apeli-
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dada de “Lei Pelé”, quanto a essa modalidade de contrato de trabalho
especial.

Assim, diferentemente dos contratos “comuns” de trabalho,
para que reconhecido o vinculo de trabalho desportivo, necessaria-
mente o instrumento deve ser posto por escrito, estipulando-se um
prazo determinado nao superior a cinco anos e pactuado por atletas
com idade minima de dezesseis ano, respectivamente, nos termos dos
arts. 56-C '”'e 29 da Lei Pelé'?, o que difere do contrato “comum” de
trabalho, haja vista a faculdade de firmar-se, oralmente, vinculo tra-
balhista, cuja finalidade, em regra, é por tempo indeterminado (art.
443 da CLT).

Além destas especificidades, para que vinculo trabalhista des-
portivo seja regularizado entre atleta e entidade desportiva, faz-se
necessario o registro do referido contrato no érgao administrativo da
referida modalidade.

A titulo de exemplo, no futebol um atleta somente estard apto a
representar oficialmente a entidade esportiva apds a publicacdo deste
vinculo especial de trabalho no Boletim Informativo Diario (BID) da
Confederagao Brasileira de Futebol (CBF).

4.1. Do Contrato de Cessio de Uso da Imagem sob a Egide da
“Lei Pelé”

Paralelamente, as entidades desportivas celebram com seus res-
pectivos atletas contratos de cessdo de uso da imagem, muitos destes
atrelados ao tempo do contrato principal, podendo, inclusive, ser es-
tabelecido efeito vinculativo de rescisdo entre o vinculo principal e o
acessorio.

101 Art. 56-C. Asentidades interessadas em firmar o contrato de desempenho deverdo
formular requerimento escrito ao Ministério do Esporte, instruido com cdpias
autenticadas dos seguintes documentos:

I - estatuto registrado em cartorio;

II - ata de eleicdo de sua atual diretoria;

III - balanco patrimonial e demonstragéo do resultado do exercicio;

IV - inscri¢do no Cadastro Geral de Contribuintes; e

V - comprovacio da regularidade juridica e fiscal.

102 Art. 29. A entidade de pratica desportiva formadora do atleta tera o direito de
assinar com ele, a partir de 16 (dezesseis) anos de idade, o primeiro contrato especial
de trabalho desportivo, cujo prazo nédo poderéd ser superior a 5 (cinco) anos.
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Por exemplo, na hipdtese em que outra entidade desportiva paga
o valor da multa resciséria do vinculo principal do atleta, automatica-
mente opera-se a rescisdo do contrato acessorio, haja vista que o atleta
ndo mais integra o quaro de funciondrios da entidade desportiva ante-
rior, razdo pela qual, ndo hd motivos para manutenc¢io do contrato de
cessao de uso da imagem do atleta.

Assim, o art. 87-A da Lei n° 9.615/98 ®*ou “Lei Pelé”, cuidou de
disciplinar a forma que deve ser observada para elaboragio a cessdo
de direitos ao uso da imagem do atleta a entidade esportiva, cujos fins
visam a exploracao econdmica da sua figura social, haja vista rentabi-
lidade auferida pelas entidades desportivas.

Desse modo, por se tratar de um contrato cuja natureza da inde-
nizacdo pela exploracdo da imagem é estritamente civil, o percentual
acordado entre o atleta e a entidade desportiva, quanto a cessao dos
direitos de imagem, ndo pode superar 40% do valor estipulado no vin-
culo principal, qual seja, o contrato especial de trabalho desportivo,
sob pena de caracterizar fraude trabalhista.

Neste sentido ja se posicionou o Col. TST. In verbis:

RECURSO DE REVISTA. INTERPOSIQAO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. COISA JULGA-
DA. Constata-se que o Regional ndo reconheceu a
preliminar por dois motivos: 1) auséncia de efeito
erga omnes da acdo coletiva em razdo da incontro-
versa transagdo dos autos do processo interposto
pelo Sindicato; e 2) ndo comprovacgio de que o re-
clamante figurasse no rol de substituidos da citada
acdo coletiva. Realizando o cotejo entre as razdes
apresentadas pelo reclamado e a fundamentacéo
adotada pelo Regional, vé-se que o recorrente ndo
combateu os fundamentos que constam no acérddo
regional, limitando-se a repetir a preliminar de coi-

103 Art. 87-A. O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele cedido ou
explorado, mediante ajuste contratual de natureza civil e com fixacdo de direitos,
deveres e condi¢des inconfundiveis com o contrato especial de trabalho desportivo.
Paragrafo unico. Quando houver, por parte do atleta, a cesséo de direitos ao uso de
sua imagem para a entidade de pratica desportiva detentora do contrato especial de
trabalho desportivo, o valor correspondente ao uso da imagem néo poderd ultrapassar
40% (quarenta por cento) da remuneracao total paga ao atleta, composta pela soma do
saldrio e dos valores pagos pelo direito ao uso da imagem.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 225



sa julgada, impedindo, portanto, o conhecimento
do Recurso de Revista. DIREITO DE IMAGEM. NA-
TUREZA JURIDICA. Havendo contrato de cessio de
exploracgdo de direito de imagem, os valores perce-
bidos a esse titulo, em principio, ndo se destinam
a contraprestacdo pecunidria devida ao atleta pro-
fissional, na condigdo de empregado, e, portanto,
nido constituem salario. No entanto, em razdo da
aplicacdo do principio da primazia da realidade, e
em respeito as disposicoes do art. 9° da CLT, se for
constatado que o pagamento da verba visou mas-
carar o pagamento de saldrios, constituindo, por-
tanto, fraude trabalhista e efetivo desvirtuamento
da finalidade do contrato civil celebrado entre as
partes, é possivel atribuir natureza salarial aos va-
lores auferidos sob esse titulo. Dessa feita, como na
hipétese dos autos foi comprovado o intuito frau-
dulento na celebracdo do contrato de licenca do
uso de imagem (premissa fatica inconteste a luz da
Sumula n? 126), decidiu bem a Corte Regional em
conferir natureza salarial a parcela percebida pelo
reclamante a titulo de direito de imagem. DIREITO
DE ARENA. NATUREZA JURIDICA. Consideran-
do o periodo de vigéncia do contrato de trabalho
(15/4/2009 a 31/12/2009), o entendimento desta Cor-
te é de que, por ser uma verba vinculada ao contra-
to de trabalho e a prestagdo de servicos dos jogado-
res profissionais dos clubes, o direito de arena tem
natureza juridica salarial. Precedentes. Recurso de
Revista ndo conhecido. (TST - RR: 482320115050029,
Relator: Luiz José Dezena da Silva, Data de Julga-
mento: 24/04/2019, 1* Turma, Data de Publicacio:
DEJT 26/04/2019)

5. Direito de Arena

5.1. A origem do instituto do direito de arena

A paixdo nacional pelo futebol é antiga e vem desde os idos de

1932, quando as partidas de futebol eram transmitidas via radio. A par-
tir dai, com a evolucdo tecnoldgica e a criacdo do canal de televisado do
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Brasil na década de 1950, as transmissoes dos jogos de futebol passa-
ram a ser televisionadas. **

No entanto, até a década de 1970 as entidades desportivas e atle-
tas a ela vinculados sequer recebiam pelas imagens geradas em razao
do espetéculo esportivo e transmitidos a coletividade via radio e tele-
visdo.

Assim, com o advento da primeira lei dos direitos autorais, Lei
n° 5.988/73, introduziu-se o instituto do direito de arena, estabelecen-
do que o direito de autorizar ou proibir a transmissdo ou retransmis-
sao do espetaculo desportivo pertence ao Clube, que repassara vinte
por cento do preco total da autorizacdo aos atletas participantes do
espetdculo. Veja:

Art. 100. A entidade a que esteja vinculado o atleta,
pertence, o direito de autorizar, ou proibir, a fixa-
¢do, transmissdo ou retransmissdo, por quaisquer
meios ou

processos de espetaculo desportivo publico, com
entrada paga.

Parigrafo tnico. Salvo convencdo em contrario,
vinte por cento do preco da autorizagdo serdo dis-
tribuidos, em partes iguais, aos atletas participan-
tes do espetdculo.

Ou seja, a exploracdo econdmica do direito personalissimo da
imagem dos atletas era concentrada nas maos das entidades desporti-
vas que, ao negociar os direitos de transmissao com terceiros, deve re-
passar, a titulo indenizatdrio, o percentual de vinte por cento do lucro
auferido com a venda destes direitos.

Posteriormente, o direito de imagem das atividades desportivas
foi protegido pela Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, XXVIII, ali-
nea “a”: “a protecao as participacoes individuais em obras coletivas e
a reproducdo de imagem e voz humana, inclusive nas atividades des-
portivas”.

Entretanto, especificamente no ramo do direito desportivo, so-
mente com a promulgacdo da Lei n°® 8.672/93, “Lei Zico” que o direito

104 SAVENHAGQO, Igor José Siqueri. Futebol na TV: evolucéo tecnoldgica e linguagem
de espetaculo.
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de arena passou a ser tutelado, com redacdo semelhante ao disposto
no art. 100 da antiga lei de direitos autorias (Lei n°® 5.988/73)

Atualmente, com a revogacao da Lei Zico e a instituicdo da “lei
maior” do desporto brasileiro, apelidada de “Lei Pelé” (Lein® 9.615/98),
o direito de arena encontra-se tipificado no art. 42, cuja redacao foi
alterada por diversas vezes, tendo os atletas envolvidos no espetaculo
o direito a dividir, igualmente, cinco por cento do valor recebido pelo
clube mandante pela venda dos direitos de transmissao.

5.2. Distinc¢oes entre o Direito de Imagem e o Direito de Arena

Assim como o contrato de cessdo de uso da imagem, o direito
de arena '“refere-se a um repasse feito aos atletas profissionais parti-
cipantes de um espetdculo desportivo em decorréncia da exploragdo
econdmica de sua imagem, na qual a entidade desportiva mandante
detém prerrogativa exclusiva para negociar com terceiros os direitos
de transmissao, retransmissao ou reproducao de imagens do evento
esportivo.

Ou seja, ao contrario do contrato de cessao de direito de imagem
em que o atleta goza de autonomia para negocia-lo, por mais que o
direito de arena “também reflita na concessao da exploragdo da ima-

105 Arena é uma palavra com origem no latim, que significa “areia”. Na Roma antiga,
as lutas de gladiadores eram realizadas em superficies cobertas por areia, onde
milhares de pessoas se reuniam ao redor para assistir ao que era considerado um
espetaculo. SOARES, Jorge Miguel Acosta. Direito de Imagem e Direito de Arena no
Contrato de Trabalho do Alteta Profissional. Sdo Paulo: LTr, 2008

106 CIVIL E PROCESSUAL. ALBUM DE FIGURINHAS (“HEROIS DO TRI”) SOBRE A
CAMPANHA DO BRASIL NAS COPAS DE 1958, 1962 E 1970. USO DE FOTOGRAFIA DE
JOGADOR SEM AUTORIZACAO DOS SUCESSORES. DIREITO DE IMAGEM. VIOLAQAO.
LEI N. 5.988, DE 14.12.1973, ART. 100. EXEGESE. LEGITIMIDADE ATIVA DA VIUVA
MEEIRA E HERDEIROS. CPC, ARTS. 12,V, E991, I. CONTRARIEDADE INOCORRENTE.
I. A vitva e os herdeiros do jogador falecido sdo parte legitimada ativamente para
promoverem acdo de indenizacdo pelo uso indevido da imagem do de cujus, se ndo
chegou a ser formalmente constituido espdlio ante a inexisténcia de bens a inventariar.
II. Constitui violagdo ao Direito de Imagem, que nédo se confunde com o de Arena,
a publicacao, carente de a autorizagdo dos sucessores do de cujus, de fotografia do
jogador em album de figurinhas alusivo a campanha do tricampeonato mundial de
futebol, devida, em conseqiiéncia, a respectiva indenizagio, ainda que elogiosa a
publicacdo. III. Recurso especial ndo conhecido. (STJ - REsp: 113963 SP 1996/0073314-
7, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento: 20/09/2005, T4
- QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 10.10.2005 p. 369 RDDP vol. 35 p. 110)
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gem daqueles que participarem do evento desportivo, estes direitos
sdo concentrados na figura da entidade desportiva, que representara o
interesse de todos os atletas do elenco e negociara com terceiros, sem
que haja qualquer interferéncia dos verdadeiros titulares do direito
personalissimo da imagem, os direitos de transmissao do evento, nos
termos do art. 42 da Lei n® 9.615/98. Veja:

Art. 42. Pertence a entidade de pratica desportiva
mandante o direito de arena sobre o espetaculo
desportivo, consistente na prerrogativa exclusiva
de negociar, autorizar ou proibir a captacio, a fixa-
¢do, a emissdo, a transmissao, a retransmissao ou a
reproducao de imagens, por qualquer meio ou pro-
cesso, do espetaculo desportivo.

§ 1° Serdo distribuidos, em partes iguais, aos atle-
tas profissionais participantes do espetdculo de que
trata o caput, cinco por cento da receita provenien-
te da exploracdo de direitos desportivos audiovisu-
ais, como pagamento de natureza civil, exceto se
houver disposi¢do em contrario constante de con-
vencao coletiva de trabalho.

§ 220 disposto neste artigo néo se aplica a exibicdo
de flagrantes de espetaculo ou evento desportivo
para fins exclusivamente jornalisticos, desportivos
ou educativos ou para a captacao de apostas legal-
mente autorizadas, respeitadas as seguintes condi-
coes:

I - a captacdo das imagens para a exibi¢do de fla-
grante de espetaculo ou evento desportivo dar-se-4
em locais reservados, nos estadios e gindsios, para
nao detentores de direitos ou, caso ndo disponiveis,
mediante o fornecimento das imagens pelo deten-
tor de direitos locais para a respectiva midia;

II - a duracédo de todas as imagens do flagrante do
espetaculo ou evento desportivo exibidas ndo pode-
ra exceder 3% (trés por cento) do total do tempo de
espetdculo ou evento;

III - é proibida a associagdo das imagens exibidas
com base neste artigo a qualquer forma de patroci-
nio, propaganda ou promocao comercial.

§ 3° O espectador pagante, por qualquer meio, de
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espetdculo ou evento desportivo equipara-se, para
todos os efeitos legais, ao consumidor, nos termos
do art. 2° da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
§ 4° Na hipétese de eventos desportivos sem defi-
ni¢do do mando de jogo, a captagdo, a fixacdo, a
emissdo, a transmissdo, a retransmissao ou a repro-
ducao de imagens, por qualquer meio ou processo,
dependerd da anuéncia de ambas as entidades de
pratica desportiva participantes.

Desse modo, nos termos do § 1° do supracitado artigo, os atle-
tas envolvidos no espetaculo tém direito a dividir entre si, igualmente,
cinco por cento do valor recebido pelo clube mandante pela venda dos
direitos de transmissao.

5.2.1 O direito de arena na funcao social da imagem

O art. 20 do atual Cédigo Civil, em conformidade com o texto
constitucional (art. 5° incisos X), disciplina, especificamente, a pro-
tecdo ao direito personalissimo da imagem, atribuindo “a reproducao
de imagem para fins comerciais, sem autorizagdo do lesado, enseja o
direito a indenizacao”, *’mesmo que ndo lhe cause prejuizo.

Por este motivo o direito de imagem encontra-se alocado nos di-
reitos personalissimos a intimidade privada, pois o direito a privacida-
de tem por objeto a preservacao de comportamentos ou acontecimen-
tos de ordem pessoal, aos quais ndo deseja que se tornem publicos
(BLANCO, COELHO e MENDES,2009, p. 420).

Ja o direito de arena, decorre do direito a imagem, tendo como
base legal o art. 5°, XXVIII, “a” da CF/88, cuja redacao é a seguinte: sao
assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participacdes indivi-
duais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas.

Assim, confirma-se a assertiva de que o direito de arena é produ-
to da exploragdo do direito de imagem, posto que a protecao da ima-
gem recai apenas quanto a participagdo e a reproducao dos eventos

107 Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil, 1 esquematizado: parte geral: obrigagdes
e contratos / Carlos Roberto Gongalves; coordenador Pedro Lenza. - 6. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.
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esportivos, ou seja, uma hipétese de excec¢ao'® do direito personalissi-
mo da imagem de cada atleta.

Desse modo, se analisarmos o art. 42 da “Lei Pelé”*® de maneira
literal, certamente arguiremos a sua inconstitucionalidade, posto que
um direito inato a pessoa é transferido a terceiro (entidade desportiva)
que goza de exclusividade para negociar os direitos de transmissao,
retransmissao ou a reproducao de imagens do evento esportivo.

Entretanto, deve-se observar que somente os atletas profissio-
nais participantes do espetaculo esportivo, fazem jus ao recebimento
do percentual cinco por cento, distribuido entre os participantes, refe-
rentes ao direito de arena, ou seja, uma imposicao legal.

108 I - O DIREITO DE ARENA E UMA EXCECAO AO DIREITO DE IMAGEM, E
DEVE SER INTERPRETADO RESTRITIVAMENTE. A UTILIZACAO COM INTUITO
COMERCIAL DA IMAGEM DO ATLETA FORA DO CONTEXTO DO EVENTO ESPORTIVO
NAO ESTA POR ELE AUTORIZADO. DEVER DE INDENIZAR QUE SE IMPOE. (...) (AgRg
no Ag 141.987/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/12/1997, DJ 18/05/1998, p. 88)

109 Art. 42. Pertence a entidade de pratica desportiva mandante o direito de arena
sobre o espetaculo desportivo, consistente na prerrogativa exclusiva de negociar,
autorizar ou proibir a captacéo, a fixacdo, a emissio, a transmisséo, a retransmissao ou
a reproducéo de imagens, por qualquer meio ou processo, do espetaculo desportivo.
§ 1° Serdo distribuidos, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do
espetaculo de que trata o caput, cinco por cento da receita proveniente da exploracdo
de direitos desportivos audiovisuais, como pagamento de natureza civil, exceto se
houver disposi¢do em contrario constante de convencio coletiva de trabalho.

§ 20 O disposto neste artigo néo se aplica a exibicdo de flagrantes de espetaculo ou
evento desportivo para fins exclusivamente jornalisticos, desportivos ou educativos
ou para a captacdo de apostas legalmente autorizadas, respeitadas as seguintes
condicdes:

I - a captagdo das imagens para a exibicdo de flagrante de espetdculo ou evento
desportivo dar-se-4 em locais reservados, nos estddios e gindsios, para nido detentores
de direitos ou, caso nio disponiveis, mediante o fornecimento das imagens pelo
detentor de direitos locais para a respectiva midia;

II - a duracdo de todas as imagens do flagrante do espetaculo ou evento desportivo
exibidas ndo podera exceder 3% (trés por cento) do total do tempo de espetaculo ou
evento;

III - é proibida a associacdo das imagens exibidas com base neste artigo a qualquer
forma de patrocinio, propaganda ou promocédo comercial.

§ 3° O espectador pagante, por qualquer meio, de espetiaculo ou evento desportivo
equipara-se, para todos os efeitos legais, ao consumidor, nos termos do art. 2° da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

§ 4° Na hipétese de eventos desportivos sem defini¢do do mando de jogo, a captacio,
a fixacdo, a emissdo, a transmissao, a retransmissdo ou a reproducdo de imagens, por
qualquer meio ou processo, dependera da anuéncia de ambas as entidades de pratica
desportiva participantes.
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Entende-se por atleta profissional aquele cujo vinculo especial
de trabalho desportivo esta firmado perante associacido desportiva no
qual este se obriga a prestar servigos profissionais, qual seja, o desem-
penho de determinada pratica esportiva.

Desse modo, pode-se dizer que com o surgimento do vinculo
especial de trabalho desportivo, se ndo expressa, ha no minimo uma
autorizagdo t4cita por parte do atleta a entidade desportiva para que
esta, nos termos do art. 42 da “Lei Pelé”, negocie perante as emissoras
de radio, televisdo, streaming ou afins, os valores pagos para que lhes
seja concedido o direito de transmissao do evento esportivo.** Sendo
ou ndo transmitido, o espetaculo esportivo, este se realizara, e pelo
vinculo de trabalho existente, o atleta tem o dever legal de representar
a entidade desportiva nas competicoes em que estiver inscrito.

Portanto, desde que observadas as determinacdes legais pela
“Lei Pelé” quanto ao direito de arena, ndo ha que se falar em explora-
¢do abusiva da imagem e tampouco violacdo dos direitos protegidos
pelo art. 20 do CC/02.

6. Breves Comentarios a MP 984 de junho de 2020, Direito de
Arena

A nova redagdo dada pela MP 984 de 2020 nao ¢é clara em esti-
pular quais jogadores detém direito a partilhar os cinco por cento do
direito de arena.

110 DIREITO DE ARENA. NATUREZA JURIDICA. I O direito de arena n#o se
confunde com o direito a imagem. II Com efeito, o direito a imagem é assegurado
constitucionalmente (art. 5°, incisos V, X e XXVIII), é personalissimo, imprescritivel,
oponivel erga omnes e indisponivel. O direito de arena estd previsto no artigo 42 da
Lei 9.615/98, o qual estabelece a titularidade da entidade de pratica desportiva. III Por
determinacio legal, vinte por cento do preco total da autorizacio deve ser distribuido
aos atletas profissionais que participarem do evento esportivo. IV Assim sendo, ndo
se trata de contrato individual para autorizacdo da utilizacdo da imagem do atleta,
este sim de natureza civil, mas de decorréncia do contrato de trabalho firmado com
o clube. Ou seja, o clube por determinacéo legal paga aos seus atletas participantes
um percentual do preco estipulado para a transmissdo do evento esportivo. Dai vir
a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria nacional comparando o direito de arena a
gorjeta, reconhecendo-lhe a natureza remuneratoria. V Recurso conhecido e provido.”
(TST-RR-1210/2004-025-03-00.7, 42 Turma, Relator: Ministro Ant6nio José de Barros
Levenhagen, DJU de 16/3/2007.)
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O clube mandante devera repassar este percentual apenas aos
jogadores vinculados a entidade ou também aos jogadores vinculados
aa entidade adversdria? Estdo inclusos ou néo os jogadores que foram
relacionados para o jogo, mas entraram em campo?

Estas sdo perguntas que pendem de resposta pelo judiciario, ra-
zao pela qual, ficamos limitados ao juizo de valor feito por cada inter-
prete.

Entretanto, se observarmos o teor da Simula 403 do STJ, caso a
entidade mandante opte por repassar o percentual devido apenas aos
atletas vinculados ao clube, havera a utilizacdo nao autorizada da ima-
gem dos atletas adversarios com fins econdmicos e comerciais, razio
pela qual, fardo jus a compensacao indenizatoria.

Ou seja, diante da logicidade da Simula 403 do STJ, devera a en-
tidade mandante repassar igualmente a todos os atletas envolvidos no
evento esportivo, sem excec¢ao, a sua quota parte apurada em cima do
percentual de cinco por cento referente ao direito de arena.

7. Consideracoes Finais

Direito desportivo vem se destacando no Brasil, que apesar de
ser conhecido mundialmente como o pais do futebol, possui um limi-
tadissimo acervo legal e doutrindrio quanto ao regramento das rela-
¢oOes advindas do mundo esportivo, quais sejam, entre entidades des-
portivas e seus membros e os aficionados por esporte com o restante
da sociedade.

Por esta razdo, ha uma premente necessidade na criagio de leis
que consolidem os direitos desportivos, bem como para que solucione
as diversas lacunas deixadas pela Lei Pelé.

No tocante aos direitos da personalidade, tem-se que o direito
de imagem encontra-se abarcado por um conceito maior, o de direito
a privacidade, pois conforme depreende-se do art. 20 do Cédigo Civil,
toda e qualquer utilizacdo da imagem de outem, sem que haja prévia
autorizacdo, concedera ao lesado o direito de pleitear a reparacao pelo
dano material ou moral que tenha sofrido e nos casos em que a ima-
gem tenha sido utilizada para fins econdmicos, esta arcara independe
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de prova do prejuizo com a indenizacdo pela publica¢do nao autoriza-
da de imagem.

A partir dessa concepcdo, objetivando a utilizagdo da imagem
de figuras socias com o intuito de auferir lucro, surge os contratos de
cessdo de uso da imagem, os quais sdo elaborados com fins especifi-
cos e por tempo determinado, trazendo a tona uma excecao ao direito
personalissimo da imagem.

Desse modo, ao tragar um paralelo entre a figura do contrato de
cessdo de imagem e o direito de arena, tem-se que o ultimo também
¢ um produto da exploragao do direito de imagem, mas que difere do
primeiro, pois a exploracdo da imagem do atleta profissional somente
ocorrera durante a participacdo e reproducio do espetaculo esportivo.
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A MEDIDA PROVISORIA 984/2020 FRENTE AO DIREITO DE
ARENA NO FUTEBOL BRASILEIRO

Fernando Pereira Bhering!!!
RESUMO:

O futebol ha muito tempo deixou de ser mero entretenimento,
assumindo o posto de importante fator socioeconémico. Tendo em
vista todos os reflexos nesse sentido, aliado ao 1épido desenvolvimen-
to tecnoldgico, cada vez mais complexas se tornaram as discussdes em
torno desse esporte, principalmente no que tange o direito de arena,
que diz respeito as transmissoes das partidas pelas emissoras de te-
levisdo e atualmente através também das plataformas de streaming.
Com os debates estagnados, em contrapartida a incessante pressio
exercida pela maioria das equipes quanto ao julgamento de projeto de
lei em tramite no Senado Federal, os clubes se viram de maos atadas.
Ocorre que num contexto de pandemia da covid-19 e atuais conflitos
envolvendo times de futebol e a Rede Globo, o Governo decidiu por
editar a Medida Provisdria 984/2020, alterando as disposi¢oes a respei-
to do direito de arena no Brasil, que vinha sendo regulamentado pela
Lei 9615/98. Inevitaveis as mudancas, criticas e apoios dividiram os
interessados direta e indiretamente na questao, tendo como o objetivo
do presente trabalho demonstrar o contexto, alteracoes e respectivas
consequéncias tanto no esporte em si como em todo o aspecto eco-
nomico que o envolve. Para tanto, faremos um comparativo entre a
Lei 9615/98 e a Medida Provisdria 984/2020, abordando seus reflexos
juridicos e sociais, sua constitucionalidade, além de demonstrar a re-
percussdo entre as equipes e seus respectivos fundamentos em justifi-
cativa a forma como se manifestaram.

Palavras-chave: Direito desportivo. Estado de calamidade publi-
ca. Imagem. Transmissdes.

111 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, p6s-
graduando em Direito Civil Aplicado (Unidade Praca da Liberdade) pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais.
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1. Introducao

Medidas provisdrias (MP’s) sdo ferramentas nas maos do Poder
Publico (Executivo em acdo conjunta com o Legislativo) para tratar si-
tuacgOes que nao possam aguardar o processo de tramitacao comum de
uma lei e necessitem produzir efeitos de maneira imediata. Em razao
disso, o presidente da Republica, Jair Bolsonaro, editou a MP 984/2020
na tentativa de amenizar os impactos causados pela pandemia de co-
vid-19 no futebol nacional, que reflete diretamente na economia do
pais.

Publicada em 18 de junho de 2020, a Medida Proviséria n° 984
veio para alterar algumas disposicoes regulamentadas pela Lei n°
9.615/98 (Lei Pelé) no que concerne ao direito de arena e ao prazo mi-
nimo do contrato de trabalho dos atletas profissionais.

Como veremos, a edicdo de uma medida proviséria deve se fun-
damentar em dois aspectos, os de urgéncia e relevancia. Diante do
cendrio atual, ndo hd davidas quanto a necessidade de alteracdo dos
prazos dos contratos trabalhistas entre atletas e entidades desportivas,
cuja importancia também serd abordada. Por outro lado, houve criti-
cas referentes ao direito de arena, pois alguns entendem néo se pautar
nos requisitos para que a matéria seja objeto de medida provisoria.
Esse direito diz respeito a um valor recebido pelas equipes em razao
da cessdo do direito de transmissdo de suas partidas, cumprindo infor-
mar que determinado percentual dessa receita devera ser dividido em
partes iguais a todos os atletas relacionados para o jogo, seja atuando
diretamente ou até mesmo ficando no banco de reservas. Com a MP,
em decorréncia da mudanca na titularidade do direito de arena, o po-
der de controle sobre a imagem das equipes, no ambito do jogo, sofreu
alteragOes e entenderemos isso mais adiante.

O que torna a discussdo tao interessante para os envolvidos no
meio do futebol, é que as questdes em torno do direito de arena sdo de
grande relevancia para determinar quais clubes auferirdo mais receita
e consequentemente terdo maiores oportunidades de crescimento e
sucesso. O fato de uma maioria ter se manifestado a favor das alte-
racdes promovidas demonstra insatisfacdo com o modelo atual, que
aparentemente beneficia apenas um pequeno grupo. Por outro lado,
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um numero significativo de equipes possui contratos firmados com
a Rede Globo, onde cedem a emissora os direitos referentes a exibi-
¢do de seus jogos até 2024. Isso tem rendido imbréglios, até entdo no
ambito extrajudicial, sobre a possibilidade da MP 984 afetar contratos
realizados sob a vigéncia da redacdo antiga, que dispunha de forma
diferente quanto a titularidade desse direito de arena.

Portanto, para que possamos visualizar toda essa questdo de
forma clara, iniciaremos abordando o processo de tramitacdo de uma
medida provisdria e como ele se d4 atualmente em razao do estado de
calamidade publica, o contexto atual do futebol brasileiro, do que se
trata a MP 984 e o que ela altera, além de seus reflexos e repercussao
no ramo do futebol.

2. A medida provisoria e o Estado de Calamidade Publica
2.1. A medida provisoria

Medidas provisérias (MP’s) sdo normativos editados pelo presi-
dente da Republica como resposta a situacdes de urgéncia e relevancia
no cendrio nacional. Possuem forca de lei, devendo para tanto ser ob-
servadas as regras trazidas pela Constituicao, conforme os paragrafos
do artigo 62. Contudo, ainda que gerem efeitos imediatos, devem ser
submetidas a apreciagdo pelas duas casas do Congresso Nacional, a
fim de que finda a tramitacao, tenha-se decidido pelo arquivamento ou
conversao da medida em lei.

O procedimento pelo qual passa uma medida proviséria, desde
sua edicdo até que como se espera, venha a se tornar lei ordinaria, é
dividido em etapas: a primeira é a publicagdo de seu texto no Diario
Oficial da Unido, quando a partir de entdo comeca a correr o prazo de
60 dias para que seja realizada a votacdo no Congresso Nacional. Caso
ndo ocorra, prorroga-se automaticamente por mais 60 dias para que
o seja feito. A contar também da publicacdo, poderdo ser propostas
emendas pelo prazo de seis dias, excluindo-se o primeiro.

Na segunda fase é formada uma Comissdo Mista, composta por
12 senadores e 12 deputados, para que analisem os requisitos do caput
do artigo 62 da Constituicdo (urgéncia e relevincia) e a matéria, além
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da apreciacdo das emendas com possibilidade de serem indeferidas
liminarmente pelo presidente eleito da Comissao (caso entenda ndo
haver relacdo entre elas e a matéria da MP). Consequentemente for-
ma-se um parecer da Comissao Mista, no sentido de aprovar, rejeitar
ou alterar (nesse ultimo caso propde-se um Projeto de Lei de Conver-
sdo) o texto inicial.

Na terceira fase tem-se o encaminhamento da MP para a Cama-
ra dos Deputados, onde por maioria simples vota-se quanto a aprova-
cdo, rejeicdo ou alteracdo. Nessa etapa, caso seja a matéria rejeitada,
interrompe-se a vigéncia da medida provisoéria e ela sera arquivada.

Para que se possa falar em quarta fase, no Senado Federal, ha
de se concluir que houve aprovacao do texto pelo plendario da Cimara.
Aqui, também em votacdo com quérum de maioria simples, pode ser
decidido pela: rejeicdo (encerrando a vigéncia e arquivando); aprova-
¢do do texto inicial da MP (que leva a promulgacdo em lei); aprova-
cdo do PLV (sem sugestdo de alteragdes, aguardando apenas sancao
do presidente da Republica, ou com alteracdes, devendo ser remetido
de volta a Camara para analisa-las). O Senado também podera, caso
prefira o texto da MP sobre o PLV que chega da Camara, remeté-lo de
volta a primeira Casa para andlise exclusiva da medida proviséria; ou
caso assim entenda melhor, propor novo projeto de lei de conversao,
que também ird a Camara para andlise exclusiva desse novo PLV.

No caso de aprovacio, se referente ao PLV, seu texto devera ser
remetido a sancao do presidente da Republica, vez que o projeto ad-
vém de uma das Casas do Congresso Nacional. Se o presidente vetar,
apresentara suas razoes ao Congresso para que disponha sobre o veto
(que nao é definitivo), em quérum de maioria absoluta.

Em contrapartida, se a aprovacao for quanto ao texto da medida
provisoria, proposta pelo chefe do Executivo, a matéria sera levada di-
reto a promulgacao (pois se o presidente é quem a edita, ndo ha razdo
para que a sancione). Sendo assim, a MP sera convertida em lei ordi-
naria pelo presidente da Mesa do Congresso Nacional.

Por fim, nas hipéteses de aprovacgdo do projeto de lei de conver-
sdo, rejeicdo ou fim da vigéncia da medida provisdria, caberd ao Con-
gresso regular, por meio de decreto legislativo, as relagdes juridicas
constituidas entre a data da publicacao da MP e a ocorréncia de uma
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das hipdteses supramencionadas. Caso nao o faca no prazo de 60 dias
a contar também da concretizacdo de um desses fatos, considerar-se-
-30 tais relagoes regidas pela medida provisoria.

2.2. 0 estado de calamidade publica e o ritmo sumario da
medida provisoria

Diante do atual cendrio de crise em escala global, mais especi-
ficamente nas areas da saude e economia em razdo da pandemia de
covid-19, o governo brasileiro decretou estado de calamidade publica
com previsdo de vigéncia até 31 de dezembro de 2020. Diante disso,
pode-se perceber diversos reflexos no funcionamento e atuacao do Po-
der Publico (Legislativo, Executivo e Judiciario) em diversos ambitos,
como por exemplo no administrativo, processual, tributdrio e econo-
mico.

Nesta senda, diante da necessidade de procedimentos mais cé-
leres na tentativa de conter os impactos causados pela pandemia, foi
permitido através do Ato Conjunto 1/20 das Mesas da Camara dos De-
putados e do Senado Federal (BRASIL, 2020) a tramitacdo em rito su-
mario para apreciacdo das medidas provisérias enquanto perdurar o
referido estado de calamidade publica. Vale ressaltar que esse proce-
dimento mais 1épido também visa a protecao do cidaddo e da ordem
publica, vez que no atual cendrio diversas medidas provisérias vém
sendo editadas, nao sendo seguro dos pontos de vista juridico, eco-
nomico e social que a anédlise delas possa perdurar por até 120 dias, ja
que a producgao de seus efeitos se inicia desde a publicacao.

Regulamentado pelo mencionado Ato Conjunto 1/20, esse rito
excepcional tem como um de seus aspectos a dispensa de parecer da
Comissao Mista (as MP’s serdo instruidas no Plenario da Cadmara e do
Senado) e o prazo maximo de 16 dias para analise pelas duas Casas do
Congresso Nacional.

A tramitacdo se inicia com a publicacdo no Diario Oficial da
Unido, onde a partir de entdo comecam a correr os prazos e produzir
efeitos. As emendas poderdo ser propostas até o 2° dia util seguinte a
publicacdo, enquanto, a contar do mesmo marco, terd a Camara até o
9° dia para apreciar a matéria. Uma vez aprovada, sera encaminhada
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para o Senado Federal, que devera analisar seu texto até o 14° dia. Ha-
vendo modificacdes, retorna a Camara para que delibere a respeito,
no prazo de 2 dias tteis (totalizando 16).

Importante ressaltar que em razdo do contexto ja mencionado,
as votagoes serdo feitas via sistema remoto, conforme rito préprio de
cada uma das duas Casas. Conforme o §3° do Ato, todos os atos ja prati-
cados (incluindo a designacao de relatores) e eventuais pareceres deli-
berados em Comissdo Mista permanecem validos. Por fim, estabelece
que todo o exposto se aplica ndo s6 as medidas provisorias editadas
durante o estado de calamidade publica, mas também as ja editadas
e em curso de tramitacdo (artigo 7°), e que havendo necessidade de
prorrogacdo formal da vigéncia da medida provisdria, sera atribuicao
do presidente do Congresso Nacional avaliar sua pertinéncia (artigo
8°).

3. Consideracoes sobre a imagem dos atletas e a realidade do
futebol brasileiro

3.1. O contexto atual do futebol brasileiro

Dentre os variados setores afetados pela pandemia de covid-19,
o desportivo ndo ficou de fora. Tratando especificamente do futebol,
a paralisacdo dos campeonatos fez com que diversas fontes de renda
ficassem congeladas ou reduzidas, atingindo desde os clubes (princi-
palmente os menores) até toda a cadeia, formada por patrocinadores,
empresas de transmissdo televisiva, emissoras de rddio, jogadores e
demais funcionarios das pessoas juridicas envolvidas. Segundo repor-
tagem do Esporte Interativo (2020), estimam-se mais de 150 mil em-
pregos.

Conforme relatério apresentado em dezembro pela Confedera-
¢ao Brasileira de Futebol (2019), o futebol brasileiro representa 0,72%
do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, o que equivale a R$ 52,9 bi-
lhGes. Com a pandemia e os campeonatos interrompidos, Walter Feld-
man (2020), secretario geral da CBF calculou em abril um prejuizo es-
timado em 4 bilhdes de reais.
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Para contextualizar, o futebol brasileiro inicia sua temporada
através dos campeonatos estaduais. Com o passar dos anos, essas
competicoes vém perdendo importancia para os clubes maiores, que
os veem como torneios de pré-temporada devido a baixa premiagido
e competitividade. Com isso, direcionam seus esforcos para os cam-
peonatos nacionais e internacionais, de modo a banalizar-se cada vez
mais a competicdo mais importante (e as vezes Unica) para os peque-
nos clubes.

Outra realidade do esporte no nosso pais é a disparidade de re-
ceita entre as equipes, principalmente no que diz respeito ao repasse
dos valores referentes a transmissao de seus jogos na televisdo (sendo
o melhor exemplo o pay-per-view). Estima-se que a diferenca entre o
time que mais recebe e o que menos recebe chega a ser de vinte ve-
zes, 0 que torna o campeonato cada vez mais dispar, sendo importante
frisar que esse contexto se da entre os clubes pertencentes a elite do
futebol nacional. Com isso, se a diferenca entre a receita proveniente
dos valores de transmissoes entre os grandes clubes é preocupante e
gera desigualdade, pode-se afirmar que ainda abaixo dessa elite exista
um abismo que a separa dos menores.

Se unirmos os pontos, nos vemos numa situacdo de paralisacdo
dos campeonatos estaduais, muitas vezes a principal (para ndo dizer
Unica) fonte de receita dos pequenos clubes, que em grande maioria
ndo podem suportar os 6nus dessa parada. A lei que os direciona (Lei
n° 9615/98) ja vinha antes mesmo da pandemia sendo alvo de criticas
por parte de algumas entidades (inclusive com projetos de lei sobre a
matéria, estando um deles, o PL 5082/16, aprovado pela Camara des-
de 2019 e aguardando andlise no Senado) e se mostrou prejudicial as
equipes quando da sua aplicacdo nesse momento. “Pegando carona”,
com a urgéncia questionada, os grandes clubes pressionaram o Exe-
cutivo na tentativa de iniciarem algumas mudancgas que entendiam
necessarias no futebol brasileiro, principalmente no que diz respeito
ao direito de arena, referente ao repasse dos valores de transmissdo
de suas partidas. E entdo, levando em consideragido esse contexto, foi
editada a Medida Proviséria n® 984/2020.

Como veremos, ainda que sua aplicacao imediata se dé no am-
bito dos campeonatos estaduais e socorra principalmente os clubes
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menores, a discussao trazida pode significar o primeiro passo na mu-
danca de todo o panorama do futebol nacional. Com isso, antes de
adentrarmos propriamente na referida MP, é importante analisarmos
do que se trata esse direito tdo relevante no futebol, que é o direito de
arena.

3.2. Direito de arena x direito de imagem

Devido ao contexto atual de globalizacdo e rapido desenvolvi-
mento tecnoldgico, a protegdo a imagem das pessoas tem vindo a tona
frequentemente. A medida que se torna cada vez mais facil e rapida a
veiculacdo de fotos e videos ao redor do mundo, o Judicidrio vem se
vendo obrigado a buscar solucoes inovadoras na tentativa de prevenir
ou coibir a violagao desse direito.

Protegido pela Constituicdo da Republica de 1988, e pelo Cdodigo
Civil de 2002, respectivamente nos artigos 5° (X e XXVIII) e 20, o direi-
to de imagem diz respeito a personalidade da pessoa natural, sendo
atrelado a sua dignidade, honra e intimidade. Segundo Maria Helena
Diniz, “O direito a imagem ¢é o de ninguém ver seu retrato exposto
em publico ou mercantilizado sem seu consenso e o de ndo ter sua
personalidade alterada material ou intelectualmente, causando dano
a sua reputacdo”. (DINIZ, 2004, v.1, p. 127). Para completar, o para-
grafo Unico do artigo 20 do supracitado cddigo resguarda esse direito
até mesmo aos mortos e ausentes, podendo, neste caso, ser exercido
pelas pessoas legitimadas a fim de pleitear indenizagdo pelos danos
sofridos.

No que se refere ao direito desportivo, a cessdo e uso da imagem
do atleta se faz por um contrato de natureza civel, firmado entre ele e o
clube. Porém, importante lembrar que se trata de direito indisponivel
(protegido pela Constituicdo, artigo 1°) pertencente a todos os seres
humanos, com carater personalissimo e, em regra, intransmissivel e
irrenunciavel, conforme artigo 11 do Cédigo Civil de 2002. Dessa for-
ma, apenas € permitido divulgar ou veicular a imagem de uma pes-
soa caso ela autorize de forma expressa, e ainda neste caso, ndo pode
ocorrer de maneira vexatdria, discriminatdria ou de qualquer outro
modo que atinja sua dignidade.
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Com isso, a imagem do individuo que é atleta profissional nao
estd necessariamente vinculada ao clube que defende, mas sim a re-
percussao que essa pessoa gera perante a sociedade. Para exemplifi-
car, podemos perceber a participacao de jogadores de futebol em cam-
panhas publicitarias que ndo fazem relagdo alguma com o esporte,
como Cristiano Ronaldo e a marca de shampoos ClearMen ou Neymar
no seriado La Casa de Papel. Nesses casos, nao hd que se falar em qual-
quer quantia que interesse a equipe que defendem, pois trata-se de
contrato firmado entre a pessoa (que é jogador, mas se apresenta de
forma desvinculada de seu clube) e a marca que o contrata.

Feita essa diferenciagdo, trataremos agora exclusivamente do
contrato de cessdo da imagem do atleta para a entidade esportiva. A
renda gerada para o clube em razdo desse uso serd repassada ao joga-
dor nos termos do percentual acordado, tendo como critério o peso
daquela figura para a imprensa, torcida e marketing (quanto mais
atrativo, mais recebe). Em razdo da natureza civel, ja foi pacificado nos
tribunais trabalhistas que essa verba néo integra saldrio, salvo se con-
figurar fraude (tentativa do contratante de se esquivar do pagamento
dos encargos previdencidrios e da relacao de trabalho). Para avaliar
se houve ou néo conduta fraudulenta, o critério partira da analise de
cada caso concreto. Constatada a fraude, os valores recebidos como
direito de imagem serdo considerados de natureza salarial como se
assim fossem desde a assinatura do contrato, refletindo em férias, 13°
salario e recolhimento previdenciario.

Para melhor elucidar a questdo, tomemos como exemplo um
processo de 2018 de um jogador contra o clube Ceara, onde o TRT-7 no
julgamento do Recurso Ordindrio n° 0001950-47.2016.5.07.0007 mante-
ve a sentenca proferida em 1% instancia, onde se entendeu que, apesar
de o valor convencionado a titulo de direito de imagem ser superior ao
pago a titulo de saldrio, ndo haveriam elementos suficientes para ca-
racterizar a fraude. Portanto, deve ser levado em consideragdo princi-
palmente o retorno que a entidade possa vir ter com o uso da imagem
daquela pessoa, pois isso pode valer muito mais (economicamente)
que sua participacao dentro de campo.

Finalmente, se referindo também a imagem do atleta profissio-
nal, mas de forma mais especifica, trataremos do chamado direito de
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arena, objeto de polémica na matéria da MP 984 e que possui diver-
sos desdobramento na realidade econoémica e consequentemente no
sucesso do futebol como esporte. Inicialmente é importante que fa-
¢amos uma diferenciagdo entre ele e o direito de imagem, que nédo
podem ser confundidos.

Apesar de versarem sobre o mesmo bem juridico (a imagem do
jogador), enquanto o direito de imagem é personalissimo e se refere a
um contrato entre atleta e entidade (com valores que variam a depen-
der do convencionado), o direito de arena é garantido por lei a todos
os jogadores que participem do evento desportivo, coletivamente e de
maneira igualitaria. Outra diferenca importante é quanto as respecti-
vas titularidades, pois enquanto o direito de imagem pertence ao joga-
dor, o direito de arena pertence ao clube e serd repassado ao atleta por
forca de lei, como veremos mais a frente.

Iniciemos abordando o direito de arena pelo conceito dado pela
propria legislacdo. Diz o caput do artigo 42 da Lei Pelé (n® 9.615/98):

Pertence as entidades de pratica desportiva o direi-
to de arena, consistente na prerrogativa exclusiva
de negociar, autorizar ou proibir a captacio, a fixa-
¢d0, a emissdo, a transmissdo, a retransmissao ou a
reproducdo de imagens, por qualquer meio ou pro-
cesso, de espetdculo desportivo de que participem.
(BRASIL, 1998).

Pode-se extrair daqui duas informacodes importantes: primeira-
mente, que titularidade do direito de arena pertence aos clubes. Em
segundo, que sua abrangéncia se dd especificamente no ambito do es-
petdculo desportivo, ou seja, dentro de campo ou quadra.

Outro ponto relevante sobre o direito de arena diz respeito a sua
conturbada natureza juridica. Apesar de a lei atualmente considera-
-lo como parcela de natureza civil, a jurisprudéncia e a maior parte
da doutrina entendem sua natureza como remuneratdria, pelo fato de
estar diretamente relacionado ao trabalho do jogador, se assimilando
por analogia as gorjetas (conforme a simula 354 do Tribunal Superior
do Trabalho - TST) e outras verbas pagas por terceiros ao empregado.
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Essa discussdo se deu devido as alteracdes sofridas pela legislagcdo per-
tinente ao tema na ultima década, como veremos a seguir.

Garantido constitucionalmente (artigo 5°, XXVIII, “a”), o direi-
to de arena recebeu tratamento especifico na Lei Pelé (artigo 42), de
1998, que instituiu normas gerais sobre o desporto. Até entdo nédo ha-
via discussdo quanto a sua natureza, sendo pacifico tanto na doutrina
como na jurisprudéncia de que seria de cunho remuneratério. Além
disso, a lei dispunha que no minimo 20% (salvo convencao coletiva
de trabalho em contrario) da receita proveniente da exploracdo dos
direitos desportivos audiovisuais deveriam ser repassados aos atletas
participantes da partida, em partes iguais. Ocorre que em 2011, com o
advento da Lein® 12.395, a redagao do artigo 42 foi alterada de maneira
que gerou criticas.

O primeiro ponto foi a reducdo do valor de repasse de 20% para
5% (salvo convencao coletiva de trabalho), além da retirada da expres-
sdo “como minimo”. Por interpretacao légica, se entendeu que em caso
de convencao coletiva dispondo de forma diversa, a alteracdo poderia
se dar apenas no sentido de aumentar esse percentual, estando impli-
cito que os 5% seriam um minimo. Conforme Carolina Hirata (2020),
parte da doutrina entendeu também que houve violacdo ao principio
do ndo retrocesso social, pois simplesmente ocorreu uma redugao sig-
nificativa no valor de recebimento dos atletas, sem qualquer justifica-
tiva ou contrapartida.

Uma segunda mudanga criticada foi o fato de atribuir aos sin-
dicatos funcdo diversa da que normalmente desempenham. Coube a
eles receber o valor de repasse dos clubes aos atletas pelo direito de
arena, e entdo distribuir de forma igualitdria a cada um desses jogado-
res, ainda que ndo possuissem filiacao sindical.

Um ultimo ponto de extrema relevancia foi a inclusdo da expres-
sao “como parcela de natureza civil” ao se referir ao direito de arena.
Ainda que a lei assim o disponha, a doutrina se divide, pois parte dela
entende ser a natureza remuneratoria, conforme interpretacao exten-
siva a Sumula 354 do TST. Para esses que discordam da lei, ainda que
a verba repassada ao jogador em razao do direito de arena decorra da
execucdo natural do contrato de trabalho (diferentemente do direito
de imagem, que nao decorre por nao estar relacionado a prestagdo de
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servigos pelo jogador dentro de campo), por ndo ser paga pelo clube
e sim por terceiros, deve receber tratamento semelhante as gorjetas,
por analogia.

A importancia dessa discussdo € que, caso fosse considerada a
natureza remuneratdria (trabalhista), o valor recebido pelo atleta re-
fletiria no 13° saldrio, férias e demais verbas trabalhistas. Prevalecendo
o texto legal, no sentido de ter a parcela natureza indenizatdria (civil),
o jogador nao terd direito ao disposto no artigo 457 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), que define as gorjetas como remuneragdo
(refletindo nas verbas supramencionadas), por ndao haver analogia a
citada Simula 354 do TST.

Portanto, tendo em vista todo o exposto, pode-se perceber que
diversas discussoes e indagacgoes ainda pairam sobre o direito de are-
na. Unidos esses fatores ao contexto atual da pandemia de covid-19,
entendeu o Governo por necessario ou oportuno editar a Medida Pro-
visoria n° 984/2020, nos termos que veremos a seguir.

4. A medida provisoria 984/2020
4.1. Comparativo e alteracoes na Lei Pelé

Como j4 visto, existe todo um cendrio por tras da edicdo da MP
984: a questdo dos campeonatos estaduais paralisados e como isso
atinge os clubes menores, os problemas quanto a desigualdade de
receita entre as entidades desportivas no que se refere aos contratos
com as emissoras de televisao, as discussoes a respeito das alteracdes
sofridas na Lei Pelé quanto ao direito de arena e também as criticas
em relacdo a prépria Medida Proviséria objeto de andlise. Para que
possamos visualizar o efeito da referida Medida em cada um desses
pontos, faz-se necessaria a transcricao, por partes, dos artigos que a
compoe (com excecdo do 4° referente a entrada em vigor da MP na
data de sua publicacao).

Iniciemos pelo artigo 1°, que diz: “A Lei n° 9.615, de 24 de margo
de 1998, passa a vigorar com as seguintes alteracdes” (BRASIL, 2020).
Temos aqui uma mudanca substancial no artigo 42 da Lei Pelé, que
trata do direito de arena. Vejamos como era disposto e o que mudou.
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Antes da MP:

Art. 42. Pertence as entidades de pratica desportiva
o direito de arena, consistente na prerrogativa ex-
clusiva de negociar, autorizar ou proibir a captacao,
a fixacdo, a emissdo, a transmissio, a retransmisséo
ou a reproducdo de imagens, por qualquer meio ou
processo, de espetdculo desportivo de que partici-
pem.(Redagdo dada pela Lei n® 12.395, de 2011).

§ 1° Salvo convencao coletiva de trabalho em con-
trario, 5% (cinco por cento) da receita proveniente
da exploragdo de direitos desportivos audiovisuais
serdo repassados aos sindicatos de atletas profissio-
nais, e estes distribuirdo, em partes iguais, aos atle-
tas profissionais participantes do espetaculo, como
parcela de natureza civil. (Redagido dada pela Lei n°
12.395, de 2011). (BRASIL, 2011).

Pela leitura do artigo, pode-se perceber que o direito de arena
era assegurado “as entidades de pratica desportiva”, no plural. Isso sig-
nificava, na prética, a necessidade de ambas as equipes participantes
do espetaculo anuirem quanto a disposi¢do das imagens da partida.
Ou seja, para que uma empresa emissora de televisdo pudesse exibir
o espetaculo, deveria obrigatoriamente ter contrato assinado com os
dois clubes que se enfrentassem. Além disso, a receita proveniente da
exploracao dessas imagens deveria ser repassada aos sindicatos, para
que estes distribuissem aos jogadores.

Como vimos anteriormente, ja haviam criticas ao texto do artigo
em razao dos seguintes fatores: a reducdo do percentual de 20% para
5%, a atribuicao de fung¢io estranha a comumente exercida pelos sin-
dicatos e por considerar o direito de arena como parcela de natureza
civil.

Agora, vejamos o referido artigo com a redacgdo dada pela MP,
que também incluiu o §4°:

Art. 42. Pertence a entidade de pratica desportiva
mandante o direito de arena sobre o espetaculo
desportivo, consistente na prerrogativa exclusiva
de negociar, autorizar ou proibir a captacio, a fixa-
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¢d0, a emissdo, a transmissdo, a retransmissao ou a
reproducdo de imagens, por qualquer meio ou pro-
cesso, do espetdculo desportivo.

§ 1° Serdo distribuidos, em partes iguais, aos atle-
tas profissionais participantes do espetaculo de que
trata o caput, cinco por cento da receita provenien-
te da exploracdo de direitos desportivos audiovisu-
ais, como pagamento de natureza civil, exceto se
houver disposi¢do em contrario constante de con-
vencgao coletiva de trabalho.

§ 4° Na hipétese de eventos desportivos sem defi-
ni¢do do mando de jogo, a captagdo, a fixacdo, a
emissdo, a transmissdo, a retransmissao ou a repro-
ducao de imagens, por qualquer meio ou processo,
dependerd da anuéncia de ambas as entidades de
pratica desportiva participantes. (BRASIL, 2020,
grifo nosso).

No momento, pelo menos enquanto durar a vigéncia da Medi-
da Provisoria, constata-se relevantes alteragoes. A titularidade do di-
reito de arena, antes pertencente as duas entidades participantes da
partida, agora é apenas do time mandante, isto é, aquele que joga em
“casa”. Para esclarecer, equipe mandante é a detentora do mando de
campo, fator previamente determinado pela Organizacao do campe-
onato. Se um time de Belo Horizonte, por exemplo, for mandante de
uma partida, ndo significa necessariamente que o jogo serd na respec-
tiva cidade, mas sim que prevalecerdo os efeitos do mando de campo
para essa equipe (renda de bilheteria etc), que possui a liberdade de jo-
gar onde quiser, respeitadas as normas atinentes a questao. Os efeitos
dessa alteragdo serdo abordados mais adiante, cumprindo esclarecer
no momento apenas a mudanga sofrida pela legislagao.

Uma segunda alteracdo, constante no §1°, foi a exclusao dos sin-
dicatos como intermediarios na distribuicdo do direito de arena aos
jogadores, que agora é feita diretamente pela equipe mandante (inclu-
sive para os atletas do time adversario). Além da jd mencionada critica
sobre a atribuicdo incoerente a fungao sindical, o fato de néo preci-
sarem prestar contas gerava certa inseguranga quanto a distribuicdo
dos valores, mesmo sabendo que o intuito dessas organizacdes era o
de proteger os direitos e interesses dos atletas. Por outro lado, com a
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vigéncia recente da MP, ainda ndo se sabe ao certo como sera feito o
repasse pelos mandantes aos jogadores do adversario, mas possivel-
mente serd entregue ao rival para que distribua a eles. A partir disso,
surgem questionamentos sobre como os jogadores poderao se infor-
mar a respeito da quantia correta a ser recebida, e em caso de desa-
venga, se seria competente a Justica do Trabalho para tratar de relagdo
envolvendo partes que nao sdo patrao e empregado (pois se trata da
equipe mandante repassando valores aos atletas do adversario).

Outra novidade foi a inclusdo do §4°, que trata da hipdtese de
indefinicao quanto ao mandante do jogo. Neste caso, a captagdo, a fi-
xacdo, a emissao, a transmissao, a retransmissao ou a reproducdo das
imagens da partida dependerdo da anuéncia das duas equipes que se
enfrentem (da mesma forma que ocorria antes da MP para todas as
partidas). Um exemplo de jogo sem mando de campo é a Supercopa do
Brasil, onde se enfrentam os vencedores do Campeonato Brasileiro e
da Copa do Brasil.

Vejamos agora o artigo 2°, que altera o prazo minimo de duragéo
do contrato de trabalho dos atletas. Ele visa solucionar o problema
relativo a paralisacdo dos campeonatos estaduais, que atinge princi-
palmente os pequenos clubes, dispondo: “Até 31 de dezembro de 2020,
o periodo de vigéncia minima do contrato de trabalho do atleta profis-
sional, de que trata o caput do art. 30 da Lei n° 9.615, de 1998, sera de
trinta dias” (BRASIL, 2020).

O alterado artigo 30 da Lei Pelé dizia: “O contrato de trabalho do
atleta profissional terd prazo determinado, com vigéncia nunca infe-
rior a trés meses nem superior a cinco anos” (BRASIL, 2000). Precisa-
mos lembrar aqui da realidade dos campeonatos estaduais no Brasil. A
maior parte das equipes que disputam essa competicao sdo clubes me-
nores, que atuam apenas na primeira parte da temporada. Em razdo
disso, possuem verbas extremamente limitadas e sobrevivem apenas
dessas competicOes regionais, sendo um fato que a maioria de seus
jogadores, para ndo dizer todos, exercem outra profissao no restante
do ano. Portanto, levando em consideracdo que essas equipes atuam
por curto periodo, mas também buscando proteger os atletas, a Lei
n° 9.615/98 previa um contrato com vigéncia minima de trés meses,
levando em consideracao a realidade exposta.
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Ocorre que, em decorréncia da pandemia de covid-19 e a con-
sequente paralisacdo das competicdes (no momento apenas os esta-
duais, por serem os unicos que ja haviam comecado), esses contratos
de trés meses chegaram ao fim e ainda existia uma reta final dos cam-
peonatos a ser disputada. Desse modo, a aplicagdo do artigo 30 da Lei
Pelé seria inviavel para as equipes de menor potencial econémico, vez
que teriam de contratar e arcar com verbas trabalhistas dos atletas por
mais trés meses, havendo apenas poucos jogos a serem disputados.
Muitos desses clubes se viram numa encruzilhada, pois precisariam
disputar o restante do campeonato mas nao teriam verbas suficientes
para renovar os contratos dos jogadores. Nesse ponto ndo houve criti-
cas quanto a urgéncia e relevincia da Medida Provisdria 984, pois le-
vando em consideracio a realidade econdémica da maioria dos clubes
do Brasil, a possibilidade de firmar contratos com duracdo minima
de trinta dias se viu necessaria, ao menos na tentativa de amenizar o
prejuizo sofrido pelas equipes.

Passemos agora para o artigo 3°, que revoga os §§5° e 6° do artigo
27-A da Lei Pelé:

Art. 27-A. Nenhuma pessoa fisica ou juridica que,
direta ou indiretamente, seja detentora de parcela
do capital com direito a voto ou, de qualquer forma,
participe da administracdo de qualquer entidade de
pratica desportiva podera ter participagdo simulta-
nea no capital social ou na gestdo de outra entidade
de pratica desportiva disputante da mesma compe-
ticdo profissional.

§ 5° As empresas detentoras de concessdo, per-
missdo ou autorizacdo para exploragdo de servigo
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, bem
como de televisdo por assinatura, ficam impedidas
de patrocinar ou veicular sua prépria marca, bem
como a de seus canais e dos titulos de seus progra-
mas, nos uniformes de competi¢des das entidades
desportivas.

§ 6° A violagdo do disposto no § 5° implicara a eli-
minacfo da entidade de pratica desportiva que lhe
deu causa da competicdo ou do torneio em que
aquela se verificou, sem prejuizo das penalidades
que venham a ser aplicadas pela Justica Desportiva.
(BRASIL, 2020).
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A partir da revogacao, permite-se que empresas de radiodifusao
sonora (rddios) e as transmissoras de sons e imagens (como a tele-
visdo e agora ganhando forca, as plataformas de streaming) possam
patrocinar ou veicular sua marca nos uniformes as entidades despor-
tivas. Tomando como exemplo as ultimas partidas do Flamengo pelo
Campeonato Carioca, pode-se notar a marca “FlaTV” estampada nas
camisas do clube. Trata-se nesse caso do canal da equipe no YouTu-
be (plataforma de streaming, que significa transmissdo), que apds a
referida revogacao dos paragrafos 5° e 6° e também da nova realidade
dos mandantes, pode exibir suas partidas no site e divulgar a marca
do canal no uniforme. Considera-se uma mudanca sutil mas justifica-
vel, tendo em vista o potencial crescimento dessas novas plataformas
de transmissdo virtual, principalmente agora que o mandante detém
direito exclusivo de exibir suas partidas independentemente de con-
tratos entre terceiros (outras equipes, que na condicdo de visitante,
teriam que anuir e empresas de radio ou televisao).

Por fim, cumpre lembrar que toda agdo gera reacdo. Uma rele-
vante mudanga de cendrio como essa, certamente levantaria criticos
e apoiadores, e no caso da MP 984 ndo poderia ter sido diferente. Com
isso, veremos a seguir como ela foi recebida pelos clubes, emissoras
interessadas e as discussoes que dividem o Congresso Nacional sobre
o tema.

4.2. Efeitos e repercussio da MP 984 no futebol brasileiro

Levando em consideracdo todo o exposto até aqui, poderemos
agora compreender todo o imbréglio em torno das pequenas, mas
substanciais alteracoes advindas da MP 984 no mundo dos fatos.

Inicialmente, retomemos a questao da urgéncia e relevancia, re-
quisitos essenciais para que determinada matéria possa ser objeto de
medida provisdria. Como visto, a alteracao do prazo minimo de vigén-
cia dos contratos de atletas é unanimidade e nao gerou conflitos. Por
outro lado, a mudanca relativa ao direito de arena, que consistiu em
conferir apenas ao mandante todos os direitos relacionados a trans-
missdo das partidas, levantou criticas.

Rodrigo Maia (2020), presidente da Camara dos Deputados, disse
em entrevista:
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Nés tinhamos conversado com o Governo que, com
a votacdo do projeto de lei ontem, nédo existiria me-
dida proviséria. Ndo entendi o porqué da edicio,
mas é um direito do governo. A Camara vai avaliar
sob todos os aspectos. O que eu defendo é que essa
é uma discussdo mais profunda do que cabe numa
medida proviséria. Ndo sei nem se tem toda essa
relevancia e urgéncia. (MAIA, 2020).

Além de questionar a existéncia dos requisitos, entendeu que
uma medida proviséria ndo seria o melhor meio de discutir esse as-
sunto, inclusive por ja ser objeto de Projeto de Lei aguardando tramite
no Senado Federal. Projeto esse que declara o intuito de solucionar um
dos maiores problemas do futebol brasileiro, que é a disparidade de
receitas entre as equipes, muito em razao das receitas das transmis-
soes. Cito novamente o exemplo mais claro: a diferenca de vinte vezes
nos valores recebidos entre o clube que mais arrecada para o que me-
nos arrecada a titulo de pay-per-view.

Com isso, tem-se sugerido implementar as ideias impostas em
outros paises onde foram alcancados os efeitos desejados, principal-
mente no que refere a criacdo de uma liga, que nfo existe no Brasil.
Principalmente na Europa, culminou no crescimento das equipes me-
nores e num campeonato mais parelho, sem prejudicar os grandes clu-
bes pois levou-se em consideracdo seus méritos de gestao e trabalho a
longo prazo (razdo de terem chegado ao patamar onde se encontram).
Entende Rodrigo Maia (2020) ser um assunto mais complexo e que de-
mande mais tempo e discussdo (inclusive com os clubes, afirmando
que gostaria de ouvi-los) e que o curto tempo de tramitacdo de uma MP
ndo seria suficiente para tal. Se referindo a criacdo de uma liga, onde
se busca democratizar a relagdo entre equipes, completa:

Nés temos bons exemplos de ligas no mundo, como
a liga espanhola, que tirou o futebol espanhol de
uma situacdo muito ruim, que tinha uma participa-
¢do na economia espanhola muito parecida com a
participagdo do futebol brasileiro, préximo de 0,7%
do PIB, e hoje ja é proximo de 2% do PIB. (MAIA,
2020).
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Outro modelo, de talvez hoje a maior referéncia no futebol
mundial, é a Liga do Campeonato Inglés. Nela, garante-se as menores
equipes condicoes de crescerem para que possam atingir certo nivel
de competitividade (através de um repasse mais igualitario), isso sem
prejudicar os grandes clubes, que recebem méritos (financeiros) pela
colocacdo na tabela e participacao de sua torcida, buscando com isso
um maior equilibrio.

Mudando o foco, vejamos agora a discussdo que mais paira so-
bre o tema no momento: a possibilidade de afetacdo da MP 984 nos
contratos vigentes e firmados sob a égide da Lei Pelé, em sua redagdo
anterior. Entende-se sequer haver razao para tal discussdo existir, vez
que se trata de questdo facilmente esclarecida pela Constituicao de
1988 (em seu artigo 5°, XXXVI), que protege o ato juridico perfeito.

Fazendo um rapido esclarecimento, a maior parte das equipes
pertencentes a primeira divisdo do Campeonato Brasileiro possuem
contrato de transmissdo de suas partidas com a Rede Globo até 2024.
Pactuados antes da vigéncia da MP, concedem ao canal televisivo a
possibilidade de exibicdo de praticamente todos os jogos da compe-
ticdo (com excecdo daqueles confrontos onde a emissora ndo tenha
contrato firmado com ambas as equipes).

Ocorre que recentemente, a Turner, proprietaria dos canais TNT
e Space, resolveu entrar no ramo de transmissao do futebol brasileiro
e firmou contrato com algumas equipes que ndo assinaram ou renova-
ram com a Globo (Athletico Paranaense, Bahia, Ceara, Curitiba, Forta-
leza, Palmeiras, Santos e Internacional. Ressalta-se o Bragantino, que
ndo possui contrato com nenhuma das emissoras). Apds imbroglios
internos envolvendo as equipes citadas e a Turner, conforme o UOL
Esporte (2020), quase houve um abandono do projeto pelo canal se
nio fosse a grande oportunidade surgida com a mudanca de cenario
pela MP 984. Isso porque ao invés de poder transmitir apenas os con-
frontos entre as equipes com as quais possua contrato, como dispunha
a Lei Pelé, viu agora seu leque de opcdes ampliado para todas as parti-
das onde esses times atuem como mandantes, independentemente de
qualquer acordo ou anuéncia do adversario.

A confusdo se concretizou no final de julho. Apés a publicagio
pela CBF da tabela das primeiras rodadas do Campeonato Brasileiro
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informando as transmissdes das partidas, gerou-se espanto pois foi le-
vado em consideracao as alteracdes advindas da MP, desconsiderando
os contratos firmados com a Globo, que viu seu direito ameagado e
rapidamente se manifestou. Segue um trecho da publicacao: “a Glo-
bo reitera seu entendimento de que a medida provisdria 984, ainda
que seja aprovada pelo Congresso Nacional, nao modifica contratos ja
assinados, que sdo negdcios juridicos perfeitos, protegidos pela Cons-
tituicdo Federal” (GLOBO, 2020). Além disso, a emissora informou ter
notificado os clubes, a Turner e também a CBF, se dispondo a tomar
medidas judiciais para a protecao de seus direitos. Também ressaltou
respeitar os termos vigentes quando da celebracao dos contratos, se
comprometendo a ndo exibir jogos quando ndo detiver acordo com
ambas as equipes, ainda que algum de seus signatdrios esteja na con-
dicdo de mandante. Diferentemente da Turner, que até entdo nio se
manifestou, a CBF defendeu apenas ter seguido o ordenamento vi-
gente, da MP 984, e disse ndo ser signatdria dos contratos individuais
entre clubes e emissoras, cabendo a ela apenas o cumprimento das
normas em vigor. Como sabemos, leis ndo podem retroagir para afetar
negdcios juridicos firmados anteriormente a sua edigdo, como forma
de garantir a seguranca juridica. Desse modo, acredita-se que caso a
discussao avance e ganhe novos capitulos, a decisao final serd no sen-
tido de garantir os direitos da Rede Globo.

Para finalizar, deixemos de lado por um instante o aspecto ju-
ridico da discussao e pensemos em como tudo isso repercutiu entre
aqueles diretamente envolvidos com o futebol. Informa a Gazeta Es-
portiva (2020), que dentre os 20 clubes pertencentes a “série A” do
Campeonato Brasileiro de 2020, 16 deles (com excecdo de Botafogo,
Fluminense, Grémio e Sao Paulo) publicaram manifestos de apoio a
Medida Provisdria 984, sob argumentos de democratizacao, liberdade,
unido e beneficio a torcedores e clubes. Ainda assim, mesmo que favo-
raveis a conversao da MP em lei, algumas equipes reconheceram seu
contrato com a Globo e garantiram seu cumprimento, como foi o caso
do Atlético Goianiense, que publicou em seu Twitter. (GOIANIENSE,
2020).

Portanto, como vimos, diversas sdo as opinides que permeiam
a questao do direito de arena. Enquanto alguns entendem ser a MP o
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melhor caminho para a criagdo de uma liga, outros sao contrarios a
forma que a discussdo estd sendo conduzida, ndo entendendo ser via
Medida Provisdria a forma mais eficiente para tal. Ainda existem os
que se opde propriamente a matéria, no desejo de conservar o modelo
atual. Fato é que o imbréglio precisa ser resolvido da melhor forma
possivel, sem que se fira direitos e que também néo prejudique o tor-
cedor, de modo a nao retirar a esséncia do esporte e se tornar apenas
uma discussdo politico-econémica. Digo isso, pois muitas partidas
podem deixar de ser transmitidas nos casos onde uma emissora pos-
sua contratos com parte das equipes, e outra emissora com as demais.
Nesse caso, com cada uma delas podendo exibir apenas os jogos em
que ha anuéncia de ambos os times confrontantes, todas as partidas
que configurem clube “A” (contratado com a Globo) contra clube “B”
(contratado com a Turner) nao poderao ser transmitidas, tendo como
maior prejudicado o torcedor, que ironicamente é quem sustenta e
permite o crescimento das equipes.

5. Consideracodes Finais

Tendo em vista todo o exposto, podemos concluir que o direito
de arena, apesar de aparentemente simples, pode ser um divisor entre
o sucesso e o fracasso dos clubes de futebol, tanto dentro quanto fora
de campo. De fato, hd uma insatisfacdo por parte da maioria dos clu-
bes em relacdo ao modelo atual de distribuicado da receita de transmis-
sao das partidas, porém nao se pode negligenciar quanto aos contratos
ja assinados, atos juridicos perfeitos protegidos pela Constituicdo em
garantia a seguranca juridica.

Antes mesmo de se pensar em um cenario pos-MP 984, nos res-
ta aguardar se haverd ou ndo sua conversdao em lei, pois como vimos
existem diversos empecilhos quanto a isso. O préoprio presidente da
Camara dos Deputados se mostrou contrdrio a medida. Dirigentes de
algumas equipes, apesar de almejarem mudancas na legislacdo con-
cernente ao direito de arena, entendem nao ser a MP a forma mais
eficiente de debater a questdo. Até mesmo alguns dos clubes que ma-
nifestaram apoio a Medida reconhecem suas pendéncias com as emis-
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soras de televisdo e prometem cumprir os contratos até o fim de sua
vigéncia.

Portanto, se tratando de tema recente no ambito judicial (pois
no futebol a discussdo ja existia), ndo se sabe ao certo quais serao as
providéncias do Poder Legislativo no sentido de aprovar ou ndo a MP,
ou até mesmo referentes ao Projeto de Lei sobre o tema, que aguarda
tramite no Senado Federal. Fato é que se busca o melhor para todos
os envolvidos. Apesar das criticas referentes a MP 984, um importante
passo foi dado ao menos no sentido de tirar da inércia a discussao rela-
tiva ao direito de arena. Com um futebol mais equilibrado do ponto de
vista econdmico, consequentemente tem-se disputas mais acirradas
dentro de campo e isso traz inumeras consequéncias positivas para
as receitas dos clubes, provenientes da satisfacao de seus torcedores.
Pode-se perceber um ciclo benéfico a todos os envolvidos e a mudanca
mostra-se necessaria, porém precisamos sempre nos atentar ao ca-
minho a ser percorrido para tal, de modo que ndo sejam violadas a
seguranca juridica e a lei.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO “NOVO” DIREITO DA
PERSONALIDADE NA SOCIEDADE DA HIPERINFORMACAO

Vinicius Ribeiro Barros''?
RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo principal examinar a
aplicagdo do direito ao esquecimento no ordenamento juridico pétrio
face os direitos a informacdo, expressio e de imprensa; concluindo
que a técnica da ponderacdo pode solucionar este conflito de direi-
tos. Para tanto, foi utilizada a metodologia bibliografica por meio da
leitura e fichamento de artigos, livros, leis, jurisprudéncias e revistas
especializadas.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Liberdade de ex-
pressdo. Colisao de direitos fundamentais. Internet.

1. Introducao

A sociedade contemporanea é conhecida por estar sempre co-
nectada através da internet. Desta forma, as liberdades de informacéio
e de expressdao nunca possuiram tanta independéncia e poder de pro-
pagagdo.

Neste sentido, a liberdade da imprensa, que tanto foi reprimida
na histéria do Brasil durante governos autoritarios por meio da cen-
sura, vive seu apogeu por ser possivel transmitir uma informacao que
aconteceu ha instantes, em questoes de segundos, para o mundo todo,
assim como é viavel acessar noticias de décadas atrds em poucos cli-
ques.

Porém, nem tudo sio beneficios na era digital. E importante
destacar que na internet nao é possivel ter controle sobre a amplitude
e divulgacao de uma informacao inserida na rede mundial de compu-
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tadores. Assim sendo, uma informacao inveridica, invasiva, sem con-
temporaneidade ou interesse publico, pode se espalhar de maneira in-
finita por todo planeta e ficard acessivel a todos eternamente. A partir
deste problema, podem surgir conflitos entre direitos fundamentais,
como o direito a intimidade versus a liberdade de imprensa.

Se sabe que dentre os direitos fundamentais, a dignidade da pes-
soa humana é o nucleo axiolégico do constitucionalismo contempo-
raneo. A partir do reconhecimento do ser humano como um ser que
tem direito a ter uma vida digna independentemente de qualquer con-
dicdo, que surge a tutela dos denominados diretos constitucionais da
personalidade.

Tais direitos da personalidade, como o direito a honra, privaci-
dade, imagem e a intimidade, sdo fundamentais para uma vida digna.
Ocorre que a imprensa, sob uma falsa permissdo ampla e irrestrita
de informar, acaba, por vezes, invadindo a esfera privada da pessoa
ao retratar ou relembrar fatos indefinidamente no tempo, o que pode
afetar a sua dignidade.

Este cenario se agrava por conta da internet, local que, por sua
natureza, ndo “esquece” o que é divulgado, de forma que supera a con-
temporaneidade da noticia e pode causar danos eternos a pessoa.

Por conta desta situagao, o tema central que se abordara é o sur-
gimento de um “novo” direito, o direito ao esquecimento, que objetiva
proteger a intimidade, a vida privada e a imagem do individuo diante
da propagacao de fatos, de forma publica, que interessam apenas a
vida privada da pessoa. Acontece que uma das principais discussoes
a respeito desse direito ocorre quando ele interfere na liberdade de
imprensa, pois ao observar que o direito ao esquecimento é uma for-
ma de garantir os direitos individuais frente os direitos da coletividade
e as liberdades constitucionais, alguns alegam que esse novo direito
podera servir como ferramenta de censura.

Para analisar estes fatos, utilizou-se o método dedutivo e o re-
ferencial tedrico foi o livro O direito de estar s6, do autor Paulo José
Costa Junior, que trata sobre a protec¢do juridica das pessoas contra in-
terferéncias indesejadas e acerca dos conflitos gerados entre os direi-
tos de personalidade e a liberdade de expressao, direito de informar e
de ser informado.
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Justifica-se o estudo na medida em que a internet e os meios de
comunicacdo podem invadir a intimidade de qualquer pessoa e dei-
xar suas informacdes eternamente na rede mundial de computadores.
Neste sentido, objetivo do trabalho serd examinar a aplicagdo do direi-
to ao esquecimento no ordenamento juridico patrio face os direitos a
informacdo, expressio e de imprensa; de forma a verificar se a técnica
da ponderacgao pode solucionar este conflito de direitos.

2. Direito as Liberdades de imprensa, informacéo e de
expressio

No ano de 1439, o alemao Johann Gutenberg criou a prensa mo-
vel, que é considerado o invento mais importante do segundo milénio
por ter dado inicio a revolugdo da imprensa. Através desta maquina foi
possivel abandonar a producdo artesanal e comecar a produgdo em sé-
rie e mecanizada de livros e jornais, de forma a ajudar a disseminagdo
em massa de conhecimentos e informacoes.

No Brasil, o comeco da histdria da imprensa surge com a chega-
da da familia real portuguesa, em 13 de maio de 1808. A denominada
imprensa Régia era responsdavel por dar publicidade aos atos da Co-
roa, através da incipiente imprensa nacional, que estava subordinada
a uma comissao que tinha o poder de restringir atos contrarios aos
interesses da metrépole. (REIS; MONTESCHIO, 2014, p. 4).

Na histdria recente, a ditadura militar ocorrida no pais entre
1964 e 1985, representa um periodo em que as liberdades de impren-
sa, informacao e de expressdo foram extremamente cerceadas por
meio de atos institucionais, Leis e Emendas Constitucionais para que
a populagdo nado soubesse dos abusos e ilegalidades cometidos pelos
militares.

Em consequéncia disto, ocorreram diversas manifestacoes, du-
rante anos, para a implementacgdo de um regime democratico e, como
consequéncia, a ndo censura dos meios de informacao e ampla liber-
dade de expressdo e de imprensa. A grande vitéria dessas manifes-
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tagOes ocorreu no dia 5 de outubro de 1988, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, denominada “Constituicdo Cidada”.

A Carta Magna, em seu artigo 5°, incisos IV, IX e XIV, assegura
a livre manifestacao do pensamento, a livre expressao da atividade in-
telectual, cientifica, artistica, de comunicacao e o livre acesso a infor-
macao, independentemente de censura ou licenca (BRASIL, 1988); em
seu art. 220, declara que “A manifestacdo do pensamento, a criagao,
a expressdo e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui-
cio” (BRASIL, 1998).

A liberdade de expressdo tem como conteudo essencial o afas-
tamento da atividade limitadora do Estado diante do direito de critica
legitima aos agentes publicos, compreendendo o direito de ser infor-
mado, de se informar e de informar. Este direito tem tamanha impor-
tancia que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu art.
XIX, estd disposto que:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opi-
nido e expressao; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, rece-
ber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras. (ORGA-
NIZAGAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

A liberdade de informacao, de acordo com José Afonso da Silva
(2005), compreende o recebimento, acesso, a procura e a difusdo de
ideias ou informacgoes, por qualquer meio, sem censura, onde todos
respondem pelos abusos cometidos.

Por sua vez, a liberdade de imprensa somente pode ser comple-
ta quando as liberdades de expressdo e de informacdo nao estiverem
sob nenhuma censura ou obstéaculo, pois seu campo de acao engloba
as duas, de forma que concentra tanto a liberdade de informar, como
também a liberdade de ser informado. Neste sentido, José Afonso da
Silva ensina que:

a liberdade de imprensa nasceu no inicio da idade
moderna e se concretizou - essencialmente - num
direito subjetivo do individuo manifestar o préprio
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pensamento: nasce, pois, como garantia de liberda-
de individual. Mas ao lado de tal direito do indivi-
duo, veio afirmando-se o direito da coletividade a
informac&o. (SILVA, 2005, p. 260).

Neste panorama é possivel perceber que, de acordo com o cons-
titucionalismo democratico que vivemos apds 1988, as liberdades de
expressdo, de informacdo e de imprensa sao fundamentais para ga-
rantia da nossa democracia, haja vista o receio do forte histérico do
Brasil no que se refere ao cerceamento destas liberdades para prote-
ger interesses de governos autoritdrios, e sua ampla tutela na Carta
Politica.

Com o advento da revolucdo da internet estas liberdades ganha-
ram novos contornos e, nos dias atuais, a qualquer momento e em
qualquer lugar, se pode ter acesso a noticias que aconteceram ha 10
minutos em outro continente, assim como é possivel acessar informa-
¢Oes de décadas atrds em segundos.

A internet facilitou incontaveis aspectos da vida em sociedade,
pois ela ampliou o alcance das informacoes e facilitou o contato entre
internautas. Esse espago virtual disponibiliza a condicao de interlocu-
tor para seus usuarios, de modo que é possivel a manifestacao e trans-
missdo de criticas, ideias e ideais.

Ademais, neste mundo virtual, além da possibilidade de criar
relacdes sociais, tem-se a descentralizacao da informacao, permitindo
que esta seja democratizada e permissiva de uma interagdo mundial,
de modo que essas mudancas parecem ser definitivas e irreversiveis.
(CASTRO; HOFFMEISTER, 2016, p. 3).

Contudo, nem tudo sdo beneficios na era digital. E necessério
destacar que na internet é impossivel ter controle sobre a amplitude
e divulgacao de uma informacao inserida na rede mundial de compu-
tadores. Assim sendo, uma informacao invasiva, inveridica, sem con-
temporaneidade ou interesse publico, pode se disseminar de forma
infinita por todo planeta, sem qualquer tipo de controle. A partir deste
ponto, podem surgir conflitos entre direitos fundamentais, como no
caso do direito a intimidade versus a liberdade de imprensa, que abri-
ga, em seu amago, o tema do direito ao esquecimento.
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3. Direitos da Personalidade e o Surgimento do Direito ao
Esquecimento

Os direitos constitucionais da personalidade e o principio da dig-
nidade da pessoa humana sdo os limites para o exercicio da liberdade
de expressao, de imprensa e de informacao.

O principio da dignidade da pessoa humana evoluiu no decor-
rer da histéria e ganhou notoriedade nos ordenamentos juridicos da
atualidade devido a sua relevancia para uma vida digna. Tamanha a
sua importancia que a Constituicdo federal, no art. 1°, III, institui a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
(BRASIL, 1998).

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.60), a dignidade da
pessoa humana é uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser hu-
mano. Desta forma, todos sdo merecedores do respeito e consideragdo
por parte da comunidade e do Estado, ndo sendo admitido, portanto,
qualquer ato de cunho desumano ou degradante. Nas palavras de Mar-
celo Novelino:

Dentre os fundamentos do Estado brasileiro, a
dignidade da pessoa humana possui um papel de
destaque. Nucleo axioldgico do constitucionalismo
contemporaneo, a dignidade da pessoa humana é
o valor constitucional supremo que ira informar
a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo de toda a
ordem normativa constitucional, sobretudo, o sis-
tema de direitos fundamentais. (NOVELINO, 2010,
p. 339).

Dessa forma, verifica-se que este principio é o nucleo de inte-
gridade fisica e moral, de modo que deve ser assegurado a todos, pois
ele é um atributo intrinseco ao ser humano, sendo valor-guia de toda a
ordem constitucional, sendo vedada qualquer tentativa de coisificagcdo
ou degradagdo da pessoa. Ademais, é imposto ao Estado a obrigagido
de promover condi¢des para que seja possivel viver com dignidade.

A partir desse reconhecimento do ser humano, ou seja, como
um ser que tem direito a ter uma vida digna independentemente de
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qualquer condicao, que surge a tutela dos denominados diretos cons-
titucionais da personalidade. Neste sentido, Ingo Sarlet afirma:

[...] é precipuamente com fundamento no reconhe-
cimento da dignidade da pessoa por nossa Consti-
tuicdo, que se podera admitir, também entre nds e
apesar do Constituinte neste particular, a consagra-
¢do - ainda de modo implicito - de um direito ao li-
vre desenvolvimento da personalidade [...] situa-se
o reconhecimento e prote¢ido da identidade pessoal
(no sentido de autonomia e integridade psiquica
e intelectual), concretizando-se - entre outras di-
mensoOes — no respeito pela privacidade, intimida-
de, honra, imagem, assim como o direito ao nome,
todas as dimensbes umbilicalmente vinculadas a
dignidade da pessoa.(SARLET, 2001, p. 85).

O principio da dignidade da pessoa humana é o centro dos di-
reitos da personalidade. Por sua vez, estes direitos tutelam o ntcleo
essencial da pessoa humana, haja vista que eles sdo essenciais a pre-
servacgdo da prépria dignidade.

A vista disso, os direitos da personalidade foram classificados
em trés grupos: o primeiro trata da integridade fisica e corresponde
ao direito a vida, ao préprio corpo e ao cadédver; o segundo é sobre a
integridade intelectual e garante o direito a autoria cientifica, literaria
ou qualquer outra manifestacdo do intelecto; o ultimo grupo aborda
a integridade moral e diz respeito ao direito a vida privada, intimida-
de, honra, imagem, liberdade, dentre outros (CHAVES; ROSENVALD,
2013, p. 207).

Para os fins que se destina este trabalho, o ultimo grupo dos di-
reitos da personalidade é o que tém maior relevancia ao se tratar do
direito ao esquecimento, pois nele que estdo os direitos a honra, ima-
gem, intimidade e privacidade.

O direito a honra esta intrinsecamente associado a natureza hu-
mana, isto quer dizer que ele acompanha a pessoa desde o nascimento
até depois de sua morte, sendo um atributo inerente a qualquer ser
humano. Nas palavras de José Afonso da Silva (2005, p. 209), a honra
é a reunido de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o
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respeito dos demais cidadaos, a reputagdo e seu bom nome. Desta ma-
neira, é um direito fundamental da pessoa preservar essas qualidades.

Esta honra pode ser objetiva ou subjetiva. A objetiva é dignidade
da pessoa humana refletida na consideragdo dos outros, é a reputagdo
desfrutada no seio da sociedade. Por sua vez, a subjetiva trata da digni-
dade interna, ou seja, aquela que é refletida no sentimento da prépria
pessoa, corresponde ao sentimento pessoal da autoestima, sendo um
reflexo do sentimento de valorizacao pessoal (FARIAS, 1996, p. 109).
Em resumo, a honra é um direito da personalidade que objetiva prote-
ger a dignidade pessoal.

A imagem corresponde a exteriorizacdo da personalidade, de
forma que engloba, a um sé tempo, as caracteristicas comportamen-
tais, a fisionomia do titular e as suas sensagoes (CHAVES; ROSENVALD,
2013, p. 244). Edilsom Pereira de Farias destaca que:

A protecdo constitucional ndo se limita ao semblan-
te ou a rosto, estende-se a qualquer parte do corpo
humano, como a reproducio de um pé, de um bra-
¢o, de uma mao, de um busto. Em suma, o direito
a imagem abrange néo s6 a face da pessoa alcanca
também a qualquer parte distinta do corpo. (FA-
RIAS, 1996, p. 120).

Tal importancia desse direito que a Constituicao federal, em seu
artigo 5° Ve X, assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo,
por dano a imagem; além de ser um direito inviolavel, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano causado decorrente de sua violagdo
(BRASIL, 1988). Por sua vez, o Cédigo Civil, no seu artigo 20, determina
que a utilizacao da imagem de uma pessoa podera ser proibida, a seu
requerimento, se lhe atingirem a boa fama, a honra ou a respeitabili-
dade, ou se se destinarem a fins comerciais (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, a protecdo do direito a imagem acontece por
meio da tutela repressiva, com indenizacdes pelos danos causados,
independentemente de causar prejuizos materiais; e pela tutela inibi-
téria (ou preventiva), que visa impossibilitar que o dano aconteca ou
se alastre.
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Porém, este direito pode ser relativizado se o seu titular autori-
zar expressa ou tacitamente o uso de sua imagem por terceiros, desde
que tal anuéncia ndo seja por tempo indeterminado ou de forma ge-
nérica. Além disso, pode ocorrer a relativizacao desse direito quando
for necessdrio a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica. (CHAVES; ROSENVALD, 2013, p. 254).

O direito a vida privada e a intimidade sdo dois direitos que tem
carater eminentemente subjetivo. Assim sendo, estes direitos podem
sofrer diversas variagcdes por multiplos fatores, como as diferencas
culturais, tradigOes, costumes e as modificacdes que tais valores po-
dem sofrer ao longo do tempo.

A vida privada é o refligio impenetravel pela coletividade. E o di-
reito de viver a vida sem ser submetido a publicidade que ndo desejou
ou provocou. Desta forma, consiste no direito de impedir a atividade
de terceiro que exponha particularidades de uma pessoa (CHAVES;
ROSENVALD, 2013, p. 258).

Por sua vez, o direito a intimidade pode ser compreendido como
uma esfera reservada de cada ser humano. Assim sendo, este direito
corresponde ao interior de cada pessoa, correspondendo aos pensa-
mentos e sensacoes que o individuo ndo tem a intengdo de comparti-
lhar de forma aberta.

Em suma, o direito a intimidade tutela os aspectos mais intimos
da pessoa, de forma a preservar o individuo do conhecimento alheio.
De acordo com Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 115), a invasdo da
privacidade pode acontecer de quatro maneiras: a) a violagdo referen-
te ao retiro do individuo, assuntos privados e a soliddo; b) a divulgacdo
de fatos privados que podem causar constrangimento a pessoa; c) di-
vulgacao publica de fatos inveridicos imputados ao individuo; d) apro-
priacdo sem o consentimento do interessado de sua imagem, nome e
demais atributos da personalidade, com a intencao de auferir lucro.

A vista do apresentado, pode-se perceber que a proteco dos di-
reitos da personalidade é fundamental para a garantia de uma vida
digna e harmoénica. Ademais, estes direitos tém ganhado notoriedade
por estarmos inseridos na sociedade da hiperinformacao, onde pare-
ce ndo haver mais diferenca entre a esfera publica e a privada.
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Para a sociedade atual é de extrema importancia que os meios
de comunicagdo consigam transmitir a informacao de forma (quase)
instantanea e que armazene todos os dados e noticias para sempre.
Ocorre que a imprensa, sob uma falsa autorizacao ampla e irrestrita
de informar, acaba, por vezes, invadindo a privacidade do individuo ao
relembrar ou retratar fatos indefinidamente no tempo.

Este cenario se agrava quando se leva em consideracao a inter-
net, que nao “esquece” nada do que é colocado na rede mundial de
computadores, de forma que supera a contemporaneidade da noticia
e pode causar danos eternos a pessoa. Nessa situacao:

surge um “novo” direito, qual seja, o direito ao es-
quecimento, que tem por objetivo a protecdo da in-
timidade, da vida privada e da memdria individual
frente a propagacio, na sociedade em rede, de fatos
que interessam apenas a esfera privada ou intima
do individuo. (CASTRO; HOFFMEISTER, 2016, p. 5).

Dessa forma, a comunidade juridica tem como um dos seus
grandes desafios a busca por solucdes para os conflitos entre as liber-
dades constitucionais e os direitos da personalidade, dentre esses, o
direito ao esquecimento.

3.1. Direito ao esquecimento como novo direito da
personalidade

O direito ao esquecimento decorre dos direitos da personalidade
abordados anteriormente, que sdo resultantes da protecao constitu-
cional conferida a dignidade da pessoa humana.

Este direito consiste, em resumo, no desejo que o individuo tem
de nao ser lembrado, contra sua vontade, em relagdo a eventos tragi-
cos ou acontecimentos que de alguma forma lhe acarretam ou acarre-
taram algum tipo de ofensa ou abuso.

Sobre o assunto Paulo José da Costa Junior analisa:

Aceita-se hoje, com surpreendente passividade,
que o nosso passado e o nosso presente, os aspec-
tos personalissimos de nossa vida, até mesmo se-
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jam objeto de investigacdo e todas as informacoes
arquivadas e livremente comercializadas. O concei-
to de vida privada como algo precioso, parece estar
sofrendo uma deformacéo progressiva em muitas
camadas da populacdo. Realmente, na moderna
sociedade de massas, a existéncia da intimidade,
privacidade, contemplagdo e interiorizacdo vem
sendo posta em xeque, numa escala de assédio
crescente, sem que reagdes proporcionais possam
ser notadas. (COSTA JUNIOR, 2007, p. 16).

A sua origem surgiu da necessidade de ressocializagdo da pessoa
condenada, ou seja, para minimizar os efeitos da alcunha de crimino-
so e, com mais razao, para aqueles que foram declarados inocentes ou
sem culpa, mas estiveram envolvidos em eventos que tiveram efeitos
destrutivos sobre sua vida. Nesse sentido, apds cumprirem a sua pena
ou serem declarados inocentes, ndo convém relembrar fatos maléfi-
cos que nada tem a acrescentar para a sociedade ou para a vida do
autor dos delitos.

Além disso, o direito ao esquecimento também engloba vitimas
de crimes e seus familiares, pois visa impossibilitar que a publicidade
de fatos tragicos, que ndo tem nenhum interesse publico e contem-
poraneidade, relembre feridas ja superadas e que ndo trazem consigo
nenhum beneficio.

Ao verificar este problema, o Conselho da Justica Federal, no
ano de 2013, elaborou o enunciado 531 com o seguinte conteudo:

ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagao inclui o direi-
to ao esquecimento.

Justificativa: Os danos provados pelas novas tecno-
logias de informacdo vém se acumulando nos dias
atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenagbes criminais.
Surge como parcela importante do direito do ex-
-detento a ressocializacdo. Ndo atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
histéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
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especificamente o modo e a finalidade com que séo
lembrados. (BRASIL, 2013a, s.p.).

O Marco Civil da Internet, lei nimero 12.965, de 23
de abril de 2014, trata este direito de forma indireta
ao assegurar o direito ao usudrio de ter excluido, de
forma definitiva, seus dados pessoais:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio
da cidadania, e ao usudrio sdo assegurados os se-
guintes direitos:

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver
fornecido a determinada aplicacdo de internet, a
seu requerimento, ao término da relagdo entre as
partes, ressalvadas as hipdteses de guarda obrigato-
ria de registros previstas nesta Lei. (BRASIL, 2014,

S.p.).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, na simula 221, infor-
ma que “Sao civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, de-
corrente de publicacdo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto
o proprietdrio do veiculo de divulgagdo” (BRASIL, 1999).

Insta salientar que o direito ao esquecimento ndo visa apagar
fatos ou reescrevé-los, mas apenas de policiar a utilizacdo que se faz
destas informacoes, ao analisar a finalidade da noticia para evitar que
os meios de comunicacdo se enriquecam as custas da exposicao da
vida alheia.

Um importante caso que ilustra esta situacao é o do REsp nu-
mero 1.334.097 - R]. Este recurso especial versava sobre a histéria
de um dos acusados de ter participado da denominada “chacina da
candelaria”, crime que chocou o Brasil pela morte de oito jovens que
dormiam, no dia 23 de julho de 1993, nas proximidades da igreja da
Candeldria. Ocorre que o acusado, ao final do processo-crime, foi con-
siderado inocente e, apds anos da absolvigdo do acusado, a Rede Globo
de televisdo produziu um documentéario sobre o fato e o retratou como
um dos participantes do crime. Ao tomar conhecimento do ocorrido,
o individuo ajuizou uma acao com pedido de indenizac¢do, no qual em
sede de recurso especial reconheceu o direito ao esquecimento e a
violagdo dos direitos da personalidade do autor, sendo atribuida a in-
denizacgao devida.
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Outro caso emblemdtico é o do Recurso Especial nimero
1.335.153 - RJ, que se referia aos familiares de Aida Curi, que foi vio-
lentada sexualmente e assassinada no Rio de Janeiro no ano de 1958
por um grupo de jovens. O programa da Rede Globo, denominado “li-
nha direta”, produziu um documentdrio, muitos anos apés o ocorrido,
expondo fatos e fotos do ocorrido, o que gerou um enorme sofrimento
para a familia. Em razao disso, os familiares propuseram uma acao in-
denizatdria pelos danos materiais, morais e a imagem, pois nao havia
motivos para resgatar aquela histdria, violando a imagem da vitima os
direitos personalissimos da familia.

De forma mais recente, ocorreu o caso entre o Programa Panico
na TV e a atriz Carolina Dieckmann, no ano de 2005. O programa tinha
um quadro humoristico denominado “sandalias da humildade”, que ti-
nha como objetivo perseguir pessoas famosas e forcd-las a calgar uma
sanddlia que, supostamente, conferia a qualidade de pessoa humilde.
Para tanto, foram ao condominio da atriz, com guindaste e megafone,
para chamar a sua aten¢do. (CALDAS; SECCA, 2016, p. 69).

Ocorre que o ato acabou por se tornar uma agao judicial movi-
da pela artista em face da emissora que transmitia o programa, sob a
alegacdo de que ela e seu filho foram constrangidos e expostos. Em
primeira instancia, o processo de numero 2005.001.117530-6, foi jul-
gado procedente, apresentando como argumentagoes a falta de cunho
jornalistico do quadro humoristico, afastando o dever de informagéo
e a liberdade de imprensa. (CALDAS; SECCA, 2016, p. 70).

Apés diversos recursos apresentados pela emissora, o processo
foi arquivado no dia 27 de maio de 2009, e a emissora foi condenada ao
pagamento de R$ 35.0000,00 (trinta e cinco mil reais) a titulo de danos
morais e R$ 5.000,00 (cinco mil reais) como multa para cada vez que
for veiculado o nome da atriz ou a sua residéncia. (CALDAS; SECCA,
2016, p. 70).

Esta mesma artista, em uma nova situacao, teve seu computa-
dor invadido e suas fotos intimas foram divulgadas na rede mundial
de computadores. Este caso teve uma ampla repercussao nacional e,
como resposta, no dia 30 de novembro de 2012, foi aprovada a Lei nu-
mero 12.737/12, sendo denominada de Lei Carolina Dieckmann. Esta
Lei dispoe sobre a tipificagdo criminal de delitos informaticos e es-
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tabelece uma pena de até 3 anos e multa pela violacao de dispositivo
digital com o intuito de divulgar, sem autorizagdo, arquivos e imagens.
(CALDAS; SECCA, 2016, p. 71). Assim sendo:

Art. 2° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, fica acrescido dos seguintes
arts. 154-A e 154-B:

“Invasdo de dispositivo informatico

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio,
conectado ou néo a rede de computadores, median-
te violacdo indevida de mecanismo de seguranca e
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informac0es sem autorizagdo expressa ou tacita do
titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e
multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece,
distribui, vende ou difunde dispositivo ou progra-
ma de computador com o intuito de permitir a pra-
tica da conduta definida no caput.

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a um tergo se
da invasdo resulta prejuizo econémico.

§ 3° Se da invasdo resultar a obtencdo de conteu-
do de comunicagoes eletronicas privadas, segredos
comerciais ou industriais, informacodes sigilosas,
assim definidas em lei, ou o controle remoto néo
autorizado do dispositivo invadido:

Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave.
(BRASIL, 2012).

A vista do apresentado, é visivel que o direito ao esquecimento
¢ um novo direito da personalidade e, cada vez mais, tem mostrado
a sua importancia para uma vida “em paz” na sociedade atual da hi-
perinformacdo. Ocorre que uma das principais discussdes a respeito
desse direito se da quando ele interfere na liberdade de imprensa, pois
ao observar que o direito ao esquecimento é uma maneira de garantir
os direitos individuais frente os direitos da coletividade e as liberdades
constitucionais, alguns alegam que esse “novo” direito podera servir
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como ferramenta de censura. Logo, quais sao os limites ao superinfor-
macionismo na era digital face o direito ao esquecimento?

4. Técnica da Ponderacao como limite ao
Superinformacionismo e salvaguarda do direito ao

esquecimento

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 84), existe co-

lisdo de direitos fundamentais quando se encontra um conflito decor-
rente do exercicio de direitos individuais por variados titulares.

Para que haja uma melhor compreensao sobre a questao da coli-

sdo de direitos fundamentais, é necessario estabelecer a diferenga en-
tre regras e principios. Sobre o tema, Paulo Ricardo Schier ensina que:

Se através do aspecto formal inexiste qualquer dis-
tincdo entre regras e principios, sob o aspecto fun-
cional a questdo se apresenta diversamente. Deve-
ras, em se por um lado as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia que
é ou ndo cumprida, apontado funtores dednticos
bastante claros (impdem, permitem, autorizam ou
proibem uma conduta), os principios sdo normas
impositivas de uma otimizacao do sistema compa-
tiveis com varios graus de concretizacio, consoante
os condicionamentos féticos e juridicos. Por conse-
quéncia, as regras sdo aplicaveis de maneira disjun-
tiva: se os fatos que estipula uma norma estdo da-
dos, entdo, ou bem a norma é valida, hipétese em
que a resposta que dd deve ser aceita, ou bem n#o o
é, hipdtese em que nio se aplica a decisdo.
Portanto, as regras submetem-se a padroes de va-
lidade e vigéncia, submetendo-se a légica do ‘tudo
ou nada), eis que ndo deixam espago para qualquer
outra solucdo; se a regra vale, deve ser cumprida na
exata medida das suas prescri¢cdes nem mais nem
menos.

(...)

Os principios, ao contrario das regras, por constitu-
irem exigéncias de otimizacdo, permitem o balan-
ceamento de valores e interesses consoante o seu
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peso e a ponderagido de outros principios eventu-
almente conflitantes. Por isso, em caso de conflito
entre principios, estes podem ser objeto de ponde-
racdo, de harmonizacio, pois eles contém apenas
exigéncias ou Standards que, em primeira linha de-
vem ser realizados. (SHIER, 1999, p. 124-125).

A partir do cenario do capitulo anterior, é possivel verificar que
o tema do direito ao esquecimento abarca, de forma constante, coli-
soes de direitos fundamentais. Desta forma, é recorrente que de um
lado esteja a liberdade de expressdo, informacgdo e de imprensa, que
sao direitos que nao podem estar submetidos a qualquer tipo de cen-
sura por serem fundamentais para a garantia de uma sociedade demo-
cratica e globalizada. E, do outro lado, os direitos da personalidade,
em especial o direito ao esquecimento que decorre do direito a hon-
ra, imagem intimidade e a privacidade, em consequéncia da protegdo
constitucional atribuida a dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, o conflito em destaque representa o interesse le-
gitimo de “querer ocultar-se” e o de “fazer revelar”. Estas colisdes sdo
comuns no direito constitucional contemporéaneo, haja vista que a
sociedade atual é complexa e o pluralismo das sociedades modernas
leva consigo valores e interesses variados ao abrigo de um unico do-
cumento compromissoério e dialético que é a Constituicdo, que ocasio-
nalmente entram em choque. (BARROSO, 2012, p. 352-353).

George Marmelstein ao observar que existem normas constitu-
cionais que, dependendo do contexto, podem colidir, ensina que:

A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada
para solucionar conflitos normativos que envolvam
valores ou opgoes politicas, em relagido aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica nédo se mos-
tram suficientes. E justamente o que ocorre com a
colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso,
n#o se pode adotar nem o critério hierarquico, nem
o cronoldgico, nem a especialidade para resolver
uma antinomia entre valores. (MARMELSTEIN,
2013, p. 378)
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De acordo com Barroso (2012, p. 358-359), a técnica da pondera-
¢do possui trés etapas. Na primeira etapa o intérprete detecta as nor-
mas pertinentes para solugdo do caso e identifica eventuais conflitos.
Na etapa posterior, se examina as circunstancias e fatos, assim como
sua relacdo com os elementos normativos. A segunda etapa é de rele-
vante importancia, pois é neste momento que os principios tém seu
conteudo preenchido de real sentido, ou seja, ao analisar as circuns-
tancias e os fatos do caso concreto e seus reflexos em relacdo as nor-
mas identificadas na primeira etapa, que se podera saber o papel de
cada uma delas e a amplitude de sua influéncia.

A terceira etapa se da com a efetiva aplicacdo da técnica da pon-
deragdo. Nesta fase, o intérprete ird examinar a repercussdo das cir-
cunstancias do caso concreto e o conjunto de normas aplicéveis para
verificar os pesos que devem ser conferidos aos elementos em choque
e determinar quais normas que irdo preponderar no caso. Apds esta
analise, se decidird o grau de intensidade desse grupo de normas e
a solucdo apropriada para o caso, sempre conduzido pelo principio
da razoabilidade e proporcionalidade. (BARROSO, 2012, p. 359). Como
exemplo desta técnica, temos a apelacao civel de numero 70029002441,
que foi julgada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul:

Ementa: APELA(;AO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. PUBLICACAO DE MATERIA
JORNALISTICA SUPOSTAMENTE OFENSIVA AOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE, DE PRIVACIDA-
DE E DE INTIMIDADE DOS AUTORES. CONFLITO
ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO DE
INFORMAQAO E DE LIBERDADE DE IMPRENSA.
FATOS DE INTERESSE PUBLICO. VERACIDADE DA
NOTICIA. DEVER DE REPARAR INEXISTENTE.

No caso em tela, a noticia veiculada pelo jornal de-
mandado nio ofendeu a intimidade ou a honra dos
demandantes, que sequer foram citados na matéria.
Com efeito, a publicacdo questionada informou, de
maneira imparcial, a ocorréncia de operagdo da Po-
licia Federal no combate ao trafico de drogas, ndo
tendo as imagens reproduzidas o condao de induzir
os leitores em erro, pois estampam apenas os fatos.
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Ademais, no caso concreto, o juizo de ponderacio
do principio da proporcionalidade indica que o in-
teresse publico existente no caso deve preponderar
sobre o direito a inviolabilidade da intimidade e da
privacidade. Por fim, ndo comprovaram os autores
a ocorréncia de repercussdo negativa que confe-
risse supeddneo ao alegado abalo moral sofrido.
Dessa forma, foram obedecidos os limites constitu-
cionais do direito de informacéo e de liberdade de
imprensa, previstos no artigo 5°, inciso IX e no ar-
tigo 220, § 1° da Carta Magna, inexistindo conduta
ilicita capaz de gerar o dever de indenizar. NEGADO
PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (Apelagéo Ci-
vel, N° 70029002441, Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Odone Sanguiné, Julgado
em: 10-06-2009).

A vista do apresentado é possivel averiguar que a técnica da pon-
deracdo é apta para solucionar as hipdteses de colisdo entre direitos
fundamentais. Na hipé6tese em analise, de um lado se tem as liberda-
des de expressdo, informacdo e de imprensa, que sao fundamentais
para qualquer democracia. De outro, o direito ao esquecimento, como
decorréncia dos direitos da personalidade e resultante do fundamento
da dignidade da pessoa humana.

No contexto da era da hiperinformacdo esta técnica se mostra
de suma importancia, pois, ndo raras vezes, existe uma exploracdo
da vida privada de algumas pessoas, em especial das “celebridades”,
como no caso narrado da atriz Carolina Dieckmann, onde se podera
verificar que a noticia ndo tem nenhum interesse publico, que é dife-
rente do interesse do publico, e que sua veiculagdo nao visa informar,
mas sim lucrar.

Desta forma, o uso do direito ao esquecimento como novo direi-
to da personalidade, conforme proposto no trabalho, nao visa abrir
brechas para a censura que tanto assombrou nosso pais. O que se pre-
tende é afirmar que este direito é uma garantia para uma vida “em
paz”, ou seja, para que fatos e noticias com auséncia total de contem-
poraneidade ou irrelevantes para sociedade ndo prejudiquem a vida
de uma pessoa que ndo deseja estar nos holofotes.
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Portanto, quando se estiver em ddvida quanto a importancia ou
ndo da veiculacdo de uma noticia, a técnica da ponderacao sera de
suma importancia para saber se a noticia tem interesse publico ou se
somente acarretara danos a vida privada de outrem.

5. Consideracodes Finais

A vista do apresentado, pode-se constatar que a sociedade atual
é fortemente influenciada pela internet, onde fatos que aconteceram
hd poucos instantes ou ha anos podem ser acessados em qualquer lu-
gar e a qualquer hora.

Nesta sociedade da hiperinformacao os direitos da personalida-
de ganham novos contornos, em especial o direito a honra, intimida-
de, vida privada, liberdade e imagem. Isto ocorre devido ao fato de
que na internet os fatos se eternizam no tempo, de forma que sempre
estardo disponiveis para quem quiser obter a informacao.

Esta possibilidade de poder informar e de ser informado sig-
nifica uma vitéria para as liberdades de informacao, expressio e de
imprensa; haja vista o histérico de censura do Brasil, onde os meios
de comunicacao, durante boa parte da histdria do pais, foram censu-
rados, de forma mais recente, pelos militares que governaram a nagdo
de 1964 a 1985.

A partir deste contexto, é notavel que as liberdades de informa-
¢do, expressdo e de imprensa sdo fundamentais para a democracia e
ndo é aceito qualquer tipo de censura por parte do Estado.

Acontece que os meios de comunicacao, sob uma falsa permis-
sao ampla e irrestrita, divulgam eventos e fatos indefinidamente no
tempo, de forma a tornar o passado um presente continuo. Ocorre que
a utilizacdo pela midia de fatos trdgicos ou invasivos a vida privada,
com total auséncia de interesse publico e historicidade, afrontam a
dignidade da pessoa humana e podem causar sérios danos e abalos de
ordem moral para os envolvidos.

Neste contexto, surge um “novo” direito, o direito ao esqueci-
mento, o direito de “ser deixado em paz”. Este direito tem por objeti-
vo a protecao da vida privada, da intimidade e da imagem da pessoa
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frente a propagacdo de fatos que interessam apenas a esfera intima ou
privada da pessoa e/ou de seus familiares.

Este novo direito da personalidade se mostra de extrema impor-
tancia ao averiguar que os dados que sdo colocados na internet se eter-
nizam no tempo, de forma que uma noticia, sem nenhuma contempo-
raneidade ou relevancia social, pode ser “redescoberta” e ocasionar
sérios danos aos envolvidos.

Contudo, uma das principais problematicas acerca do assunto
se da quando o direito ao esquecimento interfere na liberdade de im-
prensa, pois ao verificar que o direito ao esquecimento é uma forma
de garantir os direitos individuais frente os direitos da coletividade e
as liberdades constitucionais, alguns alegam que esse “novo” direito
podera servir como ferramenta de censura.

Conforme exposto, este direito nao objetiva censurar ou dimi-
nuir o poder de acdo dos meios de comunicacao. Ocorre que para que
se possa garantir uma vida digna, é necessario garantir o direito a inti-
midade e a privacidade.

Assim sendo, quando existir esta colisdo de direitos fundamen-
tais, no caso em questdo, as liberdades de imprensa, informacao e de
expressao de um lado e do outro os direitos da personalidade, deve-se
utilizar a técnica da ponderacao.

A ponderagdo, conforme demonstrado no trabalho, possui trés
etapas para que se consiga analisar de maneira ampla e profunda o
caso concreto, de forma a examinar o conjunto de normas aplicéveis
e a repercussdo da situacdo, para averiguar os pesos que devem ser
atribuidos aos elementos em choque, determinar as normas que irdo
preponderar no caso e a sua intensidade. Sendo, portanto, uma técni-
ca adequada para a solucao dos conflitos em questao.

Isto posto, é possivel concluir que o direito ao esquecimento é
um novo direito da personalidade, sendo fundamental para uma vida
harmonica e saudével, garantindo, como consequéncia, a dignidade
da pessoa humana.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO AMBITO DA LEI GERAL
DE PROTECAO DE DADOS

Daniella Moreira Avelar.''?
RESUMO:

Este artigo cientifico visa abordar a aplicabilidade do direito fun-
damental ao esquecimento diante das diretrizes da Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados. Nesse contexto, demonstra-se as peculiaridades de cada
instituto e os desafios a serem enfrentados pelos Julgadores, inclusive
quais os pontos em comum entre os institutos, bem como as divergén-
cias entre o Direito ao Esquecimento e as diretrizes da Lei Geral de
Protecdo de Dados.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento de Dados. Dados Pes-
soais. Protecdo aos Dados Pessoais. Protecao a honra e privacidade.

1.Introducao

A Lei Geral de Protecdo da Dados, publicada em Lei 13.709 de 14
de agosto de 2018, visa regular o tratamento de dados pessoais, desde
a sua coleta até a sua definitiva exclusdo, em face de pessoas juridicas
e pessoas fisicas que se utilizam de dados pessoais para finalidade de
cunho econdémico.

Em breve sintese historica, a Lei Geral de Protecao de Dados
(Lei 13.709/2018) foi inspirada na GDPR (Regulamento Geral sobre a
Protecao de Dados) da Unido Europeia. Além disso, surgiu no Brasil
a necessidade e vontade de participar da OCDE (Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Economico), sendo que nas diretrizes
dessa Organizacao existem orientacOes e regulamentacgoes voltadas
para a protecao e tratamento de dados.

Dessa forma, a publicacao da Lei Geral de Protecao de Dados-L-
GPD é um avanco juridico, com interesses sdcio-politicos internacio-

113 Pés Graduanda no Curso de Direito Civil Aplicado na unidade Praga da Liberdade
pela Universidade Puc Minas. Endereco eletrénico: daniellavelar.adv@gmail.com.
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nais, mesmo porque, o Marco Civil da Internet, em que pese também
contribuir para a origem desta Lei, ndo foi suficiente para proteger
dados pessoais e mitigar os incidentes ocorridos com esses dados, in-
clusive de forma off-line.

Conforme serd exposto, a Lei 13.709/18 regulamenta o tratamen-
to de dados pessoais, necessariamente coletados de pessoas fisicas,
realizados por pessoas juridicas e outras pessoas fisicas que possuem
a finalidade economica ao tratar desses dados pessoais.

E f4cil enxergar uma pessoa juridica tratando dados pessoais,
mas quando se tratar de pessoas fisicas, sera preciso observar qual a
real finalidade para a coleta desses dados, por exemplo, dados pesso-
ais coletados de pessoas fisicas para organizacao e elaboracdo de uma
festa em que todos deverao pagar por esta festa e ao final o organiza-
dor ird arrecadar uma boa quantia em dinheiro, este organizador tera
de observar as diretrizes da Lei Geral de Protecdo de Dados, pois esta
tratando dados pessoais com finalidades economicas.

Além disso, a Lei Geral de Prote¢do de Dados regulamenta em
seu artigo 18'* todos os direitos dos titulares desses dados, cito o dis-
positivo da Lei:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a
obter do controlador, em relagdo aos dados do titu-
lar por ele tratados, a qualquer momento e median-
te requisicao:

I - confirmacédo da existéncia de tratamento;
IT - acesso aos dados;

III - corregdo de dados incompletos, inexatos ou de-
satualizados;

IV - anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de da-
dos desnecessarios, excessivos ou tratados em des-

conformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de

114 Lei 13.709/2018 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
L13709.htm).
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servi¢co ou produto, mediante requisicdo expressa,
de acordo com a regulamentacdo da autoridade na-
cional, observados os segredos comercial e indus-
trial; (Redagdo dada pela Lei n® 13.853, de 2019)

VI - eliminagdo dos dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, exceto nas hipdteses pre-
vistas no art. 16 desta Lei;

VII - informacéo das entidades publicas e privadas
com as quais o controlador realizou uso comparti-
lhado de dados;

VIII - informagéo sobre a possibilidade de néo for-
necer consentimento e sobre as consequéncias da
negativa;

IX - revogacdo do consentimento, nos termos do §
5° do art. 8° desta Lei.

§ 1° O titular dos dados pessoais tem o direito de
peticionar em relacdo aos seus dados contra o con-
trolador perante a autoridade nacional.

§ 2° O titular pode opor-se a tratamento realizado
com fundamento em uma das hipdteses de dispen-
sa de consentimento, em caso de descumprimento
ao disposto nesta Lei.

§ 3° Os direitos previstos neste artigo serdo exerci-
dos mediante requerimento expresso do titular ou
de representante legalmente constituido, a agente
de tratamento.

§ 4° Em caso de impossibilidade de adocao imedia-
ta da providéncia de que trata o § 3° deste artigo, o
controlador enviard ao titular resposta em que po-
dera:

I - comunicar que nfo é agente de tratamento dos
dados e indicar, sempre que possivel, o agente; ou
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II - indicar as razdes de fato ou de direito que impe-
dem a adocdo imediata da providéncia.

§ 5° O requerimento referido no § 3° deste artigo
serd atendido sem custos para o titular, nos prazos
e nos termos previstos em regulamento.

§ 6° O responsavel devera informar, de maneira
imediata, aos agentes de tratamento com os quais
tenha realizado uso compartilhado de dados a cor-
recdo, a eliminacdo, a anonimizacdo ou o bloqueio
dos dados, para que repitam idéntico procedimen-
to, exceto nos casos em que esta comunicacao seja
comprovadamente impossivel ou implique esforco
desproporcional. (Redagéo dada pela Lei n°® 13.853,
de 2019) Vigéncia

§ 7° A portabilidade dos dados pessoais a que se
refere o inciso V do caput deste artigo néo inclui
dados que j4 tenham sido anonimizados pelo con-
trolador.

§ 8° O direito a que se refere o § 1° deste artigo tam-
bém poderad ser exercido perante os organismos de
defesa do consumidor.

Em leitura ao artigo 18 da Lei Geral de Protecao de Dados, no-
tam-se diversas protecoes concedidas aos titulares dos dados pessoais,
sendo eles pessoas fisicas, inclusive aquelas previstas nos incisos IV e
VI desse dispositivo de Lei.

Esses direitos concedem ao titular a exclusdao dos seus dados,
caso tenha sido usado a base legal do consentimento, pois como é ce-
dico, existem outras nove bases legais que legitimam o tratamento de
dados, mas, em se tratando de consentimento, o titular tera o direito
da exclusao desse dado caso seja da sua vontade.

E mais, em caso de dados coletados de forma excessiva, ou, ain-
da, em desconformidade com a Lei, o titular deste dado podera exigir
a sua anonimizagao, bloqueio ou eliminacdo de seus dados pessoais.

Observa-se que em nenhum momento, a Lei Geral de Protecao
de Dados regulamentou a respeito da necessidade e possibilidade do
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Direito ao Esquecimento a este dado, caso ele venha causar algum
constrangimento, por exemplo, ao seu titular.

Com isso, este presente artigo visa abordar sobre o Direito ao
Esquecimento aplicado as diretrizes da Lei Geral de Protecdo de Da-
dos, quais as possibilidades e dificuldade em unir estes dois institutos,
observando nao somente os preceitos da propria Lei 13.709/18, mas
também os regulamentos do Codigo Civil e da Constituicao Federal de
1988.

2. Afinal, o que é o direito ao esquecimento?

Conforme o entendimento de Anderson Schreiber!!® em seu li-
vro “Direitos da Personalidade”, Revista e Atualizada da Editora atlas,
2013, entende-se pelo Direito ao Esquecimento, o seguinte:

Trata-se do chamado “direito ao esquecimento, o
que significa que nem todas as pegadas que deixei
da minha vida devem me seguir implacavelmente,
em cada momento de minha existéncia”. (SCHREI-
BER, 2013, p. 170)

E continua dizendo'®:

Se toda pessoa tem o direito a controlar a coleta e
uso dos seus dados pessoais, deve-se admitir que
tem também o direito de impedir que dados de ou-
trora sejam revividos na atualidade, de modo des-
contextualizado, gerando-lhe risco consideravel.
(....)(SCHREIBER, 2013, p. 170)

Entende-se pelo direito ao esquecimento como forma daquela
pessoa nunca mais ser lembrada diante da busca daquele dado pesso-
al. Ou ainda, que nunca mais a pessoa devera reviver e ser lembrada
por determinada caracteristica.

115 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sao Paulo. Atlas. 2013.
p- 170.

116 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo. Atlas. 2013.
p. 170.
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No Brasil, existe o caso muito famoso relacionado a uma celebri-
dade que atualmente possui o publico infantil, mas, antigamente, era
atriz de filme erdtico. Assim, esta celebridade ajuizou acdo em face do
site de pesquisas Google suscitando o direito ao esquecimento pelas
buscas de seus dados pessoais vinculados ao filme erético. Contudo,
em que pese ter recorrido até o Superior Tribunal de Justica, o seu
pedido foi totalmente negado, em defesa da garantia constitucional da
liberdade de expressao (art. 5°, inciso IX, da CF/88).

Em contrapartida, em julgamento do RECURSO ESPECIAL N°
1.660.168 - R] (2014/0291777-1)'", o Superior Tribunal de Justica deci-
diu em dar provimento ao pedido de uma cidada, para que determina-
do conteuido nao fosse vinculado ao seu nome, por qualquer pesquisa
na internet.

No referido julgamento, o Ministro Marco Aurélio Bellizze, em
seu voto no Acordao dizia o seguinte:

Nio se trata de efetivamente apagar o passado, mas
de permitir que a pessoa envolvida siga sua vida
com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabo-
nador corriqueiramente rememorado e perenizado
por sistemas automatizados de busca. (Recurso Es-
pecial 1.660.168).

Corroborando a esse instituto encontram-se o Enunciado 531 na
VI Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/ST], além do artigo 11
do Cédigo Civil, bem como a justificativa por estes institutos, cita-se:

ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagao inclui o direi-
to ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cédigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tec-
nologias de informagdo vém-se acumulando nos
dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua ori-
gem histérica no campo das condenacgbes crimi-
nais. Surge como parcela importante do direito do

117 https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/A?seq=1628798&tipo=0&nreg=
201402917771&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20180605&formato=PDF&salv
ar=false
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exdetento a ressocializac¢do. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
histéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que séo
lembrados.

Ou seja, em que pese alguns doutrinadores e operantes do di-
reito ndo acreditarem na aplicabilidade do direito ao esquecimento
diante da vontade do titular do dado, o direito ao esquecimento é re-
conhecido como direitos da personalidade, conforme artigo 11 do C6-
digo Civil, sendo intransmissivel e irrenuncidvel, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacoes.

O reconhecimento do direito ao esquecimento deve considerar
também o respeito a dignidade da pessoa humana e ao principio da
privacidade. Em lado oposto, encontra-se o direito de liberdade de ex-
pressdo, bem como a liberdade de informacao.

3. Finalidades da lei geral de protecao de dados

Tendo em vista a explicacdo acima sobre o Direito a Personali-
dade é preciso entender a finalidade da promulgacio da Lei Geral de
Protecao de Dados, Lei 13.709/18.

A Lei Geral de Protecdo de Dados tem como finalidades primor-
diais a protecao dos titulares diante do uso demasiado e desregulado
dos dados por terceiros interessados, além de fomentar a economia
através de previsOes que asseguram as empresas detentoras desses
dados uma melhor experiéncia para o mercado e outras finalidades
definidas no art. 2° da Lei 13.709/18, cita-se:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais
tem como fundamentos:

I - o respeito a privacidade;

II - a autodeterminacédo informativa;

III - aliberdade de expresséo, de informacao, de co-
municacao e de opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem;
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V - o desenvolvimento econdmico e tecnolégico e a
inovacéo;

VI - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa
do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento
da personalidade, a dignidade e o exercicio da cida-
dania pelas pessoas naturais.

Para o uso dos dados pessoais, a Lei 13.709/18 estabeleceu que

devera observar a boa-fé e os seus principios (art. 6° da Lei Geral de
Protecao de Dados) e, ainda, que cada coleta e tratamento de dados de-
verd ter como justificativa pelo menos uma das bases legais previstas

no art. 7° da Lei.
Quanto aos principios sdo eles: finalidade, transparéncia, qua-

lidade de dados, ndo discriminacao, livre acesso, necessidade, ade-
quacio, seguranga, prevencao e prestacdo de contas, sendo que cada
principio é definido na prépria Lei, sendo vejamos:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pesso-
ais deverdo observar a boa-fé e os seguintes princi-
pios:

I - finalidade: realizacdo do tratamento para propé-
sitos legitimos, especificos, explicitos e informados
ao titular, sem possibilidade de tratamento poste-
rior de forma incompativel com essas finalidades;

II - adequacdo: compatibilidade do tratamento com
as finalidades informadas ao titular, de acordo com
o contexto do tratamento;

III - necessidade: limitacdo do tratamento ao mi-
nimo necessario para a realizacdo de suas finali-
dades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e ndo excessivos em relagdo as fina-
lidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta
facilitada e gratuita sobre a forma e a duracdo do
tratamento, bem como sobre a integralidade de
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seus dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de
exatiddo, clareza, relevincia e atualizacdo dos da-
dos, de acordo com a necessidade e para o cumpri-
mento da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de in-
formacoes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos co-
mercial e industrial,

VII - segurancga: utilizacdo de medidas técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais
de acessos nao autorizados e de situacOes aciden-
tais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragéo, co-
municacdo ou difusio;

VIII - prevencao: adocao de medidas para prevenir
a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de
dados pessoais;

IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realiza-
¢do do tratamento para fins discriminatérios ilici-
tos ou abusivos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: de-
monstracdo, pelo agente, da adocdo de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observincia e
o cumprimento das normas de protecdo de dados
pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas.

Quanto as bases legais, a Lei Geral de Protecido de Dados esta-
belece em seu art. 7° as seguintes: consentimento, exercicio regular
do direito em processo, tutela da saude, politicas publicas, prote¢do
ao crédito, obrigacdo legal, execugdo de contrato, protegdo da vida,
pesquisa e legitimo interesse.

Nota-se que o consentimento nio € a Unica base legal para trata-
mentos de dados, sendo que cada base legal possui a sua peculiaridade
e devera ser utilizada de acordo com cada caso especifico.
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Além disso, caso os direitos dos titulares dos dados ndo sejam

respeitados, a Lei, em seu art. 52, estabeleceu a penalidade a ser im-
posta para o infrator, vide abaixo:

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em ra-
zdo das infracGes cometidas as normas previstas
nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes sancoes ad-
ministrativas aplicaveis pela autoridade nacional:
(Vigéncia)

I - adverténcia, com indicagdo de prazo para ado-
¢do de medidas corretivas;

II - multa simples, de até 2% (dois por cento) do
faturamento da pessoa juridica de direito privado,
grupo ou conglomerado no Brasil no seu dltimo
exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total,
a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por
infracéo;

III - multa diaria, observado o limite total a que se
refere o inciso II;

IV - publicizacdo da infracdo apés devidamente
apurada e confirmada a sua ocorréncia;

V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a
infracdo até a sua regularizagio;

VI - eliminag&o dos dados pessoais a que se refere
a infragdo;

VII - (VETADO);
VIII - (VETADO);
IX - (VETADO).

X - (VETADO); (Incluido pela Lei n°® 13.853, de 2019)
(Promulgacio partes vetadas)

XI - (VETADO); (Incluido pela Lei n° 13.853, de 2019)
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(Promulgacdo partes vetadas)

XII - (VETADO). (Incluido pela Lei n° 13.853, de
2019) (Promulgacdo partes vetadas)

X - suspensdo parcial do funcionamento do banco
de dados a que se refere a infragdo pelo periodo
maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual pe-
riodo, até a regularizacdo da atividade de tratamen-
to pelo controlador; (Incluido pela Lei n° 13.853, de
2019)

XI - suspensdo do exercicio da atividade de trata-
mento dos dados pessoais a que se refere a infracdo
pelo periodo méaximo de 6 (seis) meses, prorrogavel
por igual periodo; (Incluido pela Lei n° 13.853, de
2019)

XII - proibicdo parcial ou total do exercicio de ativi-
dades relacionadas a tratamento de dados. (Inclui-
do pela Lei n° 13.853, de 2019)

§ 2° O disposto neste artigo néo substitui a aplica-
cdo de sanc¢Oes administrativas, civis ou penais de-
finidas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e
em legislacdo especifica. (Redagdo dada pela Lei n°
13.853, de 2019) Vigéncia

Dessa forma, demonstra-se no inciso VI que o infrator devera ex-
cluir aquele dado pessoal do titular, como forma de penalidade. Con-
tudo, nao necessariamente lhe serd aplicado esta penalidade, pois ird
depender da gravidade da infracdo, da boa-fé do infrator e a vantagem
auferida pelo infrator naquela situacdo, entre outras peculiaridades
definida na Lei Geral de Protecao de Dados.

E mais, nos préprios direitos dos titulares, consta a exclusao dos
dados em situagdes em que fora usada a base legal do consentimen-
to. Ou seja, dependendo da situagdo, ndo serd garantido ao titular que
aquele dado nunca mais sera utilizado ou vinculado a sua pessoa, con-
forme preceitua o direito ao esquecimento.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 295



Dessa forma, em que pese a lei possibilitar a exclusao dos dados,

isso se diferencia ao esquecimento deste dado pessoal.

4. E quais sao os direitos dos titulares na lei geral de protecao

de dados

A Lei 13.709/18 estabelece em seu capitulo III, do artigo 17 ao

artigo 22 todos os direitos dos titulares dos dados pessoais.

Destarte disso, no artigo 18 da Lei Geral de Protecdo de Dados,
diz o seguinte:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a
obter do controlador, em relagdo aos dados do titu-
lar por ele tratados, a qualquer momento e median-
te requisicao:

I - confirmacéo da existéncia de tratamento;
II - acesso aos dados;

III - corregdo de dados incompletos, inexatos ou de-
satualizados;

IV - anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de da-
dos desnecessarios, excessivos ou tratados em des-
conformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de
servi¢co ou produto, mediante requisicdo expressa,
de acordo com a regulamentacdo da autoridade na-
cional, observados os segredos comercial e indus-
trial; (Redacio dada pela Lei n° 13.853, de 2019)
Vigéncia

VI - eliminagdo dos dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, exceto nas hipdteses pre-
vistas no art. 16 desta Lei;

VII - informac&o das entidades publicas e privadas
com as quais o controlador realizou uso comparti-
lhado de dados;
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VIII - informagédo sobre a possibilidade de néo for-
necer consentimento e sobre as consequéncias da
negativa;

IX - revogacdo do consentimento, nos termos do §
5° do art. 8° desta Lei.

(...)

Observa-se constar o direito a exclusdo dos dados pessoais quan-
do tiver sido usada a base legal do consentimento para o justificar
aquele dado. Ou, ainda, a anonimizac¢do, bloqueio ou eliminacgédo de
dados desnecessarios, excessivos ou em desconformidade com a Lei,
protegendo, de certa forma, o titular daquele dado.

4.1. Direito a exclusao dos dados nao se confunde com direito
ao esquecimento.

Ora, nas palavras do sabio autor Anderson Schreiber!'s; em seu
livro Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussoes no
direito brasileiro, da editora Revista dos Tribunais, no capitulo 13, pa-
ginas 377 e 378, dia o seguinte:

(...) Nota-se, assim, que as hipéteses de apagamento
de dados constantes no regulamento europeu nao
constituem um mecanismo de tutela da identidade
da pessoa em face de recordacOes opressivas, mas
sim remédio associado a dindmica especifica da
protecdo de dados pessoais. (...) (SCHREIBER, 2019,
p. 377/378)

E segue dissertando o seu raciocinio'”’, sendo vejamos:

(...) Aleibrasileira- tal qual o regulamento europeu,
em que pese a nomenclatura empregada neste ulti-
mo- nfo trata, a rigor, do direito ao esquecimento,

118 SCHREIBER, Anderson. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas
repercussoes no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, 2019. p. 377/378.

119 SCHREIBER, Anderson. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais e suas
repercussdes no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, 2019. p. 380.
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entendido, repita-se, como o direito do individuo
se opor a recordacdo publica e opressiva de fatos
que ja ndo mais refletem a sua identidade pessoal.
O que nossa lei e o regulamento europeu contem-
plam é o direito a eliminacgéo de dados, que, embo-
ra também inspirado na protecdo da dignidade da
pessoa humana, distancia-se do direito ao esqueci-
mento, quer no tocante ao seu conteudo, quer no
que se refere aos seus fins mais imediatos. Isso nédo
impede, contudo, que o intérprete valore o siléncio
do legislador brasileiro sobre a matéria. (SCHREI-
BER, 2019, p. 380)

Depreende-se da leitura dos trechos acima que o legislador bra-
sileiro restou omisso quanto a possibilidade de esquecimento de da-
dos pessoais. E, na omissao do legislador, caberd ao Judiciario inter-
pretar as situacoes e reconhecer o direito ao esquecimento dos dados
pessoais a pedido dos seus titulares.

4.2. Diferenca entre anonimizacao de dados, exclusio de
dados e direito ao esquecimento.

Outra hipdtese trazida pelo Legislador aos direitos dos titulares
dos dados é a anonimizacao desses dados que, de maneira alguma, se
confunde com a sua exclusao, mas que, de certa forma, aproxima-se
das diretrizes do Direito ao Esquecimento.

Pois bem, a anonimizacao dos dados pessoais estd definida na
Lei Geral de Protecao de Dados, em seu artigo 5°, inciso III e consiste
em “dado relativo a titular que ndo possa ser identificado, consideran-
do a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de
seu tratamento”.

Ou seja, de certa forma o titular daquele dado deve ter a seguran-
ca de que foram empregados os meios técnicos razoaveis e disponiveis
para que aquele dado pessoal nao seja identificado e isso, hipotetica-
mente, condiz com a finalidade do Direito ao Esquecimento.

Entretanto e por 6bvio sdo institutos que ndo podem ser confun-
didos, pois o direito ao esquecimento garante ao titular a perpetuidade
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do esquecimento do dado, ja a anonimizac¢do nao significa que o dado
ndo podera vir a tona.

E mais, a Lei Geral de Protecdo de Dados trouxe a possibilidade
de exclusdo daquele dado, quando preenchidos os requisitos, como
forma de penalidade ao controlador e operador e ndo como um direito
propriamente dito ao titular dos dados pessoais.

Mais uma vez, cabera ao Judiciario relativizar a aplicacao da Lei
Geral de Protecdo de Dados ao Direito ao Esquecimento, principal-
mente em protecdo a dignidade da pessoa humana e a privacidade,
analisando cada caso de forma individual.

5. Aplicacao do direito ao esquecimento e da lei geral de
protecao de dados as pessoas juridicas.

O Direito ao Esquecimento é definido como direito fundamen-
tal a personalidade inerente a pessoa natural. Contudo, conforme os
ensinamentos de Anderson Schreiber, é polémica a hipdtese de reco-
nhecimento de direitos fundamentais aplicados a pessoas juridicas,
principalmente, diante do artigo 52 do Cédigo Civil e, ainda, a sumula
227 do Superior Tribunal de Justica.

Para tanto, pego vénia para citar o trecho de seu livro “Direitos
da Personalidade™?, Revista e Atualizada da Editora atlas, pagina 22:

(...) Os interesses das pessoas juridicas merecem
e recebem protecdo do direito brasileiro, mas tal
protecdo nio pode ser confundida com a privilegia-
da tutela que se reserva aos atributos essenciais da
condicdo humana, sob pena de se violar a prima-
zia que a Constituicdo atribui a dignidade humana
e aos aspectos existenciais da pessoa natural. (...)
(SCHREIBER, 2013, p. 22)

Destarte disso, encontra-se o artigo 52 do Cédigo Civil que diz:
“aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos
da personalidade.”

120 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo. Atlas. 2013.
p- 22.
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Corroborando ao entendimento de que os direitos da personali-
dade sdo aplicaveis a pessoa juridica estd a simula 227 do Superior Tri-
bunal de Justica que diz: “a pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

Assim, se a pessoa juridica pode sofrer dano moral, conforme
entendimento dos préprios Tribunais, significa que a sua honra, dig-
nidade e privacidade estd sujeita a violagéo.

Com isso, analogicamente, o direito ao esquecimento pode ser
reconhecido a pessoa juridica que pleiteia, por exemplo, a ndo vin-
culagdo de sua imagem as noticias no passado a respeito de trabalhos
escravos (por exemplo) ou qualquer outro tipo que comprometa a sua
honra e imagem.

Em contrapartida, é cedigo que as regulamentagdes da Lei
13.709/2018 sao direcionadas exclusivamente a protecao dos dados de
pessoas naturais, ou seja, de pessoas fisicas, conforme prevé o artigo
1°, cita-se:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico
ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o li-
vre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural.

Dessa forma, em que pese existir a possibilidade de aplicacao do
direito ao esquecimento as pessoas juridicas, o que mais uma vez for-
talece a existéncia e aplicabilidade desse instituto, ndo se pode admitir
que a Lei Geral de Protecdao de Dados sera aplicada a esta entidade
juridica.

6. Necessidade de aplicacao do direito ao esquecimento no

ambito da Lei 13.709/18.

E cedigo que o reconhecimento ao direito de esquecimento no
tratamento de dados pessoais, regulamentado pela Lei Geral de Prote-
¢do de Dados deverd ser feito pelo Judiciario, j4 que o Legislador dei-
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xou esta lacuna na referida Lei, devendo cada situacao ser analisada
de forma individual.

Contudo, nao se pode menosprezar a necessidade de aplicagcdo
deste instituto aqueles que por condigOes pessoais se virem diante da
vontade de serem esquecidos.

Neste contexto, podemos citar o exemplo da pandemia em razao
da doenca do Covid-19 (Coronavirus), pois, é plenamente possivel que
a pessoa natural nao tenha a vontade de que os seus dados pessoais
sejam vinculados as listas de infectados, pois, além de violar a sua pri-
vacidade e dignidade pessoal, podem leva-la as situacGes vexatorias.

Nota-se, portanto, que nao existe rétulos ou situacdes modelos
para o reconhecimento ou nao da aplicacao deste direito fundamen-
tal, mas, caberd a analise da situacdo moral do individuo para que seja
reconhecida a aplicabilidade do direito ao esquecimento a cada caso.

7. Entendimento Jurisprudencial.

Diante do curto lapso temporal de vigéncia da Lei Geral de Pro-
tecao de Dados, ndo ha como indicar o entendimento jurisprudencial
que demonstre a postura do Poder Judicidrio quanto ao tema de priva-
cidade e protecdo de dados no ambito da Lei 13.709/2018.

Todavia, seguem algumas decisoes de Tribunais brasileiros que
reconheceram pela aplicacao do direito ao esquecimento, sendo veja-
mos:

Direito ao esquecimento - cabimento - ofensa des-
proporcional a direitos da personalidade

“1. O direito ao esquecimento consiste em uma das
facetas da protegdo da vida privada, podendo ser
definido como o poder de desvincular o nome e
imagem do requerente de situacdes desabonadoras
pretéritas as quais, em razdo do peso social atribui-
do, podem se transfigurar em verdadeiras penalida-
des vitalicias. 2. Ndo ha evidente interesse publico
na manutencgao de textos por meio dos quais foram
imputados crimes graves ao autor sem amparo
probatdrio, pois sequer trazem a certeza de trata-
rem de informacoes verdadeiras ou caluniosas. De
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outro lado, tais informagdes podem trazer severos
riscos a vida pessoal e profissional do requerente,
devendo ser reconhecido o direito ao esquecimen-
to. (..) Nessa perspectiva, a Jurisprudéncia pétria
firmou-se no sentido de, via de regra, nio respon-
sabilizar os sitios de pesquisa quanto aos conteidos
publicados por terceiros. 4. O Superior Tribunal de
Justica reconheceu a existéncia de casos excepcio-
nalissimos, nos quais a violagéo aos direitos da per-
sonalidade pode tornar-se desproporcionalmente
grave, a ponto de justificar a intervencio judicial
para determinar a desindexagdo de alguns resulta-
dos injustamente veiculados ao nome requerente,
autorizando, assim, o manejo de acles contra os
provedores de busca. Precedentes. 4.1 A veiculacdo
de acusagoes de crimes sexuais cometidos em ou-
tro pais e desprovidas de quaisquer provas deve ser
reconhecida como situacéo excepcional.”

(TJDFT - Acdrddo 1145771, 07380854920178070001,
Relator: EUSTAQUIO DE CASTRO, 8* Turma Civel,
data de julgamento: 24/01/2019, publicado no DJe:
04/02/2019)**

EMENTA: APELACAO CIVEL - DANOS MORAIS
- AUSENCIA - NOTICIA SOB FATO CRIMINOSO
- SENTENCA ABSOLUTORIA DO DENUNCIADO -
MANUTENCAO DE NOTICIA SOBRE 0S FATOS EM
PLATAFORMA “ON LINE” - POSSIBILIDADE - INFOR-
MACAO SEM CUNHO DIFAMATORIO OU CALUNIO-
SO - DIREITO AO ESQUECIMENTO - TUTELA INIBI-
TORIA DE RETIRADA DAS NOTICIAS - CABIMENTO.
- E papel da imprensa informar a coleti-
vidade de forma objetiva sobre fatos rele-
vantes ocorridos na sociedade, veiculan-

121https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaold=tjdf.
sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&con-
troladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.Controla-
dorBuscaAcor-dao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.
apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDa-
dosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePagi-nas=buscaLivre&quan-
tidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPa-
gi-na=1&buscalndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHit-
s=1&internet=1&numeroDoDocumento=1145771
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do a noticia de forma fidedigna e imparcial.
-Naohasefalaremocorrénciadedanosmoraisquan-
do a empresa que veicula noticia de fato criminoso
se atém aos limites dos fatos como relatados pela au-
toridade policial nos termos do boletim de ocorrén-
cia respectivos, levando informacéo a populacio.
- “No Brasil, o direito ao esquecimento possui as-
sento constitucional e legal, considerando que
é uma consequéncia do direito a vida privada
(privacidade), intimidade e honra, assegura-
dos pela CF/88 (art. 5°, X) e pelo CC/02 (art. 21).
Alguns autores também afirmam que o direito
ao esquecimento é uma decorréncia da digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88).”
- E cabivel a tutela inibitéria de retirada das noti-
cias da plataforma de empresa que veicula infor-
magcdo na seara da imprensa em face do aclamado
direito ao esquecimento, que ratifica o principio
da dignidade da pessoa humana, sob a orientacao
da técnica de ponderacdo no que tange aos prin-
cipios constitucionais da liberdade de expressdo
e os direitos da personalidade. (TJMG - Apelacdo
Civel 1.0342.13.010730-9/001, Relator(a): Des.(a)
Juliana Campos Horta , 12* CAMARA CIVEL, jul-
gamento em 01/08/2018, publicacdo da simula em
09/08/2018)'*

OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO AO ESQUECI-
MENTO. RETIRADA DE PAGINAS DA FERRAMEN-
TA DE BUSCA DO GOOGLE. POSSIBILIDADE. In-
surgéncia do réu contra sentenca de procedéncia.
Condenacio a retirada de pdginas no resultado de
busca do Google, relacionadas ao crime cometido
pelo autor, cuja condenac@o ocorreu ha mais de
dez anos. Legitimidade passiva do apelante. Pos-
sibilidade, em tese, de ser responsabilizado pela
exclusdo dos resultados de busca que disponibi-

122https://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.
do?&numeroRegistro=343&totalLi-nhas=694&paginaNumero=343&linhasPorPagi-
na=1&pesquisarPor=ementa&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=1-12&dataPubli-
cacaolnicial=06/08/2018&dataPublicacaoFinal=16/08/2018&referencialegislativa=-
Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastra-
das...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
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liza aos usudrios. Alegacdo de falta de interesse
de agir. Ndo ocorréncia. Exclusdo do resultado de
pesquisa das pdginas desabonadoras do autor que
dificultara ou excluird o acesso de outras pessoas.
Meérito. Auséncia de interesse publico nas paginas
indicadas pelo autor. Condenacao criminal ocorri-
da ha varios anos. Manutengéo dos resultados de
busca que apenas perpetuaria o estigma social de
uma condenacdo criminal, sendo contraria a res-
socializacdo do apenado. Possibilidade ainda de o
publico obter informagdes sobre processos do au-
tor em sites oficiais. Exclusdo que evita a associacdo
imediata da imagem do autor a fatos desabonado-
res passados. Direito ao esquecimento que é de-
corrente dos direitos fundamentais a privacidade,
a intimidade e a personalidade. Entendimento do
STJ a respeito da possibilidade de se retirar URLs
de provedor de pesquisa, em cardter excepcional,
quando o resultado ndo guardar relevancia para
interesse publico, seja pelo conteudo privado, seja
pelo decurso do tempo. Sentenca clara, por fim,
a respeito da necessidade de o autor indicar as
URLs que pretende retirar. Sentenca mantida. Re-
curso desprovido. (TJSP- Apelagdo Civel 1071126-
60.2018.8.26.0100; Relator (a): Carlos Alberto de
Salles; Orgdo Julgador: 3* CAmara de Direito Priva-
do; Foro Central Civel - 36® Vara Civel; Data do Julga-
mento: 11/05/2020; Data de Registro: 11/05/2020)'%

Assim, diante das decisGes acima apontadas, vislumbra-se que
o reconhecimento do Direito ao Esquecimento deve ser analisado de

123https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcor-
dao=13547270&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_fc71cf555e1643alaaeffadce-
f02bb46&g-recaptcha-response=03AGdBq256PSDZfpmTSmyHGb9tYyChpEf4Q-
9DTtiHAVCFm8]JsZIaiWwX161dv]0QxMHxqoL6z_APpcgQ4VraBmJkEICcwO807K-
3tulmuSaUAA5gx7rWCF1jkLUTvdwJMCD4Pzh6 MSDONNeRf1gjbMIm4tuQhm_
DoBkyhlixgBiJPhpOh7inMNP9T_1HoJINMuwg9abZ-3IfJSEpyoJnoZhxU8jBY3HIKa-
eCYW_wcveBSqk5K26mNaLFpCOlhpqyB5gMTTwnzXaR6LbmLDCvAoiPhIaHQOI-
c068MryrtK9-BFxTbdZKY8x1Dr56dUceoWNOawKtbMEVTKeQbBc_JnUqlySWmg-
CyO_YgWisj4EvWK7X3k5Y5qd2UtW9bsD_GhE1JESoUW1m]0dnnK6E7qYtzkcK1-t_yb-
MM21qYf_dbWBvcMBUZMYnz9nlaEsOQ2SdNiSLIbrLG3PDa54BchsmCqKg6kEId-
G45Ekw9QQb3KcuPkjLiW4_ptGNatEUz5iR27TCuXkbqilMCNNckgerCkrvzQQQ-
FyWWaBCKbA
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forma individual, respeitando tanto a dignidade da pessoa humana,
quanto o direito a privacidade, mas, também, deve observar a liber-
dade de informacao e de expressao, sendo todas reconhecidas como
garantias constitucionais.

Conclusao.

De acordo com o abordado ao longo deste artigo, a Lei Geral de
Protecao de Dados (Lei 13.709/2018) nao trata especificamente a res-
peito do direito de esquecimento, apesar de regulamentar direitos dos
titulares e penalidades dos infratores que realizarem o uso desregular
dos dados pessoais.

Contudo, a finalidade de nenhum destes dispositivos legais se
confunde com a finalidade do direito de esquecimento, qual seja,
ndo ser lembrado de forma alguma através daquela condicao pessoal
(dado pessoal).

Assim, conclui-se pela possibilidade de reconhecimento do di-
reito de esquecimento no ambito da interpretacdo das diretrizes da
Lei Geral de Protecdo de Dados, principalmente, em razdo da defe-
sa da dignidade da pessoa humana, a protecdo a honra e privacidade
da pessoa natural. Todavia, caberd ao Judicidrio reconhecer pela sua
aplicabilidade, ou seja, tal assunto representa uma incégnita que sera
resolvida a longo prazo.
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0 DUBIO REGIME DE RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADO
AOS AGENTES DE TRATAMENTO DE DADOS DE ACORDO COM
A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS: LEI N°
13.709/2018

Fernanda Alves Miranda Moreira'*
Ricardo Chadi'®

RESUMO:

O objeto central do presente estudo é a responsabilizacdo civil
dos agentes de tratamento de dados, de acordo com a Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), em casos de descumprimento da
legislagcdo. Além disso, ao longo do trabalho sera realizada uma ana-
lise sistematica da lei, a fim de definir qual o regime de responsabili-
dade civil foi adotado pelo legislador, se objetivo ou subjetivo. Inicial-
mente, a pesquisa buscou entender a origem da norma e o caminho
legislativo desde sua criacdo até a recente data de vigéncia. Em segui-
da, ocupou-se de definir conceitos basicos sobre a responsabilidade
civil e suas teorias. Além disso, o terceiro capitulo do trabalho cuidou
em analisar os dispositivos da LGPD que versam sobre o tema, bem
como os argumentos a favor e contra os regimes objetivo e subjetivo.
Por fim, foi possivel concluir que ndo ha como definir apenas um tni-
co regime a ser utilizado pela legislacdo, eis que dependerd do caso
concreto e natureza da relagdo juridica entre agente de tratamento e
titular de dados. Em se tratando de relacdo de consumo, a legislagdo
consumerista devera ser aplicada e, portanto, aplica-se o regime ob-
jetivo trazido pelo CDC. Contudo, o agente de tratamento de dados,
pessoa natural ou juridica, poderd se eximir da responsabilidade de
indenizagdo nos casos em que se provar a ocorréncia das excludentes
de culpabilidade, demonstrando que apesar de causar o dano ao titu-
lar, observou a legislacao em todos os seus termos.

124 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

125 Doutor em Direito Privado e Mestre em Direito Empresarial. Professor no curso de
Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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Palavras-chave: Lei Geral de Protecao de Dados. Responsabili-
dade civil subjetiva e objetiva. Responsabilidade proativa. Agentes de
tratamento.

1. Introducio

A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD), de n°
13.709/2018, constitui um marco legal brasileiro de grande impacto,
ndo so para as instituicGes publicas e privadas, mas também para todo
e qualquer cidadao, uma vez que tem como objetivo regular o trata-
mento de informacdes classificadas como dados pessoais.

Atualmente, os dados s@o o elemento propulsor da economia,
como afirma a famosa frase creditada ao matematico Clive Humby,
“Data is the new o0il.”, basicamente dizendo que os dados sdo o novo
petréleo quando o assunto é economia. A frase foi popularizada a par-
tir de uma reportagem publicada pelo The Economist em 2017, inti-
tulada “O recurso mais valioso do mundo nédo é mais o petréleo, mas
dados”. (FLENDER, 2019)

O questionamento central que serd o norteador do presente é:
sera objetiva ou subjetiva a responsabilizacdo juridica do agente de
tratamento de dados pessoais. A relevancia da tematica se faz em face
da necessidade de trazer seguranca juridica para as empresas, possi-
bilitando planejamentos empresariais.

Inicialmente serd tratado da LGPD, em especial seu caminho le-
gislativo, conceito, definicdo e caracteristicas. Em seguida serd o mo-
mento de ser percorrido o conteido da responsabilidade civil, naquilo
que seja pertinente ao assunto do presente. Finalmente, a andlise da
LGPD e a responsabilidade civil

2. A Lei Geral de Protecio de Dados

2.1. Breves consideracoes historicas, nova era Big-Data e
sociedade da informacao

Inicialmente, para analise da legislacdo a ser estudada, revela-se
imprescindivel tecer breves consideragdes acerca da importéancia da

308 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



protecao de dados ao longo da histéria, considerando que, atualmen-
te, os dados se configuram insumos essenciais para todas as atividades
econdmicas.

A sociedade sofreu muitas formas de organizagdo social ao lon-
go dos anos sendo que a cada época existiu um elemento central para
seu desenvolvimento. Na sociedade agricola, a fonte de riqueza e de
impulsionamento da economia advinha da terra. “Em um segundo
momento, sobreveio a criacdo das maquinas a vapor e das industrias,
que detiveram papel central na formacdo de riquezas”. (BIONI, 2020,
p-3)

Ap6ds a Segunda Guerra Mundial, no momento da sociedade pds-
-industrial, a prestacao de servigos passou a ser a mola propulsora
da economia, especialmente os setores bancdrios, securitarios, edu-
cacional, de assisténcia médica e de consultoria juridica. (MURRAY,
2010, p. 4, apud BIONI, 2020, p. 3)

Todavia, atualmente a sociedade vive uma nova forma de orga-
nizagdo, especialmente tecnoldgica, onde a informacao (dados) é o
objeto central de economia. Nas palavras de Bruno Bioni (2020, p. 5),
in verbis:

Por isso, a informac&o avoca um papel central e ad-
jetivante da sociedade: sociedade da informacéo. A
informacdo é o (novo) elemento estruturante que
(re)organiza a sociedade, tal como o fizeram a terra,
as maquinas a vapor e a eletricidade, bem como os
servicos, respectivamente nas sociedades agricola,
industrial e p6s-industrial. (BIONI, 2020, p. 5)

De acordo com Bauman (2013, p. 93), a tecnologia pode ser defi-
nida como atributo definidor da modernidade, in verbis:

Podemos imaginar a modernidade (que é, em tltima insténcia,
um estado de moderniza¢do compulsiva, obsessiva e viciante, um co-
dinome para tornar as coisas melhores do que sao) como uma espada
com a ponta permanentemente pressionada contra as realidades exis-
tentes. Podermos pensar da mesma forma sobre a tecnologia. Como
a invencdo, o desenvolvimento e o emprego de técnicas adequadas a
essa tarefa constituem uma ferramenta importante, possivelmente a
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principal da atividade pratica moderna, ela pode ser vista como o atri-
buto definidor da modernidade. (BAUMAN, 2013, p. 92/93).

Nesse contexto, surge a era do “Big-Data”, que corresponde ao
momento tecnoldgico que a sociedade estd passando atualmente. O
Big Data pode ser entendido como um grande volume de dados, pro-
duzidos e lidos em alta velocidade, possuindo enorme diversidade,
para posteriormente, ao serem filtrados e cruzados de forma eficiente,
fornecerem riquissimas informacdes.

Nos ensinamentos de Bruno Bioni (2020, pp. 34-35):

Com base na abordagem de Doug Laney, o Big Data
é comumente associado a 3 (trés) “Vs”: volume, ve-
locidade e variedade. Volume e variedade, porque
ele excede a capacidade das tecnologias “tradicio-
nais” de processamento, conseguindo organizar
quantidades antes inimaginaveis — dos bits ao yot-
tabytes - e em diversos formatos - e.g., textos, fotos
etc. - e, tudo isso, em alta velocidade. (BIONI, 2020,
Pp. 34-35)

Assim, o uso acelerado dos dados e consequente desenvolvimen-
to do modelo de negdcios da economia digital foi o principal motivo
para inspirar o surgimento de regulamentacdes de protecao de dados
pessoais, a partir dos anos 1990, de forma mais consolidada e consis-
tente. (PINHEIRO, 2020, p. 14)

Dessa forma, o principal objetivo da protecdo de dados pessoais
é proteger a pessoa titular dos dados, estabelecendo uma regulamen-
tacdo dotada de obrigacGes aos responsaveis pelo tratamento destes
(DONEDA, 2020, p. 39), sobretudo no estagio atual da sociedade mo-
derna, onde a informag&o é o elemento nuclear para o desenvolvimen-
to da economia (BIONI, 2020. p. 4).

2.2. Caminho legislativo para surgimento da LGPD

Pode-se dizer que a Unido Europeia foi pioneira no surgimento
de um regulamento geral e especifico sobre o tema, com a criacdo da
General Data Protection Regulation (GDPR) em 2016, visando dispor
normas sobre o regulamento geral de tratamento de dados na Europa.
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O processo de globalizacdo despertou nos europeus a necessidade de
criar um instrumento de harmonizacao e uniformizacao sobre a pro-
tecdo de dados na Unido Europeia.

No contexto nacional, a preocupacdo aumentou em razao do
crescimento da sociedade da informacao e utilizacdo de dados, bem
como apos diversas situagoes concretas de vazamentos de dados, es-
pecialmente, o escandalo da Cambridge Analytica durante as eleicdes
do presidente norte-americano Donald Trump.'?

Apds diversos projetos de lei, foi aprovado em julho de 2018, pelo
parlamento brasileiro, o Projeto de Lei da Camara n° 53, que posterior-
mente foi transformado na lei n® 13.709/2018, a Lei Geral de Prote¢édo
de Dados Pessoais.

Inspirada na regulagdo europeia, a Lei Geral de Prote¢do de Da-
dos Pessoais, objeto deste estudo, foi sancionada pelo entdo presiden-
te Michel Temer em 14 de agosto de 2018 e possui como objetivo regu-
lar o uso e tratamento de dados pessoais contra a utilizacao ilegal de
dados realizados por qualquer pessoa.

Conforme as ligoes de Marcio Cots e Ricardo Oliveira (2019, cap.
I), in verbis:

O objetivo da LGPD é o de “proteger os direitos fun-
damentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade natural”. O ver-
bo “proteger” diz muito sobre a forma como o le-
gislador enxergou o titular dos dados, ou seja, em
posicédo desigual em relagio aos responsaveis pelo
tratamento de dados, ficando patente sua vulnera-
bilidade. (OLIVEIRA, COTS, 2019, cap. I)

Portanto, diante do crescente avanco da tecnologia utilizacao
cada vez mais acelerada de dados, resultando no aumento da frequ-
éncia de violacao de dados e a necessidade de responsabilizacdo do

126 Ojornal The New York Times, conjuntamente com o The Observer e o The Guardian,
obteve acesso aos documentos de dentro da Cambridge Analytica, uma empresa de
assessoria britdnica que trabalhou na campanha do presidente americano, Donald
Trump, que demonstram que a empresa utilizou os dados dos usudrios do aplicativo
Facebook para coletar informacdes privadas sem consentimento, objetivando a
divulgacdo de publicidade politica especialmente adaptada para auxiliar Trump na
vitéria das elei¢Oes contra a candidata democrata Hillary Clinton.
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infrator, demonstrou-se de extrema importancia a criagdo de legisla-
¢do especifica, a fim de proteger o direito a privacidade e protecao de
dados pessoais.

2.3. Prorrogacio do prazo de vigéncia em raziao do Covid-19

A vigéncia da LGPD se dividiu em 3 (trés) etapas. Primeiramen-
te, consoante art. 65° LGPD, entrou em vigor no dia 28 de dezembro
de 2018 o disposto nos artigos 55-A, 55-B, 55-C, 55-D, 55-E, 55-F, 55-G,
55-H, 55-1, 55-], 55-K, 55-L, 58-A e 58-B, que tratam sobre a Autoridade
Nacional de Protecdo de dados Pessoais (ANPD), 6rgao fiscalizador e
regulador da legislacdo.

Ato continuo, sobreveio alteracdo acrescentada pela Lei n°
14.010/2020, quanto aos artigos que se referem as sancdes administra-
tivas, de n° 52, 53 e 54, que somente entrardo em vigor dia 1° de agosto
de 2021.

Posteriormente, fundamentada no atraso causado pelos eventos
provocados pela pandemia do novo Coronavirus, bem como a inexis-
téncia da Autoridade Nacional de Protecao de Dados, no dia 29 de abril
de 2020, foi publicada Medida Proviséria (MP) de n°® 959 pelo presiden-
te Jair Bolsonaro, que propunha a prorrogagao do prazo de entrada em
vigor dos demais artigos da lei para 3 de maio de 2021.

Como se sabe, os efeitos da Medida Provisdria ndo se iniciam de
imediato, podendo vigorar por até 120 (cento e vinte), até ser levada
a voto no Congresso Nacional. Dessa forma, passado o prazo de vi-
géncia, a Medida Proviséria (MP) n° 959 foi aprovada pelo parlamento
nacional, em 27 de agosto de 2020.

Todavia, contrariando as expectativas de adiamento do prazo de
vigéncia da LGPD, o senador Eduardo Braga (MDB-AM - Movimento
Democratico Brasileiro do Estado do Amazonas) apresentou questdo
de ordem, fundamentada no Regimento Interno do Senado que impe-
dia a deliberacao, visto que o debate ja havia acontecido em relacdo a
Lei 14.010/2020, onde se decidiu a postergacao apenas dos artigos da
LGPD que previam sanc¢oes administrativas. (MALAFAIA, 2020)
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Dessa forma, foi julgado prejudicado o artigo que adiava a vigén-
cia da LGPD, fazendo com que, apds sancao presidencial, o texto legal
entrasse em vigor em 18 de setembro de 2020.

2.4. Conceitos e terminologias trazidos pela legislacao

2.4.1 Dados pessoais, dados pessoais sensiveis e dado
anonimizados

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais define dado pessoal
como qualquer “informacao relacionada a pessoa natural identificada
ou identificavel” (art. 5°, I). A partir dessa definicdo trazida pela lei,
entende-se como dado pessoal uma informacgao que pode tanto ser di-
reta a pessoa natural, como por exemplo, o numero do Cadastro de
Pessoa Fisica, ou também indireta, como a soma de dados ou informa-
¢Oes que tornam a pessoa natural identificavel.

Como por exemplo, o nome “Ana” dito numa sala onde exis-
tem outras 10 (dez) pessoas com o mesmo nome, a principio, pode
nao parecer um dado pessoal, pois nao é capaz de identificar a pessoa
natural. Entretanto, o nome “Ana” somado a data de seu aniversario,
por exemplo, pode se tornar um dado identificdvel. A combinacéo de
véarios dados em conjunto pode levar a identificacdo de uma pessoa
natural, ou seja, o titular.

Rafael Fernandes Maciel (2019, cap. II) define dado pessoal em
sua obra, in verbis:

Dado pessoal é toda informagdo que pode identifi-
car um individuo ainda que n#o diretamente. Por-
tanto, incluem-se na referida definigdo, por exem-
plo, os nimeros de Internet Protocol - IP, nimero
de identificacdo de funciondario dentro de uma em-
presa, e até mesmo caracteristicas fisicas. Isso em
razdo da presenca do léxico “identificavel”, que am-
plia a definicdo de dados pessoais. (MACIEL, 2019,
cap. II)

Ainda na mesma obra, o0 autor acrescenta:
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Ha dados que sozinhos néo podem identificar uma
pessoa, porém quando agregados a outros passam
a ter essa capacidade. Nessa hipétese, também de-
vem ser considerados dados pessoais. Nomes de
empresas, Cadastro Nacional de Pessoa Juridica e
informacoes que nfo sejam relacionadas a pessoa
natural nao sdo dados pessoais. (MACIEL, 2019,
cap. II)

No mesmo sentido, entende Daniel Almeida, como dado pessoal
“toda a informacdo sobre a pessoa é considerada dado pessoal, tais
como nome, idade, sexo, renda, entre outras. Tudo o que serve para
identificar e distinguir um individuo é considerado dado pessoal”. (AL-
MEIDA, 2019, p. 62)

Por sua vez, a LGPD também traz a definicdo de dado pessoal
sensivel, como sendo todo dado sobre a origem racial ou étnica, con-
viccao religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a organizacao
de cardter religioso, filoséfico ou politico, bem como dados referentes
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vincu-
lado a uma pessoa natural. (BRASIL, 2018).

O objetivo do legislador em definir tais dados como sensiveis &,
principalmente, evitar a discriminacdo do titular em razdo de seus da-
dos, submetendo estes a um regramento mais rigoroso, visto que, de-
pendendo do contexto onde os dados sensiveis sdo inseridos, podem
gerar riscos significativos para os direitos e liberdades fundamentais.

De acordo com Danilo Doneda, conforme citado por Silvano
Flumignan e Wévertton Flumignan (2019, p. 136), “a distincdo dessa
categoria de dados decorre da observancia pragmatica da diferenca
que eventual divulgacdo desse tipo de informagdo merece em relagio
as demais, visto que tais informacdes revelam outros valores dignos de
tutela além da privacidade.”

Além disso, a LGPD cita a definicdo de dados anonimizados
como sendo todo “dado relativo a titular que nao possa ser identifica-
do, considerando a utilizacdo de meios técnicos razodaveis e disponi-
veis na ocasido de seu tratamento” (BRASIL, 2018). Assim, se o titular
nao pode ser identificado, nao se pode falar em dado pessoal.
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Dessa forma, o dado, ao passar por etapas que garantem a des-
vinculagdo dele ao seu titular, se torna um dado anonimizado, de
modo que as normas da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais ndo
serdo a ele aplicadas.

Frisa-se que o dado anonimizado ndo se confunde com o dado
que passou pelo processo de pseudonimizacao, descrito no §4° do art.
13 da lei, como o tratamento por meio do qual um dado perde a possi-
bilidade de associagdo, direta ou indireta, a um individuo, senéo pelo
uso de informacao adicional mantida separadamente pelo controlador
em ambiente controlado e seguro. Nesse caso, existe a possibilidade
de que se descubra o titular dos dados, e, portanto, o dado pseudoni-
mizado estara sujeito as normas da LGPD.

2.4.2 Agentes de tratamento de dados e Encarregado (DPO)

O ponto central deste estudo é a analise da responsabilidade ci-
vil dos agentes de tratamento de dados, de acordo com a LGPD. Entre-
tanto, faz-se necessario para compreensio ampla do tema, tecer bre-
ves esclarecimentos acerca das definigoes trazidas pela propria lei de
quem sao os agentes responsaveis pelo tratamento de dados.

A Lei Geral de protecdo de dados define, claramente, em seu art.
5° incisos VI, VII e VIII, quem sdo os agentes de tratamento de da-
dos, ou seja, o controlador e o operador de dados pessoais, bem como
a figura do encarregado. A LGPD define o controlador como pessoa
natural ou juridica, seja de direito publico ou direito privado, a quem
competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais.
Por sua vez, o operador esta definido como pessoa natural ou juridica,
de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pes-
soais em nome do controlador.

Embora possuam diferentes fungoes e caracteristicas distintas,
os agentes que causarem a outrem, dano patrimonial, moral, individu-
al ou coletivo, violando a legislacao de protecao de dados, sao obriga-
dos a repara-los, inclusive, de forma solidaria (art. 42, §1°, I).

Cumpre ressaltar, ainda, a figura do Encarregado (Data Protec-
tion Officer - DPO), definido pela legislacao como pessoa natural ou
juridica, indicada pelo controlador e operador, para atuar no canal de
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comunicacado entre os agentes de tratamento, o titular de dados e a
Autoridade Nacional de Dados. (art. 5°, VIII)

O DPO sera a pessoa responsavel dentro da empresa/organiza-
¢do, pela supervisao do cumprimento das normas de acordo com a
legislacdo, bem como pela orientacao das partes envolvidas a respeito
das boas praticas a serem adotadas para fins de adequagio a lei, pos-
suindo a funcdo meramente consultiva.

Portanto, é recomendavel que o encarregado possua comprova-
do conhecimento juridico especifico sobre a legislacdo de protecao de
dados, bem como nogoes sobre as tecnologias que serdo utilizadas e
aplicadas pelo controlador.

Para melhor compreensdo das atribuicGes dos agentes de trata-
mento, cabe aqui demonstrar, também, o conceito de tratamento de
dados, bem como as hipéteses para tanto, definidas em lei.

2.4.3 Tratamento de dados

O tratamento de dados pode ser definido, de acordo com a LGPD,
como toda operacado realizada com os dados pessoais, ou seja, qual-
quer atividade que pode ser operada com os dados, desde a coleta,
classificagdo até a modificagcdo ou transferéncia de dados. Dispde o
art. 5%, inciso X:

Art. 5°. Para os fins desta Lei, considera-se:

X - tratamento: toda operacdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, produ-
¢do, recepcio, classificacdo, utilizacdo, acesso, re-
producao, transmissao, distribuicdo, processamen-
to, arquivamento, armazenamento, eliminacdo,
avaliacdo ou controle da informagéo, modificacdo,
comunicacio, transferéncia, difusdo ou extracio;
(BRASIL, 2018)

Basicamente, o tratamento constitui em qualquer atividade a
ser realizada com os dados pessoais, como exemplo hipotético, os da-
dos coletados por uma construtora para elaboracao de um contrato
ou também o compartilhamento desses dados com outra empresa de
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arquitetura. Facilita pensar que o simples acesso por um funciondrio
de uma empresa aos dados de um cliente configura um tratamento.

Posteriormente, em seu art. 7°, a LGPD traz dez hipoteses taxati-
vas para o tratamento desses dados, o que significa dizer que os dados
ndo poderao ser utilizados em qualquer circunstancia, mas apenas
nas hipoteses previstas em lei. Além disso, importante mencionar que
as hipodteses sao, também, alternativas, de modo que basta o atendi-
mento de um dos incisos do referido artigo para autorizar a utilizacao.

A primeira delas, presente no art. 7°, inciso I da LGPD, diz respei-
to ao consentimento do titular e conforme disposi¢ao da propria lei,
em seu art. 5°, XII, “consentimento é a manifestacao livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus
dados pessoais para uma finalidade determinada” (BRASIL, 2018).

O consentimento, para se tornar valido, deve ser livre, infor-
mado e inequivoco, fornecido por escrito ou outro meio capaz de de-
monstrar a vontade do titular de dados, em cldausula destacada, sem
vicio de consentimento, de modo que, autorizagoes genéricas sao con-
sideradas nulas, bem como caixas de sele¢ao pré-marcadas, invalidan-
do o consentimento (MACIEL, 2019).

A segunda hipdtese refere-se ao cumprimento de obrigacao legal
ou regulatoria pelo controlador (art. 7°, II), reafirmando a prerrogati-
va legislativa do Estado em determinar novas hipéteses de tratamento,
ndo se tratando, portanto, de uma acao discriciondaria do agente. Além
disso, é permitida a utilizagdo de dados pela administracdo publica
(art. 7°, III), para tratamento e uso compartilhado de dados necessé-
rios a execucao de politicas publicas.

Orgios de pesquisas, definidos pelo art. 5°, XVIII da LGPD, po-
dem realizar o tratamento de dados para realizacdo de estudos, garan-
tindo, sempre que possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais. (art.
7°, 1IV)

Também, é permitido o tratamento de dados quando for neces-
sario para cumprir com as obrigagoes estabelecidas em contrato ou
de procedimentos preliminares a este, do qual seja parte o titular de
dados (art. 7°, V)

A sexta hipoétese, corresponde ao tratamento de dados necessa-
rio para exercicio regular de direito em processo judicial, administra-
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tivo ou arbitral (art. 7°, VI). Nesse sentido, entende-se que, por motivos
6bvios, ndo existe a necessidade de consentimento para utilizacdo de
dados pessoais em processos judiciais, de modo que, legitima-se o uso
ndo s6 as partes, mas também ao 6rgao julgador, a fim de que se pro-
mova a regular prestacao jurisdicional.

Ato continuo, o legislador cuidou em trazer as situacoes de vida
ou morte, onde o tratamento de dados pode ser justificado mediante
a constatacao de protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de terceiros (art. 7°, VII), bem como para tutela de saude, em proce-
dimento realizado por profissionais da area de satide ou por entidades
sanitdrias (art. 7°, VIII).

De fato, o direito a vida prevalece em eventual conflito com o
direito a privacidade, sendo que, “o valor da vida é de tamanha rele-
vancia que podera ocorrer o tratamento de dados ainda que seja para
proteger terceiro e ndo o proprio titular”. (MACIEL, 2019)

A pendultima e mais subjetiva hipétese de tratamento de dados
trazida pelo art. 7° da LGPD, corresponde ao legitimo interesse do con-
trolador ou de terceiros. Destaca-se, no ponto, que o legislador tratou,
posteriormente, no art. 10, alguns critérios acerca do interesse legi-
timo, no entanto, a norma ainda permaneceu em aberto, a depender
de futuras definicoes e orientacdes da Autoridade Nacional de Dados.
(MACIEL, 2019).

Por fim, ultima hipétese refere-se a protegao ao crédito (art. 7°,
X), quando da realizagdo de analise de crédito, sempre em consonan-
cia com o disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei do
Cadastro Positivo (Lei n° 12.414/11).

2.4.4 Autoridade Nacional de Protecao de dados (ANPD)

A Lei Geral de Protegdo de Dados criou um 6rgdo da administra-
¢do publica federal, responsavel por ser a instituicdo fiscalizadora e
reguladora da legislacdo. Dispoe a lei que a natureza juridica da ANPD
é transitéria e podera ser transformada em entidade da administragdo
publica federal indireta pelo Poder executivo.

A ANPD podera aplicar sancGes aos agentes de tratamento de
dados que agirem em desacordo com a legislacao, dentre elas, mul-
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ta que podera variar entre 2% do faturamento do agente, limitado a
R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) a cada infragéo (art. 52).

Além disso, o art. 52 da LGPD prevé outras sangdes como (i) pu-
blicizacao da infragdo apos devidamente apurada e confirmada sua
ocorréncia; (ii) bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragdo
até a sua regularizacdo; (iii) eliminagdo dos dados pessoais a que se re-
fere a infracdo; (iv) suspensao do exercicio da atividade de tratamento
a que se refere a infragdo por até 1 (um) ano; (v) proibicdo total do
exercicio de tratamento, entre outras.

De acordo com Rodrigo Amaral (2019), in verbis:

A meu ver, as trés ultimas sancdes, apesar de nor-
malmente perderem audiéncia para as sancoes
financeiras, sdo ainda mais graves, pois podem
causar abalo reputacional (as vezes ndo contorna-
vel) e, ainda, suspensdo das atividades da empre-
sa. Portanto, independentemente dos reiterados
vetos presidenciais, pode-se dizer que as punicdes
existentes na Lei j4 sdo rigorosas o suficiente para
justificar todo o movimento de mercado em relacéo
a adequacdo a LGPD que estamos presenciando.
(AMARAL, 2019)

Dessa forma, percebe-se que a lei trouxe um 6rgao fiscalizador
de nivel nacional para controlar seu cumprimento, e, com isso, em ca-
sos de descumprimento, além de responder civilmente junto ao Poder
Judiciario, podera sofrer sancoes administrativas, a serem aplicadas
pela ANPD. Demonstra-se imprescindivel, portanto, a observancia das
regras previstas na LGPD e regularizagdo junto ao érgéo fiscalizador.

2.5. Principios aplicados ao tratamento de dados pessoais

Os principios juridicos constituem elemento indispensavel para
interpretacdo de textos legais. Trata-se de uma fonte do direito a qual
se recorre nos casos de siléncio ou omissdo do legislador. Nos valiosos
ensinamentos de Miguel Reale (2002, p. 303):
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Restringindo-nos ao aspecto logico da questio, po-
demos dizer que os principios sdo “verdades fun-
dantes” de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem
préatica de carater operacional, isto é, como pressu-
postos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da
praxis. (REALE, 2002, p. 303)

No mesmo sentido, define Celso Anténio Bandeira de Mello

(2000, p. 747/748), sobre os efeitos da inobservancia dos principios na
aplicacao do texto legal, in verbis:

Principio - ja averbamos alhures - é, por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irra-
dia sobre diferentes normas compondo-lhes o espi-
rito e servindo de critério para sua exata compreen-
sdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica
e a racionalizacdo do sistema normativo, no que
lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harménico. E
o conhecimento dos principios que preside a inte-
leccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positi-
vo [...]. Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifi-
co mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou de inconstitucionalidade, conforme o escalido do
principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arca-
bouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que
os sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada.
(grifei) (MELLO, 2000, p. 747/748)

O legislador cuidou em trazer no texto da LGPD os principios

norteadores da norma, que possuem suma importancia na compre-
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ensdo do texto legal e para que, dessa forma, nao restassem duvidas
sobre a metodologia necessdria na sua aplicagao.

Enumerados no art. 6° da LGPD, os principios relativos ao tra-
tamento de dados sdo a garantia de protecdo dos direitos dos titulares
dos dados. Todavia, conforme o disposto no referido artigo, o trata-
mento de dados pessoais deve observar ndo s6 os principios, mas tam-
bém a boa-fé.

A boa-fé é, nesse caso, objetiva, visto que o préprio artigo impoe
uma regra de conduta correta e adequada, caracterizando um dever
das partes dentro da relagdo juridica. De acordo com Martins (2000, p.
73), a boa-fé objetiva caracteriza-se como a retiddo e honradez dos su-
jeitos de direito que participam da relagdo juridica, pressupondo fiel
cumprimento do estabelecido.

Na leitura do disposto na LGPD, conclui-se que a boa-fé é prin-
cipio norteador da legislacdo e que os demais principios complemen-
tam a compreensao e alcance da lei geral, de forma que se demonstra
necessario uma breve analise sobre cada principio individualmente,
como sera exposto a seguir.

2.5.1 Finalidade e adequacao

O principio da finalidade pressupoe que todo uso de dados deve
possuir propoésitos legitimos para sua utilizagdo, facultando ao titular
de dados a possibilidade de questionar a finalidade do uso de seu dado
pessoal.

“O tratamento de dados pessoais deve ser realizado para propé-
sitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular”, de for-
ma que, uma vez modificada a finalidade de tratamento, deve-se obter
novo consentimento ou explicitar-se a mudanca de finalidade para os
titulares de dados. (MACIEL, 2019)

Previsto no inciso II do art. 6°, o principio da adequacao trata-se
de uma reafirmacéo ao principio da finalidade, visto que o tratamen-
to deve ser compativel com a finalidade informada, de acordo com o
contexto de tratamento. Dessa forma, ndo atenderd o principio da ade-
quacao se o uso estiver em desacordo com as finalidades informadas
ao titular de dados. (FLUMIGNAN, FLUMIGNAN, 2019).
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2.5.2 Necessidade

O principio da necessidade, no inciso III do art. 6° da LGPD, esti-
pula o limite de tratamento de dados ao minimo necessario de acordo
com as finalidades de uso, respeitando a abrangéncia dos dados perti-
nentes, proporcionais e nio excessivos em relacdo a finalidade.

De acordo com Silvano Flumignan e Wévertton Flumignan
(2019, p.130), o principio assumiu dois aspectos: implicard o aumento
da responsabilidade para o agente de tratamento de dados e impedira
o uso indevido e nao imprescindivel dos dados.

No entendimento da autora, no primeiro aspecto, o proprio
agente de tratamento devera analisar sobre o que é essencial para o
negocio, visto que quanto maior o uso de dados, maior a responsabi-
lidade do agente. Por outro lado, ja no segundo aspecto, pressupde-se
aideia de minimizac¢ao do tratamento de dados, ou seja, apenas os da-
dos imprescindiveis para a finalidade pretendida devem ser tratados.

2.5.3 Livre acesso, qualidade dos dados e transparéncia

Os principios elencados nos incisos IV, Ve VI do art. 6° da LGPD,
correspondem as prerrogativas do titular de dados em garantir o uso
devido de seus dados pessoais.

O principio do livre acesso de dados, garante ao titular o direito
de realizar consulta facilitada e gratuita acerca da forma e duracdo do
tratamento de dados, bem como sobre a integralidade dos dados pes-
soais (MACIEL, 2019). Nesse sentido, o agente de tratamento devera
informar, a pedido do titular, quais as informacoes coletadas e o que
esta sendo feito com as informacdes, além da forma, o periodo, entre
outras informagoes relevantes (FLUMIGNAN, FLUMIGNAN, 2019, p.
131).

Por sua vez, o principio da qualidade de dados refere-se ao direi-
to dos titulares de possuirem a exatidao, clareza, relevancia e atuali-
zacdo dos dados de acordo com a necessidade para cumprimento da
finalidade de tratamento.

Dessa forma, o agente de tratamento possui o dever de verifica-
¢ao e correcdo de todos os procedimentos e operagdes, além de man-
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ter a atualizagdo regular dos dados, bem como a garantia de seguranca
no caso concreto. (FLUMIGNAN, FLUMIGNAN, 2019, p. 131)

Por fim, o principio da transparéncia novamente ratifica que as
informacodes devem ser claras, precisas e facilmente acessiveis sobre
arealizacao do tratamento e os respectivos agentes, observadas as dis-
posicdes legais.

De acordo com Mdrcio Pestana (2020), a énfase da transparéncia
deseja destacar a importancia que a LGPD dispensa a fluidez de infor-
magcoes para o titular dos dados tratados, afinal, ele, titular, juntamen-
te com os seus dados, constituem os elementos mais importantes de
todo o processo de tratamento.

2.5.4 Seguranca e prevencao

Previstos nos incisos VII e VIII do art. 6° da LGPD, os principios
da seguranca e prevengao determinam a utilizagdo de medidas técni-
cas e administrativas para protecdo dos dados pessoais de acessos ndao
autorizados e de situacOes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda,
alteracao, comunicacao ou difusdo, bem como para prevenir a ocor-
réncia de danos.

Sabe-se que a facilidade de acesso a informacao impulsionada
pelo avanco das novas tecnologias, pode causar danos de grandes pro-
porcdes, em razdo da velocidade de propagacdo de informacdes na
rede, tornando-se dificil a reparacdo da lesdo e o retorno a situagido
pretérita. (FLUMIGNAN, 2018, p. 35)

Dessa forma, o processo de prevenc¢io deve passar por uma im-
plementacdo da cultura em um programa de governanca em privaci-
dade de dados que torna capaz a minimizacao de riscos e incidentes
(MACIEL, 2019).

2.5.5 Nao discriminacio

De acordo com o inciso IX do art. 6° da LGPD, nenhum trata-
mento de dados podera ocorrer para fins discriminatdrios, ilicitos ou
abusivos. O legislador trouxe regras especificas para o tratamento dos
dados que frequentemente sdo utilizados para discriminacao, confor-
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me evidenciado no tépico 2.2.2 deste trabalho, os dados pessoais sen-
siveis.

De acordo com Sartori, conforme citado por Silvano Flumig-
nan e Wévertton Flumignan (2019, p. 136) é de que os dados pessoais
sensiveis podem ser utilizados de forma mais discriminatdria, sendo
um dever do legislador protege-los ndo sé em consonincia ao direito
a privacidade, mas também em relagdo a valores como dignidade da
pessoa humana, igualdade material e a liberdade.

2.5.6 Responsabilizacao e prestacio de contas
(Accountability)

Por fim, o dltimo principio trazido pela LGPD em seu art. 6°, in-
ciso X, corresponde ao principio da responsabilizacao e prestacdo de
contas, que dispoOe acerca da responsabilidade do agente de tratamen-
to em demonstrar a adogdo de medidas eficazes e capazes de compro-
var a observancia e o cumprimento das normas de protecao de dados.

De acordo com Maciel (2019), o agente de tratamentos deve cum-
prir com as normas, além de possuir capacidade de demonstrar a sua
conformidade. E o chamado “accountability”, consubstanciado no de-
ver de prestar contas ndo s6 ao drgéo fiscalizador, como também ao
publico em geral, organizagOes profissionais e associagOes, emprega-
dos, parceiros comerciais, investidores, observatérios de protecdo a
privacidade e imprensa.

Nesse contexto, a Autoridade Nacional de Protecao de Dados
(ANPD) ganha relevante importancia, visto que, de acordo com o art.
5°, inciso XIX, é o 6rgdo responsavel por zelar, implementar e fiscali-
zar o cumprimento da LGPD.

Além disso, a requisicdo de informacdes, a qualquer momento,
aos agentes de tratamentos de dados pessoais, bem como a fiscaliza-
cdo e aplicacdo de sangdes na hipétese de tratamento realizado em
desacordo com a norma prevista no art. 55-J da LGPD.

Nesse sentido, importante ressaltar o entendimento de Laura
Schertel Mendes e Danilo Doneda, conforme citado por Lima (2019,
p. 138), in verbis:
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O capitulo de seguranca da informacéo é um pilar
fundamental da Lei e traz pelo menos trés inova-
¢Oes importantes para o ordenamento juridico
brasileiro quanto as obrigacoes dos agentes de tra-
tamento. Primeiramente, ela exige a adocdo por
todos que tratam dados de medidas que garantam
a integridade, a confidencialidade e a disponibili-
dade dos dados sob tratamento. Em segundo lugar,
em caso de incidente de seguranca, como o vaza-
mento de dados, surge a obrigacdo para o contro-
lador de comunicar a autoridade de protecdo de
dados, que pode determinar, conforme o caso, a
adogdo de medidas para mitigar os efeitos do inci-
dente ou a ampla divulgacdo para a sociedade (art.
48). Em terceiro lugar, ha no referido capitulo uma
obrigacdo que se enquadra no conceito de Privacy
by Design, conforme se extrai do art.46, § 2°: “As
medidas de que trata o caput deste artigo deverdo
ser observadas desde a fase de concepcao do pro-
duto ou do ser vico até a sua execugdo”. (MENDES,
DONEDA, 2019, p. 138).

Portanto, o agente de tratamento de dados devera demonstrar a
adocao de medidas em total consonancia a norma legal, além de de-
monstrar o consentimento do titular para o uso de dados nos casos em
que a lei exige, sob pena de responsabilizacdo civil caso haja algum
dano decorrente de sua atuagao.

3. Da Responsabilidade Civil
3.1. Breves consideracoes acerca da responsabilidade civil

A palavra responsabilidade possui origem latina, onde era co-
nhecida como spondeo, pela qual se vinculava ao devedor nos con-
tratos verbais do direito romano. Responsabilidade exprime a ideia
de restauracgdo do equilibrio através de uma contraprestacdo, de uma
reparacao de dano. Assim, o responsavel pela violacdo de determina-
da norma, que causa consequéncias ndo desejadas decorrente de sua
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conduta, pode ser compelido a restaurar o statu quo ante. (GONCAL-
VES, 2018)

Dessa forma, a partir do cometimento de um ato ilicito ou do
inadimplemento contratual, que também se enquadra como ilicito,
surge a obrigacdo de reparar o dano causado a vitima, objetivando o
reestabelecimento da situagdo anterior, caso possivel, ou a compensa-
¢do monetdria pelo dano cometido.

No aspecto formal, uma das classificacdes da responsabilidade
civil, quanto a origem, seria contratual ou extracontratual, de modo
que a codificacao brasileira adotou o sistema dualista. O Cédigo Civil
Brasileiro trata, a principio, da modalidade extracontratual (artigos
927 a 954), visto que o dispositivo inaugural menciona ato ilicito (art.
186) e ao abuso de direito (art. 187). Por sua vez, a responsabilidade
contratual, decorrente do inadimplemento de obrigagoes, estd previs-
ta nos artigos 389 a 420. Nao obstante, seja por uma ou outra fonte, a
consequéncia da responsabilidade civil é a reparacdo dos danos cau-
sados.

3.2. Teorias da Responsabilidade Civil

Além desta divisdo acima citada, e o que mais importa a esse tex-
to, é a segmentacdo da responsabilidade civil em subjetiva e objetiva.

3.2.1 Teoria Subjetiva (Teoria da Culpa)

A teoria subjetiva parte do pressuposto de que o elemento culpa
em sentido lato deve ser considerado como um dos pressupostos ne-
cessarios para caracterizacao da responsabilidade civil. Esse conceito
esta bem caracterizado no art. 186 do Cédigo Civil Brasileiro, que traz
os componentes do ato ilicito, ocasionando a consequéncia do artigo
927 do mesmo diploma, e solenemente pode ser interpretado como a
regra no Direito pétrio.

A responsabilidade civil subjetiva, exatamente pela necessida-
de de caracterizacao de mais elementos, gera uma maior dificuldade
para sua implementacdo. Esta vulnerabilidade que afeta a vitima do
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dano, fez despertar um movimento no sentido de mitigar seu rigor. A
teoria objetiva foi a selecionada e que sera adiante analisada.

Como se comumente se diz, ndo ha responsabilidade civil sem
danos'¥, no entanto, na responsabilidade civil subjetiva, mesmo ha-
vendo estes, é imperioso a existéncia de comportamento culposo.
Abaixo se colaciona alguns julgados comprovando o descrito acima:

Apelagdo civel. Acdo indenizatéria. Erro médi-
co. Auséncia de culpa. Prova pericial. Acdo julgada
improcedente. Inconformismo dos autores. Manu-
tencao da sentenca por seus fundamentos, confor-
me art. 252 do Regimento Interno. Segundo prova
pericial, a conduta médica foi correta. Ndo houve
prova de erro grosseiro ou ma pratica de medici-
na. Resultado morte da filha das partes que néo de-
correu de negligéncia, impericia ou imprudéncia.
Segundo o perito, era necessaria a avaliagdo diag-
nostica para ato cirdrgico que, se precipitado, tam-
bém poderia ter resultado fatal. Autora portadora
de doenga rara que agravou seu quadro de saude.
Recurso desprovido. (SAO PAULO, AC 0004309-
04.2014.8.26.0025, 2021)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. CI-
RURGIA PLASTICA NAO ESTETICA. ERRO MEDI-
CO. NAO COMPROVAGCAO. DANOS MORAIS E MA-
TERIAIS. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO
INDEVIDA. - Ao realizar uma cirurgia plastica ndo
estética, a obrigacdo do médico em relagio ao pa-
ciente é de meio e ndo de resultado, ou seja, deve o
médico propiciar ao paciente o tratamento adequa-
do conforme o grau de desenvolvimento das cién-
cias e empregar toda a diligéncia necessaria para a
melhor solugdo do caso. - Se ndo hd provas de que
o médico tenha agido com imprudéncia, imperi-
cia ou negligéncia, afastado estd o dever de inde-
nizar pretendido na exordial. (MINAS GERAIS, AC
1.0479.13.018579-2/001, 2020)

127 Salvo na hipétese da incidéncia de cldusula penal.
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Poder-se-ia aqui adicionar outros julgados, no entanto se arrisca
dizer, que se repetiriam quanto ao cerne da questdo, qual seja, para
que a responsabilidade civil subjetiva seja atendida, além dos outros
elementos que sao comuns na teoria objetiva, também ¢é crucial a de-
monstragdo de um comportamento qualificado, qual seja, doloso, ne-
gligente, imprudente e ainda nas situacoes pontuais, impericia.

As palavras acima escritas devem levar a uma reflexdo de que o
modelo da responsabilidade civil subjetiva é adequada e leva a segu-
ranca juridica. O fato de a vitima dos danos ter uma maior dificuldade
no recebimento dos prejuizos sofridos, por si s6, ndo é uma parede
intransponivel. O injusto, muitas vezes, seria atribuir alguém o dever
de reparar mesmo sem o comportamento qualificado.

3.2.2 Teoria Objetiva (Teoria do Risco)

E relevante asseverar que o Direito Francés inseriu a culpa em
sentido amplo como limitador da responsabilidade civil, tendo em vis-
ta que quanto mais abrangente, menor ¢é a liberdade.

O fato é de que em muitas situagdes, pela dificuldade de a viti-
ma conseguir demonstrar a culpa do ofensor, o dano sofrido restava
irreparavel. Novas correntes de pensamentos foram surgindo para mi-
nimizar esta situacao, como por exemplo as presungdes de culpa, que
acabava invertendo o 6nus probatério.

A teoria objetiva surgiu pela necessidade de ndo se procurar um
ofensor, mas sim a reparacgdo da vitima. Assim, diferente da subjetiva,
que protege o ofensor, sua propriedade, etc., a que destaca neste espa-
co visa proteger aquele que sofreu o prejuizo, almejando um resultado
finalista ético e ndo uma reprovacao moral. Continuando a parafrase-
ar Nelson Rosenvald, na teoria objetiva nao se responsabiliza, pois o
foco néo € o ofensor e sim o contetido, o equilibrio.

A teoria objetiva estd prevista em varios comandos normativos
da legislagao brasileira. O Cédigo Civil, no paragrafo inico do art. 927,
dispoe que “haverd obrigagido de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade desen-
volvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”.
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Também podem ser citadas normas juridicas que prenunciam
esta teoria, tais como: os artigos. 12 e 14 do Cédigo de defesa do consu-
midor, Lei n. 8.078/90, o artigo 37, § 6° da Constituicao Federal, artigo
14, § 1° da Lei n. 6938/81, artigos 931, 933 e 936 do Cddigo Civil brasi-
leiro.

De forma ampla, a incidéncia da teoria objetiva dispensa a exis-
téncia de um comportamento qualificado pelo dolo, pela negligén-
cia ou imprudéncia e, desse modo, nao importa se o agente praticou
quaisquer destes comportamentos, é dispensavel o elemento animico
na questao.

Nesse sentido, a responsabilidade é esteada na teoria do risco,
ou seja, aquele que, através de sua atividade, cria um risco de dano
para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que néo esteja ca-
racterizado o elemento culpa. A situacdo deve ser analisada de forma
objetiva, de modo que, havendo nexo de causalidade entre o compor-
tamento do agente e o dano sofrido pela vitima, esta tem o direito de
ser indenizada. (RODRIGUES, 2003).

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto
Braga Netto (2019, p. 604) lecionam sobre o tema, in verbis:

De acordo com a teoria objetiva, qualquer pessoa
pode deliberar pela realizacdo de uma atividade
econémica. Empreender é préprio da sociedade
capitalista e do instinto humano. O termo risco é
oriundo do italiano risicare, que significa “ousar”
ou “aventurar”. Pois bem, aquele que delibera por
assumir o risco inerente a uma atividade devera
se responsabilizar por todos os danos dela decor-
rentes, independentemente da existéncia de culpa.
Se a opgdo do agente é de ousar e se aventurar, ne-
cessariamente arcara com os custos relacionados a
trasladacdo dos danos sofridos pela vitima, sem se
considerar a licitude ou ilicitude da conduta. (RO-
SENVALD, FARIAS, BRAGA NETTO, 2019, p. 604)

Além disso, pode-se dizer que a teoria do risco possui variaveis,
dentre as quais podem ser citadas: (i) a teoria do risco-proveito e (ii)
do risco-criado. A primeira delas dispde que aquele que de modo habi-
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tual, organizada e profissional ou empresarial, desenvolve atividade e
dela retira alguma vantagem, seja ela econdmica ou nao, deve respon-
der pelos danos decorrentes de sua atividade, independentemente de
culpa.

A teoria do risco-criado é mais ampla e prevé que todo aquele
que desenvolve atividade de risco, deve responder pelos danos advin-
dos da atividade, independente de culpa. Entende-se que este é o mo-
delo adotado pela legislacao brasileira como regra geral, prevista no
art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil. Tal afirmativa se extrai dos
comentdrios de Pereira:

Das modalidades de risco, eu me inclino pela su-
bespécie que deu origem a teoria do risco criado.
Como ja mencionei (Capitulo XVIII, supra), ao ela-
borar o Projeto de Cédigo de Obrigacoes de 1965,
defini-me por ela, no que foi seguido pelo Projeto
de Cdédigo Civil de 1975 (Projeto 634-B). Depois de
haver o art. 929 deste Projeto enunciado o dever
ressarcitério fundado no conceito subjetivo, seu pa-
ragrafo unico esposa doutrina do risco criado, a di-
zer que, independentemente da culpa, e dos casos
especificados em lei, havera obrigagdo de reparar o
dano “quando a atividade normalmente desenvol-
vida pelo autor do dano implicar por sua natureza
risco para os direitos de outrem”. (PEREIRA, Caio
Mario da Silva, 1995, p,284)

Desse modo, o que se leva em consideracao na responsabilidade
objetiva é a potencialidade de ocasionar danos, de modo que, a ativida-
de do agente resulta, por si s, a exposi¢ao de uma atividade suscetivel
de causar danos a outrem.

Como o objetivo deste trabalho é discutir a reparagdo de danos
de conformidade com a Lei geral de protecdo de dados, se aplicavel
a teoria objetiva ou subjetiva acima descritas, ndo se vé necessario
adentrar com especificidade mais no campo da responsabilidade civil.
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4. Da Responsabilidade Civil na LGPD
4.1. Responsabilidade Civil na LGPD

O instituto da Responsabilidade Civil estd elencado na LGPD nos
artigos 42 ao 45, dispostos na Secdo III do Capitulo VI, intitulada como
“Da Responsabilidade e do Ressarcimento de Danos”.

O artigo 42, “caput”?® da LGPD estabelece o dever de reparacao
em decorréncia de dano patrimonial, moral, individual ou coletivo,
causado pelo agente de tratamento de dados por violagdo a legislagdo
de protecdo de dados pessoais. Percebe-se, inicialmente, que o legisla-
dor optou por nao inserir o elemento culpa como objeto de andlise da
responsabilidade civil, contudo, nédo o excluiu expressamente.

Cumpre ressaltar que o art. 42 restringe a responsabilidade civil
ao controlador e operador, que podem, inclusive, responder de forma
solidaria de acordo com as hipdteses previstas nos incisos I e II do
§1*% ou nos casos em que a relacdo juridica entre as partes for de
natureza consumerista, sendo que, nesta ultima, serdo aplicadas as
normas de responsabilidade solidaria do Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC).

128 Art. 42. O controlador ou o operador que, em razio do exercicio de atividade de
tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual
ou coletivo, em violacdo a legislacdo de protecido de dados pessoais, é obrigado a
repara-lo.

129 § 1° A fim de assegurar a efetiva indenizagéo ao titular dos dados:

I- o operador responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento quando
descumprir as obrigacoes da legislacdo de protecdo de dados ou quando nio tiver
seguido as instrugoes licitas do controlador, hipétese em que o operador equipara-se
ao controlador, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta Lei;

II - os controladores que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual
decorreram danos ao titular dos dados respondem solidariamente, salvo nos casos de
exclusao previstos no art. 43 desta Lei.

§ 2° O juiz, no processo civil, poderd inverter o 6nus da prova a favor do titular dos
dados quando, a seu juizo, for verossimil a alegacdo, houver hipossuficiéncia para
fins de producéo de prova ou quando a producio de prova pelo titular resultar-lhe
excessivamente onerosa.

§ 3° As agbes de reparacdo por danos coletivos que tenham por objeto a
responsabilizacao nos termos do caput deste artigo podem ser exercidas coletivamente
em juizo, observado o disposto na legislagdo pertinente.

§ 4° Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais
responsaveis, na medida de sua participacio no evento danoso.
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Como exemplo de operador e controlador no tratamento de da-
dos, é o caso de uma grande empresa Varejista que contrata um “Call
Center”. A empresa Varejista é a controladora dos dados enquanto o
“Call Center” é o operador.

No primeiro inciso, o operador responde de forma soliddria em
duas situagoes: (i) em caso de descumprimento da legislacao de prote-
¢ao de dados ou (ii) se nao seguir as instrucoes licitas do controlador,
hipétese em que o operador se equipara ao controlador. Ja no segundo
inciso, ocorrera a solidariedade entre os “controladores que estiverem
diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram os danos
ao titular”, ou seja, aqueles que, de forma conjunta, praticarem atos
que violem a legislacdo e cause danos ao titular.

Por sua vez, o art. 44'*° dispde que “o tratamento de dados pes-
soais serd irregular quando deixar de observar a legislacdo ou quando
ndo fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar”, prevendo,
ainda, em seu paragrafo Unico, que também responde pelos danos de-
correntes da violacao da seguranca dos dados, o controlador ou ope-
rador que deixar de adotar as medidas de seguranca previstas no art.
46 da lei.

Complementando, o art. 45 da LGPD dispde que “as hipéteses
de violacdo do direito do titular no ambito das relagdes de consumo
permanecem sujeitas as regras de responsabilidade previstas na legis-
lacdo pertinente”.

Também se revela fundamental a redagéo do art. 463! da LGPD,
os agentes de tratamento deverao adotar medidas de seguranca, téc-

130 Art. 44. O tratamento de dados pessoais serd irregular quando deixar de observar
a legislacdo ou quando ndo fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar,
consideradas as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo pelo qual é realizado;

II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

III - as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi
realizado.

Paragrafo unico. Responde pelos danos decorrentes da violacdo da seguranca dos
dados o controlador ou o operador que, ao deixar de adotar as medidas de seguranca
previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano.

131 Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas
e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e
de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracdo, comunicagido ou
qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.

§ 1° A autoridade nacional podera dispor sobre padroes técnicos minimos para tornar
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nicas e administrativas visando a prote¢do de dados pessoais, sendo
que tais normas poderado, inclusive, serem editadas pela Autoridade
Nacional de Dados (ANPD).

Dessa forma, para que o tratamento de dados pessoais seja asse-
gurado de forma eficaz e eficiente, cabe aos responséveis a adocao de
medidas de seguranca técnicas adequadas e especificas para esse tipo
de procedimento. Nesse sentido, o art. 32*2 da LGPD também reitera a
necessidade de adogdo de medidas técnicas e organizacionais adequa-
das que assegurem um nivel de seguranca satisfatdrio de risco. (PECK,
2019, p. 102).

4.1.1 Excludentes de responsabilidade civil

A LGPD cuidou em trazer as hipéteses de exclusdo da responsa-
bilidade civil, previstas no art. 43'* da lei.

O primeiro inciso se refere a situagdo em que o agente nao reali-
zou o tratamento de dados a que lhe foi atribuido, ou seja, ndo possui
qualquer vinculo com ele. Ja o segundo inciso, trata da hipdtese de
auséncia de violacao a legislacao de protecdo de dados. Nesse caso,
o agente agiu em exercicio regular de seu direito. Por fim, o terceiro
inciso traz a baila a possibilidade de o agente se eximir da responsa-
bilidade de reparar o dano causado, caso prove que este decorreu de
culpa exclusiva do titular ou de terceiros.

Nota-se, portanto, que a LGPD traz expressamente a importan-
cia da boa-fé nas atividades de tratamento de dados, estabelecendo as

aplicével o disposto no caput deste artigo, considerados a natureza das informacoes
tratadas, as caracteristicas especificas do tratamento e o estado atual da tecnologia,
especialmente no caso de dados pessoais sensiveis, assim como os principios previstos
no caput do art. 6° desta Lei.

§ 2° As medidas de que trata o caput deste artigo deverdo ser observadas desde a fase
de concepcdo do produto ou do servico até a sua execucio.

132 32. A autoridade nacional podera solicitar a agentes do Poder Publico a publicacdo
de relatdrios de impacto a protecédo de dados pessoais e sugerir a adocéo de padroes e
de boas praticas para os tratamentos de dados pessoais pelo Poder Publico

133 Art. 43. Os agentes de tratamento sé nfo serdo responsabilizados quando
provarem:

I - que n3o realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido;

II - que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido,
ndo houve violagdo a legislacdo de protecédo de dados; ou

III - que o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.
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regras e as sancoes, em casos de abuso, por meio da regulamentacao
da responsabilidade civil.

4.2. Natureza da responsabilidade civil na LGPD

Como foi visto anteriormente, a Se¢do III, do Capitulo VI da
LGPD trouxe, entre outras, regras sobre a responsabilidade civil que
regem as relacdes que envolvem o tratamento de dados, bem como os
incidentes de seguranca. A se¢do é composta por apenas quatro dispo-
sitivos (arts. 42 a 45), sendo que o legislador ndo deixou expresso qual
foi a espécie de responsabilidade adotada, se objetiva ou subjetiva,
configurando esta, inclusive, uma das principais criticas a lei. (TEPE-
DINO, TERRA, GUEDES, 2020)

Inaugurou-se, entdo, um debate doutrindrio a respeito da natu-
reza da obrigacdo de indenizar, se deve ser baseada no desrespeito a
legislacao pelo agente de tratamento (teoria subjetiva), ou se baseada
no risco da atividade exercida pelas empresas e seus agentes (teoria
objetiva).

4.2.1 Argumentos a favor da responsabilidade objetiva

De acordo com Danilo Doneda e Laura Mendes citados por Cai-
tlin Mulholland (2020), a atividade de tratamento de dados configura
um risco da atividade, tendo em vista que a potencialidade danosa em
casos de violagdo de direitos. Justificam, ainda, que um dos objetivos
da legislagdo é diminuir os riscos de dano, e, por esse motivo, o artigo
6, inciso III da LGPD descreve os principios da “necessidade” e “pres-
tacdo de contas”, por exemplo, visando limitar o tratamento de dados
e concluindo que o legislador optou pelo regime da teoria objetiva em
protecdo a vitima.

Seguindo este raciocinio, Caitlin Mulholland (2020) afirma que
o legislador ao descrever o principio da prestagdo de contas, estabele-
ce uma necessidade de transparéncia nos procedimentos adotados no
tratamento, devendo ser considerada como um dever ativo do agente.
Assim, o titular sempre deve ser comunicado de todas as medidas de
seguranca a serem tomadas.
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Além disso, a autora fundamenta a escolha do legislador pelo
regime objetivo, considerando a previsdo do art. 5, inciso XVII da
LGPD, que dispde sobre o relatério de impacto, definido como “do-
cumentacao do controlador que contém a descrigdo dos processos de
tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as liberdades
civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e
mecanismos de mitigacdo de risco”. Desse modo, o referido relatério
se refere a possibilidade de o agente reconhecer previamente os riscos
da atividade exercida e tomar as medidas para evitar qualquer dano
aos respectivos titulares.

Assim, tal linha se enquadra perfeitamente na parte final do pa-
ragrafo inico do art. 927 do Cédigo Civil, qual seja “quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natu-
reza, risco para os direitos de outrem”. Logo, a teoria objetiva estaria
perfeitamente adequada.

Outro argumento que favorece a corrente da responsabilidade
objetiva, envolve o fato de que diversos dispositivos da LGPD possuem
grande semelhanca com o CDC, como por exemplo, o caput do art. 43
da lei, que é bastante parecido com os artigos 12, §3° e 14, §3° da legis-
lacao consumerista, especialmente porque os trés dispositivos come-
¢am com uma redagdo negativa (“s6 nao serao responsaveis quando”).
O mesmo ocorre com o art. 44 da LGPD e 14, §1° do CDC. A semelhan-
catambém se refere a ideia de vulnerabilidade do individuo lesado em
relagcdo ao controlador e operador de dados.

Vale ressaltar, também, que outros autores levantam a possibili-
dade de que apenas determinados tratamentos de dados representam
risco da atividade e consideram que a responsabilidade objetiva deve
ser aplicada somente nestes casos.

De acordo com Gisela Guedes e Rose Meireles (2019, p. 231 e ss.),
o regime adotado pela LGPD é subjetivo, porém, ndo se exclui a pos-
sibilidade de o regime ser objetivo nos casos de tratamentos de dados
sensiveis.
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4.2.2 Argumentos a favor da responsabilidade subjetiva

Da mesma forma que ocorre com a responsabilidade objetiva,
alguns autores entendem que a LGPD adotou o regime subjetivo. A
corrente subjetivista afirma que apesar das semelhancas com o CDC,
a Lei Geral de Protecdo de Dados possui consideraveis diferengas que
levam a conclusao que o legislador optou pela teoria subjetiva.

Um desses argumentos é a possibilidade de comprovacao que
ndo houve violagdo a legislagdo (cf. art. 43, II), permitindo o afasta-
mento da responsabilidade civil. Isto porque, uma vez admitida a pre-
suncao de culpa do agente de tratamento, estaria afastada, portanto,
a responsabilidade objetiva, na medida que esta nao pressupde a exis-
téncia de um ilicito, mas apenas do nexo causal e do dano. (KONDER,
LIMA, 2020).

Cumpre ressaltar, ainda, que apesar das semelhancas com o
CDC, a legislacdo consumerista indica expressamente a responsabi-
lizacao objetiva em pelo menos dois dispositivos (arts. 12 e 14), sendo
que ambos se valem da expressao “independentemente de culpa”, o
que nao ocorre com a LGPD.

Outro forte argumento que fortalece a corrente subjetivista, é
o de que n3o faria sentido o legislador criar uma série de deveres ao
agente de tratamento de dados se ndo for para implantar um regime
subjetivo.

No raciocinio de Aline de Miranda Terra, Gisela Sampaio da Cruz
e Gustavo Tepedino (2020, cap. XV), se o objetivo do legislador é op-
tar pelo regime objetivo, ndo faz sentido criar deveres a serem segui-
dos, considerando que na responsabilidade objetiva ndo cabe discutir
o cumprimento de deveres, tendo em vista que esta ndo decorre do
descumprimento de qualquer dever juridico. E, nesse sentido, quando
se discute os deveres, o que verdadeiramente se discute é se o agente
agiu com culpa ou nao.

Ainda de acordo com os autores, in verbis:

Além disso, a LGPD tem todo um capitulo dedicado
a “seguranca e boas praticas”. Trata-se do Capitulo
VI, que é dividido em duas sec¢des: (i) Secdo I - Da
seguranca e do sigilo de dados e (ii) Secdo II - Das
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Boas Praticas e da Governanca. Nessas secgoes, a
LGPD criou uma série de deveres que devem ser ob-
servados pelos agentes de tratamentos de dados. O
legislador estabeleceu, entdo, verdadeiro standard
de conduta que deve ser seguido pelos agentes de
tratamento de dados para evitar incidentes de segu-
ranca, chegando mesmo ao ponto de determinar,
na Secdo II, que os agentes poderdo, no ambito de
suas competéncias, tragar as normas de boas pra-
ticas e governanca. Também na SegZo II é possivel
notar a preocupacgdo do legislador com a conduta
dos agentes, assim como com o cumprimento de
programas, politicas internas, procedimentos, me-
canismos de supervisdo (internos e externos), pa-
droes técnicos etc. (TEPEDINO, TERRA, GUEDES,
2020, cap. XV).

Os argumentos levam a conclusido de que o modelo adotado foi
da responsabilidade subjetiva, visto que, ndo haveria motivos para o
legislador impor um padrido de conduta se fosse para responsabilizar
os agentes independentemente de culpa. Tal afirmacao se justifica, in-
clusive, pela existéncia do proprio principio de “prestacéo de contas”,
visto que do ponto de vista do controlador, ndo faria sentido prestar as
contas se, ao final, sera responsabilizado da mesma forma.

Outro argumento a favor da corrente subjetivista é de que a
adocdo do regime objetivo representaria um empecilho ao desenvol-
vimento de novas tecnologias, visto que ampliaria o nimero de de-
mandas ressarcieis, inibindo o desenvolvimento. De acordo com Ana
Frazao (2016), é necessario encontrar uma justa medida para que néo
se afastem determinadas atividades de desenvolvimento e investimen-
to empresarial.

Alguns autores, como Tepedino et al (2020) entendem, também,
que o legislador demonstrou sua vontade na adogdo do regime subje-
tivo, visto que a versao inicial do Projeto de Lei n°® 5.276 dispunha de
forma expressa o regime objetivo, mas as referéncias foram retiradas
no processo de tramitagdo. Como por exemplo, no artigo 35 da lei, que
anteriormente previa que “o cedente e o cessionario respondem soli-
dario e objetivamente pelo tratamento de dados, independentemente
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do local onde estes se localizem, em qualquer hipdtese” e, na versao
final, a palavra “objetivamente” foi retirada do dispositivo.

Para Gisela Sampaio da Cruz Guedes e Rose Melo Vencelau
(2019, p. 231 e ss.), a LGPD claramente adotou o regime subjetivo de
responsabilidade civil, devendo existir prova da culpa do agente de
tratamento na ocasiao do dano, considerado a necessidade de violagao
a legislagdo, como também a excludente que a autoriza prova de culpa
pelo agente (art. 43, II) ou a auséncia de qualquer mengéo expressa a
responsabilidade objetiva.

4.2.3 Um novo regime de responsabilidade: proativa

De acordo com os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Mora-
es e Jodo Quinelato de Queiroz (2019, p. 125) a LGPD adotou um novo
regime de responsabilidade civil, chamado de “responsabilidade pro-
ativa”. Fundamentam sua opinido com base no art. 6°, inciso X da lei,
que descreve o principio da prestacdo de contas. Argumentam que a
legislacdo de protecao de dados impoe uma conduta proativa ao agen-
te, de acordo com o referido principio, de “demonstrar as medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das
normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficdcia dessas
medidas.”**

Ainda de acordo com os autores, in verbis:

Até hoje, como é sabido, as empresas simplesmen-
te cumprem o expediente fornecendo um kit de
documentos (formuldrios de informacdes e con-
sentimento, politica de privacidade, documento de
seguranca etc.) aos quais ninguém realmente pres-
ta atencdo. A partir de 2020, quando a lei entra em
vigor plenamente, qualquer organizagdo a ela su-
jeita devera provar: i) que avaliou e, se necessdrio,
redesenhou adequadamente o processamento de

134 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e
os seguintes principios:

()

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracio, pelo agente, da adocao de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observéncia e o cumprimento das normas
de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas.
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dados pessoais; ii) que as medidas de seguranca im-
plementadas sdo adequadas e eficazes; iii) que apli-
ca uma politica de privacidade interna com obri-
gacdes claras, acdes concretas vinculadas a cada
uma e que foram designados os responsaveis pelo
cumprimento; iv) que nomeou um encarregado e
que exige esse mesmo cumprimento responsavel
de seus funciondrios e na sua cadeia de terceiriza-
¢do. Além disso, um novo mapa de consequéncias
foi introduzido em caso de descumprimentos: i) em
questdes administrativas, o montante das sanc¢des
previstas no regulamento indica a relevancia que
a protecao de dados pessoais adquirira: até 50 mi-
lhoes de reais ou 2% do faturamento anual global da
empresa para as infragbes mais graves (art. 52); ii)
a criacdo de uma nova variedade de acoes coletivas
de responsabilidade civil; iii) a obrigacao de comu-
nicar a Agéncia e as partes interessadas os eventos
de “violacdo de dados” ou violacGes da seguranca, o
que abrira o caminho para novas reivindicacdes de
indenizacdo pelas empresas e individuos afetados.
(MORAES, QUEIROZ, 2019, p. 125)

Portanto, o que a LGPD pretende é que as empresas analisem de
forma concreta o tratamento de dados, além de exigir atitudes proati-
vas e conscientes por parte das empresas que sejam eficazes na prote-
¢do dos dados do titular. Assim, cabera a propria empresa identificar
os riscos na sua atividade e, a0 mesmo tempo, criar medidas de segu-
ranca a fim de mitiga-los.

4.3. Afinal, qual o regime adotado pela LGPD?

Para se chegar a uma conclusao, necessario recapitular os ins-
titutos normativos que versam sobre responsabilidade civil na LGPD.
O art. 42 é expresso ao dizer os elementos para responsabilizacdo do
agente, quais sejam, (i) a realizacao de um tratamento de dados; (ii) a
violagdo da LGPD; (iii) o nexo de causalidade entre a conduta e o dano;
(iv) o dano em si. Por sua vez, o art. 43 define as excludentes de respon-
sabilidade dispondo que o agente ndo respondera quando: (i) o trata-
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mento ndo for realizado; (ii) a inexisténcia de ato ilicito; ou que (iii) o
dano decorre de culpa exclusiva de terceiros ou do préprio titular.

Além disso, o art. 44 define que o tratamento de dados serd ir-
regular quando deixar de observar a legislacdo ou ndo fornecer a se-
guranca esperada pelo titular, ou seja, dispoe um dever geral de segu-
ranca imposto ao agente. Soma-se, ainda, o fato de que o art. 46 dispoe
que os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais.

Mantendo a coeréncia sistematica, o regime que mais parece se
aproximar ao adotado pela lei é o subjetivo, visto que nos préprios ar-
tigos 44 e 46, é possivel identificar uma mencao indireta a culpa. Isto
porque, se o agente demonstrar que seguiu todas as medidas de segu-
ranca e observou a legislacdo, ainda que tenha gerado o dano, podera
se eximir da responsabilidade com base no art. 43, inciso II.

Pode-se dizer que o legislador sugeriu a adocao de um sistema
de culpa presumida ao empregar a redacao com conotacdo negativa
no caput do art. 43 (“s6 ndo sera responsavel quando”). Semelhante a
este diploma, destaca-se o art. 493, “2” do Cédigo Civil Portugués e o
art. 2.050 do Cdédigo Civil Italiano, onde o legislador também se valeu
da presuncao de culpa. (TEPEDINO, TERRA, GUEDES, 2020).

De acordo com o artigo 493, “2” do Cédigo Civil Portugués, “quem
causar danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por
sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado
a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as providéncias
exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”. Semelhan-
temente, o art. 2.050 do Cédigo Civil Italiano dispde que “qualquer
um que cause danos a outros no desenvolvimento de uma atividade
perigosa, por sua natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é
obrigado ao ressarcimento se ndo provar ter adotado todas as medidas
idoneas a evitar o dano”. (TEPEDINO, TERRA, GUEDES, 2020)

A similitude das legislacdes é evidente considerando que, as-
sim como na LGPD, de acordo com o Cddigo portugués, se o agente
demonstrar que “empregou todas as providéncias exigidas”, se exime
da responsabilidade. J4 no Cédigo italiano, ndo serd responsabiliza-
do quem demonstrar que “adotou todas as medidas idoneas a evitar o
dano”.
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Nota-se que nao existe uma cldusula geral de risco, mas sim
um sistema intermedidrio de presuncao relativa de culpa, visto que o
agente de tratamento de dados podera se eximir da responsabilidade
de indenizar o dano, caso comprove que observou a legislacdo e ado-
tou medidas de seguranca para mitigar o risco da atividade exercida.

Por fim, vale ressaltar ainda, que embora muito se discuta sobre
as semelhancas entre a LGPD e o CDC, a propria legislagcdo de prote-
cdo de dados prevé expressamente, no art. 45'*, a aplicagcdo do regime
objetivo previsto no diploma consumerista nos casos em que a viola-
¢ao do direito do titular se dé no ambito das relagdoes de consumo, ou
seja, sempre que existir disparidade/hipossuficiéncia entre as partes,
o regime adotado sera objetivo de acordo com as disposi¢des do CDC.

Portanto, nao faz sentido que o legislador faca mencao ao CDC
se tivesse adotado o regime objetivo de responsabilidade, isto porque,
o regime da LGPD seria, inclusive, mais rigoroso do que o da prépria
legislacdo consumerista, que exige ao menos a existéncia de um defei-
to para configuracdo da responsabilidade. (TEPEDINO, TERRA, GUE-
DES, 2020)

5. Consideracoes Finais

O problema central trazido na introducao deste trabalho era
como seria realizada a responsabilizacao civil do agente de tratamento
de dados de acordo com a LGPD e qual o regime de responsabilizagdo
adotado pelo legislador, se subjetivo ou objetivo.

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, existem fortes
argumentos para ado¢ao de ambos os regimes, sendo que, aplicando-
-se uma interpretagdo sistematica da legislacao, ficou caracterizado
um dubio regime de responsabilizacgio civil. Isto porque a adocao de
cada regime dependera da natureza da relacdo juridica entre o titular
e agente de tratamento de dados, eis que, tratando-se de relacdo de
consumo, o regime a ser utilizado sera objetivo amparado nos termos
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

135 Art. 45. As hipéteses de violacdo do direito do titular no dmbito das relacdes de
consumo permanecem sujeitas as regras de responsabilidade previstas na legislacdo
pertinente
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Todavia, nao se tratando de relacdo de consumo, bem como as
hipéteses de responsabilizacdo objetiva obrigatéria como é o caso da
Administragdo Publica, o regime a ser adotado serd subjetivo, mas de-
pendendo de uma conduta proativa do agente. Extrai-se da leitura dos
artigos 42 a 44 que a culpa do agente de tratamento sera presumida,
podendo, contudo, se eximir da responsabilidade de indenizar caso
demonstre que seguiu todas as regras e deveres impostos na legisla-
¢do, ou entdo que o caso se enquadra em uma das hipéteses de ex-
clusdo da responsabilidade civil dispostas no art. 43 da LGPD. Dessa
forma, se o agente demonstrar que nao agiu com culpa na provocagdo
do dano, nao sera responsavel por indeniza-lo.

Levando em consideracao o que foi estudado, pode-se concluir
que a Lei Geral de Protecdo de Dados utiliza-se de dois regimes de res-
ponsabilidade civil, a depender da natureza da relagéo juridica entre
as partes. Tratando-se de relagdo consumerista, aplica-se o regime ob-
jetivo, caso contrario, o regime sera subjetivo.

Contudo, deve-se concluir, também, que a auséncia de delimita-
¢do de forma clara de qual regime sera adotado é uma lacuna na Lei
Geral de Protecdo de Dados que, na pratica, pode abrir um caminho de
inseguranca juridica ao ordenamento, eis que, salvo nos casos de re-
lacdo de consumo, juizes e desembargadores poderdo se amparar em
ambas posi¢oes para fundamentar suas decisdes. Como por exemplo,
o titular ingressa com uma acdo indenizatéria contra determinada
empresa, em razdo de um vazamento de dados ap6s um ataque hacker.
Caso a relacdo nao ensejar de forma obrigatéria a adocdo do regime
objetivo, a empresa podera fundamentar sua defesa com base na au-
séncia de violagdo a legislacdo de protecdo ou culpa exclusiva de um
terceiro (art. 43, II e III), e, nesse caso, podera se eximir da responsa-
bilidade de indenizar, amparada na teoria subjetiva. Por outro lado, o
julgador pode entender que, tratando-se de atividade de risco exercida
pela empresa, esta possuia o dever de adotar “medidas de seguranca,
técnicas e administrativas aptas para proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados” (art. 46), e, portanto, aplicar a teoria objetiva
de responsabilizacao.

Ou seja, nesse ponto pode-se considerar que muitas pessoas fi-
cardo a cargo da interpretacdo de um mesmo fato juridico por meio
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de dois regimes distintos de responsabiliza¢do civil, podendo surgir
diferentes decisOes e entendimentos. Nesse sentido, parece que o ca-
minho mais seguro para os agentes de tratamento que se adequem
a LGDP e adotem medidas de seguranca, investindo em tecnologias
protetivas, a fim de mitigar eventuais danos aos titulares dos dados.

Conclui-se, portanto, que a LGPD, como toda norma inédita no
ordenamento, demandara questionamentos no que diz respeito a sua
aplicagdo pratica que s6 o tempo sera capaz de responder, através do
auxilio de posicionamentos académicos e doutrinarios, bem como a
manifestacdo do Poder Judiciario. Analisar a legislacao de protecao de
dados é essencial para aprimorar o desenvolvimento tecnolégico para
definir novas estratégias de mitigacdo de dados e protegdo dos dados
pessoais.

6. Referéncias

ALMEIDA, Daniel Evangelista Vasconcelos. Shadow profiles e a
Privacidade na Internet: a coleta de dados pessoais de usuarios e ndo
usuarios das redes sociais. Porto Alegre: Editora Fi, 2019, p. 62. Dispo-
nivel em: <https://www.editorafi.org/541daniel.> Acesso em 06 nov de
2020.

ALVIM, Agostino apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil. 13%ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. Edicdo Kindle.

AMARAL, Rodrigo. Como ficou o texto final da LGPD? Amaral
& Monteiro. Disponivel em: <http://amaralmonteiro.com.br/como-fi-
cou-o-texto-final-da-lgpd/>. Acesso em: 23 Nov. 2020.

BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Zahar,
2013.

BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de Dados Pessoais: a funcdo e os
limites do consentimento.2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

BODIN DE MORAES, Maria Celina; QUEIROZ, Joao Quinelato de.
Autodeterminacao informativa e responsabilizacao proativa: novos
instrumentos de tutela da pessoa humana na LGPD. In: Cadernos Ade-
nauer - Protecdao de dados pessoais: privacidade versus avanco tecno-
l6gico. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2019, p. 125-127.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 343



BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21
nov. 2020.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia, 10 jan. 2002. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/110406c.htm. Acesso em: 21 nov. 2020.

BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, 14 ago. 2018. Disponi-
vel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
L13709compilado.htm. Acesso em: 21 nov. 2020.

BRASIL. Lein® 14.010, de 10 de junho de 2020. Dispde sobre o Re-
gime Juridico Emergencial e Transitdrio das relacoes juridicas de Direi-
to Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19).
Brasilia, 10 jun. 2020. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/L.14010.htm#:~:text=1%C2%BA %20
Esta%20Lei%20institui%20normas,coronav%C3%ADrus%20(Covi-
d%2D19).&text=207%20da%20Lei%20n%C2%BA%2010.406,de%20
2002%20(C%C3%B3digo%20Civil). Acesso em: 21 nov. 2020.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre
a protecao do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 11 set.
1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.
htm. Acesso em: 21 nov. 2020.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.
13%ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. Edicao Kindle.

COTS, Mircio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei geral de protecdo de da-
dos pessoais comentada. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. Edicao Kindle. Posi¢ao 1099 de 1137.

DE FARIAS, Christiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA
NETTO, Felipe Peixoto. Novo tratado de responsabilidade civil. 4* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. Edicao Kindle.

DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de dados pessoais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 39

FLENDER, Samuel. Data is not the new oil. 2019. Me-
dium. Disponivel em: <https://towardsdatascience.com/da-

344 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



ta-is-not-the-new-oil-bdb31f61bc2d#:~:text=%E2%80%9CData%20
is%20the%20new%200il>. Acesso em: 22 Nov. 2020.

FLUMIGNAN, Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Wévertton José
Gomes. Principios que Reguem o Tratamento de Dados no Brasil. In
LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coord.). Comentdrios a Lei Geral de Pro-
tecao de Dados: lei n. 13.709/2018, com alteracao da lei n. 13.853/2019.
Sdo Paulo: Almedina, 2020. Edicdo Kindle.

FLUMIGNAN, Wévertton G. G. Responsabilidade civil dos pro-
vedores no Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14). Dissertacao de
Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de Sdao Paulo, 2018, p.35.

FRANCA, Rubens Limongi apud TARTUCE, Flavio. Manual de
Direito Civil: volume tnico/ Flavio Tartuce. 9. Ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense; Sao Paulo: Método, 2011.

FRAZAO, Ana. Risco da empresa e o caso fortuito externo. Civi-
listica.com, Rio de Janeiro, ano5, n. 1, 2016. Disponivel em: http://ci-
vilistica.com/wp-content/uploads/2016/07/Fraz%C3%A3o-civilistica.
com-a.5.n.1.2016.pdf. Acesso em: 5 nov. 2020)

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Vol. 4. 13.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, posi¢do 378. Edicdo Kindle.

GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MEIRELES, Rose Melo Ven-
celau. Término do tratamento de dados. In: G. Tepedino; A. Frazdo;
M. Donato Oliva. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais. Sdo Paulo:
Editora RT, 2019, p. 231 e ss.

KONDER, Carlos Nelson; LIMA, Marco Antonio de Almeida. Res-
ponsabilidade civil dos advogados no tratamento de dados a luz da lei
n°® 13.709/2018. In: EHRHARDT JR., Marcos; CATALAN, Marcos; MA-
LHEIROS, Pablo (Coord.). Direito Civil e Tecnologia. Belo Horizonte:
Férum, 2020.

MACIEL, Rafael Fernandes. Manual Pratico sobre a Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/18). 1. ed. Goiania: RM Digi-
tal Education. 2019, posicdo 518, 528, 554, 641, 727, 740 de 3284. Edicdo
Kindle.

MALAFAIA, Renato. E o Brasil aprovou uma lei que parece estar
vigente e ndo vigente ao mesmo tempo. Consultor Juridico. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2020-ago-30/renato-malafaia-erwin-
-schrodinger-lgpd>. Acesso em: 21 Nov. 2020.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 345



MARTINS, Flavio Alves. Boa-fé e sua formalizagdo no direito das
obrigacdes Brasileiro. 2. ed. Lumen Juris, 2000, p. 73.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Adminis-
trativo. 12% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 747/748.

MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo apud FLUMIGNAN,
Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Wévertton José Gomes. Principios
que Reguem o Tratamento de Dados no Brasil. In LIMA, Cintia Rosa
Pereira de (Coord.). Comentarios a Lei Geral de Protecdo de Dados: lei
n. 13.709/2018, com alteragao da lei n. 13.853/2019. Sdo Paulo: Alme-
dina, 2020. Edicao Kindle.

MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo apud FLUMIGNAN,
Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Wévertton José Gomes. Principios
que Reguem o Tratamento de Dados no Brasil. In LIMA, Cintia Rosa
Pereira de (Coord.). Comentarios a Lei Geral de Protecdo de Dados: lei
n. 13.709/2018, com alteragao da lei n. 13.853/2019. Sdo Paulo: Alme-
dina, 2020. Edicao Kindle.

MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. AC 1.0479.13.018579-2/001.
Relator Des. Luiz Artur Hilario. Belo Horizonte, 29 jul. 2020. Disponivel
em: Acesso em: https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudéncia/pesquisaPa-
lavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=7&totalinhas=2263&pa-
ginaNumero=7&linhasPorPagina=1&palavras=%2522erro%20
m%E9dico%2522&pesquisarPor=ementa&orderByData=2&refe-
renciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20
as%?20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaalavras=Pesquisar&
28 jan. 2021.

MULHOLLAND, Caitlin. A LGPD e o fundamento da responsa-
bilidade civil dos agentes de tratamento de dados pessoais: culpa ou
risco? - Migalhas. migalhas.uol.com.br. Disponivel em: <https://miga-
lhas.uol.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/329909/a-
-lgpd-e-o-fundamento-da-responsabilidade-civil-dos-agentes-de-tra-
tamento-de-dados-pessoais--culpa-ou-risco>.

MURRAY, Andrew. Information, Technology Law. New York. In
BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de Dados Pessoais: a funcdo e os limi-
tes do consentimento.2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes, p.432 apud DE
FARIAS, Cristiano Chaves; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD,

346 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



Nelson. Novo tratado de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2019.
Edicao Kindle.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil: de acor-
do com a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

PEREIRA, Caio M4rio da Silva apud TARTUCE, Flavio. Manual de
Direito Civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Méto-
do, 2011.

PINHEIRO, Patricia Peck. Protecao de dados pessoais: comen-
tarios a Lei n 13.709/2018. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020.
Edicao Kindle.

REALE, Miguel. Li¢Oes preliminares de direito. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2006, p. 303.

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 8 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2019. Edi¢do Kindle.

RODRIGUES, Alessandro Carlo Meliso. Nogoes Introdutorias:
Conceito de Responsabilidade Civil. In: PUCCINELLI JR., André (Co-
ord.). Manual de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. Volume
4. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 11.

SAO PAULO, Tribunal de Justica. AC 0004309-04.2014.8.26.0025.
Relator Des. Silvério da Silva. Sdo Paulo, 26 jan. 2021. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14301193&cd-
Foro=0 Acesso em: 28 jan. 2021.

SARTORI, Ellen Carina Mattias apud FLUMIGNAN, Silvano José
Gomes; FLUMIGNAN, Wévertton José Gomes. Principios que Reguem
o Tratamento de Dados no Brasil. In LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Co-
ord.). Comentarios a Lei Geral de Protecdo de Dados: lei n. 13.709/2018,
com alteracdo da lei n. 13.853/2019. Sdao Paulo: Almedina, 2020. Edi-
¢ao Kindle.

SAVIGNY, Friedrich Carl von apud GONCALVES, Carlos Rober-
to. Responsabilidade civil. Vol. 4. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgao,
2018, posicao 378. Edicao Kindle.

STOCCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretagdo Juris-
prudencial. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.

ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO | 347


https://esaj.tjs

TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUE-
DES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil: responsa-
bilidade civil. Vol. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2020. Edi¢do Kindle.

348 | ASPECTOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO CIVIL APLICADO



BOA-FE OBJETIVA: APLICACAO A CONTRATOS COM
CLAUSULA DE VENCIMENTO ANTECIPADO E GARANTIA DE
ALIENACAO FIDUCIARIA

Dalvénia Silva Alves'
RESUMO:

Negdcios juridicos que versam sobre obrigacdes a serem cum-
pridas de forma sucessiva podem conter cldusulas de vencimento an-
tecipado. Podem, ainda, conter cldusula de garantia de alienacao fi-
ducidria. Busca-se, com este trabalho, apds o estudo do entendimento
doutrindrio sobre o tema, verificar como o Poder Judiciario mineiro
vem aplicando o principio da boa-fé objetiva a negdcios juridicos com
referidas clausulas.

Palavras chave: Deveres laterais; Supressio; Comportamento
contraditdrio.

1. Introducio

Conhecer o que é o negécio juridico, estudado na parte geral do
Cddigo Civil Brasileiro, é vital para o estudo de questdes pontuais das
relagdes juridicas. Isso porque por meio dos negdcios juridicos sao
realizados inimeros atos da vida civil como contratos, casamentos e
testamentos. Sendo assim, necessario entender o que sdo negdcios ju-
ridicos e quais os principios a eles aplicédveis.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, a boa-fé ob-
jetiva passa a ser principio de observancia obrigatdria nos negdcios
juridicos, desde as tratativas iniciais até a sua conclusdo e, havendo
duvidas sobre quaisquer questdes do negocio, sua interpretacao deve
ser feita de acordo com referido principio.
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O presente estudo tem por objetivo verificar como se da a aplica-
¢do do principio da boa-fé objetiva a negdcios juridicos firmados com
clausula de vencimento antecipado e garantia de alienacao fiducidria,
notadamente em razdo da inércia do credor no exercicio dos direitos
constantes destas cldusulas.

2. Negocios Juridicos e a Boa fé Objetiva

Negdcios juridicos sdo atos decorrentes de declaracido de von-
tade, destinados a producao de efeitos protegidos pelo ordenamento
juridico, tais como aquisicao, modificacdo ou extincdo de direitos.

Para Tartuce (2019), negdcio juridico é “Ato juridico em que ha
uma composicao de interesses das partes com uma finalidade espe-
cifica. A expressdo tem origem na construcdo da negac¢ido do 6cio ou
descanso (neg + otium), ou seja, na ideia de movimento”.

Amaral (apud GONCALVES, 2018, p.341) destaca:

Por negdcio juridico deve-se entender a declaracdo
de vontade privada destinada a produzir efeitos que
o agente pretende e o direito reconhece. Tais efei-
tos sdo a constituicdo, modificacdo ou extingdo de
relagdes juridicas, de modo vinculante, obrigatério
para as partes intervenientes. Acrescenta o culto
civilista: De qualquer modo, o negdcio juridico é o
meio de realizacdo da autonomia privada, e o con-
trato é o seu simbolo.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, a autonomia privada,
que até entdo regia as relagoes de direito privado, passou a ser limita-
da, em razdo de principios como o da Boa-fé objetiva.

O artigo 422 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) assim dispoe:

Art. 422 - Os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em sua exe-
cucio, os principios de probidade e boa-fé.

Sobre a limitacao da autonomia privada, Farias, Netto e Rosen-
vald (2018, p. 508) esclarecem que “se no passado havia uma hiper-
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trofia da autonomia da vontade, um respeito quase absoluto a palavra
voluntariamente dada, traduzida no dogma ‘o contrato faz lei entre as
partes’, atualmente a tendéncia é temperar, flexibilizar essa rigidez.”

Assim, em razdo do principio da boa-fé objetiva, os negécios
passam a ser vistos sob a 6tica da eticidade e lealdade. Esta eticidade
e lealdade devem ser observadas pelos contratantes, conforme pre-
visdo do art. 422 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), em todas as fases do
negdcio, desde as negociacdes preliminares até o cumprimento final
da prestacao ajustada.

Amaral (apud GONCALVES, 2018, p. 341) acrescenta que:

[...] 0 exercicio da autonomia privada “deve limitar-
-se, de modo geral, pela ordem publica e pelos bons
costumes e, em particular, pela utilidade que possa
ter na consecucao dos interesses gerais da comuni-
dade, com vistas ao desenvolvimento econémico e
ao seu bem-estar social. O que se pretende, enfim, é
a realizacgdo da justica social, sem prejuizo da liber-
dade da pessoa humana”.

Nessa linha de entendimento dispde o art. 113 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002) que “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.

Assim, havendo duvida sobre o negdcio juridico, o intérprete
deve buscar dirimir a questao sob a 6tica da boa-fé objetiva, notada-
mente pelos vieses da lealdade e da eticidade.

A boa-fé objetiva, segundo Farias, Netto e Rosenvald (2018, p.
1047) é a “confianca adjetivada”, um principio que:

[...] compreende um modelo de eticizacdo de con-
duta social, verdadeiro standard juridico ou regra
de comportamento, caracterizado por uma atuacao
de acordo com determinados padroes sociais de li-
sura, honestidade e correcao, de modo a néo frus-
trar a legitima confianca da outra parte.

Deste modo, pode-se dizer que a boa-fé objetiva é uma clausula
geral, apta a impor parametros de conduta para as relacdes sociais.
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Esta imposicdo de parametros de conduta ocorre, principalmente,
através da criacdo de direitos e obrigacdes anexas ao objeto principal
do negdcio juridico, voltadas a alcancar a mutua e leal cooperagao en-
tre as partes.

Tartuce (2019), discorre sobre as obrigagOes anexas ao objeto
principal do negdécio juridico nos seguintes termos:

[...] a boa-fé objetiva, conceituada como exigéncia
de conduta leal dos contratantes, esta relacionada
com os deveres anexos ou laterais de conduta,
que sdo insitos a qualquer negdcio juridico, néo
havendo sequer a necessidade de previsdo no
instrumento negocial. S3o considerados deveres
anexos, entre outros:

*Dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial;
*Dever de respeito;

*Dever de informar a outra parte sobre o conteido
do negdcio;

*Dever de agir conforme a confianca depositada;
*Dever de lealdade e probidade;

*Dever de colaboragdo ou cooperagio;

*Dever de agir com honestidade;

Dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade
e a boa razdo.

0 Cédigo Civil (BRASIL, 2002) traz funcoes da boa-fé objetiva em
trés dispositivos distintos:

A primeira func@o, presente no art. 113 do cédigo civil (BRASIL,
2002), é a funcao interpretativa. De acordo com ela, os negdcios juridi-
cos deverdo ser interpretados segundo a boa-fé objetiva. Nesse senti-
do, o aplicador do direito deve interpretar o negécio de maneira mais
favoravel aquele que atue em observancia a boa-fé.

A segunda funcdo da boa-fé objetiva prevista no cddigo civil
(BRASIL, 2002) é a funcdo integrativa. Nos termos do artigo 422, as
partes devem guardar, na conclusao do contrato e em sua execugao,
os principios da probidade e da boa-fé objetiva. Ou seja, a boa-fé deve
ser observada em todas as fases negociais. Nesta funcdo percebe-se
que sdo criados, para as partes, deveres anexos a prestacdo principal
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do negdcio, tais como o dever de informacao, o dever de seguranca, o
dever de colaboracao e o dever de lealdade.

A terceira funcdo da boa-fé objetiva é a funcao de controle, pre-
vista no artigo 187 do cddigo civil (BRASIL, 2002). Referido artigo pre-
vé que aquele que contraria a boa-fé objetiva comete abuso de direito.
Por meio desta func¢io, tem-se a restrigdo do exercicio de direitos pe-
las partes, em respeito a lealdade e confianca que deve imperar entre
elas.

Na funcao de controle da boa-fé objetiva, ha uma aplicagdo da
boa-fé em seu sentido negativo ou proibitivo: passam a ser vedados
comportamentos que nao se coadunem com a boa-fé.

O objeto central deste estudo € justamente a andlise da aplicagido
da boa-fé objetiva em seu sentido proibitivo, ou seja, a aplicabilidade
da vedagdo de comportamentos que violam o principio da boa-fé.

2. A boa-fé objetiva e a violacido aos deveres anexos de
comportamento

Conforme j4 explanado, o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) trouxe,
entre seus dispositivos, a previsdo de integracdo de deveres para as
partes (art.422) e a limitagdo do exercicio de direitos (art. 187), com
base na aplicacdo da boa-fé objetiva.

Assim, a obrigacdo contraida por meio do negdcio juridico ndo
mais se esgota apenas com o cumprimento da prestagdo principal por
parte do devedor. H4 de se analisar a relacdo juridica como uma totali-
dade, onde credor e devedor colaboram entre si, por meio de uma re-
lacdo de lealdade e confianga, em busca do adimplemento do negécio.

Dessa forma o negécio somente tera sua perfeita conclusao se,
além de cumprir a prestagao principal, as partes observarem os deve-
res anexos de conduta, tais como os deveres de lealdade e confianca.

Sobre o tema, Martins-Costa (2018, p. 254) afirma:

Ha um dever de coeréncia consistente em manter-se a palavra
dada ou o comportamento manifestado, agindo segundo os fins do
contrato, e corresponder a expectativa legitimamente criada pelos
proprios atos, assim impedindo surpresas desleais, visto que a con-
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tradigdo, a instabilidade comportamental, a inconstancia afetam um
vinculo que o Ordenamento juridico pretende dotar de estabilidade.

Assim, o comportamento desleal, que comprometa a utilidade
procurada no negocio e frustre legitimas expectativas criadas nas par-
tes contratantes, sob a dtica da boa-fé objetiva, deve ser vedado, pois
podera configurar abuso de direito.

Farias, Netto e Rosenvald (2018, p. 1054) afirmam que para a
constatagdo do abuso de direito, se faz necessaria a analise pela 6tica
da boa-fé objetiva. Isso porque o ato ndo serd necessariamente prati-
cado com o intuito de causar dano, bastando que haja uma violacao ao
dever de agir conforme os padrdes de lealdade e confianca para restar
configurado o abuso.

Contudo, conforme ressalta Martins-Costa (2018, p. 256), a con-
fianca protegida deve ser “racionalmente apreensivel, nio restando
encapsulada no que a mente humana pode produzir ou desejar”. Isso
quer dizer que a boa-fé objetiva nao tutela simples expectativas, mas a
confianca que gera na parte contraria investimento no sentido de que
o comportamento serd mantido, de que néo havera deslealdade.

Farias, Netto e Rosenvald (2018) citam em sua obra algumas ca-
tegorias de exercicios abusivos de Direito, sdo elas:

e Desleal exercicio de direitos - Adimplemento
substancial;

e Desleal nédo exercicio de direitos - Venire contra
factum proprium; Supressio e surrectio;

¢ Desleal constitui¢ido de direitos - Tu quoque;

e Dever de mitigar o préprio prejuizo.

Destacam-se, no presente estudo, as violacdes a boa-fé objetiva
em virtude da quebra de confianca pelo desleal ndo exercicio de direi-
tos. Sao situacoes em que o credor adota comportamento no sentido
de ndo exercer direitos, gerando no devedor uma confianca justificada
de que o comportamento serd mantido, mas posteriormente, em ati-
tude contraditéria, o credor exerce os direitos, quebrando a confianca
anteriormente criada.
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3. Supressio e Surrectio

A supressio é conceituada por Farias, Netto e Rosenvald (2018,
p-1055) como “a situagdo do direito que deixou de ser exercitado em
determinada circunstincia e ndo mais possa sé-lo por, de outra forma,
contrariar a boa-fé.”

A supressio constitui desaparecimento de direitos subjetivos que
ndo foram exercidos por um certo periodo por seu titular. Para que
ocorra a supressio é necessario que a inércia no exercicio do direito
tenha causado a parte contraria um beneficio e a confianca de que
aquele direito nao seria mais exercido.

A supressio, neste sentido, € tutela da confianca do devedor que,
diante da inércia no exercicio do direito pelo credor, acredita que ele
ndo mais o exercer4.

Em contrapartida, a surrectio representa o surgimento de um
direito em favor do devedor, que nao fora convencionado entre as
partes, em virtude da sua pratica reiterada. Neste sentido, diante do
exercicio reiterado, pelo devedor, de um determinado direito, ndo ori-
ginalmente pactuado, ndo pode o credor, sob pena de violar a confian-
ca estabelecida, alegar que ndo pactuou este direito.

Para Tartuce (2019):

Ao mesmo tempo em que o credor perde um direi-
to por essa supressiao, surge um direito a favor do
devedor, por meio da surrectio (Erwirkung), direito
este que ndo existia juridicamente até entdo, mas
que decorre da efetividade social, de acordo com
os costumes. Em outras palavras, enquanto a su-
pressio constitui a perda de um direito ou de uma
posicao juridica pelo seu ndo exercicio no tempo;
a surrectio é o surgimento de um direito diante de
préaticas, usos e costumes.

3.1. Venire contra factum proprium

A expressdo venire contra factum proprium, de acordo com Fa-
rias, Netto e Rosenvald (2018, p. 1055), “traduz o exercicio de uma po-
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sicdo juridica em contradicdo com o comportamento anteriormente
assumido pelo titular do direito.”

Assim como a supressio e a surrectio, o venire contra factum pro-
prium (também conhecido pela expressdo: proibicdo de compor-
tamento contraditério) tutela a confianca criada entre as partes ao
proibir que a parte exerca um direito préprio, contrariando um com-
portamento anterior por ela adotado.

E dizer, a aplicacdo do venire consiste na proibicio de que uma
conduta subsequente se coloque em contradicdo a um determinado
comportamento prévio, frustrando as legitimas expectativas criadas
na parte contrdria.

O objetivo da proibicao do comportamento contraditério é man-
ter a coeréncia no comportamento das partes e evitar que a incoerén-
cia nos atos proprios viole expectativas despertadas na parte contraria
e, assim, lhe cause prejuizos.

Busca-se, entdo, que as partes adotem um comportamento es-
tavel e coerente, de modo a garantir a lealdade e a confianga gerada
entre elas.

Neste sentido pode-se dizer, ainda, que a proibicao do compor-
tamento contraditério visa proteger a confianca despertada na outra
parte, confianca de que o comportamento inicial seria mantido, que
nao haveria mudanca na atitude.

3.2. Do vencimento antecipado e da alienacio fiduciaria

Sabe-se que é possivel as partes, ao celebrar negdcios juridicos,
pactuar que o cumprimento da obrigacdo ocorrera por meio de pres-
tagOes sucessivas.

A lei autoriza, em determinados casos, que prestacdes ajustadas
para pagamento sucessivo vencam antecipadamente. Em outras pala-
vras, a lei autoriza que o credor exija do devedor a divida por inteiro,
antes da data do vencimento final pactuado, desde que cumpridos de-
terminados requisitos.

Essa previsao de vencimento antecipado da divida esta presente
no Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), no artigo 333: “Ao credor assistira o
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direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no con-
trato ou marcado neste Codigo”.

Ao tratar de penhor, hipoteca e anticrese, o Cddigo Civil (BRA-
SIL, 2002) traz outras possibilidades de exigibilidade antecipada da
obrigacao:

Art. 1.425. A divida considera-se vencida:

I - se, deteriorando-se, ou depreciando-se o bem
dado em seguranca, desfalcar a garantia, e o deve-
dor, intimado, néo a reforcar ou substituir;

II - se o devedor cair em insolvéncia ou falir;

III - se as prestagoes ndo forem pontualmente pa-
gas, toda vez que deste modo se achar estipulado o
pagamento. Neste caso, o recebimento posterior da
prestacdo atrasada importa rendncia do credor ao
seu direito de execucio imediata;

IV - se perecer o bem dado em garantia, e nédo for
substituido;

V - se se desapropriar o bem dado em garantia, hi-
potese na qual se depositara a parte do prego que
for necessaria para o pagamento integral do credor.

O Decreto-lei 911, de 1° de outubro de 1969 (BRASIL, 1969), regu-
lamenta o processo sobre negdcios juridicos que contenham cldusula
de alienacdo fiducidria.

Alienacao fiducidria nada mais é que uma modalidade de garan-
tia do adimplemento da obrigacao pelo devedor, por meio da qual ele
transmite a propriedade um bem ao credor, ficando na posse direta
dele; se cumprir sua obrigacao, o bem retornard a sua propriedade; se
ndo cumprir a obrigagdo, o credor podera retirar o bem da posse do
devedor e utiliza-lo para satisfacao da obrigacdo principal.

Conforme previsao do pardgrafo terceiro do artigo segundo do
Decreto-lei 911 (BRASIL, 1969), hd a possiblidade de vencimento ante-
cipado das prestacdes garantidas por alienacdo fiduciaria:

Art. 2° - No caso de inadimplemento ou mora nas
obrigacdes contratuais garantidas mediante aliena-
¢do fiduciaria, o proprietdrio fiduciario ou credor
podera vender a coisa a terceiros, independente-
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mente de leildo, hasta publica, avaliacdo prévia ou
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial,
salvo disposicdo expressa em contrario prevista no
contrato, devendo aplicar o preco da venda no pa-
gamento de seu crédito e das despesas decorrentes
e entregar ao devedor o saldo apurado, se houver,
com a devida prestacao de contas.

[...]

§3°-A mora e o inadimplemento de obrigagdes con-
tratuais garantidas por alienacdo fiduciaria, ou a
ocorréncia legal ou convencional de algum dos ca-
sos de antecipacido de vencimento da divida faculta-
rdo ao credor considerar, de pleno direito, vencidas
todas as obrigacdes contratuais, independentemen-
te de aviso ou notificacdo judicial ou extrajudicial.

Ainda, conforme previsao do art. 3° do mesmo Decreto-lei (BRA-
SIL, 1969), havendo mora por parte do devedor, o credor podera re-
querer a busca e apreensao do bem alienado fiduciariamente:

Art. 32 O proprietario fiducidrio ou credor podera,
desde que comprovada a mora, na forma estabele-
cida pelo § 2° do art. 2%, ou o inadimplemento, re-
querer contra o devedor ou terceiro a busca e apre-
ensao do bem alienado fiduciariamente, a qual sera
concedida liminarmente, podendo ser apreciada
em plantdo judicidrio.

Pois bem, nota-se que, em todas as hipéteses legais citadas, a
possiblidade de exigir antecipadamente as prestagoes a vencer é uma
faculdade do credor. Assim o credor pode optar por receber a pres-
tacdo apods o seu vencimento, acrescida de encargos de mora, ou por
exigir antecipadamente as prestacdes de vencimento posterior.

Da mesma forma, o requerimento judicial de busca e apreensdo
do bem alienado fiduciariamente constitui faculdade do credor.

Nao optando por exercer a faculdade de exigir a divida antecipa-
damente e de requerer a busca e apreensdo do bem alienado fiducia-
riamente, por um periodo de tempo, o credor gera no devedor expec-
tativas de que nao mais exercera os seus direitos.
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Essa expectativa torna-se legitima na medida em que, além das
possibilidades de exigir antecipadamente as prestacoes e de requerer
a busca e apreensdo do bem, nos negdcios as partes também preveem
a cobrancga de encargos de mora (acréscimos as prestacoes, decorren-
tes do atraso no seu adimplemento). A partir do momento em que o
credor aceita o cumprimento de prestacio vencida (apds a mora do
devedor), acrescidas de encargos de mora, o devedor passa a ter a legi-
tima expectativa de que este comportamento sera adotado pelo credor
de forma continua.

Note-se que o artigo 184 do cédigo civil (BRASIL, 2002) traz outro
importante principio a ser aplicado aos negécios juridicos, o principio
da conservacdo do negdcio juridico. Nesse sentido, considerando o
ndo exercicio do direito por parte do credor, o devedor passa a confiar
que houve a opgao pela conservacio do negécio.

Ao se interpretar o negdcio entabulado entre as partes sob a 6ti-
ca da boa-fé objetiva, aliada a inten¢do de conservagdo dos negdécios
juridicos, forcoso é se concluir que, diante da inércia do credor em
exigir do devedor a divida antecipadamente em casos de mora, bem
como de requerer a busca e apreensao do bem dado em garantia, acei-
tando o pagamento da prestacdo apds o vencimento, sua intencdo é
conservar o negocio.

4. Aplicacio da boa-fé objetiva a contratos com garantia de
alienacio fiduciaria pelo poder judiciario mineiro

A proibicdo de comportamento contraditério e a supressio,
como dito anteriormente, tém por finalidade a manutenc¢do da co-
eréncia no comportamento dos contratantes, de modo a observar o
cumprimento dos deveres anexos de confianca e lealdade e evitar que
a legitima expectativa criada, ao ser violada, gere prejuizo.

Assim, passa-se ao estudo da aplicacdo dos referidos institutos a
contratos com cldausula de vencimento antecipado, notadamente con-
tratos garantidos por alienacao fiducidria.

Ressalta-se que, em pesquisas junto aos tribunais superiores,
ndo se vislumbrou a apreciacdo das matérias tratadas neste estudo, de
forma especifica, para negdcios com garantia de alienacdo fiducidria
e sobre vencimento antecipado. Ha decisoes proferidas no Superior
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Tribunal de Justica, relativas ao desleal exercicio de direitos (adimple-
mento substancial) e a possibilidade de requerer a busca e apreensao
do bem dado em garantia, mas nenhuma anélise de mérito relativa a
aplicacdo da supressio e do venire contra factum proprium.

Por este motivo, a andlise dos precedentes restou limitada ao Po-
der Judicidrio mineiro.

4.1. Aplicacao da supressio

Conforme exposto, de acordo com a supressio, se o credor deixa
de exercer um direito por um certo periodo de tempo, de modo a criar
no devedor a legitima expectativa de que nao mais exercera este direi-
to, futuro exercicio do direito ensejara a violacdo da boa-fé objetiva,
por afronta aos deveres laterais de lealdade e confianca.

Nesse sentido, considerando a existéncia de negdcio com cldu-
sula de vencimento antecipado da divida por falta de adimplemento da
obrigacao no tempo e modo pactuados, caso o credor, havendo mora
do devedor, permaneca inerte no exercicio do direito de exigir a divida
antecipadamente, entende-se que ocorre a Supressio.

Da mesma forma, quando o credor, ao ndo exercer o seu direito
de requerer a busca e apreensao do bem alienado fiduciariamente por
um lapso temporal, criando no devedor a legitima expectativa de que
ndo mais serd exercido o direito, ocorre a Supressio e, eventual ajui-
zamento de agdo de busca e apreensao, sera entendido como violagdo
da boa-fé objetiva.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais proferiu deci-
sao aplicando a supressio em caso que o credor, titular dos direitos
de exigir antecipadamente a divida e requerer a busca e apreensao do
bem, apds a mora do devedor, ndo exerceu este direito por um lapso
de tempo. A decisdo, proferida em julgamento de apelagdo, manteve
a sentenca de improcedéncia do pedido de busca e apreensdo de bem
alienado fiduciariamente, conforme ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. ALIENACAO FIDUCIARIA. BUS-
CA E APREENSAO. MORA. REQUISITOS DA DES-
CARACTERIZAGAO. RECEBIMENTO DE PARCELAS
VENCIDAS EM MOMENTO POSTERIOR. SUPRES-
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SIO. PERDA DO DIREITO SUBJETIVO A GARANTIA.
ADIMPLEMENTO SUNBSTANCIAL. I - Consoante
entendimento do Superior Tribunal de Justica, para
se descaracterizar a mora e seus efeitos, imprescin-
divel a presenca de alguns requisitos, quais sejam:
propositura de agdo revisional pelo devedor, con-
testando a existéncia integral ou parcial da divida;
demonstragdo de fundar-se a irresignagio contra a
cobranca, dita indevida, na aparéncia do bom direi-
to; e efetivagdo, pelo devedor, do depdsito do valor
incontroverso ou prestacdo de caucdo idonea. IT - A
propositura de Acao de Consignacdo em Pagamen-
to pelo Apelado, referente uma parcela do financia-
mento, ndo teve o conddo de descaracterizar amora,
por auséncia de exposicio de fundamentos faticos
e juridicos que corroborem a alegacdo de excesso
ou abusividade dos encargos de mora exigidos pela
instituicdo financeira. III - Ndo obstante, a condu-
ta adotada pela instituicdo financeira, ora Apelan-
te, consistente no recebimento direto das demais
parcelas vencidas em momento posterior a mora,
resulta na impossibilidade de execucdo da garantia
dada no contrato de financiamento, em razéo do fe-
nomeno da supressio. IV - Ademais, quadro fatico
apresentado nos autos, indubitavelmente, configu-
ra adimplemento substancial do contrato de finan-
ciamento, fato que impede o exercicio do direito
deduzido na acdo de busca e apreensdo. (MINAS
GERAIS, AC 1.0024.09.759291-9/001, 2012)

Ao analisar as razoes de decidir da 17* Camara Civel do TIMG,
percebe-se que, no caso concreto, o credor, apds o inadimplemento de
uma prestacao do contrato (que ensejou o pedido de busca e apreen-
sao do bem), continuou recebendo as demais parcelas da obrigacao, a
medida que venciam. Apds o recebimento de doze parcelas posterio-
res, ajuizou a demanda de busca e apreensao e continuou recebendo

Diante do fato (inércia do exercicio do direito de requerer a bus-
ca e apreensao tdo logo ocorreu a mora), entendeu-se que houve a su-
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pressio, pois a parte devedora passou a ter a legitima expectativa de
que o direito do credor ndo mais seria exercido.

Desta forma, apés um periodo de inércia, o posterior ajuizamen-
to de acdo de busca e apreensdo implicou violacao a boa-fé objetiva,
motivo pelo qual o Poder Judicidrio Mineiro entendeu pela impossibi-
lidade do exercicio do direito, julgando improcedente o pedido formu-
lado pelo credor.

4.2, Aplicacao do venire contra factum proprium

Assim como a supressio, a proibicdo de comportamento contra-
ditério impede que o credor, que age de determinada forma (diferente
da forma pactuada no momento da celebracdo do negdcio), criando
no devedor a legitima expectativa de que o comportamento adotado
serd mantido, venha a alterar sua conduta, violando a boa-fé objetiva
ao quebrar a confianca construida.

Sendo assim, em negdcios que se pactua a possibilidade de ven-
cimento antecipado das prestagoes em virtude de mora do devedor,
bem como a possibilidade de requerer a busca e apreensdao do bem
alienado fiduciariamente, se o credor, durante certo periodo, opta
pela manutencao do contrato, exigindo apenas encargos de mora do
devedor, ndo exigindo o vencimento antecipado ou a busca e apreen-
sdo do bem, cria no devedor a legitima expectativa de que este com-
portamento serd mantido.

Posterior mudanca de comportamento do credor, ao exigir o
vencimento antecipado das prestagoes e a busca e apreensdo do bem,
implicard violacdo do dever lateral de conduta de lealdade, motivo
pelo qual, em razdo da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva ao
negdcio, ha que se vedar esta mudanca de comportamento.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, seguindo esta
linha de entendimento, em decisdes recentes, decidiu pela impos-
sibilidade da busca e apreensdo de bens alienados fiduciariamente,
em razao do comportamento contraditério do credor. Citam-se duas
destas decisoes.

A primeira decisdo trazida a este estudo foi proferida em sede
de agravo de instrumento em face de concessdo, em primeira ins-
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tancia, de medida liminar de busca e apreensdo, conforme ementa
abaixo transcrita:

CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE
BUSCA E APREENSAO - CONTRATO DE ALIE-
NACAO FIDUCIARIA - PRETENSAO DE EFETI-
VACAO DA MEDIDA LIMINAR TIPICA DO ART.
3° DO DL N° 911/66 - IMPOSSIBILIDADE - COM-
PORTAMENTO CONTRADITORIO DA INSTITUI-
GAO FINANCEIRA - VEDAGAO - RACIOCINIO
FUNDADO NO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA
- E vedado a parte agir de maneira desleal, insur-
gindo-se contra seus proprios atos e afirmagoes
(venire contra factum proprium), sob pena de vio-
lagdo ao principio da boa-fé objetiva, de modo que,
ao aceitar a continuidade do regular pagamento
das prestagdo vincendas, sem qualquer oposicdo
e apds o inadimplemento pontual da consumido-
ra, ndo revela-se possivel a posterior pretensdo da
instituicdo financeira de se proceder com a busca e
apreensdo do bem dado em garantia e rescisdo do
contrato de alienacdo celebrado. (MINAS GERAIS,
AT1.0000.19.127659-1/001, 2020)

No caso concreto, a 20* Camara civel entendeu néo ser possivel
proceder a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente pelo
fato de o credor, muito embora tenha havido o inadimplemento de
duas prestacdes, ter continuado aceitando o pagamento das presta-
¢Oes vencidas posteriormente.

Considerando que a coeréncia das partes deve ser mantida na
relacdo juridica, de modo a se evitar a violacdo da confianga estabe-
lecida, e, em consequéncia, da boa-fé objetiva, entendeu a turma que
o a credora agiu de forma contraditéria ao requerer a busca e apreen-
sdo do bem, pois havia gerado legitima expectativa no devedor sobre
a possibilidade de negociar os valores em aberto, mantendo-se o ne-
gocio juridico.

Neste sentido, foi reformada a decisdo de primeira instancia e
indeferida a liminar de busca e apreensdo do bem.
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A segunda decisao trazida a este estudo foi proferida em sede de
recurso de apelacao e restou assim ementada:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - APELACAO
CIVEL - AGAO DE BUSCA E APREENSAO BASEADA
EM CONTRATO COM CLAUSULA DE ALIENACAO
FIDUCIARIA - PAGAMENTO PARCIAL DA DfVIDA,
SEGUNDO INDICA(;AO DO CREDOR - DIREITO DIS-
PONIVEL - PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA AU-
TONOMIA DA VONTADE - POSTERIOR ALEGACAO
DE INSUFICIENCIA DO QUANTUM, PRETENDEN-
DO O RECEBIMENTO DA TOTALIDADE DA DIVI-
DA - NAO EXERCICIO DA POTESDADE, AO TEMPO
CERTO - VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM-
PROIBICAO - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
NAO PROVIDO.

- Nos termos do art. 3°%, §§1° e 2°, do Decreto-Lei n°
911/69, o devedor fiduciante deve efetivar o depé-
sito das parcelas vencidas e vincendas, acrescidas
dos encargos, bem como das parcelas vincendas.

- Entretanto, por se tratar de direito disponivel, a
quitagdo do total devido - e consequente extincdo
do contrato, pelo pagamento - visando a restituigdo
da coisa financiada é direito potestativo do credor,
o que n#o significa que é de observancia obrigatd-
ria, por este, podendo dispor de modo diverso, ob-
servados os contornos normativos, prevalecendo,
no caso, o principio da autonomia da vontade.

- Aceitando ele hipétese de purgacdo da mora, pelo
pagamento das prestacoes vencidas, ndo pode, em
momento posterior, querer a totalidade da divida,
por configurar manifesto venire contra factum
proprium. (MINAS GERAIS, AC 1.0000.17.092942-
6/003, 2020)

No caso em tela, a 9* Camara civel manteve a sentenca de extin-
¢do do processo.

Entendeu a turma julgadora que, embora haja autorizacao legal
para a antecipacao da exigéncia de parcelas em virtude de mora do de-
vedor, trata-se de faculdade do credor o exercicio deste direito, sendo
um direito disponivel.
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Considerando que, no caso concreto, o credor ajuizou acao de
busca e apreensdo informando o valor total da divida (assim consi-
derado o vencimento antecipado das prestacées), mas também infor-
mou o valor necessario para purga da mora (pagamento apenas das
prestagoes vencidas), o pagamento, pelo devedor, do valor necessario
a purga da mora, ensejaria adimplemento da obrigacéo. Alegar, poste-
riormente, que seria necessario o pagamento da totalidade da divida,
ensejaria violacao da boa-fé objetiva, por configurar manifesto venire
contra factum proprium.

5. Consideracoes Finais

O ordenamento juridico brasileiro, desde a entrada em vigor do
codigo civil de 2002, determina que os negécios juridicos devem ob-
servar o principio da boa-fé objetiva, de modo que, as partes envolvi-
das no negdcio ndao devem apenas cumprir a prestacao principal pac-
tuada, mas também, devem observar deveres anexos, como a lealdade
e a confianca.

Nesse contexto, institutos como a supressio e o venire contra
factum proprium vém ganhando forca no sentido de se coibir a pra-
tica de comportamentos contraditérios pela parte, de modo a evitar
violacao de legitimas expectativas geradas na parte contraria.

Em negécios juridicos que as partes pactuam a possibilidade
de exigir antecipadamente a divida, bem como de requerer a busca
e apreensdo de bem dado em garantia, hd que se observar a boa-fé
objetiva, notadamente no aspecto dos deveres anexos de lealdade e
confianca.

Quando o credor deixa de exercer o seu direito de exigir a divida
antecipadamente, bem como de requerer a busca e apreensdo do bem
dado em garantia, notadamente por aceitar o pagamento de presta-
¢Oes vencidas posteriormente a ocorréncia da mora, acrescidos de en-
cargos de mora, gera no devedor a legitima expectativa de que houve
a opcao pela manutencao do negécio, de modo que o credor ndo mais
exercera aqueles direitos.

Eventual mudanca de comportamento no sentido de exercer os
direitos de exigir antecipadamente as prestacoes e requerer a busca e
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apreensao de bem dado em garantia, apds ter gerado legitima expec-
tativa no devedor de que nao mais haveria este exercicio de direito,
implica comportamento contraditério e consequente abuso de direito
por violacdo da boa-fé objetiva.

Por este motivo, entende-se como correto o posicionamento
adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que, em
decisOes recentes, aplicou os institutos da supressio e da proibicao
de comportamento contraditério no julgamento de acdes de busca e
apreensao, ajuizadas apos o credor deixar de exercer o seu direito, por
um lapso de tempo, criando no devedor a legitima expectativa de que
poderia manter o negdcio juridico, realizando o pagamento das pres-
tacOes acrescidas dos encargos de mora.
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A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR.

Lorena Branddo Matragrano™.
RESUMO:

Os negdcios juridicos sdo a principal forma das pessoas realiza-
rem seus interesses, 0 que torna sua pratica frequente no cotidiano,
gerando assim, desentendimentos e defeitos capazes de requererem
provas para sua solugdo. Em especial, no direito do consumidor, é pre-
vista a inversdo do 6nus da prova, onde o esse se desvincula do 6nus
probatoério, transferindo para o fornecedor. Entretanto, nos casos em
que a prova ndo exigir conhecimento técnico, ndo deve ser aplicada
essa inversdo, conforme serd demonstrado no presente artigo.

Palavras chave: Juridic business. Proof. Consumer.
1. Introducao

As relacdes juridicas originam-se de fatos juridicos. A palavra
“fato”, independentemente de sua adjetivacdo, implica em uma rea-
lidade que se manifesta, seja ela um evento ou um simples aconteci-
mento cotidiano. Contudo, nem todos os fatos que ocorrem no dia a
dia sdo relevantes para o Direito. Os fatos que interessam ao Direito,
sdo os denominados fatos juridicos. Esses, derivam de normas juridi-
cas, criam, modificam ou extinguem relacdes ou situacoes juridicas,
gerando assim, consequéncias juridicas.

Importante ainda ressaltar que, dentro da classificacao dos fatos
juridicos, encontramos como ramificacdo, os atos juridicos, de onde
deriva o negocio juridico que veremos adiante.

137 Advogada, Bacharel em Direito desde 2016 pela Instituicdo de Ensino Milton
Campos, especializada em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais, cursando o curso de pés graduacgdo em Direito Civil Aplicado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais; e-mail: lorenalbrandao@gmail.
com.
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Para José de Oliveira Ascensdo, atos juridicos sdo fatos huma-
nos, no qual a caracterizagdo dos atos tem como constituinte minimo
a voluntariedade, atribuindo, o Direito, efeitos para essa postura voli-
tiva. 1%

Segundo César Fiuza:

(...) ato juridico é todo fato juridico humano. E, as-
sim, toda acdo ou omissdo do homem, voluntaria
ou involuntaria, que cria, modifica ou extingue re-
lagbes ou situagdes juridicas. **°

Ainda, vélido pontuar a diferenca esclarecida por Betti, quanto a
fatos e atos juridicos, ressaltando que:

Narealidade, a distin¢&o entre atos e fatos juridicos
s6 tem sentido na medida em que tome por base
o modo como a ordem juridica considera e valori-
za determinado fato. Se a ordem juridica toma em
consideracdo o comportamento do homem em si
mesmo, e, ao atribuir-lhe efeitos juridicos, valoriza
a consciéncia que, habitualmente, o acompanha, e
a vontade que, normalmente, o determina, o fato
devera qualificar-se como ato juridico. Mas devera,
pelo contrario, qualificar-se como fato, quando o
direito tem em conta o fen6meno natural como tal,
prescindido da eventual concorréncia da vontade:
ou entdo quando ele considera, realmente, a acdo
do homem sobre a natureza exterior, mas , ao fa-
zé-lo, nao valora tanto o ato humano em si mesmo,
quanto o resultado de fato que ele tem em vista:
quer dizer, a modificacdo objetiva que ele provoca
no estado de coisas preexistente. 14

138 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: teoria geral. v. 2: a¢des e fatos juridicos.
3% ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2010, p. 12.

139 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 11* ed. Belo Horizonte; Del
Rey, 2008, p. 199.

140 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Traducdo: Servanda Editora.
Campinas, SP: Servanda Editora, 2008, p. 30.
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No que tange ao negdcio juridico, pode-se dizer que se trata de

um dispositivo que subordina os efeitos de ato juridico a um evento

futuro e certo.
Para Fiuza, a vontade do agente € a principal fonte de efeitos no

negdcio juridico. O autor, afirma ainda que:

Negécio juridico é toda agdo humana combinada
com o ordenamento juridico, voltada a criar, mo-
dificar ou extinguir relacGes ou situagdes juridicas,
cujos efeitos vém mais da atuacdo individual do que
da Lei. Assim, temos um contrato, qualquer que
seja, um testamento etc.'*

Observa-se que o negdcio juridico, é caracterizado por meio da

declaracdo de vontade expressada entre as partes envolvidas na rela-
¢do negocial. Através da declaracao de vontade, é que serdo produzi-
dos os efeitos atribuidos pelo ordenamento juridico.

Sobre o tema, Lotufo ensina:

Ato juridico e negocio juridico sdo manifestacoes
de vontade, mas diferem quanto a estrutura, a fun-
¢do e aos respectivos efeitos. Quanto a estrutura,
enquanto nos atos juridicos temos uma acdo e uma
vontade simples, nos negdécios juridicos temos uma
acdo e uma vontade qualificada, que é produzir um
efeito juridico determinado, vontade caracterizada
pela sua finalidade especifica, que é a constituicéo,
modificagdo ou extincdo de direitos. *#?

A titulo de exemplo do negdcio juridico, temos o contrato de

compra e venda, presente no cotidiano de todos.

Nessa seara, destaca-se que no ambito do direito do consumidor,

ao realizarem negoécios juridicos (consumidor e fornecedor de servi-
cos) hd, geralmente, uma parte que é considerada, pela jurisprudéncia
e doutrina, hipossuficiente. Isto é, ndo detém conhecimentos técnicos

141 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 11* ed. Belo Horizonte; Del Rey, 2008,

p- 199.

142 LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232) vol. 1 - 2% ed.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 271.
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para avaliar determinadas disposi¢cOes contratuais. Possibilidade em
que se verifica a aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova, ndo sen-
do esta, necessariamente aplicada para todos os casos, conforme sera
adiante exposto.

Eis, portanto, os esclarecimentos iniciais, fundamentais para
prosseguirmos na pretendida analise da prova nos negdcios juridicos:
a aplicabilidade da inversdao do 6nus da prova no direito do consumi-
dor.

2. Onus da Prova

No direito, o termo ‘prova’ caracteriza-se pelo conjunto de meios
empregados para demonstrar legalmente a existéncia de um ato ou
fato juridico. A prova se faz quanto ao fato, ndo quanto ao direito, con-
siderando que € do fato que se extraem as consequéncias juridicas.

Ao dispor sobre a prova do negdcio juridico colocada em titulo
proprio, o Codigo Civil brasileiro de 2002 inovou, demonstrando assim
a importancia do tema, reservando ainda um capitulo para a matéria
relativa a prova.

Prova em direito refere-se ao conjunto dos meios empregados
para demonstrar legalmente a existéncia de um ato ou fato juridico. ***

A prova se faz quanto ao fato, ndo quanto ao direito, consideran-
do que é do fato que se extraem as consequéncias juridicas.

Sobre o tema, César Fiuza ensina:

Falamos (...) que os atos juridicos, de regra, se rea-
lizam como bem entender o agente, vale dizer, ver-
balmente, por escrito etc. A questdo que surge, as
vezes, é como provar sua existéncia. Ha fatos, que
ndo sdo atos, que podem necessitar de prova (...).
Como provar que ocorreram ou nao?

A primeira regra imposta pelo Cédigo é a de que,
sempre que houver exigéncia de forma especial, o
ato so se prova por ela. Portanto, a compra e venda
de iméveis, por exemplo, s se prova por escritura
publica. 4

143 GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova. Milano: Giuffre (reedicao inalterada),
1971, p.233.

144 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 11* ed. Belo Horizonte; Del Rey, 2008,
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Ao tratar dos aspectos processuais que cercam a aplicabilidade
do Cddigo de Defesa do Consumidor, o primeiro ponto que nos passa
a mente remete-se a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor, nos termos do art. 6°, VIII, do CDC.

Nesse sentido, registre-se inicialmente que a existéncia tao so-
mente da relacdo de consumo nao possui o conddo de automatica-
mente gerar a inversao do 6nus da prova, é imprescindivel que se ve-
rifique inicialmente a presenca de dois requisitos: a verossimilhanca
das alegacdes e a hipossuficiéncia do consumidor. A verossimilhanca
¢é a aparéncia da verdade, quando induvidosa a alegacdo da parte; a hi-
possuficiéncia, por sua vez, decorre da dificuldade ou impossibilidade
da parte em produzir a prova.

A despeito disto, vale salientar que o Codigo de Defesa do Consu-
midor, constitui legislacdo especial, que a teor do contido no art. 333,
I, do CPC, representa excec¢ao a regra do 6nus probandi.

Todavia, tal questao merece ser tratada com extrema cautela,
pois, repise-se, ndo ocorre a inversdo automatica do 6nus da prova
apenas por tratar a controvérsia sobre relacdo de consumo.

A respeito da matéria, Humberto Theodoro Junior ensina que:

Para as demandas intentadas no ambito das rela-
¢oes de consumo existe regra especial que autori-
za, em certos casos, a inversdo do 6nus da prova,
transferindo-o do autor (consumidor) para o réu
(fornecedor) (art. 6°, VIII, do CPC). Ndo se pode,
todavia, entender que o consumidor tenha sido to-
talmente liberado do encargo de provar o fato cons-
titutivo do seu direito, nem que a inversdo especial
do CDC ocorra sempre, e de maneira automatica,
nas acoes de consumo. Em primeiro lugar, a lei tu-
telar do consumidor condiciona a inversdo a deter-
minados requisitos (verossimilhanca das alegacées
ou hipossuficiéncia do consumidor), que haverao
de ser aferidos pelo juiz para a concessdao do ex-
cepcional beneficio legal. Em segundo lugar, ndo
se pode cogitar de verossimilhanca de um fato ou
da hipossuficiéncia da parte para prova-lo sem que
haja um suporte probatério minimo sobre o qual
o juiz possa deliberar para definir o cabimento, ou
nao, da inversdo do 6nus da prova.'*

p- 225.
145 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, Editora Forense,
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Conforme se infere das ligoes do renomado professor, nao basta
apenas que ao caso seja aplicado o cddigo de defesa do consumidor,
ou mesmo que determinada lide verse sobre relacao de consumo, a
inversao do 6nus da prova, por constituir excegdo a regra do art. 333,
I, do CPC, deve ser aplicada com parcimonia.

O 6nus da prova compete a quem alega, vale dizer, quem apre-
senta uma pretensdo cumpre provar-lhe os fatos constitutivos (inteli-
géncia do art. 333, I, do CPC).

Carnelutti, lembrado por Moacyr Amaral Santos ensinou que:

Quem expde uma pretensido em juizo deve provar
os fatos que a sustentam; quem opde uma excecao
deve, por seu lado, provar os fatos dos quais resul-
ta; em outros termos, quem aciona deve provar o
fato ou fatos constitutivos; quem excetua o fato ou
fatos extintivos ou condigdes impeditivas ou modi-
ficativas.#

Desta forma, cabe ao interprete a cautela no que diz respeito a
inversao do 6nus da prova no tocante ao Cédigo de Defesa do consu-
midor, devendo atentar-se caso a caso se estdo presentes os requisitos
autorizadores da medida, quais sejam, impossibilidade técnica de se
provar determinado fato e/ou condigdo, e a verossimilhanca das ale-
gacoes.

Noutro giro, mesmo o CDC prevé hipétese de relacdo de con-
sumo na qual, em regra, ndo se aplica a possibilidade de inversdao do
6nus da prova em favor do consumidor.

Tal hipdtese é trazida no bojo do §4° do art. 14 daquele diploma
legal, vejamos:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, inde-
pendentemente da existéncia de culpa, pela repa-
racdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem
como por informacdes insuficientes ou inadequa-
das sobre sua fruicdo e riscos.

44* edicao, vol. I, p. 464.
146 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao CPC. vol. IV, 1977.
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(...)

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacao de cul-
pa. 147

A hipétese aqui tratada é a dos profissionais liberais em geral,
na qual o reconhecimento da aplicabilidade do CDC e a caracterizagdo
da relacdo de consumo ndo sdo elementos suficientes para promover
a inversao do 6nus da prova.

E justamente esta questiio, que confunde muitos aplicadores do
direito.

Naquelas acoes em que a parte Autora (consumidor) litigar con-
tra um profissional liberal, a excepcionalidade da inversdo do 6nus da
prova possui aplicabilidade restrita, devendo, contudo, ser atendido a
determinacao literal do art. 333, I, do CPC.

Noutro giro, cabe o registro, por oportuno, que todo caso de-
manda uma analise especifica, de modo que nio se aplica, indistin-
tamente, a regra do art. 333, I, do CPC em todas as agoes movidas por
consumidores em desfavor de profissionais liberais. Quer isto dizer,
que cada caso deve ser analisado individualmente.

Note-se que a despeito de ser aplicada a responsabilidade ob-
jetiva (aquela que independe da demonstracao de culpa) no caso dos
profissionais liberais, exempli gratia, em relagdo ao médico, torna-se
indispensavel a demonstracao de culpa para que tenha direito o con-
sumidor a uma indenizacao. Sua responsabilidade, portanto, passa de
objetiva para subjetiva, a teor do §4° do art. 14 do CDC.

Lado outro, parte da doutrina entende que a responsabilidade
subjetiva de que trata o art. 14 do CDC nao é empecilho a inversdo do
onus da prova em favor do consumidor:

A questdo referente a responsabilidade civil objetiva ou sub-
jetiva diz respeito a tema disciplinado e sede de direito substancial,
enquanto a inversdo do 6nus da prova diz com tema afeto ao direito
processual.

N#o h4, assim, qualquer incompatibilidade que, em sendo a res-
ponsabilidade subjetiva, seja determinada a inversdo do 6nus da pro-
va. A consequéncia disso serd que, ao invés de o consumidor provar

147 URL >> http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078compilado.htm
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que a culpa pela ocorréncia de um evento que lhe causou prejuizo foi
do fornecedor (profissional liberal), tal 6nus passa a ser deste, que,
in casu, devera demonstrar que houve-se com pericia, prudéncia ou
zelo, ndo tendo, dessa forma, incidido em nenhuma das modalidades
de culpa.*®

Neste esteio, um tema que nos parece simples em um primeiro
momento torna-se intrigante a luz das opinioes esbogadas na doutrina
e jurisprudéncia. Afinal, aos profissionais liberais aplicam-se as re-
gras de inversdo do 6nus da prova?

A jurisprudéncia do STJ atualmente baliza-se pela inversdo do
onus da prova nos casos em que estdo presentes a verossimilhanca das
alegacdes e a hipossuficiéncia do consumidor, o que torna possivel a
inversdo do 6nus probatdrio também nos casos de responsabilidade
subjetiva:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO E HOSPITAL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILI-
DADE DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS - MATERIA
DE FATO E JURISPRUDENCIA DO STJ (REsp. N°
122.505-SP).

1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor
a “responsabilidade pessoal dos profissionais libe-
rais serd apurada mediante a verificacdo de culpa”
(art. 14, § 4°).

2. A chamada inversdo do 6nus da prova, no Cédi-
go de Defesa do Consumidor, estd no contexto da
facilitacao da defesa dos direitos do consumidor, fi-
cando subordinada ao “critério do juiz, quando for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossufi-
ciente, segundo as regras ordindrias de experién-
cias” (art. 6°, VIII). Isso quer dizer que nao é auto-
madtica a inversdo do 6nus da prova. Ela depende de
circunstancias concretas que serdo apuradas pelo
juiz no contexto da facilitagdo da defesa” dos direi-
tos do consumidor. E essas circunstincias concre-
tas, nesse caso, ndo foram consideradas presentes
pelas instancias ordindarias.

3. Recurso especial ndo conhecido.'*

148 Anotacdes Sobre o Onus da Prova no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo de
Defesa do Consumidor, in Revista de Direito do Consumidor - Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n° 31, jul./set. 1999, p. 68.

149 (REsp 171.988/RS, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA
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Ultrapassado este ponto, também ja se manifestou o Superior
Tribunal de Justica sobre a inversao do 6nus da prova nos demais ca-
Sos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. TUTELA ANTECIPADA. VERIFICA@AO DA
PRESENCA DOS REQUISITOS. ART. 273 DO CPC.
REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SU-
MULA 7/STJ. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO.
ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM
A JURISPRUDENCIA DO STJ. DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA.
(...)

2. O tema relativo a inversdo do 6nus da prova foi
decidido pelo acérdéo recorrido em conformidade
com a jurisprudéncia do STJ sobre o tema, no senti-
do de que a referida inversdo ndo decorre de modo
automatico, demandando a verificacdo, em cada
caso, da presenca dos requisitos autorizadores, a
saber: verossimilhanga das alegacGes ou hipossufi-
ciéncia do consumidor.

(...)

4. Agravo regimental a que se nega provimento.'*
3. Consideracodes Finais

Diante de todo o exposto no presente estudo, chega-se a conclu-
sao de que a inversao do 6nus da prova (regra do art. 6° VIII, do CDC)
nao se aplica de forma automatica em favor do consumidor. Ao revés,
devem restar comprovados nos autos a verossimilhanca das alegacdes
e a hipossuficiéncia do consumidor, hipdteses estas, autorizadoras da
inversao do 6nus da prova.

Por fim, quanto ao profissional liberal, em regra nao se aplica
a inversdo do O0nus da prova em razao do previsto no §4° do art. 14
do CDC, pelo que a responsabilidade destes profissionais é subjetiva
e ndo objetiva. A despeito disto, conforme se viu anteriormente, esta

TURMA, julgado em 24/05/1999, DJ 28/06/1999, p. 104)

150 (AgRg no Ag 1360186/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 26/04/2011, DJe 10/05/2011)
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inversdo serd possivel caso haja verossimilhanca das alegacdes e indis-
pensavel hipossuficiéncia por parte do Autor/Consumidor.
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VIESES DE COGNICAO NA DECISAO DE DISTRIBUICAO
DEMOCRATICA DO ONUS DA PROVA

Meldnia da Silva Souza®**
RESUMO:

A prova sempre teve um papel essencial para a solugdo de confli-
tos; desde os primérdios da humanidade € utilizada para exemplificar
os casos concretos e tornd-los passiveis de julgamento. Passando pela
evolucao dos meios de prova utilizados e por breve consideracao da
distribuicdo democratica do 6nus probatoério, atrela-se este contetido
a questao do enviesamento cognitivo, aspecto criado de forma auto-
matica pelo cérebro e capaz de influenciar no olhar avaliativo que se
da a prova, sendo fator diretamente proporcional a decisdo proferida
na conclusao do processo.

Palavras chave: Prova. Inversdo do 6nus probatério. Meios de
prova. Vieses de cognicao. Automatismo de pensamento.

1. Introducio

Para Scarpinella Bueno®? prova é “tudo que puder influenciar
de alguma maneira, na formacdo da conviccao do magistrado para
decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo ou em parte,
ou rejeitando o pedido do autor” nesta mesma linha Marinoni e Mi-
tidiero'3, provas sdo “meio retérico, regulado pela legislacdo, desti-
nado a convencer o Estado da validade de preposicdes controversas
no processo, dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios
racionais”.

151 Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario UNA (2010 - 2014),
Especialista em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica (2015 - 2017)
e Pés-graduanda em Direito Civil Aplicado pelo IEC - PUC Minas

152 SCARPINELLA BUENO, Cassio. “Curso sistematizado de direito processual civil”.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. Vol 2, Tomo I. 3% ed.

153 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. “Cédigo de processo civil
comentado”. Sdo Paulo: RT, 2011. 3% ed.
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Neste sentido, temos que as provas possuem um papel funda-
mental na construcdo do caso concreto e consequentemente na solu-
¢ao do conflito.

De forma intrinseca, atrelada a composicao da prova estd a de-
cisdo e a capacidade de construi-la de forma a respeitar o contexto
produzido pelas préprias partes. Como nos direciona o professor Dier-
le Nunes, a atividade humana de decidir possui inimeras nuances e
entre elas a sensacao de racionalidade que pode ser questionada, uma
vez que muitas das decisdes tomadas pelo ser humano podem derivar
de automatismos provocados pelo proprio cérebro.

Ha uma expectativa de que a decisdo é racional, ou seja, tomada
a partir de escolhas conscientes do que e de como agir, todavia, o ser
humano pode ser iludido, enviesando sua decisdo com base nas situ-
acOes de vida, contextos cotidianos e nas informacoes recebidas ha
todos os instantes.

Entrelacando o direito e a psicologia, este artigo faz um parale-
lo indicando as heuristicas do pensamento - aspecto trabalhado por
psicologos - e as consequéncias dos desvios, que recebem o nome de
vieses de cognicdo, que podem influenciar na andlise democratica da
prova.

Busca-se demonstrar primeiramente uma evolu¢ado histérica do
direito probatério indicando que mesmo antes do surgimento dos c6-
digos escritos as provas eram produzidas para que o julgador, juiz ou
rei, chegasse a uma decisao; sabendo ainda que varios aspectos eram
utilizados e muitos deles irracionais.

Noutro giro, apresenta-se os meios de prova e a classificacdo
feita para fins de distribuicdo democrética do 6nus. Salienta-se que
o Cdédigo de Processo Civil brasileiro indica qual o critério de distri-
buicdo para autor e para réu além de possibilitar os muitos meios de
confeccgdo da prova e a inversdo do 6nus probatério para os casos de
hipossuficiéncia daquele que alega o fato.

Por fim, diante das consideracdes feitas acerca das provas e
através da andlise de casos concretos, € que se tragam os critérios das
heuristicas do pensamento cujos automatismos, que se tornam vie-
ses cognitivos podem resultar numa avaliacdo equivocada das provas
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e em decisOes automaticas que influenciarao drasticamente a vida dos
cidadaos.

Preocupou-se também em exemplificar os vieses cognitivos a
fim de facilitar ao leitor o entendimento e aplicacdo no caso concreto.
Identificando ao final que para que a distribuicdo da prova seja de fato
democratica, é necessaria entdo uma avaliacdo positiva.

2. Evolucao Historica das Provas

A prova tem papel fundamental para a resolucdo de um confli-
to; para sua iniciar esta analise é preciso tragar uma evolugao histéria
onde perceber-se-a que estas alteraram-se muito ao longo do tempo.

Na antiguidade, delimitando-se neste momento aos povos ainda
sem escrita, o direito ndo dispunha de uma legislacdo ou cédigo, por
muitas vezes, as decisOes eram tomadas de forma verbal por juizes e
reis e com o decorrer do tempo, os resultados de suas decisdes foram
sendo aplicados de forma repetitiva caracterizando-se o costume, que
mais tarde seriam tipificados e condensados em cédigos.

Ainda neste periodo, pode-se observar que as provas ocorriam
com a auséncia de qualquer critério racional ou técnico, como no caso
de duelos, afericdo de for¢a e demais provas que envolviam coragem,
bebidas e testes.

A auséncia de critérios para a concepc¢do de um resultado au-
torizava todos os testes possiveis, nos ensina Gaio Junior'**, na fase
pos-escrita, os povos da Babilonia, diante das leis de Hammourabi
permitiam que o credor para satisfazer seu débito pudesse se utilizar
inclusive do recurso de constranger o devedor bem como toda sua fa-
milia, havendo ainda a possibilidade de vendé-lo como se bens seus
fossem.

Nesse momento, os juristas utilizavam também do recurso de
invocar as divindades para que delas viessem as orientagcoes e assim
chegassem ao criminoso a fim de conduzir a sansao.

Preleciona Gusmao®®, que:

154 GAIO JUNIOR, Instrucdes de Direito Processual Civil - Belo Horizonte:
Del Rey, 2011. P.10.

155 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao Estudo de Direito. 26. Ed. Ver.
Rio de Janeiro: Forense, 1999.p. 287.
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“Quando este sistema de julgamento foi implanta-
do, o direito j4 havia evoluido muito, tendo ultra-
passado a fase de justica privada, isto é, a “Lei do
Talido” (dente por dente, olho por olho), impondo
represalia igual a ofensa (pena privada). A vingan-
¢a, tornando-se fonte de inseguranga e de intran-
quilidade, acabou substituida pela composicdo
pecunidria, a principio maior que o prejuizo, em
regra o dobro, inicialmente com carater facultati-
vo (pena privada), como prescrevia, por exemplo,
o Cddigo de Ur-Namu, descoberto depois da tltima
guerra, contido na “tabuinha de Istambul”, muito
anterior ao Hamurabi.”

Theodoro Junior* menciona:

“Apds a queda do império Romano, houve, além da
dominag&o militar e politica dos povos germéanicos,
a imposicao de seus costumes e de seu direito.
Aconteceu, porém, que os germénicos, também
chamados de barbaros, possuiam nocdes juridicas
muito rudimentares e, com isso, o direito proces-
sual europeu sofreu enorme retrocesso na marcha
ascensional encetada pela cultura romana.

A principio, nem mesmo uniformidade de critérios
existia, pois, entre os dominadores, cada grupo ét-
nico se regia por um rudimento préprio e primitivo
de justica, segundo seus costumes barbaros.

Numa segunda etapa, houve enorme exarcebacao
do fanatismo religioso, levando os juizes a adotar
absurdas praticas na administragdo da Justiga,
como os “juizes de Deus”, os ‘duelos judiciais’, e as
‘ordalias’. Acreditava-se, entdo, que a divindade par-
ticipava dos julgamentos e revelava sua vontade por
meio do método cabalistico.”

Muitos métodos foram utilizados sobre a influéncia da religido, e
os mais comuns suscitados pela doutrina sdo as orddlias (meio de pro-

156 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral
do direito processual civil e processo de conhecimento. 1 v. Rio de Janeiro: Forense,
2008.p. 14.
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va utilizado para descobrir se a parte era inocente ou culpada através
de elementos naturais acompanhados da orientacdo divina) e os due-
los onde o vencedor do embate seria considerado inocente e a parte
perdedora sobrava a pena do crime.

Lopes™ nos esclarece que:

“As ordélias, também denominadas julgamentos
ou juizos de Deus, foram utilizadas pelos germanos
antigos e tinham por finalidade a descoberta de
verdade mediante o emprego de expedientes cruéis
e até mortais, como a ‘prova de fogo’, a ‘prova das
bebidas amargas’, a ‘prova das serpentes’, a “prova
da 4gua fria” etc.

Na ‘prova de fogo’ o acusado era obrigado a tocar
com a lingua um ferro quente ou carregar uma bar-
ra de ferro em brasa ou, ainda, caminhar descalco
sobre ferros quentes. A ‘prova das bebidas amargas’
consistia em obrigar a mulher acusada de adultério
a ingerir bebidas fortes e amargas: se mantivesse a
naturalidade, seria considerada inocente; mas cul-
pada, se contraisse o rosto e apresentasse os olhos
inchados de sangue.

Na ‘prova das serpentes’, o acusado era lancado no
meio delas e considerado culpado se fosse mordido
pelos répteis. Ja na ‘prova da agua fria’ atirava-se o
acusado num reservatério de dgua: se afundasse,
seria considerado culpado; se flutuasse, como ino-
cente.”

Posteriormente, diante de uma fusdo entre os direitos romano,
canonico e germanico nos deparariamos com o surgimento do direito
comum e por consequéncia o processo comum.

Para Theodoro Junior,”® o Direito Comum deu origem ao pro-
cesso comum que vigorou entre os séculos XI e XVI e apresenta seus
vestigios até os dias atuais. Inicialmente o processo possuia critérios

157 LOPES, Jodo Batista A prova no Direito Processual Civil. 1. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. P. 15-16.

158 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral
do direito processual civil e processo de conhecimento. 1 v. Rio de Janeiro: Forense,
2008.p. 14.
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excessivamente complicados, mas, que apds a expansao por toda a Eu-
ropa foi aprimorado vindo a inspirar o processo moderno.

As provas e a sentenca passariam a se espelhar no direito roma-
no, mas, admitia-se o efeito erga omnes das coisas julgadas por influ-
éncia do direito germanico assim como o rito sumario, que eliminaria
alguns formalismos por influéncia do direito candnico.

Apos a Revolugdo Francesa, retomou-se o conceito de livre con-
vencimento do juiz que foi incorporado ao direito penal e também ao
processo civil.

Em todo o contexto evolutério tragado é possivel observar que
a prova possui um aspecto indispensavel para a solucdo de qualquer
conflito e que o uso racional destas acrescido da legislacdo vigente ca-
bivel é o que torna seguro o transcorrer processual.

3. Distribuicio Democratica da Prova

O direito brasileiro possibilita a construgdo do caso concreto a
partir do envolvimento das préprias partes.

Através da juncdo de prova e contraprova bem como da possi-
bilidade de se abster de produzi-las, os envolvidos na demanda colo-
cam seus interesses a decisao de um julgador imparcial e este por fim,
utilizando-se do principio do livre convencimento motivado profere a
sentenca final, em um ciclo de total cooperacdo entre as partes.

Em uma visdo simbdlica, é possivel observar que a reconstru-
¢ao do caso concreto se da a partir do instituto da prova, que para
Chiovenda® “significa formar a conviccao do juiz sobre a existéncia
ou inexisténcia dos fatos relevantes no processo”.

O codigo processual civil regulariza o procedimento probatério
e tem como um dos seus objetivos impor a uma das partes o 6nus de
provar ou de arcar com as conseqiiéncias daquilo que nao se provou.
Para tal, admite diversos meios de prova, podendo ser documentais,
periciais, testemunhais, entre tantas outras, o que possibilita as partes
uma produgao livre, porém, substanciada.

159 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Trad. J. Guimaraes
Menegale. Sao Paulo: Saraiva, 1995. V3; p93.
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1. Provadocumental: que é a representacao dos fatos median-
te documentos, seja escritos, fotografias, desenhos, etc.

2. Prova testemunhal: é a prova que consiste na declaracao
em juizo de uma pessoa diversa das partes do processo, que
tenha presenciado os fatos, ou que conheca fatos relevan-
tes sobre a questao a ser decidida no processo;

3. Prova pericial: consiste no exame/ analise técnica ou cien-
tifica realizado por perito a indicacdo do método utilizado
e a resposta conclusiva de quesitos previamente apresenta-
dos pelas partes;

4, Ata notarial: é um meio de autenticar a veracidade de uma
evidéncia perante o registro publico;

O 6nus da prova tem duas fung¢oes primordiais, a primeira delas
é estimular aquele que alega a produzir o contetido que comprova seus
fatos e a segunda é promover ao juiz um critério de julgamento capaz
de evitar o “non liquet”.

A distribuicdo deste 6nus a partir do artigo 373 do CPC incumbe
ao autor para aquilo que constitui seu direito e ao réu para os fatos
modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

Democraticamente, o legislador brasileiro determinou a possi-
bilidade da inversdo do 6nus da prova, onde a parte hipossuficiente
declina a responsabilidade da confecg¢do e disponibilizacdo da prova
para outro que possui maior capacidade para este fim; é o que ocorre,
por exemplo, nas relacdes de consumo onde as empresas de grande
porte sdo detentoras dos conteidos de protocolos, dudios, contratos
e demais documentos e, portanto, em regra sao quem produzem as
provas em razdo da hipossuficiéncia do consumidor bem como a ve-
rossimilhanca das alegacdes, ressaltando-se que apenas nos casos pre-
vistos em lei.
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Importante frisar a necessidade de aplicacao dos principios
constitucionais da isonomia e do contraditério e ampla defesa, que
garantem as partes a oportunidade de produzir e carrear aos autos to-
das as provas licitas existentes e admitidas no direito brasileiro. Em
contrapartida, os mesmos participantes tém o direito a melhor analise
das provas através do devido processo legal e a decisao final deriva do
livre convencimento motivado do magistrado.

4. Vieses Cognitivos e a Distribuicido do anus da Prova

Os vieses de cognicdo sdo fendomenos estudados por equipes de
psicologos comportamentais acerca de desvio cognitivo que ocorre de
forma automatica e simples (heuristica) realizadas pela mente huma-
na sem que seja necessario raciocinio complexo para que resolvam
ou solucionem uma questao. As heuristicas do pensamento sdo uma
espécie de atalho que a mente utiliza para realizar as atividades coti-
dianas e inclusive a tomada de decisoes de forma facilitada.

As heuristicas permitem com que o ser humano consiga de for-
ma automadtica e inconsciente realizar suas atividades cotidianas como
ir ao banheiro, se alimentar ou se vestir, e em um segundo aspecto
podem gerar vieses ou distor¢oes de forma que gerem um raciocinio
mais complexo, lento e deliberativo.

Percebe-se que embora o ser humano tenha a capacidade de
utilizar da razdo para a tomada das suas decisOes, por vezes outros
agentes sdo acionados. Em muitos casos inconscientemente agimos
por impulso, instinto ou por pura intuicdo tendenciosos inclusive com
o momento de vida.

O processo intuitivo, por exemplo, funciona a partir do armaze-
namento de conhecimento acerca de determinado assunto ao longo da
vida e ao se deparar com determinada situacao o ser humano tende,
automaticamente a valer-se da informacao constante em seu banco de
dados mental para responder a determinada questio. As heuristicas
para a psicologia sdo nada mais do que “um procedimento simples que
ajuda a encontrar respostas adequadas, ainda que geralmente imper-
feitas, para perguntas dificeis™*.

160 KAHNEMAN, Daniel, Rapido e devagar - Duas forma de pensar. Traduco: Céssio
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Em paralelo, cumpre ressaltar que as heuristicas podem atuar

de forma equivocada influenciando a tomada de decisdes e provocan-
do resultados, coerentes ou néo, ao caso concreto, que € justamente a
influéncia que se pretende demonstrar neste artigo.

Sdo diversos os tipos de vieses estudados pela psicologia, dentre

eles, pode-se citar:

1.

>

Viés de disponibilidade: Quando é assumida informagao
disponivel como representativa da realidade, por exemplo,
comparar o perigo de viajar de avido ou de carro sem que
haja analise estatistica do real percentual de acidentes nos
dois ambitos para que pudesse apurar o perigo;

. Viés de confirmacgdo: Quando o cérebro busca informacao

para dar como resposta confirmando algo que pensa ini-
cialmente; por exemplo, um ancido que aponta seu pon-
to de vista sobre algo do seu meio cultural; este é muito
utilizado de forma conjunta ao viés de trancamento, exer-
cendo uma predisposi¢do para que o julgador confirme as
opinides alcancadas inicialmente no processo.

. Viés de ancoragem: Funciona como uma ancora, onde o

decisor pesa para determinado lado influenciando direta-
mente sua tomada de decisdo; prejudicando, por exemplo,
a imparcialidade;

Viés de representatividade: Classifica uma coisa com base
na semelhanc¢a com um caso tipico ou comum; por exem-
plo, quando hd ataque a um ser humano simplesmente por
confundi-lo com um terrorista em razao de sua aparéncia
ou local de embarque em um avido;

de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 127.
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5. Viés de informacao: Quando o cérebro toma uma decisao a
partir de uma informagao que recebeu, podendo ser falsa
ou ndo. Atualmente nos deparamos muito com este viés
em razdo das inimeras fake news espalhadas pelo mundo
sugerindo remédios para alguma doencga; ou as muitas su-
gestdes de dietas e melhora para o estilo de vida de uma
pessoa por exemplo. Fato é que, se valendo da informacao
recebida, o ser humano baseia suas decisdes sem se preo-
cupar em analisar a procedéncia desta.

Sao diversos outros vieses estudados sendo os supracitados os
mais comuns.

Os vieses cognitivos sdo atualmente relacionados a areas da
economia, do conhecimento e financas e também pode se aplicar ao
Direito como no caso da distribuicdo democratica das provas no pro-
cesso.

Nao sdo raras as decisdes que encontramos em que pauta-se na
simplificacdo, nos preconceitos, inclinagoes pessoais ou do meio ou
ainda a partir da influéncia da midia e demais canais informativos.

Sabe-se que todos os aspectos supracitados estdo intimamente
ligados a experiéncia de vida de cada um e a forma como se enxerga
o mundo, todavia na medida em que os fatores externos ao conteudo
probatério produzido sdo determinantes para o futuro das partes o jul-
gador deve ponderar.

Explica o psicologo André Massaro'® que os vieses cognitivos
sao “erros” que comete-se baseados na heuristica do pensamento, ou
seja, decisoes tomadas de forma néo pensada e néo refletida que deri-
vam de padrdes vivenciados pela propria pessoa.

Em trecho da dissertagdo apresentada pelo professor Natanael
Lud'®?, apresenta-se claramente a discussdo que aqui se pretende.

161 MASSARO, Andre. O que sdo vieses cognitivos. Disponivel em : https://www.a
ndremassaro.com.br/vieses-cognitivos/ . Acesso em 29/07/2020.

162 LUD, Natanael. OS VIESES DE COGNICAO E O PROCESSO JURISDICIONAL
DEMOCRATICO: Um estudo sobre a mitigacio de seus efeitos e o debiasing. 2018. 129
p. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2018. Disponivel
em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SilvaNLS_1.pdf. Acesso em
29/07/2020.
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O descritivo a seguir, cita audiéncia de custddia/justificacao ob-

servada na primeira cena do documentario “Justica”®, dirigido por
Maria Augusta Ramos em 2004. A seguir a narrativa apresentada de
forma impecavel pelo professor Natanael:

“(...) em que um cidaddo negro, guardador de car-
ros, em uma cadeira de rodas - aparentemente com
as pernas amputadas - é levado até uma sala de
audiéncia, onde o juiz lhe pergunta se a acusacao
realizada contra ele é verdadeira, ao que responde
que ndo. Em seguida, o juiz pergunta como se deu
sua prisdo, ao que responde que estava na rua, no
carnaval, quando pessoas, ao passarem por ele, dei-
xaram ali objetos que possivelmente haviam sido
furtados. Em seguida, policiais se aproximaram,
abordaram o cidaddo e questionaram onde esta-
vam os demais infratores. O cidaddo informa ainda
que os policiais o agrediram e insistiram para que
desse informacGes acerca dos mesmos. Por néo ter
o cidadao provido as informagdes, relata que os po-
liciais o levaram para a delegacia de policia, onde
ele afirmou novamente que néo sabia do paradeiro
dos marginais, insistindo ainda que, diante de sua
limitacdo fisica, seria impossivel que pulasse mu-
ros para assaltar casas. E possivel observar que o
juiz determina que se tome nota em ata apenas de
questdes pontuais da narrativa do cidadao, descon-
siderando o fato de estar em uma cadeira de rodas,
tratando o caso como apenas mais um simples rela-
to de furto. Apenas mais adiante, quando o cidaddo
pede que responda pela acusagdo recolhido a um
hospital, e ndo a cadeia, face as suas dificuldades
de locomocio, é que o magistrado se atenta para
suas condicoes fisicas.

No caso citado, é perceptivel a incidéncia do viés
de esteredtipo em duas situagOes diferentes: num
primeiro momento, o julgador parece predisposto
a considerar o cidadao culpado, tendo em vista a

163 JUSTICA, Diregdo Maria Augusta Ramos. 2004. Disponivel em https://www.yout
ube.com/watch?v=yLdiDn4QT84 . Acesso em: 28/07/2020.
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histéria narrada, seus trajes, sua ocupacdo e sua
etnia. Entretanto, ao tomar ciéncia da condicio fi-
sica do acusado e do fato de que ele ja estava na ca-
deira de rodas quando foi preso, o julgador parece
mudar sua linha interpretativa, provavelmente por
considerar que seja dificil que uma pessoa com as
pernas amputadas participe de um assalto a uma
residéncia em que, inclusive, a fuga teria se dado
pulando-se um muro alto.” (Grifo nosso).

Veja-se que para que a decisdo proferida pelo juizo se desse de
forma mais apropriada, seria necessaria uma avaliagdo positiva do
evento; levando em consideracdo todos os fatores a comecar talvez
nao pelo fato, mas, pelas condices do agente.

Para os autores Bazerman e Moore'*, a avaliacao positiva se da-
ria a partir do desmembramento de uma questdo em partes. Exempli-
ficam a situagdo com o questionamento do uso de maconha, questio-
nando-se “o uso de maconha estd relacionado a delinqiiéncia?”, para
avaliacdo positiva seria necessario avaliar os grupos de “usudrios de
maconha que sao delinqiientes, usuarios de maconha que néo sdo de-
linqiientes, os delinqgiientes que usam e os que nao usam maconha”.

Ao decidir de forma automatica, como ocorre na cena do do-
cumentdrio supramencionado, o juiz incorre no erro de que um ca-
deirante nao pode pular um muro alto, ou que, no minimo sofreria
muitas escoriagoes caso fosse auxiliado a pular.

Ocorre que antes mesmo de analisar o fato sob o olhar demo-
cratico, por vezes o cérebro do julgador é traido pelos fatores mais
comuns do seu préprio cotidiano. O cérebro de forma enganosa e sim-
ples coloca todas as pessoas que atende, todas as situacoes que viven-
cia e todas as provas veiculadas em seu gabinete dentro de um mesmo
pacote e acabam por deduzir a uma regra geral os casos que deveriam
ser julgador por um olhar especifico; e isso se da por aplicacao siste-
matica da ocorréncia dos vieses de cognicao.

E possivel verificar esse jogo de pré-julgamento a partir da pos-
tura dos envolvidos no momento da divulgacdo de um delito também.
Sabe-se que nos casos de grande repercussdo em que a midia torna-se

164 BAZERMAN, Max H., MOORE, Don. Processo Decisorio. 7. ed. Tradugdo Daniel
Vieira. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 11-12.
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o verdadeiro formador de opinido, o proprio agente se reveste das “ar-
maduras” necessarias para antes mesmo da formacdo da prova pro-
cessual os envolvidos no julgamento - juizes, promotores, advogados,
populacdo, etc. - j4 estejam convencidos da sua superficial participa-
cao.

Diversos sao os casos cuja repercussao social e mididticos foram
seus reais sentenciantes, mas, fazer o juizo de valor ndo é o objetivo
aqui.

No caso Eliza Samudio x Goleiro Bruno datado de 2010, inexis-
tiram restos mortais para comprovar a morte e, entretanto, ambos os
envolvidos foram condenados a pena privativa de liberdade'®.

Mais recentemente em junho de 2020 o menino Miguel faleceu,
em Tamandaré, Pernambuco, sob os cuidados da patroa de sua mae
que fingiu apertar o botdo do elevador e ao deixar o menino despro-
tegido, vivenciou a morte da criancga que caiu do prédio onde estava.

Em entrevista dada por ela ao Fantastico '°°, onde, entre outros,
ela alega que nao foi responsavel pela morte da crianca e tdo pouco
concorreu para que o fato acontecesse, todo o cenario da entrevista foi
milimetricamente preparado inclusive suas roupas e expressoes cor-
porais a fim de que sua situacdo em face da sociedade fosse amenizada
0 que por questoes Obvias abrangerdo seu julgamento.

Os juizes nao estdo isentos da interferéncia dos fatores externos
nas suas tomadas de decisdes, principalmente se considerarmos que
todos compartilham a vida com suas familias, servidores e demais ma-
gistrados, estando inseridos em ambientes sociais.

Um meio de controlar e direcionar a decisdo é através da distri-
buicdo democratica da prova.

O legislador promoveu um equilibrio entre as partes direcio-
nando democraticamente a cada uma a possibilidade de provar a seu
modo (art. 373, CPC - Ao autor quando do fato constitutivo do seu di-
reito e ao réu, quando se tratar de fato extintivo, modificativo do que
se alega); e em contrapartida, permitiu para cada caso concreto uma
série de meios de prova como ja mencionado no decorrer deste con-

165 https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-bruno-elisa-samudio.pdf
acesso 29/07/2020.

166 https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2020/07/05/entrevista-exclusiva-eu-vou-a-
guardar-o-que-a-justica-decidir-diz-sari-corte-real.ghtml - acesso em 28/07/2020.
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teudo ou ainda a inversdo do 6nus probatério para os casos especifi-
cados em lei.

As partes cabe a producéo da prova e ao julgador, a anélise im-
parcial do conteuido probatdrio a fim de que a decisao final seja resul-
tado do conteudo ali discutido e ndo sopesada pela sua vivéncia ape-
nas.

A influéncia dos vieses cognitivos € vislumbrada de forma bem
objetiva quando se tem como cendrio analisado a imensidao de de-
mandas propostas face as grandes empresas de telefonia, por exem-
plo, e as inumeras dificuldades que estas encontram para realizar a
defesa que lhe é de direito.

Vejamos. E sabido que o capital monetdrio das empresas de te-
lefonia é de fato grandioso, entretanto, os colaboradores que as com-
poem e os demais custos de operagdo e desenvolvimento de atividade
também sdo elevados; ndo diminuindo sua responsabilidade social
principalmente no tocante a prestacao de servicos de qualidade.

Os consumidores em paralelo sdo uma massa ativa, perante o
judiciario por seus inimeros pormenores cotidianamente experien-
ciados.

Ocorre que diante da distribuicao de uma ac¢ao judicial consu-
merista, o consumidor é parte hipossuficiente na relacdo juridica dis-
cutida e por si s6, arremessa a empresa o 6nus da produgdo da prova
em escala geral.

A empresa em contrapartida se depara com milhares de deman-
das e paralelamente com o 6nus de produzir todas as provas positivas
ou negativas, administrando-as conforme a necessidade de cada caso.
Além de se esbarrar em fatores como grande escala, lapso temporal
curto para concatenacdo dos subsidios, ainda enfrenta a opinido pes-
soal do juiz da causa sobre a sua relacdo com a empresa, uma vez que
este também é um consumidor comum muitas vezes daquele produ-
to ou similar, além da inflexibilidade da aceitacdo de telas sistémicas
como meio de prova, mesmo sabendo que embora consideradas pro-
vas unilaterais e de facil manipulacdo, podem ser utilizadas se acres-
cidas de demais documentos capazes de formar o convencimento do
magistrado.
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Diante de todo esse cendrio, o0 mais preocupante para a empresa
é a inseguranca juridica que a situacdo gera uma vez que na maioria
das vezes a prova da contratacao de uma linha telefonica ou a existén-
cia ou ndo de um protocolo se da justamente pelos registros sistémicos
da prépria operadora e nem sempre sdo acolhidos de bom grado pelo
julgador.

Registra-se que em um mundo cada vez mais tecnolégico, prin-
cipalmente apds as adaptagdes que surgirdo apds a pandemia do CO-
VID-19, o uso de telas, prints e fotografias vém sendo aderido a fim de
auxiliar a instrucdo processual, contudo, ainda ha divergéncia juris-
prudencial no tocante as telas sistémicas como meio de comprovagao.
Vejamos:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS - ASSISTEN-
CIA JUDICIARIA GRATUITA - PESSOA FISI-
CA - COMPROVACAO DA HIPOSSUFICIENCIA
- DEFERIMENTO - INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTROS DE INADIMPLENTES - DIVIDA NAO
COMPROVADA - PRINTS DE SISTEMA INTERNO -
PROVA UNILATERAL - DANOS MORAIS - NAO CON-
FIGURACAO - LEGITIMA INSCRICAO PREEXIS-
TENTE - SUMULA 385 DO STJ - APLICABILIDADE
- LITIGANCIA DE MA-FE - NAO CONFIGURACAO
- INDENIZACAO A PARTE RE - NAO CABIMENTO.
- As impressdes de tela de computador ndo com-
provam a existéncia da divida, por ser documen-
to produzido unilateralmente pela prépria parte.
- Considerando que a apelada nao compro-
vou a existéncia da divida, impOe-se reco-
nhecer como indevida a inscricio do nome
da apelante em cadastro de inadimplentes.
- Aplica-se a Simula n° 385 do STJ também as agdes
voltadas contra o suposto credor que efetivou a ins-
crigdo irregular, quando ha legitima inscricdo pre-
existente da parte em cadastros de inadimplentes.
- Ausente qualquer das hipdteses discriminadas no
art. 80 do CPC/15, néo ha que se falar em litigincia
de ma-fé. (TTMG - Apelacdo Civel 1.0000.18.116264-
5/001, Relator(a): Des.(a) Sérgio André da Fonse-
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ca Xavier , 18 CAMARA CIVEL, julgamento em
29/01/0019, publicacdo da sumula em 29/01/2019)

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATO-
RIA DE INEXISTENCIA DE D]i'.BITOJ COM PEDIDO
DE LIMINAR, CUMULADA COM INDENIZACAO
POR DANO MORAL - INCLUSAO DO NOME NOS
ORGAOS DE PROTEGAO AO CREDITO - ORIGEM
DO DEBITO NAO DEMONSTRADA - DOCUMENTOS
UNILATERAIS - DANO MORAL NAO CONFIGURA-
DO - APLICABILIDADE DA SUMULA 385 DO STJ. A
mera apresentacdo de telas de sistema informati-
zado, desacompanhadas de quaisquer outras evi-
déncias acerca da formalizacdo da relacdo juridica
entre as partes, ndo é suficiente para comprovar a
existéncia da divida, dado o carater unilateral de
tais documentos. Nao demonstrada a origem do
débito, deve ser reconhecida a ilicitude da condu-
ta de incluir o nome do consumidor nos érgéos
de restricio ao crédito. Inexistente dano moral
quando verificados outros apontamentos em nome
do consumidor e ndo demonstrado que eles estdo
sendo judicialmente questionados. (TJMG - Ape-
lacdo Civel 1.0000.18.126726-1/001, Relator(a): Des.
(a) Newton Teixeira Carvalho , 13* CAMARA CIVEL,
julgamento em 07/02/0019, publicacdo da simula
em 08/02/2019)

Em ambos os casos foram apresentadas telas sistémicas a fim de
indicar a existéncia de uma divida, entretanto, para cada julgador sua
aceitacao é divergente.

Para uma andlise realmente efetiva e democratica da prova, se-
ria necessdria a avaliagdo positiva diante do caso concreto como fize-
ram os autores Bazerman e Moore. Hipoteticamente, em um caso de
fraude seria necessario avaliar: “o uso de um servigo de telefonia esta
relacionado fraude de dados?” que se desmembraria positivamente se
avaliassemos “quantos usuarios dos servicos de telefonia foram viti-
mas de fraude e quantos nao foram, se todas as vitimas de fraude de
dados utilizaram do servigo de telefonia e por isso cairam em deter-
minado golpe, quantas vitimas possuem outros servicos que geraram
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prejuizo similar (por exemplo, negativacdes apontadas por outras em-
presas) ou ainda quais os demais fatos geradores do resultado fraude”.

Apds uma anadlise positiva levantada de caso a caso, seria possi-
vel avaliar com qualidade as provas produzidas por ambas as partes e
por vezes diminuir as altissimas condenacdes que sao direcionadas as
empresas utilizando muitas vezes apenas o seu capital social; frisando
ainda que a justificativa de altas condenacodes é tdo somente o cardter
punitivo e educativo o que nem sempre é a realidade.

Por todo o exposto, é possivel concluir que as experiéncias vi-
venciadas por cada ser humano, e neste contexto, aquele que vivencia
diretamente o procedimento processual, influenciam o olhar que se
lanca sobre a prova e a utilizacao dela para a conclusao final.

5. Consideracoes Finais

No decorrer deste artigo, analisou-se a prova, sua evolucao e
meios de producao.

Tratou-se também de tracar breve andlise sobre o conceito de
vieses cognitivos e a influéncia destes na andlise das provas inicial-
mente abordadas; considerando que a existéncia destes é diretamente
proporcional a decisdo final, uma vez que promovem uma rachadura
da imparcialidade sendo o julgador influenciado pela tendéncia de en-
viesamento das suas proprias concepcdes e busca de elementos que
venham embasar seu decisum.

Restam simplificado no texto que muitos entes processuais sao
diretamente afetados por anélises tendenciosas de provas ou falta de-
las, como se demonstrou com os casos exemplificativos citados e que
isto vai de encontro ao principio da cooperacdo processual abracado
cada vez mais pelo cddigo de processo civil de 2015 que procurou in-
serir as partes dentro do processo indicando que o fruto da discussao
processual seria entao o melhor resultado, como ocorre, por exemplo,
nos casos de tutela de evidéncia ou ainda na consideracao feita no ar-
tigo 489, §1° do CPC, que indica que as decisdes judiciais devem ser
fundamentadas, mas, que além disso deve se inserir o motivo concreto
para aquele resultado.
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Por fim, registra-se que embora haja um assoberbamento do
judiciario em concorréncia com essa onda de informacdes que rece-
bemos todos os dias que geram gatilhos inconscientes a todo ser hu-
mano, seja ele o cliente, o advogado ou o préprio julgador, todos os
operadores do direito devem buscar uma atuagdo baseada na verdade,
trabalhando caso a caso, utilizando-se dos meios cabiveis para a ins-
trugdo probatodria, mas, tendo o direito e a lei como base para refinar
o conteudo produzindo resultados justos e ndo de pura influéncia do
meio.
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