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APRESENTACAO

Prezados leitores, salve!

Estamos apresentando a quinta edi¢cdo da nossa RDC - Revista de Direito Civil.
A alegria é imensa por podermos reunir tantas pessoas empenhadas em apresentar suas
ideias, suas teorias e seus posicionamentos diante do Direito, sobretudo em um
momento de particular aflicdo pandémica que assola 0 mundo e, em especial, o Brasil.

O entusiasmo de articulistas, o fluxo de ideias e a apresentacdo de muitos
Artigos apenas demonstram a respeitabilidade de que goza nossa Revista e de como é
vista como veiculo importante para a Academia, para o Ensino, Pesquisa e Extensao.
Entramos no terceiro ano de publicacdo da Revista de Direito Civil sempre com uma
apresentacdo impecavel e de altissimo nivel.

Na presente Edicao, percorremos o caminho do Direito Empresarial, das fontes
romanas e gregas do Direito Civil, do Direito Comparado, de aspectos importantes do
Direito das Familias e das RelagBes Interpessoais, da Histéria do Direito Civil,
apontando questbes relativas a pandemia, assim como tragédias que repercutem em
Responsabilidade Civil. E, diante de tanta riqueza intelectual, resta-nos a gratidao
imensa aos nossos Articulistas que, sem qualquer outro propdsito, colaboram com o
conhecimento e debates tematicos.

Sentimos que nossa Missdo uma vez mais estd cumprida, propiciando a leitura
do Direito Civil com fundamentos constitucionais. O caminho do saber ndo tem fim, é
um processo de construcdo, ora erguendo a construcao, ora buscando suas estruturas e
alicerces, ora tratando de institutos, ora de pessoas, sempre — como meta e propoésito,
resguardando a dignidade da pessoa humana e dos valores constitucionais que faz
resistir, inabalavel, o Estado Democratico de Direito e a aplicacdo imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

Asssim, muito honradamente e felizes, entregamos mais esta Edi¢cdo a fim de

colaborar com a leitura vertical, robusta, substancial e inquietante.

Prof. Dr. Pietro Nardella-Dellova
Coordenador da RDC - Revista de Direito Civil
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NOTA

Nossa RDC - Revista de Direito Civil tem publicacdo semestral e, como s6i acontecer
com nossa producdo, tem, além dos fundamentos dogmaticos e técnicos, também caréater
pluralista, com respeito as diversidades culturais, politicas e religiosas, reveréncia aos
valores constitucionais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, defesa
inegociavel do Estado de Direito, dos Direitos Humanos e Fundamentais, assim como
atencdo plena aos principios do valor social do trabalho, da livre-iniciativa, funcéo
social da propriedade, atividade empresarial, cambial, financeira e econdmica
constitucionais, humanizacdo das obrigacdes juridicas, funcdo social do contrato e
fundamentos humanistas dos nucleos familiares e sucessérios. A RDC aprecia a
abordagem dogmatica, assim como a zetética, com acento na construcdo ética,
filosofica, historica e socioantropoldgica dos institutos de Direito Privado (Empresarial
e Civil).

Os textos aqui publicados, suas citacbes e anotacBes bibliograficas, seus
posicionamentos teoricos, dogmaticos, zetéticos, filosoficos, politicos, religiosos,
culturais e sociais, s@o de inteira responsabilidade de seus autores e coautores, ndo
refletindo necessariamente o pensamento da Revista, da Coordenacgdo ou da Instituicao

que a publica.

Prof. Dr. Pietro Nardella-Dellova
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E AS
BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS:
UMA PREFERENCIA EM FAVOR DA
HISTORIA SOCIAL

Marco Aurélio Mellot

RESUMO

As liberdades comunicativas sdo essenciais para
a dignidade humana, no que permitem a
manifestacdo de ideias. Mostram-se necessarias a
realizacdo do autogoverno coletivo, por
permitirem o debate publico. Este artigo versa a
importancia, considerada a historiografia social,
das biografias ndo autorizadas. Na primeira parte,
aborda-se a liberdade de expressdo na sociedade
democrética e na Constituicdo de 1988. Na
segunda, as diversas formas de censura. Na
terceira, a compatibilidade, com a Carta da
Republica, dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil,
ante a exigéncia de autorizacdo prévia do
biografado.

PALAVRAS-CHAVES: liberdades
comunicativas; censura; Constitui¢do; biografias
ndo autorizadas; histéria.

ABSTRACT

Communicative freedoms are essential to human
dignity. They allow people to express their own
ideas. They are also necessary for the realization
of collective self-government allowing the
exchange of arguments and free information in
the public debate. The purpose of this article is to
demonstrate the importance of unauthorized
biographies for social historiography. In the first

1 Ministro Decano do Supremo Tribunal
Federal. Presidente do Supremo Tribunal
Federal (maio de 2001 a maio de 2003) e do
Tribunal Superior Eleitoral (junho de 1996 a
junho de 1997, maio de 2006 a maio de 2008 e
novembro de 2013 a maio de 2014). Presidente
do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do
cargo da Presidéncia da Republica do Brasil, de
maio a setembro de 2002, em quatro periodos
intercalados.

part, | will address the importance of freedom of
expression in a democratic society and its
preferential position in the 1988 Constitution.
The second part will analyze the different ways
in which censorship can manifest itself. In the
third, 1 will analyze the constitutionality of
articles 20 and 21 of the Civil Code, which
require prior authorization of the biographed to
publish her own biography.

KEYWORDS: communicative freedoms;
censorship; Constitution; unauthorized
biographies; History.

INTRODUCAO

A liberdade ocupa posicdo de
destaque na Constituicdo Federal. No titulo
reservado aos direitos e garantias
fundamentais, na cabeca do artigo 5°
assegura-se aos brasileiros natos e aos
estrangeiros residentes no Pais, entre outras
garantias, a inviolabilidade da liberdade. No
inciso IX do dispositivo, prevé-se a liberdade
de expresséo, independentemente de censura
ou licenca e, no artigp 220, a
impossibilidade, considerado o campo da
comunicacdo social, de restricio a
manifestacdo do pensamento, de criacdo, de
expressao ou de informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo.

N&o foram poucas as vezes em que
0 Supremo foi acionado para interpretar
essas balizas. Na acdo direta de n° 4.815/DF,
relatora ministra Carmen Lucia, o Tribunal
declarou a inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 do

Cédigo Civil. Afastou a exigéncia de
5
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autorizacdo do biografado antes da
publicacdo da obra, tendo em conta a
proibicdo da censura, a liberdade de
expressao, a liberdade de informacéo.

O pronunciamento veio em boa
hora. A venda do livro “Roberto Carlos em
detalhes”, de Paulo Cesar de Araujo, havia
sido proibida pelo cantor, e as herdeiras de
Garrincha formulado pedido de indenizagéo
em virtude da publicagdo de “Estrela
solitaria: um brasileiro chamado Garrincha”,
de Ruy Castro. SituagBes parecidas
ocorreram com as biografias ndo autorizadas
de Jodo Guimardes Rosa, Lampido, Paulo
Leminski e Washington Olivetto.

O quadro revela descompasso em
relacdo ao que garantido na Lei Maior. Este
artigo versa os efeitos, considerado o sistema
de liberdades criado pelo constituinte de
1988, da necessidade de autorizacdo prévia

de biografado.

AS LIBERDADES DE EXPRESSAO,
INFORMACAO E IMPRENSA NA
CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 resgatou as
bases do Estado Democrético de Direito.
Restaurou valores e principios que revelam a
esséncia de uma sociedade plural. A eficacia
dos direitos fundamentais previstos no artigo

5° surge como condicéo a consolidacdo das

instituicbes  politicas, a conservagdo e
promocéo da democracia.

O sistema constitucional brasileiro
prevé mecanismos voltados a concretizacao
do principio democratico. Na doutrina
nacional, costuma-se indicar, como
manifestagBes juridicas desse principio, o
sistemna eleitoral, o sufragio universal, direto,
secreto e periodico. O autor portugués Jorge
Miranda afirma que “apenas os Orgaos
representativos  baseados no  sufrégio
universal podem formar e exprimir uma
vontade coletiva correspondente ao interesse
geral da comunidade e a uma perspectiva de
futuro™?.

A separacdo dos Poderes é outro
pilar. Confere-se, aos representantes do povo
e dos Estados — vereadores, deputados e
senadores —, escolhidos por meio do voto
direto, a elaboracdo legislativa e, ao Chefe
do Poder Executivo, igualmente eleito, a
conducdo politica do Pais. Ao Judiciério
incumbe julgar os conflitos de interesses e
restabelecer a paz social eventualmente
abalada.

Os direitos fundamentais também
sdo imprescindiveis. Nas palavras do
professor José Joaquim Gomes Canotilho,
“ém uma fungdo democratica dado o
exercicio  democrdtico do  poder”.

Asseguram a contribuigao dos cidadéaos para

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. Tomo V: direitos
fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000. p. 189-190.

6
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0 exercicio da democracia. Fazem surgir
ambiente propicio & participacdo e
promovem a abertura do processo politico a
partir dos direitos sociais, econdmicos e
culturais®.  Tratando  dos  direitos
fundamentais na dimensdo de liberdade, o

Professor arremata:

Por sua vez, os direitos fundamentais,
como direitos subjetivos de liberdade,
criam um espaco pessoal contra o
exercicio de poder antidemocratico, e,
como direitos legitimadores de um
dominio democratico, asseguram o
exercicio da democracia mediante a
exigéncia de garantias de organizago
e de processos com transparéncia
democratica  (principio majoritario,
publicidade critica, direito eleitoral).*

Jorge Miranda cita trecho do
predmbulo a Declaracdo Universal para
assentar a importdncia da garantia e
promogio dos direitos fundamentais: “E
essencial a protecdo dos direitos do homem
atraves de um regime de direito para que o
homem nédo seja compelido, em supremo
recurso, a revolta contra a tirania e a
opressdo.””®

Nesse contexto, a liberdade de
expressdao tem papel relevante em suas
variadas facetas: direito de discurso, direito

de opinido, direito de imprensa, direito a

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo.
Coimbra: Editora Almedina, 1998. p. 280.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituigdo.
Coimbra: Editora Almedina, 1998. p. 280.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. Tomo V. Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra Editora. p. 178.

informacéo e proibigdo da censura. Decorre
do livre pensar, sendo a garantia da
exteriorizacdo deste, por meio de palavras,
escritos, imagens ou qualquer outra forma®.

E mediante essa liberdade que
ocorre a participagdo democratica, a
possibilidade de diferentes e inusitadas
Opticas serem manifestadas, sem o receio de
contrariar-se 0 Estado ou a opinido
majoritaria. E, como no conto de Hans
Christian Andersen, poder dizer que o rei
esta nu. E € assim que se constr6i uma
sociedade livre e plural, com diversas
correntes de ideias, ideologias, pensamentos
e opinides politicas.

Na redacéo do Professor Catedratico
de Direito Publico e Histdria Constitucional
da Universidade de Friburgo Emst-
Wolfgang Bockenforde, utilizando-se de
expressao cunhada pela Corte Constitucional
alemd, os direitos de comunicacdo, em que
se inclui a liberdade de opinido, s&o
“constitutivos do principio democratico por
antonomasia”, no que promovem a
autonomia individual e formam o ambiente

plural de participagio democrética.’

6 MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. Tomo AVA Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora. p. 399.

" BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. La
democracia como principio constitucional. In:
____. Estudios sobre el Estado de Derecho y
la democracia. Editorial Trotta, 2000. p. 78.

7
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Também na Alemanha, o intelectual
Jirgen Habermas® criou teoria a combinar
autonomia plblica e privada®: as pessoas
devem engajar-se, por meio do principio do
discurso, em um processo deliberativo. Com
esse procedimento, surge a determinacéo da
vontade social considerado o autogoverno
coletivo. Tem-se, nas iguais liberdades de
expressao, informacdo e  imprensa,
instrumental apto a orientar os rumos da
sociedade. Quando os cidaddos passam a
ver-se como coautores e destinatarios das
normas elaboradas, revela-se legitima a
submissdo ao Direito e as leis.

Percebe-se a importancia do direito
a liberdade de expressdo quando analisadas
as dimensdes e finalidades substanciais que
0 caracterizam. A principal, ressaltada pelos
mais modernos constitucionalistas, é o valor
instrumental, tendo em conta funcionar
como protecdo da autodeterminacdo
democratica da comunidade politica e da
preservacio da soberania populart®.

Em outras palavras, a liberdade de
expressao € elemento do  principio

democrético, intuitivo, e estabelece um

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. v. I. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.

® Légica semelhante foi utilizada por mim ao
proferir voto no mandado de injuncéo n° 7.300,
no qual assentei a relagdo entre a necessidade de
uma renda bésica e a participacdo democratica.
10 MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de
expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p. 256.

ambiente no qual, sem censura ou medo,
opinides e ideologias diversas podem ser
contrapostas, consubstanciando processo de
formacdo do pensamento da comunidade
politica. N&o obstante ser valor intrinseco,
considerada a necessidade humana de
exprimir publicamente os pensamentos, a
instrumentalidade para a democracia tem
levado autores a defender certo
enquadramento preferencial da liberdade de
expressdéo  no  ordenamento  juridico
brasileiro!?.

Hans Kelsen'? afirma que a
democracia se constréi sobretudo com o
respeito aos direitos da minoria, mesmo
porque esta poderd um dia influenciar a
maioria — adoto  esse  principio
diuturnamente, dai a razdo pela qual, muitas
vezes, deixo de seguir pensamento
majoritario, a inteligéncia dos Colegas, por
compreender, mantida a conviccdo, a

importancia do voto minoritario.

1A doutrina da posicdo preferencial da
liberdade de expressdo desenvolveu-se na
Suprema Corte dos Estados Unidos. Destacam-
se os casos “Murdock v. Commonwealth Of
Pennsylvania”, 319 U.S. 105 (1943) e “Thomas
v. Collins”, 323 U.S. 516 (1945). Sobre o tema,
no Brasil, confiram-se SCHREIBER, Simone.
Liberdade de expressdo: justificativa tedrica e a
doutrina da  posicdo  preferencial  no
ordenamento juridico. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica
do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007; LOPES, Eduardo Lasmar Prado.
Um esbogco das biografias no Brasil: a
liberdade de expressdo, a personalidade e a
Constituicdo de 1988. Séo Paulo: Almedina,
2015.

12 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e
do Estado. 5. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 281.

8
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José Martinez de Pisdn*2, ao estudar

a pratica da tolerancia, ressalta:

[..] quando uma sociedade e seus
governantes recorrem com tanta
insisténcia a tolerancia quer dizer que
algp ndo esta  funcionando
corretamente. Quando é preciso que se
recorde constantemente a necessidade
de respeitar as opinifes e crencas dos
demais, de admitir e tolerar a
diferenga, isso indica que ha, ao
menos, sintomas preocupantes para a
convivéncia, e, inclusive, para a coesdo
social.

E continua, citando Camps:

A tolerancia € uma virtude indiscutivel
da democracia. O respeito aos demais,
a igualdade de todas as crengas e
opinides, a convicgéo de que a verdade
e a razdo ndo sdo absolutas, sdo
fundamentos  dessa abertura e
generosidade que supde o ser tolerante.
Sem a virtude da tolerancia, a
democracia € um engano, pois a
intolerancia conduz diretamente ao
totalitarismo14.

Eis palavras sempre oportunas!

A medida que se protege o direito
individual de livremente manifestar ideias,
mesmo que estas parecam absurdas ou
radicais, assegura-se também a liberdade de
qualquer pessoa exteriorizar a propria
opinido, ainda que afrontosa ao pensamento
oficial ou predominante. Nesse sentido a
Suprema Corte Americana, em inlmeras

ocasifes, apreciando causas a evidenciarem

13 PISON, José Martinez de. Tolerancia y
derechos fundamentales en las sociedades
multiculturales. Madrid: Tecnos, 2001. p.11.
14 pISON, José Martinez de. Tolerancia y
derechos fundamentales en las sociedades
multiculturales. Madrid: Tecnos, 2001. p. 13.

colisdes de direitos fundamentais, optou pela
primazia da liberdade de expresséo, mesmo
se resultasse em acinte aos valores culturais
vigentes (por exemplo, pornografia, no caso
“Miller v. California”, 413 U.S. 15 (1973))
ou em desrespeito a imagem de autoridades
¢ pessoas publicas, como no “Falwell v.
Hustler Magazine”, Inc., 485 US 46 (1988).
No precedente “New York Times v.
Sullivan”, 376 U.S. 254 (1964), o juiz
William Brennan, redator do acorddo,
salientou: “a liberdade de expressdo sobre
questdes publicas € assegurada pela Primeira
Emenda, e esse sistema garante o livre
intercdambio de ideias para propiciar as
mudangas politicas e sociais desejadas pelo
povo’.

A importéancia do principio vai além.
A liberdade de expressdo serve como
instrumento  decisivo de controle da
atividade governamental. Essa dimenséo foi
a fonte histérica da conquista e do
desenvolvimento de tal liberdade. A
proporcdo que se forma uma comunidade
livre de censura, viabiliza-se a critica
desimpedida, mesmo que contundente, aos
programas de governo, aos rumos politicos
do pais, as providéncias da Administracdo
Publica. Enfim, torna-se possivel criticar,
alertar, fiscalizar e controlar o exercicio dos

mandatos eletivos®.

15 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de
expressdo: dimensdes constitucionais da esfera

9
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Quando somente a Optica oficial
pode ser divulgada ou defendida e se privam
dessa liberdade as opinifes discordantes ou
minoritrias, enclausura-se a sociedade em
uma redoma que retira 0 oOxigénio da
democracia. Aumenta-se 0 risco de
formacdo de um povo dirigido, escravo dos
governantes e da midia, massa de manobra.

A garantia de uma esfera pablica de
debate contribui para a concretizagdo do
principio democrético e 0 amadurecimento
politico e social de um pais, ndo s6 como
controle do poder pulblico, mas também
como garantia de controle do poder
econdmico, de modo a evitar 0 abuso e a
venda da ideologia desses grupos.

A liberdade de expressao ainda pode
ser entendida como garantia da diversidade
de opinides, o que, como dito, ajuda a
formar uma convicgdo soberana, livre e
popular sobre as matérias, sejam politicas,
sociais ou historicas. Bem demonstra Jonatas
Machado:

Os modernos Estados constitucionais
ndo partem de uma concepcdo
monolitica e politico-espiritual do
povo ou da nagdo, mas arrancam da
diversidade e confrontacdo de
opinides, interesses, vontades e
aspiracdes dos individuos e grupos. A
unidade politica é vista como tarefa e
nao como pressuposto da democracia.
A manutencdo da coesdo da
comunidade ou da identidade nacional
esta longe de constituir um
fundamento constitucionalmente
plausivel para restringir a liberdade de

publica no sistema social. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p. 266.

expressdo e as demais liberdades de
comunicagdo.  (..) Vista desta
perspectiva, a diversidade de opinifes
significa um leque mais vasto de
possibilidades e alternativas, e,
conseglientemente, ~ uma  maior
liberdade na formagédo de preferéncias
e conviccdes e na tomada de
opcoes.16

Além dessas finalidades, outras
tantas poderiam ser citadas: a acomodacédo
de interesses por meio de um debate publico
de temas controversos e a viabilidade de
pacificas transformacdes sociais e politicas; a
criacdo de livre mercado de ideias, em que
estimulado o intercdmbio de interesses e
pensamentos na formagéo de uma opinido
publica mais abalizada; o exercicio da
tolerancia, a educar a sociedade a ouvir e a
ser ouvida — portanto, a ser democratica — e
ndo somente a exigir a democracia como
providéncia do Poder Publico; a prote¢do e
garantia da autonomia individual, no que a
livre manifestacdo de pensamento constitui
expressao da individualidade e da liberdade.

Impde-se caracterizar uma dimenséo
social da liberdade de expressdo, que ndo
pode ser tida apenas como protecdo cega e
desproporcional da autonomia de ideias do
individuo. A sociedade civil e politica
beneficia-se da garantia do livre exercicio do
direito de opinidlo como forma de
concretizacdo do principio democrético.

Reduzir a liberdade de expressdo ao enfoque

6 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de
expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p. 279.
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individual significa podar a democracia.
Teubner alertava: “O ponto € que, a parte da
esfera individual de agdo, existem esferas de
autonomia social que necessitam da protecao
dos direitos fundamentais contra as
tendéncias colonizantes das politicas estatais
e, por isso, Nndo podem ser reduzidas a meros
anexos ou derivagbes da autonomia
individual™’.

Essa importancia social e politica
precisa estar clara na anélise do problema
constitucional  presente caso  concreto,
mesmo porque a liberdade de expresséo
necessita ser vista sob o angulo daquele que
tem o direito de receber o maior numero de
informacdes possivel, de ter acesso ao mais
amplo conhecimento, a fim de se tornar apto
a desenvolver as potencialidades e a
cidadania.

O Estado é democratico quando
aceita  diferentes  manifestacbes  do
pensamento, especialmente criticas a propria
estrutura e funcionamento. A tolerancia
politica € imprescindivel na regulacdo das
relacbes entre ideologias e grupos
divergentes. A partir da protecdo ao
pensamento minoritario, a liberdade se
apresenta como tipico direito fundamental
de defesa, a albergar um espago imune a
restricbes de qualquer tipo, sejam impostas

por Executivo, Legislativo ou Judiciério.

17 GRABER, Christoph Beat; TEUBNER,
Gunther. Art and money: constitutional rights in
the private sphere?. Oxford Judicial Legal
Studies, n. 18, p. 66, 1998.

Ha de se proclamar a autonomia do
pensamento como forma de protecdo a
tirania resultante da necessidade de adotar-se
sempre o politicamente correto. As pessoas
ndo sdo obrigadas a pensar da mesma
maneira. Devem procurar 0 melhor
desenvolvimento da intelectualidade, e isso
pode ocorrer de modo distinto entre os
individuos.

Ninguém tem o direito de arvorar-se
em conhecedor exclusivo da verdade.
Nenhuma ideia € infalivel a ponto de gozar
eternamente do privilégio de ser admitida
como verdadeira. Somente por meio do
contraste das opinides e do debate pode-se
completar o0 quebra-cabeca da verdade,
unindo os fragmentos.

Garantir a expressdo apenas das
ideias dominantes, daquelas em consonéncia
com o que se tem como certo, ou daquelas
que acompanham o pensamento oficial,
significa viabilizar unicamente a difusdo da
mentalidade estabelecida. Em ultima anélise,
a liberdade de expressdo torna-se uma
trincheira do cidaddo contra o Estado
quando esta a divulgar ideias controversas,
radicais, minoritérias, desproporcionais.

E essa a dimensio delicada do
direito a liberdade de expressdo, a indole
procedimental ou instrumental: ndo se pode,
em regra, restringir contelidos, o que sempre
ocorrera a partir dos olhos da maioria e da

ideologia dominante. A censura de contelido
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sempre foi a arma mais forte utilizada por
regimes totalitirios, visando impedir a
difuséo de ideias que lhes séo contrarias.

O principio da liberdade de
expressao ndo é absoluto. Encontra limites
nos demais direitos fundamentais, podendo
surgir colisdo de principios. O descompasso,
de grande relevancia no  Direito

Constitucional, exige exame cuidadoso.

APROIBICAO DA CENSURA

As diversas formas de censura —
direta ou indireta, prévia ou posterior,
administrativa ou judicial, puablica ou
privada — tém merecido, no correr dos anos,
a preocupacao e o repudio dos povos.

O Brasil possui histérico de pouco
apreco a liberdade de expressdo, sendo
comuns episodios de cerceamento. Rui
Barbosa, quando era Vice-Chefe do
Governo Provisorio e Ministro da Fazenda,
determinou, por meio do Decreto de 14 de
dezembro de 1890, a destruicdo de todos 0s
documentos referentes a escraviddo. Visou
apagar da memoria nacional os horrores
ocorridos — como se fosse possivel esquecer
a carga de sofrimento suportada pelo povo
africano e descendentes — e evitar possiveis
pedidos de indenizacdo dos senhores de
engenho.

N&o percebeu que determinagao em

tal sentido, além de imprdpria a alcancar o

fim desejado — fazer desaparecer a mancha
da escraviddo feita a sangue no Brasil —
subtrairia as gerag@es futuras a possibilidade
de estudarem a fundo a historia, impedindo-
as de formarem consciente coletivo
embasado nas mais diversas fontes.

Também durante a RepUblica a
censura fez-se presente®: o regime iniciou a
partir de um golpe de militares contra o
Impeério, sobrevindo outro quando Floriano
Peixoto tomou para si a Presidéncia.

Em 1930, novo golpe encerrou a
politica do café com leite e, antes mesmo da
introdugéo da democracia, foi implementado
0 Estado Novo, de 1937 a 1945. Apds breve
periodo democratico, veio o Golpe Militar
de 1964, inaugurando regime que perdurou
até 1985. Houve também o “Golpe dentro
do Golpe” em 1968, no que editado, ante a
retirada, pela chamada “linha dura”, dos
militares mais “moderados” do poder, o Ato
Institucional n® 5.

O passado de represséo e de
intolerancia com as liberdades de expressao,
informacdo e imprensa ainda é recente na
meméria e cultura brasileira. A Constituicao
de 1988 buscou romper esse paradigma.
Diversos  dispositivos as  consagram,
demonstrando a preocupacdo do constituinte

originario em proteger o individuo e o

18 |LOPES, Eduardo Lasmar Prado. Um esboco
das biografias no Brasil: a liberdade de
expressao, a personalidade e a Constituicdo de
1988. Séo Paulo: Almedina, 2015. p. 101-102.
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regime democratico contra interferéncias
arbitrérias do Estado e cidadaos.

E proibida a censura em todas as
formas de manifestacdo. Tem-se em conta a
necessidade de viabilizar a efetiva circulagao
de ideias e informagbes, mesmo das que
desagradem as maiorias de plantdo. A
vedacdo engloba ndo s6 aquela imposta pelo
Estado, considerado o Poder Executivo, mas
qualquer embaraco, publico ou privado, ao
exercicio legitimo das liberdades, a incluir
Legislativo, Judiciario e particulares.

O conceito de censura em sentido
amplo®®?° alcanca decisGes administrativas
ou judiciais, anteriores e posteriores a
manifestacdo ou obra, a impedirem a
continuidade da circulacdo. A Justica
também podera incorrer em censura, ao
suprimir, em contrariedade a Lei Maior, o
direito de manifestagdo. A censura em
sentido estrito tem indole administrativa e
restringe contetido previamente?!.

Surge a censura privada quando

uma pessoa se vale do poder social para

19 SARMENTO, Daniel. Comentario ao artigo
5° da Constituicdo. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lénio Luiz (Org.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. Saraiva, 2013. p. 275.
20 As diversas formas de censura expostas foram
desenvolvidas a partir de LOPES, Eduardo
Lasmar Prado. Um esboco das biografias no
Brasil: a liberdade de expressdo, a
personalidade e a Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Almedina, 2015. p. 101-102.

2L MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de
expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Editora
Coimbra, 2002. p. 486-487.

dificultar a wveiculacdo de ideias e
informagBes®2. Tem relacdo com a eficacia
horizontal da liberdade de expresséo, sendo
necessario pondera-la com a autonomia do
particular ao qual se impute a préatica de
censura, porquanto a liberdade de expressao
deste pode estar igualmente em jogo®.
Ocorre também quando o censor privado
detém posicdo de monopolio ou € membro
de um oligopodlio de “bardes da imprensa”
ou de corporagdes de midia®*, ou quando o
Poder Publico delega o poder de censura a
entes privados?>.
Estabelecidas as premissas
consideradas a liberdade de expresséo,
presente a Constituicdo de 1988, e a vedacao
a censura, tendo em conta os diferentes

conceitos, ponderam-se as razOes da

22 SARMENTO, Daniel. Comentario ao artigo
5° da Constituicdo. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lénio Luiz (Org.). Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. Saraiva, 2013. p. 275.
2 SARMENTO, Daniel. Comentario ao artigo
5° da Constituicdo. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lénio Luiz (Org.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Saraiva, 2013. p. 275.
FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressao e
comunica¢do. S@o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 200-201; BARENDT, Eric.
Freedom of speech. 2. ed. New York: Oxford
University Press, 2009. p. 151-153. LOPES,
Eduardo Lasmar Prado. Um esboco das
biografias no Brasil: a liberdade de expresséo,
a personalidade e a Constituicdo de 1988. Séo
Paulo: Almedina, 2015. p. 101-102.

2 BARENDT, Eric. Freedom of speech. 2. ed.
New York: Oxford University Press, 2009. p.
152.

%5 BARENDT, Eric. Freedom of speech. 2. ed.
New York: Oxford University Press, 2009. p.
153.
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inconstitucionalidade da interpretacdo dos
artigos 20 e 21 do Cadigo Civil, a exigirem,
para publicacdo de biografia, autorizagdo do

retratado na obra.

INCONSTITUCIONALIDADE DA PREVIA
AUTORIZAGAO DO BIOGRAFADO PARA
PUBLICACAO

Se ndo forem lidos a luz da
Constituicdo Federal, a redacdo dos
dispositivos revela prejuizos a liberdade de

expressao. Confiram:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se
necessérias a administracdo da justica
ou & manutencdo da ordem publica, a
divulgagio de escritos, a transmissdo
da palavra, ou a publicagdo, a
exposicdo ou a utilizagdo da imagem
de uma pessoa poderdo ser proibidas, a
Seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a
fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de
morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o
cbnjuge, o0s ascendentes ou 0s
descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa
natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard
as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma.

A literalidade dos preceitos apenas
excepciona a necessidade de autorizagdo
quando essencial a administragdo da justica
ou manutencdo da ordem publica. O

legislador conferiu ao biografado direito

potestativo de controlar as informagGes
direta ou indiretamente relacionadas a
prépria vida, privada ou publica.

Houve esvaziamento da liberdade
de expressdo, levando Luis Gustavo

Grandinetti Castanho de Caralho a afirmar:

“O artigo 20 do novo Cddigo Civil,
que representa uma ponderacdo de
interesses por parte do legislador, é
desarrazoado, porque valora bens
constitucionais de modo contrério aos
valores subjacentes a Constituicdo. A
opcéo do legislador, tomada de modo
aprioristico e desconsiderando 0 bem
constitucional da  liberdade de
informac&o, pode e deve ser afastada
pela interpretagio constitucional.”

A interpretacdo  gramatical e
descolada dos valores consagrados na Lei
Maior conduz a proibicio - ou
inviabilizacdo prética — da espécie literaria
biografia. No voto por mim proferido na
acdo direta de inconstitucionalidade n°
4.815/DF, fiz ver existirem dois institutos
diversos: a biografia e a publicidade.

Escrever sobre alguém por meio de
encomenda, ou seja, a partir de autorizacéo,
é adentrar o campo néo da revelagdo do real
perfil, mas da publicidade.

Aquele que tenha alcancado
visibilidade social é um verdadeiro livro
aberto, e ha interesse em conhecer, mediante

revelagdo de terceiro, a biografia.

% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de. Direito a informacdo X direito a
privacidade. O  conflito de  direitos
fundamentais. Férum: Debates sobre Justica e
Cidadania. Revista da AMAERJ, n. 5, p. 15.
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A moeda tem duas faces: ndo ha
apenas aspectos positivos nessa projecao
nacional; ha também negativos, porquanto
Se paga um prego por se viver em um Estado
Democrético de Direito.

E preciso aceitar até mesmo a
divulgagéo, considerados homens publicos,
no sentido abrangente, de dados ligados a
vida pessoal.

A privacidade do homem publico é
diversa da privacidade do cidaddo comum.
Projetando-se no campo do conhecimento
dos semelhantes, passa a estar na vitrine e
nao pode pretender implementar atos a partir
de suscetibilidades.

Ha o interesse das geracdes, atuais e
futuras, na preservacdo da memoria de dados
nacionais, e biografia faz parte da memaria
nacional.

A prevalecer a necessidade de
autorizacdo, quer do biografado, quer dos
descendentes, como previsto no Codigo
Civil, o qual deve ser interpretado a luz da
Constituicdo Federal, ter-se-4 suprimida
parte da historiografia social.

Cumpre aguardar a veiculagdo do
que elaborado para, posteriormente, se for o
caso, chegar-se as  consequéncias,
especialmente no campo civel, sob o angulo
da indenizagéo.

Surgindo conflito entre o0 interesse
individual e o coletivo, a solucdo estd em

dar-se primazia a este Ultimo.

Nado desconheco a clausula de
acesso ao Judiciario para afastar ameaca de
leséo ou lesdo a direito. Contudo, ao conferir
aos biografados e herdeiros o poder de
censurar a liberdade de expresséo em sentido
amplo, elegendo o que podera ser publicado
e lido, os dispositivos do Codigo Civil
revelam censura privada?’, no que exercido,
pelo particular, juizo de valor sobre as obras
aptas a ingressarem no debate publico.

Tem-se a problemética da
ponderacdo de valores, em virtude da coliséo
da liberdade de expressao com os direitos da
personalidade — honra, imagem, intimidade e
privacidade. N&o é correto examina-los de
forma abstrata e tentar extrair regra geral.

E preciso verificar se a liberdade de
expressdo esta configurada; se o ato atacado
esta  protegido por essa  clausula
constitucional; se a dignidade, considerados
os direitos da personalidade de determinada
pessoa, Corre perigo; se a ameaga € grave a
ponto de justificar limitagdo a liberdade de
expressao ou, ao contrario, constitui receio
subjetivo ou vontade individual de que a
opinido ndo seja divulgada; se 0 meio de
divulgagdo sinaliza afronta violenta a
dignidade, entre outras questdes.

Ante conflito, o principio da
proporcionalidade funciona como
mecanismo eficaz a ponderacdo. Desdobra-

se em subprincipios a englobarem amplitude

27 Cf. “R (ProLife Alliance) v. BBC”, [2004] 1
AC 185, HL.
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semantica da proporcionalidade?: a ideia de
conformidade ou de adequacéo dos meios, a
exigibilidade ou necessidade desses meios e
a proporcionalidade em sentido estrito.

A partir do subprincipio da
conformidade ou adequagdo dos meios
(Geeingnetheit), examina-se a medida
adotada quanto a pertinéncia para
concretizar 0 objetivo visado, presente 0
interesse publico.

Tendo em conta o da exigibilidade
ou necessidade (Erforderlichkeit), a medida
escolhida ndo deve exceder os limites
indispensaveis ao objetivo. O intérprete
reflete se existem outros meios igualmente
aptos ao alcance do fim almejado, a custo ou
dano menor comparado aos interesses dos
cidadéos. Paulo Bonavides registra que esse
canone é chamado de principio da escolha
do meio mais suave?,

Considerado o ultimo subprincipio,
0 da proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnismassigkeit), também conhecido
como “lei da ponderacdo”, o intérprete
questiona se 0 resultado obtido €

proporcional a0 meio empregado e a carga

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituigdo.
Coimbra: Editora Almedina, 1998. p. 262;
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 11. ed. S8o Paulo: Malheiros,
2001. p. 360; STUMM, Raquel Denize.
Principio da proporcionalidade no direito
constitucional  brasileiro. Porto  Alegre:
Livraria do Advogado, 1995. p. 79.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 11. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001. p. 361.

coativo-interventiva envolvida. E realizada
ponderacdo em que se analisa a adequacao
entre meio e fim, ante os valores do
ordenamento juridico. Diz Robert Alexy*°:
“Quanto mais grave ¢ a intervengdo em um
direito fundamental, tanto mais graves
devem ser as razdes que a justifiquem”. E
Celso Antonio Bandeira de Mello explica:
“E que ninguém deve estar obrigado a
suportar constricbes em sua liberdade ou
propriedade que ndo sejam indispensaveis a
satisfacdio do interesse publico™!.

Cumprird sempre questionar se €
razodvel, dentro de uma sociedade plural,
restringir determinada manifestagdo de
opinido.

De tudo, é dado concluir no sentido
da envergadura maior da liberdade de
expressdo, desse bem coletivo a sobrepor-se
a interesses isolados e momentaneos.

Presente  conflito, cabe a
homenagem ao todo, reservando-se, para a
fase subsequente a veiculacdo de fatos e
ideias, a definicdo, se cabivel e observada
certa medida, da responsabilidade civil e
criminal.

A Optica da liberdade de expressdo

como direito preferencial € compativel com

30 ALEXY, Robert. Colisio de Direitos
Fundamentais e realizacdo de direitos
fundamentais no Estado de Direito
Democrético. Revista de direito
administrativo, 217: | — VI, Rio de Janeiro:
Editora Renovar, p. 78, jul./set. 1999.

81 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 101.
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a Constituicdo Federal de 1988 e com a
ponderagdo mediante o principio da
proporcionalidade. Robert Alexy afirma
possivel estabelecer preferéncias de duas
formas: (i) em uma ordenacéo flexivel dos
valores relevantes, considerada a Lei Maior,
conferindo-se maior Gnus argumentativo em
favor de uma liberdade individual, da
igualdade ou de interesses coletivos; (ii) por
meio de uma rede de decisdes concretas
versando  preferéncias, extraidas da
jurisprudéncia das Cortes Constitucionais®2.

A concepcdo de uma hierarquia

maével** material é plenamente harmdnica

32 “Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é
impossivel uma ordenacdo dos valores ou
principios que, em todos os casos e de forma
intersubjetivamente cogente, defina a deciséo no
ambito dos direitos  fundamentais. A
impossibilidade de uma tal ordenacdo “rigida”
ndo implica a impossibilidade de uma ordenacéo
“flexivel” e, sobretudo, ndo diz nada contra o
conceito de sopesamento. Ordenagdes flexiveis
podem surgir de duas formas: (1) por meio de
preferéncias prima facie em favor de
determinado principio ou valor; e (2) por meio
de uma rede de decisbes concretas sobre
preferéncias. Uma ordenacdo flexivel dos
valores constitucionalmente relevantes por meio
de preferéncias prima facie é obtida, por
exemplo, quando se pressupbe uma carga
argumentativa em favor da liberdade individual,
ou da igualdade, ou de interesses coletivos. Uma
ordenagdo flexivel por meio de uma rede de
decisdes concretas sobre preferéncias é obtida
por meio da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal. Ambas  estdo
intimamente  ligadas ao  conceito de
sopesamento [...]”’ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva da 52 edicdo. 2. ed., 2. tir. S&o
Paulo: Malheiros, 2012. p. 162-163.

3% Humberto Avila, citando Alexy, afirma que:
“A regra de prevaléncia, segundo a qual
determinada norma-principio em determinadas
condicBes tem preferéncia sobre outra norma-
principio, institui uma hierarquia movel entre

com o principio da proporcionalidade e com
a ponderacdo de interesses. Por intermédio
dela, como faz a Suprema Corte dos Estados
Unidos, atribui-se preferéncia a liberdade de
expressao, de informacdo e de imprensa
devido a importancia que o ordenamento
juridico Ihes confere. E o que se extrai da
Constituicdo de 1988, ante a reiterada
disciplina da matéria e o contexto historico e
social em que promulgada*.

A prevaléncia verificada de plano ou
a hierarquia movel concedida as liberdades
de expressao, de informacgéo e de imprensa
sdo reforco argumentativo pela primazia no
caso concreto. Essas liberdades se encaixam

nas ordenacBes flexiveis de Alexy,

ambas as medidas, ja que pode ser modificada
caso alterado o contexto normativo e fatico.

O importante é que uma relagdo de prevaléncia
(“Vorrangrelation™) entre as normas-principios
s6 pode ser determinada em casos concretos,
quando a norma-principio com peso respectivo
maior sobrepde-se, momento em que se
estabelece uma relagdo de prevaléncia
condicional (“bedingte Vorrangrelation”) entre
as normas-principios envolvidas: a norma-
principio  “A” sobrepde-se a “B” sob
determinadas condi¢des “X”, “Y” e “Z7.7
ALEXY, Robert. Rechtssystem und praktische
Vernunft. In: RECHT, WVernunft, Diskurs.
Frankfurt am Main, 1995, p. 216-218 apud
AVILA, Humberto. Repensando o principio
da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-
11-SETEMBRO-2007-
HUMBERTO%20AVILA.pdf. Acesso em: 5
maio 2014.

34 A prevaléncia da liberdade de expressdo no
caso das biografias ndo autorizadas em raz&o da
jurisprudéncia do Supremo e da importancia do
direito € defendida por LOPES, Eduardo
Lasmar Prado. Um esboco das biografias no
Brasil: a liberdade de expressdo, a
personalidade e a Constituicdo de 1988. Séo
Paulo: Almedina, 2015. p. 101-102.
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porquanto os valores subjacentes — carater
instrumental, considerados a democracia e 0
debate publico, e importancia substantiva a
dignidade humana — impdem ao Poder
Judiciario maior cautela.
As liberdades

também se encaixam no pardmetro da rede

comunicativas

de decisbes concretas sobre preferéncias do
Supremo Tribunal Federal, o qual possui
forte jurisprudéncia no sentido da

importancia para o ordenamento®®.

CONCLUSAO

Os artigos 20 e 21 do Cddigo Civil
nao conferem ao biografado direito de
censura. A legislacdo deve ser lida a luz da

Constituicdo Federal, e ndo o contrario. As

35 Apenas para registrar alguns julgados recentes
do STF sobre o tema, além da propria acéo
direta de inconstitucionalidade n° 4.815, relatora
ministra Carmen L(cia, julgada em 10 de junho
de 2015, que versa o tema deste trabalho e na
qual reafirmada a prevaléncia da liberdade de
expressdo: medida cautelar na agdo direta de
inconstitucionalidade n° 4.451, relator ministro
Carlos Ayres Britto, Diario da Justica de 1° de
julho de 2011; arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental n° 187, relator ministro
Celso de Mello, Diério da Justica eletrénico de
27 de junho de 2011; STF, agravo regimental no
agravo de instrumento n° 690.841, relator
ministro Celso de Mello, Diario da Justica
eletrdbnico de 5 de agosto de 2011; recurso
extraordinario n°® 511.961, relator ministro
Gilmar Mendes, Diario da Justica eletronico de
13 de novembro de 2009; recurso extraordinario
n°® 208.685, relatora ministra Ellen Gracie,
Diario da Justica de 22 de agosto de 2003.
Confiram,  especialmente:  arguicdo  de
descumprimento de preceito fundamental n°
130, relator ministro Carlos Ayres Britto,
Diérios da Justica eletrénicos de 9 de dezembro
de 2009 e de 26 de fevereiro de 2010.

liberdades comunicativas ndo podem ser
limitadas por simples capricho de uma figura
publica que ndo queira a circulagdo de
determinadas informacdes.

Como o povo brasileiro conhecera a
propria histéria, se ficam a critério de
determinadas pessoas privilegiadas a deciséo
sobre 0 que pode e 0 que ndo pode ser
publicado? O passado autoritario e a
Constituicdo de 1988 exigem a tutela da
liberdade de expressio no caso das
biografias. A historiografia nacional depende

da prevaléncia dessa dptica.
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ANECESSARIA DISTINCAO ENTRE
SOCIOS QUOTISTAS E OS
MERAMENTE INVESTIDORES
ANTE AO PROJETO QUE PROPOE
REGULAR AS QUOTAS
PREFERENCIAIS

Pablo Gongalves e Arruda®

Saulo Bichara Mendonca®’

REsSuMO

O presente estudo distingue o sécio quotista
do meramente investidor, considerando os
termos do Projeto de lei que pretende
regulamentar 0 quotista preferencial.
Escrutina-se se h4 ou pode haver distincdo
da relacdo entre o sbcio e a sociedade
quando o primeiro tem apenas 0 intuito de
realizar investimento de capital sem
desenvolver atos de gestdo institucional.
Questiona-se se a partir da natureza juridica
da sociedade limitada seria justificavel a
vinculagdo do sécio quotista de forma
analoga ao acionista preferencial ou mesmo
em relacdo ao investidor-anjo, partindo da
premissa positiva em relagio ao primeiro e
negativa em relacéo ao ultimo.

PALAVRAS-CHAVE: natureza juridica;
projeto de lei; quotas preferenciais;
sociedade limitada; sécio investidor.

3 Doutorando em Direito pela UVA, Mestre em
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Getllio Vargas (FGV), Instituto Brasileiro de
Mercado de Capitais (IBMEC-RJ).
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Direito pela UVA, Mestre em Direito pela UGF,
Professor Adjunto da UFF, onde coordena o
grupo de estudos e pesquisas em atividade
empresaria e sustentabilidade econdmica.

ABSTRACT

The present study distinguishes the
quotaholder from the merely investor
considering the terms of the Bill that intends
to regulate the preferred shareholder. It is
debated whether there is or can be a
distinction in the relationship between the
partner and society when the former has
only the intention of making capital
investment without developing acts of
institutional management. It is questioned
whether, based on the limited partnership's
legal nature, it would be justifiable to link the
quotaholder in a similar way to the preferred
shareholder or even in relation to the angel
investor, based on the positive premise in
relation to the former and negative in relation
to the latter.

KEYWORDS: legal nature;  hill;

preferential shares; limited society; investing
partner

INTRODUCAO

dualidade

empreendedor versus investidor é essencial

@] estudo da

para permitir que 0s agentes econdmicos
sejam identificados de acordo com seus
intuitos e, consequentemente, possam ser
responsabilizados  proporcionalmente  ao
risco que optaram  por  assumir
contratualmente. Desta forma a sociedade
limitada podera se desenvolver com mais
eficiéncia, sobretudo quando for constituida
com maior énfase no aspecto capitalista.
Considerando que a sociedade
limitada possui natureza juridica hibrida,
entende-se que, de acordo com o seu objeto

social e com a intensidade da affectio
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societatis que une os sécios, num caso ela
podera aproximar-se do intuito personae,
noutro do intuito pecunia.

Assim, a regulamentacdo da figura
do quotista preferencialista poderia conceder
a sociedade limitada e aos que nela investem
como sOcios um tratamento isondmico em
relacdo tanto a sociedade por agBes quanto a
aguelas sociedades enquadradas como
microempresa (ME) ou empresa de pequeno
porte (EPP), haja vista que nestes casos a
figura do acionista preferencialista ndo
votante e do investidor-anjo permitem
verificar que o vinculo com a atividade
empresarial em si se deu a titulo meramente
de investimento, sem interesse em conhecer
ou praticar quaisquer atos decisorios ou de
gestao institucional.

Além do tributo & isonomia, a
existéncia regular da possibilidade de
vincular-se a sociedade limitada apenas
como mero investidor, na condicdo de
quotista preferencialista ndo votante, quica
acabaria por fomentar a atividade econémica
em si, atraindo investidores interessados em
negdcios proporcionais ao objetivo e a
intensidade do  investimento  realizado,
variavel guando realizado numa companhia
de grande porte ou numa pequena empresa.

Regulamentar 0 quotista
preferencialista se justifica também para que
este possa se valer das tutelas concedidas ao

investidor-anjo, por exemplo, que, pela LC

155/2016, ndo sofre os efeitos da
desconsideracdo da personalidade juridica
em nenhuma hipdtese. Tutela semelhante,
concedida jurisprudencialmente,  aos
acionistas preferencialistas e minoritarios,
demonstrando a relevancia da dicotomia
entre socio investidor e socio empreendedor,
que ainda ndo € reconhecida no contexto da
sociedade limitada.

Sob um olhar simplista de escada e
escala, podemos identificar, de um lado, a
ME e a EPP e, de outro, a S/A. No intervalo
entre elas se insere a sociedade limitada.
Enquanto aquelas, na extremidade, admitem
expressamente a classificacdo entre socio
investidor e sdcio empreendedor, a
sociedade limitada ndo goza da mesma
prerrogativa legal, a0 menos expressamente.
Paradoxalmente, a sociedade limitada é, com
larga distancia, o tipo societario® mais
utilizado no Brasil.

A tutela ao quotista preferencialista,
sem direito ao voto pleno na sociedade
limitada, demonstra certa simbiose com o
recém-instituido 87° do art. 980-A do
Cadigo Civil, que protege o patriménio do
investidor do risco do negécio, sendo este
suportado apenas pelo patriménio da Eireli.

O mesmo se dd no caso da sociedade

38 Sabe-se que as expressdes ME e EPP nio
denotam  tipo  societario, mas  mero
enquadramento fiscal, aplicdvel, inclusive as
limitadas. A comparacdo aqui feita entre
ME/EPP, Ltda. e S/A tem apoio meramente sob
a Otica abstrata de porte.
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limitada regularmente constituida que,
enquanto pessoa juridica, distinta da pessoa
dos seus socios, responde pelos resultados
produzidos e, com mais relevancia, o
quotista preferencialista distanciar-se-ia de
eventuais resultados negativos suportados
pela sociedade em si. Mas, apesar da
semelhanca no que tange ao patriménio do
empreendedor titular da Eireli e investidor
quotista, h4 que se observar que (i) a razdo
da maior protecdo do instituidor da Eireli
esta no capital minimo e (ii) o instituidor da
Eireli € essencialmente empreendedor, seja
idealizador e administrador ou apenas
idealizador do negdcio.

Ndo se pretende afastar por
completo a incidéncia da desconsideragdo da
personalidade juridica, que tem sua
incidéncia de forma valida e justificavel pela
teoria maior. Ou seja, sempre que se
verificar a prética de conduta propria por
parte do quotista preferencialista, na
condicho de sécio investidor, a
desconsideracdo da personalidade juridica
seria legitima, verificando-se acdo efetiva na
forma do art. 50 do Cddigo Civil.

Assim, considerando os problemas
postos, parte-se, a principio, da premissa de
que ndo ha impedimentos de ordem prética
que impecam a existéncia de quotistas
preferencialistas, a exemplo dos acionistas
da mesma natureza existentes nas sociedades

por agbes ou dos investidores-anjo que

realizam aportes de capital nos termos da LC
155/2016, estando todos na situacdo de
meros investidores que ndo desenvolvem
atividade empresarial propriamente dita, ndo
podendo, portanto, responder tal como
socios com poder de administragdo,
acionistas ordinaristas ou titular da empresa
individual ou Eireli, pelos resultados que
estas proporcionarem respectivamente.

A forma como o quotista
preferencialista se vincula a sociedade
limitada pode se dar formalmente tal qual
aos demais socios, mas seu intuito €
claramente limitado a expectativa de retorno
remunerado do capital investido, fato que
justifica e viabiliza alteracdo legislativa que
regulamente as espécies de quotas na
limitada de forma analoga a Lei n° 6.404/76,
quando distingue materialmente as acoes
entre ordinarias e preferenciais.

Desta forma, sobre um quotista
preferencialista ndo recairiam os efeitos da
desconsideracdo da personalidade juridica na
mesma proporcdo do que se daria sobre o
quotista ordinarialista, ja que este assumiria
com mais intensidade o risco do negécio,
tendo direito pleno a0 wvoto e
responsabilidade pelos atos de gestdo.

Contudo, frisa-se, ndo ha que se
falar em impossibilidade de incidéncia da
desconsideracdo da personalidade juridica,
na forma do art. 50 do Cadigo Civil, nos

casos em que se verificasse por parte do

22

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



quotista preferencialista a pratica indevida de
conduta propria do quotista ordinarialista,
situagdo na qual incidiria a teoria maior da
desconsideracdo da personalidade juridica.
O que se afastaria, portanto, seria a aplicacéo
da desconsideracdo da personalidade juridica
pela teoria menor, cujo @&mbito de incidéncia
fica adstrito as relagbes de consumo, de
emprego e nos casos de dano ambiental.

Partindo deste prisma, passa-se ao
desenvolvimento do raciocinio a partir da
analise da natureza juridica da sociedade
limitada, das idiossincrasias do acionista
preferencialista e do investidor-anjo, para
entdo escrutinar o Projeto de Lei n°
6.104/2019, que visa alterar o Cadigo Civil
de forma a permitir a criacdo de quotas
preferenciais sem voto em sociedade
limitada, na expectativa de, ao final, concluir
pela eficiéncia pragmatica desta no contexto
de fomento & liberdade econdmica, a
atividade empresaria e a geracdo de
emprego, renda e tributos.

NATUREZA JURIDICA DA SOCIEDADE
LIMITADA

A sociedade limitada tem natureza
juridica hibrida ou mista, podendo ser tanto
de pessoas quanto de capitais, tendendo mais
para um perfil ou para outro pela forma
como as decisdes sdo tomadas pelos sécios
em relagéo a cada tipo de questdo, a fim de

verificar em quais momentos a sociedade

limitada se aproximaria mais do perfil
personalista ou capitalista.

Neste tocante, Waldo Fazzio Junior
(2007, p. 151) permite considerar a
sociedade limitada pelo perfil intuito
personae quando no contrato social houver
clausula condicionante da cessao de quotas a
anuéncia dos demais socios; ou Se 0 contrato
social for silente acerca da cessao de quotas,
mas ainda assim determinar  sua
impenhorabilidade; ou se o contrato social
determinar que em caso de morte de um dos
socios, caber aos demais decidirem sobre a
apuracdo de haveres do falecido. Na
inexisténcia de outras questdes nas quais seja
essencial a pessoa em si do socio, tera a
sociedade limitada maior proximidade com
as sociedades de capital.

Fran Martins (2015) sustenta que as
sociedade de pessoas sdo aquelas nas quais a
pessoa do sécio tem fungdo preponderante,
nao apenas na constituicdo societaria, mas
também durante toda a existéncia da
instituicdo em si; sendo de capitais aquelas
nas quais a pessoa do sOcio nao € téo
essencial para o funcionamento regular da
instituicdo, subsistindo esta apesar da
alteracdo da composicdo do quadro
societario ou da situagao pessoal dos sdcios,
podendo este até mesmo restar incapaz que,
mesmo assim, a sociedade limitada persistira

cumprindo suas funcdes regularmente.
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Dai asseverar-se gue a natureza
juridica hibrida da sociedade limitada
permite-lhe oscilar entre os carateres intuitu
personae e o intuitu pecuniae, quase sempre
tendo ao menos tracos de ambos.

A titulo de exemplo que permite
verificar a natureza juridica da sociedade
limitada a partir da forma como os sécios
conduzem o0s negocios juridicos socialis,
especificamente no que tange & questdo da
substituicio  dos  socios, Vvé-se a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, segundo a qual:

A cessdo de quotas sociais em uma
sociedade  por  responsabilidade
limitada deve observar regras
especificas, previstas no art. 1.057 do
CC, em cujo caput ha permisséo para
que o contrato social franqueie
também a terceiros ndo socios o livre
ingresso na sociedade — aproximando-
se, assim, das sociedades de capitais —
ou imponha condigdes e restrices de
toda ordem & admiss&o do novo sdcio,
priorizando o elemento humano como
fator de aglutinacdo na formacdo do
ente social. De uma forma ou de outra,
a previsdo contratual em sentido

diverso prevalece sobre o aludido
preceito legal. (Resp 1.309.188/SP).

Existem outros elementos que
colocam a luz essa dualidade da natureza da
limitada. De um lado, ndo se admite na
limitada a contribuicdo de s6cio em servico,
mas apenas a contribuicdo patrimonial, o
que é proprio de sociedades de capital. De
outro lado, ha previsdo expressa pela
possibilidade de excluséo de socio por

cometimento de falta grave, que coloque em

risco a consecucdo do objeto social, fato
tipico de sociedade de pessoas.

O presente raciocinio tem suas
raizes ainda no revogado Decreto n° 3.708,
de 10 de janeiro de 1919, que regulou a
constituicdo da entdo sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, passando a ser
sociedade limitada na vigéncia do art. 1.052
do Cadigo Civil. Verifica-se que o presente
diploma revogador nd eliminou a
simplicidade da estrutura juridica do tipo
societdrio em tela, que serve tanto ao
desenvolvimento de atividades empresariais
quanto as atividades classificadas como
simples nos termos dos arts. 982 e 1.150 do
Cadigo Civil.

A simplicidade na constituicdo das
sociedades limitadas e a possibilidade de té-
las constituidas para fins empresariais ou ndo
fazem com que os autores, estudiosos
cléssicos do direito empresarial societario,
discutam acerca da sua natureza juridica.

Em regra, a sociedade se forma (ou
se formava, até entdo) a partir da celebragéo
de um contrato social firmado entre duas ou
mais pessoas, fisicas ou juridicas, fato que
Ihe atribui carater de contrato plurilateral
(CAMPINHO, 2010, p. 158), salvo nas
condicBes atuais nas quais os §81° e 2° do
art. 1.052 do Codigo Civil autorizam a
constituicdo de  sociedades  limitadas

unipessoais.
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Assim, ha autores que classificam as
sociedades limitadas como sendo de pessoas
ou de capitais, analisando a maior ou menor
incidéncia da affectio societatis®® nas
relagBes entre os socios (NEGRAO, 2010).
Serd intuito personae quando a composi¢ao
e manutencdo da sociedade estiver
sedimentada na qualidade das pessoas que a
compdem. Por outro lado, quando o carater
pessoal for secundario, a ponto de ser
facilitada a substituicdo ou sucessdo destes,

ter-se-ia uma sociedade intuito pecuniae.

Nas primeiras, os socios aceitam-se,
tendo em consideracéo suas qualidades
pessoais €, por isso, se dizem formadas
intuito personae; o0s credores sociais
podem contar, além do capital social,
com o patrimbnio de todos ou de
alguns dos sdcios. Essas sociedades
repousam na confianga reciproca dos
sécios. [..] Nas segundas, atende-se
exclusivamente as entradas de cada
sécio. S&o os capitais que se unem, ndo
as pessoas. A garantia de terceiros esta
unicamente no capital social. Essas
sociedades fundam-se na forca do
capital, pelo que as entradas de todos
0s sdcios, representadas por agdes, sdo
titulos transmissiveis e negociaveis.
(MENDONCA, 1953, p. 576.)

Ha contudo quem sustente que a
sociedade limitada € por esséncia
personalista (CAMPINHO, 2010), apesar de

que desde a vigéncia do Decreto n°

39 A affectio societatis ndo possui previsdo legal,
mas sua existéncia é imprescindivel para a
formacdo da vontade coletiva de constituir e
manter em funcionamento uma sociedade, néo
apenas para sua formacdo, mas para que sua
existéncia se protraia no tempo, ou seja, a
affectio societatis € a disposi¢do, o propdsito, o
animo que converge com o de outra pessoa com
a qual se propde desenvolver uma atividade em
sociedade, a despeito de ser uma atividade
empresaria ou simples.

3.708/1919, tal como na égide do Cddigo
Civil, os sdcios podem Ihe atribuir uma
tonalidade capitalista, tendo natureza juridica
intuito personae; neste sentido, Rubens
Requido (1998, p. 411) aceita a ideia
segundo a qual o contrato social pode
atribuir a sociedade limitada um estilo mais
personalista ou mais capitalista, de acordo
com o objeto social e com a forma pela qual
0s sdcios conduzem os negdcios sociais.

O fundamento que inspirou a
regulamentacdo da entdo sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, atual
sociedade limitada, teve (e ainda tem) por
base o0 imperativo econdmico de limitar a
responsabilidade patrimonial dos socios.

Exigia-se um sistema diverso
daquele destinado a sociedade em nome
coletivo, onde o0s sdcios — possuem
responsabilidade  patrimonial ilimitada,
como o0s comanditados na sociedade em
comandita simples, que se assemelham aos
diretores na sociedade em comandita por
acBes e ao sOcio ostensivo na sociedade em
conta de participacdo, todos respondem
ilimitada e subsidiariamente as sociedades
das quais fazem parte.

Este  imperativo  econdmico,
fulcrado na necessidade de fomentar e
favorecer 0 aumento do tréfico mercantil,
impactou na esfera juridica, determinando a
limitagdo da responsabilidade patrimonial

dos sécios as quotas subscritas.
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Visando atender aos anseios
capitalistas, 0 Codigo Civil caracterizou este
tipo societério de forma a distancia-lo das
demais sociedades de pessoa, Vvisando
proporcionar aos empreendedores uma
estrutura societdria intermediaria entre as
companhias e empresario individual, este
responsavel ilimitadamente pelos resultados
verificados no desenvolvimento da atividade
empresaria.

A sociedade limitada possui uma
estrutura juridica atrativa para as pequenas e
médias empresas que  demonstram
expectativa de crescimento exponencial, fato
que demanda o aprimoramento das normas
que a regulamenta.

Se outrora a sociedade limitada
atendia a expectativa daqueles que ansiavam
por desenvolver uma atividade econdmica
empresarial com o respaldo de ter seu risco
limitado a0 montante investido na
integralizacdo das quotas, atualmente o
mercado exige que se permita ao quotista
limitar-se a condicdo de mero investidor, ou
seja, podem-se classificar 0s socios quotistas
de acordo com suas pretensbes ante a
sociedade em si.

A presente demanda justifica a
proposta legislativa contida no Projeto de
Lei da Camara n° 6.104/2019, que visa
alterar o Codigo Civil de forma a permitir a
criagdo de quotas preferenciais sem voto em

sociedade limitada, de forma analoga a Lei

n°® 6.404/76, que regulamenta, dentre outras

coisas, as agOes preferenciais.

O ACIONISTA PREFERENCIALISTA
E O INVESTIDOR-ANJO

Nao respondem por atos de gestéo,
tanto o acionista preferencialista quanto o
investidor-anjo, ou seja, as decisdes tomadas
e 0s atos executivos se ddo a revelia de
ambos, guardadas as distingbes entre as
estruturas juridicas empresariais as quais
cada um deles se vincula. Mas, apesar desta
semelhanca, muitas sdo as diferengas entre
estes agentes econdmicos.

Enquanto o investidor-anjo ndo
compde o quadro societario da instituicdo na
qual investe, o acionista preferencialista €
sécio da companhia. Tal fato atribui a cada
um, direitos diversos na formas das leis
especificas, quais sejam a Lei n° 6.404/76 e a
Lei Complementar n® 155/2016.

Acionista preferencialista

A condicdo de sOcio acionista
advém da aquisicdo de um bem movel
incorpdreo que é a acdo, valor mobiliario
percebido como fragdo do capital social. O
acionista, ao investir na companhia, realiza
aporte de capital em favor desta e estes
recursos sdo destinados legalmente a

constitui¢do do seu capital social. “A posigao
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do acionista perante a sociedade ndo é a de
um credor [...] A posicdo é a de um
participante, com direitos e deveres.”
(BORBA, 2012, p. 242)

O acionista preferencialista goza dos
direitos essenciais garantidos a todos o0s
acionistas (art. 109 da Lei n° 6.404/76), mas
participa nos ativos da companhia com

preferéncia e, em contrapartida,

normalmente suporta restricdo ao direito de
voto, exercendo-0 excepcionalmente na
forma dos arts. 87, 111, §1°e 161, §2° da Lei
n°6.404/76.

E que o preferencialista é um socio ou
acionista como 0s demais — menos no
que tange aos direitos de voto, de que
abdica em contrapartida da vantagem
patrimonial que lhe tenha sido
assegurada. Assim, ndo tem ele direito
contra a sociedade, como ocorre com 0
debenturista ou qualquer outro credor,
mas, dado que é parte da sociedade,
goza dos direitos intangiveis que lhe
asseguram sua condicdo de socio
(definidos no art. 109 da Lei) como
sejam de participar dos lucros sociais e
do acervo da companhia (has
condicOes fixadas no estatuto), ou seja,
o direito aos dividendos, além do
direito de fiscalizar a gestdo dos
negdcios sociais, e, mais, preferéncia
na subscricdo de novas agBes em caso
de aumento de capital social —
qualquer que seja a preferéncia que o
Estatuto Ihe tenha assegurado para
retirar-lhe o direito de voto. (LAMY
FILHO, 2007, p. 316)

Desde a introducdo das acOes
preferenciais no ordenamento juridico pelo
Decreto n. 21.536/1932, este tipo de valor
mobilidrio se caracteriza por atrair

investidores interessados exclusivamente no

retorno remunerado do capital investido que

a companhia pode proporcionar.
Sdo acBes que atribuem a seus
respectivos titulares  determinados
privilégios ou vantagens especiais que
as distinguem das acdes ordinrias. O
seu trago caracteristico vem marcado
pelos privilégios de ordem patrimonial.
Em contrapartida, permite-se fiquem
desprovidas do direito de voto. A
supressdo ou restricdo desse direito
resultara, necessariamente, de clausula
estatutaria expressa. Omisso o estatuto,
as acdes preferenciais terdo direito de

voto pleno. (CAMPINHO, 2017, p.
124)

Como se verifica, o acionista
preferencialista ndo suporta a restricdo do
direito ao voto como um 6nus, mas como
um bénus, pois, afastado das assembleias,
isento do dever e da responsabilidade de
praticar atos de deciséo e gestao, beneficia-se
com a distribuicdo de dividendo, fixo ou
minimo ou do reembolso do capital em
prioridade, podendo ainda acumular
preferencialmente ambas as vantagens.

A condicdo de isento ante as
obrigacOes executivas e direito ao voto
permite a0 acionista  preferencialista
inclusive a vantagem de, em regra, ndo ser
alcancado pelos efeitos da desconsideragdo
da personalidade juridica. Neste sentido, 1é-
se jurisprudéncia do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido, 22 turma

A teoria da desconsideracdo da
personalidade  juridica ndo tem
aplicagdo em face de acionistas
minoritarios, sem poder de gestdo, de
sociedades anbnimas que, muitas

vezes, estdo juridica e completamente
alheios ao controle empresarial da
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Companhia, sob pena de subverter-se
todo o sistema empresarial e financeiro
do pais, responsabilizando
indiscriminadamente  acionista  por
débitos trabalhistas das sociedades
andnimas. (Processo n° 0010300-
06.2015.5.01.0046)

Citada  jurisprudéncia  permite
concluir que a proposta que culminou com a
aceitacdo de socios meramente investidores
tem por fim fomentar a atividade econémica,
atraindo investidores de recursos para
negdcios pelos quais ele estard isento de
responder pelos resultados, cabendo esta
responsabilidade a  outros  agentes
econdmicos que optam por presentar a
institui¢do, assumindo a funcdo de acionista
controlador, no caso das sociedades por
acoes.

Este é o raciocinio que inspirou o
legislador quando da redacdo da Lei
Complementar n° 155/2016, que introduziu
no ordenamento juridico péatrio a figura do

investidor-anjo.

Investidor-anjo

O investidor-anjo pode ser pessoa
fisica ou juridica que venha realizar aporte
de capital em micro e pequenas empresas,
assim consideradas nos termos do art. 3° da
Lei Complementar n° 123/2006, visando
incentivar as atividades de inovagdo e
investimentos produtivos.

Todavia, o investidor-anjo ndo terd a

condicdo de socio na sociedade na qual

realizar o referido aporte de capital, haja
vista que este recurso ndo integrard o seu
capital social, conforme se verifica no art.
61-A da Lei Complementar n® 155/2016.
Caberd aos socios a  exclusiva
responsabilidade pelo desenvolvimento das
atividades descritas no objeto social.

Na condicdo de ndo socio, este
investidor transfigura-se em credor da
sociedade na qual investe e com a qual
celebra contrato tipico de participacdo, com
vigéncia ndo superior a sete anos, que devera
prever 0s termos nos quais se dara a
compensacdo pelos aportes realizados, pelo
prazo méximo de cinco anos. Desta forma,
além de ndo ter qualquer direito a
administragdo ou Vvoto na sociedade,
também ndo respondera por qualquer divida
desta, mesmo em sede de recuperagdo
judicial ou faléncia, e igualmente ndo se
aplicara a desconsideracdo da personalidade
juridica.

Um dos pontos mais atraentes para o
investidor-anjo no fato de néo ser
reputado socio é a isencdo de
responsabilidade, a principio, quanto
as dividas sociais, bem como sua
isencdo aos efeitos de uma
desconsideracdo da  personalidade
juridica que porventura venha a atingir
a sociedade investida no futuro.

A LC 155/16, porém, houve por bem
afastar expressamente apenas a
aplicacdo do Art. 50 do Cadigo Civil,
que trata da Teoria Maior da
Desconsideracdo da  Personalidade
Juridica, que exige a verificacdo de
abuso da personalidade juridica, por
confusdo patrimonial ou desvio de

finalidade, para que possa ser aplicada.
Deixou, entretanto, de mencionar
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outras hipdteses de desconsideragéo,
como aquelas de que tratam o
paragrafo quinto e o caput do Artigo
28 do Cddigop de Defesa do
Consumidor-CDC, o Art. 4° da lei
9.605/98 (Lei de Danos Ambientais),
ou 0 Art. 34 da lei 12.529/11 (Nova
Lei Antitruste), que trazem a Teoria
Menor da Desconsideracao
(independente da pratica de atos de
abuso), e que se alicercam no risco-
proveito. (ARRUDA; MADURO,
2017)

Tal como o Tribunal Regional do
Trabalho ndo reconheceu incidéncia da
desconsideracdo da personalidade juridica
dos acionistas preferencialistas, o Superior
Tribunal de Justica entende que o terceiro
que contrata com a sociedade nao tem que
responder pelos resultados que esta
proporcionar, especialmente se o terceiro
ostentar a alcunha de investidor.

Para a teoria menor, 0 risco
empresarial normal a&s  atividades
econdmicas ndo pode ser suportado
pelo terceiro que contratou com a
pessoa juridica, mas pelos sdcios e/ou
administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa
proba, isto é, mesmo que ndo exista
qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte

dos sdcios e/fou administradores da
pessoa juridica. (REsp 279.273/SP)

Como se V&, semelhante ao acionista
preferencialista, o investidor-anjo possuli
apenas interesse no resultado que a atividade
empresarial pode proporcionar; embora
ambos sejam isentos dos atos de controle e
gestdo, acreditam que a execucdo da
empresa se dara de forma eficiente e
proporcionara  resultados positivos  aos

investidores.

Trata-se de uma vinculagdo
pragméatica a empresa, que pode ser
vantajosa tanto aos socios investidores
quanto aos socios empreendedores. Fato que
reporta ao problema central do presente
estudo: por que ndo ha a figura do quotista
preferencialista na sociedade limitada?

O Projeto de Lei n° 6.104/2019 de
autoria do Deputado Charlles Evangelista
(PSL/MG) parece pretender responder a
indagagdo e sanar a lacuna, contribuindo
para ampliacdo do fomento a atividade

econdmica empresarial.

ANALISE DO PROJETO DE LEI N°
6.104/2019 APENSADO AO PROJETO
DE LEI N°3.436/2019

Atualmente, o Codigo Civil, no
capitulo dedicado a sociedade limitada, ndo
tem previsdo direta e literal para que o
contrato admita a emissdo de quotas sem
direito a voto, salvo se houver previséo da
incidéncia supletiva da Lei n° 6.404/76,
conforme alternativa  disciplinada no
pardgrafo Unico do art. 1.053 do Cddigo
Civil.

Em que pese a possibilidade de criacéo
de cotas preferenciais estabelecida pelo
IN 38/17 do DREI, a realidade nas
Juntas Comerciais é outra. Na pratica,
ndio ha  homogeneidade na
interpretacdo de tais 6rgaos de atuacao
estadual, gerando risco de quebra de
isonomia na atuacdo empresarial em

todo territorio nacional. (PROJETO
DE LEI N°6.104/2019)
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Mesmo assim, alguns autores
entendem haver liberdade contratual para
que uma sociedade limitada emita quotas
preferenciais sem direito ao voto ou com
restricdo a este direito, desde que ndo
caracterize pacto leonino, podendo tais

preferéncias consistirem em:

a) uma determinada preferéncia na
distribuicdo dos lucros; b) que as
quotas preferenciais tenham um
percentual de recebimento superior as
quotas ordindrias; C) que esse
percentual superior seja exercido por
um determinado nimero de exercicios
sociais; d) no recebimento preferencial
no caso de liquidagéo da sociedade; €)
na preferéncia consentida aos titulares
de determinadas quotas na subscricdo
de novas quotas, no caso de aumento
de capital de tal modo que nada
impede que a opgdo seja reservada a
determinados socios ou determinada
categoria de socios. (SIMIONATO,
2009, p. 601)

O raciocinio segundo o qual o
direito ao voto ndo € absoluto nas sociedades
por acles, logo ndo precisa ser nas
sociedades limitadas, inspirou o legislador
na redacao do Projeto de Lei n° 6.104/2019
que propde, dentre outras alteragbes no
Cadigo Civil, a criacdo do Art. 1.055-A nos

termos que seguem.

Art. 1.055-A. E admitida a criagdo de
cotas preferenciais de uma ou mais
classes na sociedade limitada,
observado, no que couber, o disposto
na Lei 6.404/76, podendo as
preferéncias ou vantagens consistir,
isolada ou cumulativamente, em:

I - prioridade na distribuicdo de
dividendo, fixo ou minimo;

11 - prioridade no reembolso do capital;

lI - direito de eleger, em votacdo em
separado, um ou mais membros dos
6rgdos de administracao;

IV — direito de veto no caso de
alteracdo do contrato social, nas
matérias que especificar o contrato
social ou suas alteracdes;

V — outras vantagens expressamente
especificadas no contrato social ou em
suas alteragdes.

§ 1° E admitida a emissio de cotas
preferenciais sem direito a voto ou
com Voto restrito.

§ 2° O niimero de cotas preferenciais
sem direito a voto, ou sujeitas a
restrico no exercicio desse direito, ndo
pode ultrapassar 50% (cinquenta por
cento) do total das cotas emitidas.

§ 3 Os quéruns de instalacdo e
deliberacio em reuni&o ou assembleia
de sécios serdo  computados
exclusivamente sobre o capital votante.
§ 4° O direito de participar nas
reunides e assembleias de socios,
inclusive com exercicio do direito de
voz, é assegurado a todos os cotistas,
independentemente do direito de voto.

Em sendo aprovado e sancionado, o
quotista preferencialista sera respeitado em
seu perfil investidor, desde que renuncie
totalmente ao direito de voto, colocando-se
na condigdo de titular do direito de receber
dividendos proporcionais ao montante
investido.

Ou seja, 0 quotista preferencialista
se apresentaria como um investidor isento do
dever de praticar atos de decisdo e gestdo ou
proceder a qualquer medida executiva em
nome da sociedade limitada. Sua postura
ante o risco do negdcio seria muito proxima
a de um credor.

Neste  sentido  ter-se-ia a
“interpretagdo das leis e contratos em favor
da liberdade econdmica, da boa-fe e do
respeito aos contratos, aos investimentos e a
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propriedade” (PROJETO DE LEI N°
6.104/2019).

Verificar-se-ia efetiva liberdade de
investimento nas sociedades limitadas por
meio de um instrumento garantidor do
exercicio de atividade econdmica. A
intervencdo do Estado se daria apenas e tdo
somente de forma subsidiaria, excepcional
ao exercicio destas, proporcionando aos
sécios quotistas meramente  investidores
efetiva justica social no sentido de que estar-
se-iam instituindo meios de investir num tipo
societario responsavel pela maior parte dos
registros realizados no Registro de Empresa;
haja vista que, segundo consta na
justificativa do projeto de lei em tela, 98%
(noventa e oito por cento) dos registros
realizados nas Juntas Comerciais sdo de
sociedades limitadas, gragas a flexibilidade
que a caracteriza.

Nos Ultimos anos vimos esse
movimento no Brasil voltado para
micro e pequenas empresas (investidor
anjo, na LC 155/16; Empresa Simples
de Crédito e Inova Simples, na LC
167/19). Vimos também  tal
movimento no mercado de capitais,
com previsdo legal no Cédigo Civil da
figura juridica do fundo de
investimento, com destaque para a
possibilidade de  responsabilidade
limitada do quotista, nos termos da L.
13.874/19) [..] a sociedade do tipo
limitada tem estado fora do radar

legislativo ha anos. (PROJETO DE
LEI N° 6.104/2019)

Tal como a Eireli e a recém-
regulada sociedade limitada unipessoal

visam contribuir para a reducéo de criagéo

de “sociedades-faz-de-conta” (MORALIS,
2003), a regulamentacdo de quotas
preferenciais pode mitigar a busca dos
investidores por sociedades por acdes e
fomentar o desenvolvimento de atividades
econdmicas por meio das sociedades
limitadas que constituem um tipo societario
mais simples e acessivel, em especial as
pequenas e médias empresas (PMES).

Com a entrada em vigor da MP
881/19, convertida na Lei 13.874/19 (Lei da
Liberdade Econdmica), convém destacar,
ainda, que a legislacdo empresarial passou a
ter aplicacdo subsidiaria em relagdo aos
pactos privados (Art. 3, VIII), havendo
presuncdo de paridade das partes nas
relacbes dessa natureza (Art. 421-A, do
Cadigo Civil).

CONSIDERACOES FINAIS

O objeto em estudo neste trabalho
esta atrelado a um projeto de lei, inclusive,
quando do inicio dos estudos, o Projeto de
Lei n° 6.104/2019 ainda ndo havia sido
apensado ao Projeto de Lei n° 3.436/2019,
que, s.mj., parece ter pretensbes menos
ambiciosas. Em raz8o deste fato, ndo é
viadvel concluir o raciocinio posto, uma vez
que fatos novos podem reorientar a analise
das hipoteses, destarte apresentamos por ora

apenas consideracdes finais.
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Sendo a natureza juridica da
sociedade limitada hibrida, podendo tender
para um Viés mais intuito personae ou
intuito pecuniae, conforme os anseios de
seus socios, tem-se por perfeitamente
justificivel que o sbcio quotista pode-se
vincular a sociedade limitada tal como o
acionista preferencialista se vincula a
sociedade por agdes ou mesmo de forma
andloga ao investidor-anjo, ou seja, um
quotista pode renunciar ao direito ao voto, de
forma total ou parcial, e ostentar quotas
preferenciais que Ihe concedam direito de
participar nos ativos da sociedade com
prioridade.

Neste caso, sua responsabilidade
patrimonial pelos resultados auferidos pela
sociedade limitada seria efetivamente restrita
ao valor de suas quotas, podendo sofrer os
efeitos da desconsideracdo da personalidade
juridica apenas pelo viés da teoria maior, ou
seja, sempre que se verificar a pratica de
conduta prépria por parte do quotista
preferencialista, na condicdo de socio
investidor.

Por fim, ansiamos para que este
estudo inspire nossos legisladores a
regulamentages mais  eficientes, que
permitam aos agentes econdmicos O
desenvolvimento mais pragmatico das
atividades empresariais, haja vista que a
intervencéo estatal excessiva nas relagdes

societarias nenhum beneficio proporciona

aos socios e a todos que, direta ou
indiretamente, sdo  alcancados  pelos
resultados sociais.
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A CONDICAO FEMININA NO DIREITO
ROMANO E BRASILEIRO:
UMA ANALISE CONTRA-
HEGEMONICA PARA A CONSTRUCAO
DE NOVOS DISCURSOS

Fernando Menezes Lima®*

Glicia Edeni de Lima Teixeira**

RESUMO

Este estudo apresenta a situacdo juridica das
mulheres em relagdo aos principais cadigos civis
sob o dominio da antiga civilizacdo romana e
relaciona esse cendrio & realidade social no Brasil
do Ultimo século. Tal trabalho comparativo
possui como objetivo evidenciar a influéncia da
antiga legislacdo civil vigente em Roma e suas
coldnias sobre o0 processo legislativo brasileiro no
século XX. O presente artigo utiliza metodologia
e procedimento bibliograficos e documentais,
adota a abordagem dedutiva, qualitativa e
exploratéria e os procedimentos dialético,
histdrico e comparativo para abordar o objeto de
estudo. Destaca-se que a pesquisa tedrica consiste
em uma revisdo narrativa, incluindo-se fontes
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como livros e periddicos cientificos, além da
legislagdo pertinente ao tema. A partir desse
método, visa-se apontar o predominio do
comportamento social na antiga Roma sobre a
legislagdo brasileira vigente no século XX, bem
como evidenciar a luta dos movimentos
feministas na busca dos direitos em prol das
mulheres no Brasil. Este trabalho indica o grau de
influéncia da jurisdicdo classica romana sobre o
processo legislativo  pétrio, ainda que
transcorridos séculos entre a elaboracdo desses
textos legais. O estudo permite a conclusdo de
gue as conquistas femininas sociais normalmente
enfrentam forte oposigdo do sistema dominante,
composto  majoritariamente  por  homens
habituados a prerrogativas e privilégios relativos
as questdes de género. Conclui-se ainda que a
luta por uma sociedade mais justa para as
mulheres brasileiras representa um longo
caminho, do qual se trilharam apenas 0s passos
iniciais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito  Romano.
Direitos Femininos. Direito Civil. Direito Civil
Brasileiro. Luta das Mulheres.

ABSTRACT

This study presents the legal situation of women
in relation to the main Civil Codes under the
domain of ancient Roman civilization and relates
this scenario to the last century Brazilian’s social
reality. Such comparative work aims to highlight
the Rome’s ancient civil legislation validity
influence in Rome itself and in its colonies about
the Brazilian legislative process in the 20th
century. This article uses bibliographic
procedures and documental methodology, it
adopts a deductive, qualitative and exploratory
approach and dialectical, historical and
comparative procedures to reach out the object of
study. It is noteworthy the theoretical research
consists of a narrative review, including sources
such as books and scientific journals, besides the
relevant legislation to the theme. Based on this
method, it is aimed to point out the social
behavior predominance in ancient Rome over
Brazilian current legislation in the 20th century,
as well as to highlight the struggle of the feminist
movements in searching for the rights of
Brazilian women. This work indicates the
classical Roman jurisdiction’s influence power
on the national legislative process, even though
many centuries have passed between the
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elaboration of these legal texts. This study allows
us to conclude that the feminine social conquests
usually face Strong opposition from the dominant
system, mostly composed of men used to
prerogatives and privileges related to gender
issues. It is also concluded that the struggle for a
fairer society for Brazilian women represents a
long way, from which only the initial steps have
been taken.

KEYWORDS: Roman Law. Women’s Rights.
Civil Rights. Brazilian Civil Rights. Women’s
struggle.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca realizar
uma discusséo critica da condigdo feminina
ao longo da historia romana e brasileira, pois
as mulheres sofreram opressdo, violéncia e
excluséo de vérias ordens, concebidas pelo
modelo de sociedade patriarcalista,
heterossexista e colonialista, que coloca a
mulher na condicdo de objeto de seus
discursos hegeménicos eurocéntricos e
universalizantes.

Para tratar de nosso objeto de
estudo, optamos por uma abordagem
dedutiva de cardter qualitativo e
exploratdrio, com procedimento de pesquisa
de natureza dialética, historica e
comparativa, por meio da revisdo
bibliografica, de modo que a pesquisa
tedrica consiste em uma revisdo narrativa,
incluindo-se fontes como livros e periodicos
cientificos, além da legislacdo a respeito do

tema.

A partir desse método, visamos
apontar o predominio do comportamento
social na antiga Roma na legislagdo
brasileira vigente no século XX, bem como
evidenciar a luta dos movimentos feministas
na busca por direitos em prol das mulheres
no Brasil.

Nossa  discussdo  parte  do
pressuposto de que muitas mulheres, mesmo
na sociedade contemporanea, ainda se
encontram em condicdo de subdireito,
sendo, portanto, violentadas, oprimidas e
inferiorizadas devido ao género dentro dessa
construcdo ideoldgica linear e hegemdnica
eurocéntrica. Para Santos (2019), isso mostra
a arrogancia epistemoldgica da modernidade
ocidental como sendo a outra face da
arrogancia da conquista colonial moderna.

De fato, a relagdo entre 0s sexos
carrega historicamente marcas de violéncia e
desigualdade. Essa condicdo existencial
feminina degradante e, por vezes desumana,
apagou e aniquilou a figura da mulher desde
tempos imemoriaveis. Povos habitantes de
regibes mediterraneas, como 0s antigos
gregos e romanos, normalmente possuiam
bases sociais fundadas em organizagOes
sociais opressoras e sexistas.

Nao raramente 0 arcabougo dessas
civilizages costumava reduzir as mulheres a
papéis comunitarios de carater secundario,

negando-lhes quaisquer oportunidades de
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crescimento pessoal, intelectual e mesmo
profissional.

Nesse sentido, este artigo esta
organizado da seguinte forma. Inicialmente,
tratamos da condicdo da mulher no direito
romano. Em seguida, apresentamos uma
breve andlise da condigdo feminina no
ambito civil brasileiro até a constituicdo de
1988.

A CAPACIDADE CIVIL DA MULHER
ROMANA

No Direito Romano*?, a pessoa
precisava preencher os requisitos naturais e
civis para ser detentora de direitos, ndo
bastando, apenas, 0 nascimento perfeito para
gozar de sua personalidade. Ou seja, ndo era
suficiente nascer vivo, ter forma humana e
ter viabilidade fetal para continuar a vida
fora do ventre materno. Era preciso, além
disso, ndo estar na condigdo de escravo, pois
este era equiparado a res (coisa) de
propriedade do paterfamilias que detinha a
dominica potestas, uma forma de poder
sobre os escravos. Portanto, ainda se fazia

necessario ter o status.

42 Na sociedade Romana elitista € machista, os
poderes patriarcais eram numerosos, C€OMO
mostram 0s principios vigentes na época: Jus
vita ac necis (o direito da vida e da morte); Jus
exponendi (direito de abandono); Jus naxal
dandi (direito de dar prejuizo).

A Lei das XII Tabuas permitia ao
pai matar o filho que nascesse disforme,
mediante 0 julgamento de cinco vizinhos,
pois o pater possuia 0 patrio poder sobre os
filhos nascidos do casamento legitimo, o
direito de vida e de morte. Era preciso nascer
viva a crianga, pois, do contrério, ndo lhe
seria possivel adquirir a qualidade de pessoa.
A forma humana se justifica em funcéo da
auséncia de adequados conhecimentos de
biologia naqueles tempos, pois ndo era
admitida a hipétese do nascimento de um
monstro ou prodigio, assim entendido o ser
que possuia alguma deficiéncia, ainda que
minima.

O status, sinbnimo de caput, era a
condicdo civil que cada cidaddo deveria
preencher para se tornar sujeito de direito.
Status era a capacidade civil romana que
precisava ser preenchida logo ap6s o
preenchimento das condi¢Bes naturais acima
mencionadas. Nesse sentido, era necessario
a reunido de todos os requisitos, designados
como status libertatis, status civitatis e o
status familiae. Presentes 0s requisitos
naturais e 0s trés status, o sujeito teria
capacidade civil em Roma. Contudo, tal
capacidade era delegada apenas aos homens.
A mulher jamais adquiria plena capacidade
entre 0S romanos nessa época.

A perda da capacidade civil do
individuo era possivel, conhecida como

capitis deminutio, termo em latim para
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designar a diminuicdo de sua capacidade.
Esta poderia ocorrer diante da perda do
status libertatis ou do status civitatis, ou
mesmo pela mudanca do status familiae.
Conforme afirma Cretela Junior (2009), a
capitis deminutio atingia a liberdade, a
cidadania ou a posi¢do do cidaddo romano
na familia, podendo ser de forma méaxima,
média ou minima.

A capitis deminutio méaxima diz
respeito a perda da liberdade, ou seja, atinge
diretamente o status libertatis. O homem ou
a mulher deixa de ser livre para se tornar
escravo, equiparado a coisa, posto que ndo
tem capacidade nenhuma. A capitis
deminutio media, por sua vez, refere-se a
perda da cidadania. Tendo o status civitatis
perdida, o individuo se tornava peregrino ou
desterrado, conforme o caso. Tanto na
capitis deminutio média quanto na maxima,
todos os bens do romano sdo confiscados
pelo Estado.

Sobre a capitis deminutio minima,
que nao significa obrigatoriamente perda da
capacidade, mas uma mudanca dentro da
propria familia, Cretella Junior (1983)
afirma que esta poderia ocorrer em varios
niveis: igual, para melhor e para pior. Nao
atinge o status civitatis nem o status
libertatis, pois se refere unicamente a
posicdo familiar, entre o0s sui juris
(independentes) e os alieni juris

(dependentes). A mulher, por exemplo, era

alieni juris na sua familia originaria e, ao se
casar, continua na mesma posi¢ao, ou seja,
igual a situagdo anterior. Sobre essa
condicdo, Cretella Junior (2009, p. 79-80)

afirma que:

O “sui juris” ¢ o paterfamilias; a
mulher “sui juris” ¢ a materfamilias.
Esta, entretanto, nunca tem o pétrio
poder e, por isso, ndo transmite a
outrem a sua familia, o que levou
Ulpiano a dizer de modo feliz que a
mulher, do ponto de vista civil, é o
comego e o fim de sua prdpria familia
(“mulier autem familiae suae et caput
et finis est”).

Portanto, a patria potestas era
exclusiva do homem e nunca da mulher,
pois somente o pater*® detinha poderes
dentro da casa e subordinava todos os outros
membros, independentemente da idade, pois
mesmo os filhos e filhas, os netos e netas, 0s
maridos e as esposas destes e daqueles,
embora adultos e casados, ficavam sob a
autoridade a que todos estavam submetidos.
Em relagdo a estrutura familiar greco-

romana, Wolkmer (2006, p. 78) aponta que:

43 «O pater familias, tendo poderes ilimitados
sobre a sua descendéncia e todos aqueles que
estivessem sob a sua responsabilidade, exercia
autoridade suprema, dispondo livremente de
suas vidas e patriménio. A mulher da familia
antiga lhe era totalmente dependente e seus
filhos jamais alcancavam a maioridade, que ndo
era concedida pela religido. Essas regras, para
n6s desumanas e até mesmo impiedosas,
possibilitaram uma forte disciplina familiar com
favordveis implicacBes na organizagdo militar
daquele povo” (WOLKMER, 2006, p. 91).
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[..] a familia romana e grega, por
semelhanca, traduzia o tipo de uma
organizacdo politica cujo principio
bésico era a autoridade, e esta abrangia
todos quantos a ela estavam
submetidos. O pater familias era, ao
mesmo tempo, chefe politico,
sacerdote e juiz, constituindo-se, assim,
a familia como a unidade da sociedade
antiga, em contraposicao a posicao do
individuo na sociedade moderna.

A propria instituicdo familiar era
predominantemente patriarcal, na qual as
mulheres ficavam relegadas as vontades dos
homens. Para Coulanges (2005), o que
tornava as pessoas parte da mesma familia
nao era o laco consanguineo, mas o fato de
adorarem 0s mesmos deuses. Assim, apds 0
matrimonio, a mulher deveria abandonar
seus deuses para adorar os do marido. O
primogénito recebia o dever de manter o
fogo da casa aceso, ap6s a morte do
paterfamilia. O direito ao patriménio e a
propriedade eram regidos também pela
religido, pois a familia ndo poderia
abandonar o lugar onde ficavam o0s
ancestrais e o fogo sagrado.

Para 0 romano, a liberdade se
constituia como o maior bem. Havia a
classica divisio de Gaio entre livres e
escravos que, conforme as circunstancias, as
pessoas em Roma, além de livres ou
escravas, podiam ser também semilivres,
ingénuas, libertas, libertinas, in mancipium

ou colonas. Isso porque, na familia*, o

4 «A familia do ponto de vista juridico, até bem
pouco tempo, era constituida pelo casamento.

poder do paterfamilias é total, visto que se
tratava de uma sociedade patriarcal.
Segundo Tabosa (2006), o poder absoluto se
classifica conforme a relagdo juridica
considerada. Assim, era a potestas (sobre
filhos e filhas), manus (sobre a esposa),
mancipium (sobre pessoas livres que
estavam sob sua potesta) e dominium (sobre
as coisas).

Os homens e as mulheres livres sdo
denominados ingénuos(as), e 0s antigos
escravos alforriados com a manumisséo,
forma de dacdo da liberdade pelo
paterfamilias, se chamavam libertos(as). Os
primeiros ingénuos nasciam de mulher livre
e do casamento denominado justas nupcias,
de acordo com o jus civilis da época. Eraa
condicdo materna que ditava a condigéo de
liberdade e/ou escraviddo da crianga que
nascia, pois Se a mae era escrava
automaticamente seu descente também seria,
seguindo o principio que “filho de escrava,

escravo €”.

No comeco, na sociedade arcaica, 0 matriménio
realizava-se mediante rapto, pela captura de
mulheres de outros grupos sociais. Depois, 0
rapto foi substituido, devido as lutas sociais e
aos atritos que provocava, pela compra e venda.
Gradualmente a prépria compra e venda tornou-
se simbdlica, mantendo-se o dote como residuo
do aspecto negocial do ato. Nesse tempo, o
marido manteve o direito de tutela vitalicia
sobre a mulher. Com o Cristianismo,
melhorando a posi¢do social da mulher, o
casamento, apesar de ser decidido pelos pais dos
nubentes, ndo atribuia poderes absolutos ao
marido. Depois, muito depois, o matrimdnio
passou a depender da vontade dos nubentes.
Hoje, havendo coagdo paternal, anulavel é o
casamento” (GUSMAO, 1999, p. 323).
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Tanto o escravo quanto a escrava,
(denominado servus), embora humanos, sao
destituidos de qualquer tragco de
personalidade e equiparados as coisas do
pater, designados pela expressdo servus est
res, ou seja, escravo é coisa. Podem ser
vendidos e destruidos pelo dono. Além da
forma natural de escraviddo, existiam outros
modos pelos quais alguém poderia se tornar
escravo(a), tais como: pelo cativeiro, quando
eram aprisionados pelo Estado e vendidos a
particulares; pela ndo inscricdo no censo, que
era realizado a cada cinco anos; pela
insolvéncia, sdo aqueles que ndo puderam
pagar suas dividas; pela prisdo em flagrante,
pois, nos primeiros tempos, o ladrdo €
vendido pela vitima para ressarcimento do
prejuizo sofrido. Outra situacao era a mulher
livre que, se mantivesse relages com
escravo alheio, tornava-se escrava e ficava
pertencendo ao dominio do companheiro.

A humanizagdo da situacdo do
escravo  teve forte influéncia do
Cristianismo. Os principios cristdos sdo
incorporados, tornando  proibido  aos
senhores abandonarem seus escravos(as)
velhos(as), recém-nascidos e doentes, sob
pena da perda do poder paternal. Igualmente,
ndo era mais admitido atirar 0s escravos as
feras sem autorizagdo do magistrado. Da
mesma forma, ndo seria mais permitido

matar ou maltratar sesm motivo.

Portanto, a capacidade civil da
mulher estava diretamente relacionada aos
requisitos naturais e civis, pois para ser
cidadd romana, era preciso ter status de
liberdade, cidade, ou seja, nascer em Roma,
e pertencer a uma familia romana, embora a
condicdo feminina a tornasse inferior dentro
da sociedade romana, devido ao seu carater
patriarcal. Na proxima secdo, tratamos da
tutela perpétua da mulher no direito

Romano.

A “TUTELA PERPETUA” DA MULHER
EM ROMA

A tabua sexta, que tratava do direito
de propriedade e posse, trazia uma situagdo
esdrixula, pois a mulher que residisse
durante um ano na casa de um homem,
como se fosse sua esposa, seria adquirida por
esse homem e cairia sob 0 seu poder — como
uma forma de aquisicdo por prescricdo da
esposa. Essa prerrogativa ilustra que o
manus, poder do marido sobre a mulher, s6
era concebido ap6s um ano de convivéncia
de um casal ndo casado. Essa forma de unido
poderia ndo se concretizar, se a mulher se
ausentasse da casa por trés noites
consecutivas. Essa forma de defesa feminina
era utilizada muitas vezes para que estas
conseguissem se livrar de relagGes
indesejaveis e adquirissem o direito de

administrar os seus bens.
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A narrativa anterior era uma das
formas de casamento cum manu, com o
poder do marido sobre a esposa, sendo o
manus o poder exercido sobre a mulher,
previsto em Roma, pois além do usus,
casamento que se dava pelo uso, existia 0
confarretio, que era uma cerimonia solene,
revestida de muito formalismo e ritos, na
presenca de dez testemunhas com
capacidade civil plena; esses eram homens
sui juris, representantes das curias romanas.
Era o matriménio proprio dos patricios.
Apds os rituais e oracoes, havia a particdo do
bolo, de onde advém a denominacdo
confarretio.

A outra forma de matrimdnio era o
coemptio, ou pela compra simbdlica. Era
menos cerimonioso que o primeiro, que era
atribuido aos plebeus, na presenca apenas de
cinco testemunhas. Essa maneira lembra os
costumes primitivos da compra de metais
preciosos que eram oferecidos ao
paterfamilias da noiva. Além do coemptio,
havia 0 sine manu, ou seja, sem o poder
marital, j& que a mulher continuava
submissa ao seu pater originario. A mulher
era preparada para o casamento desde cedo:
toda a educacdo doméstica lhe era ensinada
para cuidar da casa, se tornar a materfamilias
e gerar o herdeiro para continuar o legado da
familia, nos diversos aspectos econémicos,

culturais e religiosos.

Em ambas as situagdes, a mulher
sempre estava subordinada ao poder
masculino de um chefe de familia, fosse de
seu pai, do esposo ou do pater do marido.
Dessa forma, diz-se que a mulher ficava em
tutela perpétua, mesmo sendo sui juris.
Nesse sentido, Cretella Junior (1983) trata da
tutela (de tueor, tuéris, tutus sum, tuéri =
guarda, protecdo) como o instituto do direito
civil romano que tem como objetivo a
protecdo da pessoa e, principalmente, dos
bens dos impUberes dos dois sexos e das
mulheres paberes, sui juris. Sobre a tutela
perpétua das mulheres, Tabosa (2006, p.

190) esclarece que:

Ao completar 12 anos, a mulher sui
juris deixava a tutela comum dos
impUberes, mas ndo alcancava sua
plena capacidade juridica. Para a
realizacdo de alguns atos, como
aqueles que envolvessem relagBes
patrimoniais, continuava  incapaz.
Precisava da protecdo de alguém para
garantir-lhe a seguranca juridica. Era a
tutela das mulheres. Dizia-se perpétua,
pois ndo era constituida ad tempus,
durava a vida toda. Mas sua duracdo
no tempo ndo foi tdo grande, pois seu
fundamento, a suposta inferioridade
mental das mulheres, era
evidentemente falso. Com o Baixo
Império, esse tipo de tutela
desapareceu [..].

A mulher cai sob tutela quando 6rfa
ou emancipada e, por ser sui juris, ficava em
tutela perpétua, cujos fundamentos se

justificam pelas seguintes razdes que a
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inferiorizavam® na época e que com o
tempo ndo se sustentaram, tais como: a
debilidade fisica em raz8o do sexo
(infirmitas sexus); falta de sequéncia de
raciocinio (infirmitas consilii); inconstancia
de caréter (levitas animi), entre outras. O
tutor da mulher n&o se utiliza da negotiorum
gestio®®, apenas da auctoritas tutoris*’.

As leis que trataram da cessacdo da
tutela perpétua das mulheres serdo objeto de
estudo na préxima secdo do presente artigo.
Outrossim, ainda vale destacar que a mulher
sui juris, como subordinada a tutela mulieris
(ULPIANO, 2014), ndo possuia a
capacidade ativa para fazer testamento
(testamenti factio activa), muito menos a
capacidade passiva para figurar como
herdeira em testamento (testamenti factio
passiva), pois somente era permitido ao
cidaddo romano sui juris plenamente capaz

de direito e de fato, figurar em ambos os polos
(TABOSA, 2006, p. 325-326).

45 Essa inferioridade da mulher era traduzida por
imbecillitas, imbecillitas mentis, lévitas animi,
infirmitas sexus e infirmitas consilii, dentre
outras expressdes. (Vide SCHULZ, Fritz.
Derecho Romano Clasico (Classical Roman
Law). Barcelona: Bosch, 1960, p. 172).

46 O tutor exerce todos os atos em seu proprio
nome quando o pupilo ndo tem discernimento (o
tutor faz em beneficio do pupilo, mas como
Unico responsével).

47 Permite que o tutelado pratique em pessoa 0s
atos, limitando-se & assisténcia. N&o ¢é
autorizacgdo, e sim aprovagao.

LEIS ROMANAS QUE TROUXERAM
AVANCOS PARA O STATUS DAS
MULHERES ROMANAS

Com as mudangas econdmicas e
politicas ocorridas no final da Republica e
inicio do Império Romano, Vérias leis
surgiram para amenizar a situacdo das
mulheres, dada a sua total subserviéncia ao
paterfamilias, no sentido de dar-lhes maior
independéncia dentro das relagdes civis e
juridicas perante as instituicbes do
casamento, do gerenciamento do dote, da
capacidade civil, no divorcio, no direito
sucessorio, dentre outros.

A tutela da mulher foi
desaparecendo aos poucos. No governo de
Augusto, aquelas com certo nimero de
filhos eram dispensadas, assim como a tutela
legitima para as mulheres ingénuas, ou seja,
que eram livres desde o nascimento. Foram
Teodosio e Hondrio quem puseram fim a
tutela das mulheres (jus liberorum).

Como aconteceu com a Lex
Canuleia, lei que permitiu 0 casamento entre
patricios e plebeus, com as Leis Caducérias,
no reinado de Augusto, que dispensaram da
tutela a mulher que tivesse tido certo nimero
de filhos (jus liberorum) e no inicio do
Império, a tutela legitima desaparece para as
mulheres ingénuas (Lex Claudia). Em 410
d.C., com Teodosio e Hondrio, desaparece

completamente a tutela, concedida a todas as
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mulheres que foram contempladas com o jus
liberorum. (CRETELLA JUNIOR, 2009).

O casamento sine manu permitiu a
mulher o direito ao repudio, 0 que antes era
permitido somente ao marido. Outra
preocupacao para as familias patricias foi a
Lex Canuleia, que permitiu 0 casamento
entre patricios e plebeus. Contudo, o
casamento das filhas sem permissdo
ocasionaria uma transferéncia de patrimonio
para outros paterfamilias.

Ocorreram duas mudangcas
importantes no Império a partir de
senatosconsultos. o) senatoconsulto
Tertuliano, que confere a mae um direito de
sucessdo  jure civili, ab intestato,
relativamente aos filhos; e o senatoconsulto
Orfitiano, 0 qual chama a sucessdo da mde,
antes de qualquer agnato, os filhos.

Por sua vez, as novelas 118 e 127
instituidas por Justiniano, que deram origem
ao novo sistema de sucessdo em Roma,
tendo como principio informativo o
parentesco cognéatico e ndo mais 0 antigo
critério agnatico, beneficiaram as mulheres
em relacéo ao direito de heranca. E mais, a
novela 53 criou a quarta do conjuge pobre.
Nesse texto legal, ficou estabelecido que as
villvas necessitadas concorressem com 0S
herdeiros de quaisquer categorias a fim de
obter sua parte na heranca do esposo
falecido, ou seja, de receber até o equivalente

aum quarto da heranca.

Um aspecto era relacionado ao
patriarcalismo arcaico, pois sabemos que
hoje ndo € o tipo de organizagao tdo presente
nas familias modernas. Finalmente, as
mulheres foram deixando de ser submetidas
aos maridos, passando a ocupar posi¢des de
destaque no mercado de trabalho, por
exemplo. Em relacdo aos filhos e filhas,
estes estdo deixando cada vez mais de lado
os padroes e costumes que lhes foram
deixados pelos seus antepassados, coisa que
era seguida a rigor na familia patriarcal
arcaica.

O Direito como institui¢do social se
transforma no tempo e no espago, pois
nenhum direito das civilizagBes do passado
retne, para esse fim, as condi¢des que o
direito romano apresenta, abarcando mais de
12 séculos de evolucdo, documentada com
certa abundancia de fontes, como a Lei das
XI1 Tébuas até corpus juris civilis. Neste se
vislumbram, diante de estudiosos e
pesquisadores, 0s problemas de construcéo,
expansao, decadéncia e extingdo do mais
poderoso império que 0 mundo antigo
conheceu. Segundo aponta Wolkmer (2006),
0 direito romano é um notavel campo de
observacdo e analise do fendmeno juridico
em todos 0s seus aspectos e dimensdes,
tendo influenciado o Cddigo Civil francés
(1804), o Caodigo Civil alemdo (1900) e o
Cadigo Civil brasileiro (1916).
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A CONDICAO FEMININA NO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO DE 1916

A legislacdo  vigente  em
determinada sociedade certamente reproduz
0 pensamento dominante e os padrdes
comportamentais consagrados por aquele
agrupamento social. Dessa forma, o Cddigo
Civil de 1916, elaborado pelo jurista Clovis
Bevilaqua, retrata o paradigma considerado
ideal na sociedade brasileira na transi¢do do
seculo XIX para o XX. Fortemente
influenciado por setores conservadores, esse
dispositivo legal naturalmente consagra a
pretensa superioridade masculina e seu
dominio sobre as mulheres, entdo
legalmente  subordinadas aos homens
membros de suas familias.

Essa submisséo da mulher brasileira
do inicio do século XX refletia a propria
estrutura social patriarcal e sexista, na qual
apenas 0s homens possuiam direitos basicos,
como Viajar, trabalhar e votar, por exemplo.
As mulheres, por sua vez, necessitavam da
indispensavel autorizacdo do pai ou do
esposo a fim de realizar tarefas simples
como as ja citadas — com exce¢do do voto,
que foi legalmente permitido a populagdo
feminina no Brasil apenas na década de
1930.

O Cddigo Civil de 1916 impunha as
mulheres a perda da capacidade plena no ato
do casamento, sendo equiparadas, dessa

forma, aos indios, menores e prdodigos. O

poder feminino no ambito familiar possuia
caracteristica residual, conforme leciona
Venosa (2007):

Na redacdo originaria do Cédigo Civil,
cabia a0 marido, como chefe da
sociedade conjugal, exercer o pétrio
poder sobre os filhos menores e
somente em sua falta ou impedimento
a incumbéncia era deferida a mulher,
nos casos em que ela passava a exercer
a chefia da sociedade conjugal
(VENOSA, 2007, p. 288).

Naquele arranjo social, a mulher
possuia a obrigacdo de adotar o sobrenome
do esposo, em uma realidade na qual o
instituto do casamento era indissolvel, e a
senhora desquitada era considerada como
alguém em débito com a sociedade. Ainda
nesse contexto, os filhos gerados fora do
casamento eram segregados e considerados
bastardos, 0 que impedia a responsabilizagéo
paterna em tais casos e resultava na
obrigacdo plena de que a mae ndo casada
educasse e sustentasse sua prole de forma
solitaria.

Dessa forma, o Cddigo Civil
brasileiro de 1916 se sustentava sobre o
patrio  poder, prerrogativa  concedida
exclusivamente a figura masculina, a
exemplo da organizacéo familiar vigente sob
a jurisdicdo do antigo direito romano.
Naquela composicéo social, o pater detinha
total poder de decisdo sobre todos o0s
membros do cla, que eram tidos como

propriedades. De fato, o chefe familiar
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detinha absolutos poderes de punicdo, venda
e mesmo de morte sobre sua parentela.

Tal disposicdo familiar arcaica e
sexista predominava nos costumes de
diversos povos ancestrais, como no caso dos
antigos romanos, das civilizages hebraicas e
dos povoados gregos de diferentes regides
daguele pais. A despeito da vasta gama de
exemplos, decidimos dedicar este trabalho
a0 caso romano, o0 qual representa maior
influéncia sobre as atividades legislativas no
territorio brasileiro ao longo dos tempos.

Como reflexo do comportamento
social dominante no inicio do século XX, a
18* edicdo da Revista da Faculdade de
Direito de Sao Paulo publicou um artigo de
opinido intitulado “Patrio poder”, assinado
por Jodo Arruda. Nesse escrito, o autor
afirma que “o patrio poder assenta
indubitavelmente na natureza, e, por isto,
perdurara, resistindo a todas as tentativas
contra sua existéncia” (ARRUDA, 1910, p.
67). Eventuais opinides divergentes
encontrariam significativa resisténcia em um
Brasil de realidade predominantemente
rural, o qual condicionava as mulheres aos
trabalhos essencialmente domésticos e de
cuidados com as criangas menores.

Como exemplo da predominancia
desse poder restrito a0 sexo masculino, o
codigo civil elaborado por Bevilaqua
preconizava a incapacidade relativa das

mulheres em relagdo aos atos juridicos, o

que as compelia a buscar o auxilio de
assistentes capazes de acompanha-las nesses
casos. Nesse sentido, o art. 6° inciso Il
determina que “sao incapazes, relativamente
a certos atos, ou a maneira de 0s exercer: as
mulheres casadas, enquanto subsistir a
sociedade conjugal.” (BRASIL, 1916).

O pétrio poder se aproxima de tal
modo do direito de propriedade que a
condicdo da mulher como objeto pertencente
a0 marido se escancara quando da
determinacdo contida no artigo 178, § 1° do
Cédigo Civil de 1916. Esse dispositivo
garantia a0 homem recém-casado o direito
de devolugdo da esposa a sua familia paterna
no prazo de “dez dias, contados do
casamento”.

Ainda nesse sentido, apontamos que
0 artigo 219, inciso IV do codigo de
Bevilagua considerava como erro essencial
sobre a pessoa do outro cdnjuge, O
“defloramento da mulher, ignorado pelo
marido”. Dessa  maneira, fazia-se
perfeitamente legal “a a¢do do marido para
anular o matriménio contraido com a mulher
ja deflorada”. Tal possibilidade de anulagdo
do casamento diante da ndo virgindade da
mulher evidenciava sua posi¢do subalterna
naquela sociedade. A auséncia do himen no
sistema reprodutor feminino, portanto,
constituia motivo para a revogagao
matrimonial no Brasil até a instituicdo do
Cadigo Civil de 2002.
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O Cdodigo Civil de 1916 ainda
previa que o pai poderia deserdar a filha por
motivo de desonestidade. Sem qualquer
definicéo para esse termo, o dispositivo legal
autoriza como causa possivel de deserdagéo
a “desonestidade da filha que vive na casa
paterna” (art. 1.744, 1II). Apesar de seu
caréter rigido e moralizante, 0 Cédigo Civil
de Bevilaqua ndo se dispds a criminalizar ou
punir qualquer comportamento masculino
considerado impréprio ou reprovavel em
sociedade. O pétrio poder representava uma
realidade inconteste e permanecia inabalavel
diante de eventuais abusos maritais e
paternos, ainda que causadores de danos

fisicos ou psiquicos em ambito familiar.

O DIREITO FEMININO AO VOTO

Naquele contexto social, 0 voto
feminino representou uma das iniciais
vitorias legislativas em prol das mulheres no
Brasi. O primeiro Cddigo Eleitoral
brasileiro, instituido em 1932, permitiu o
direito das mulheres ao sufrégio,
conquistado gragas ao esforco dos
movimentos feministas e seu empenho na
luta no campo eleitoral. Decerto, 0 debate
acerca da permissdo do voto para as
mulheres em territorio nacional remonta ao
século XIX, conforme atesta a historiadora

Ménica Karawejczyk:

Desde antes da implantagdo da
Republica, mulheres  apareceram
contestando o seu lugar no mundo
publico, sofrendo as mais variadas
criticas e  admoestagOes. A
permanéncia e a insisténcia de um tipo
de argumento baseado na incapacidade
feminina para lidar com o mundo
publico e politico é encontrado em
varios momentos da nossa historia
(KARAWEICZYK, 2019).

A autora ressalta ainda a ampla
difusdo mididtica de piadas, charges e
zombarias diversas como “forma de
inibir/desacreditar/humilhar as mulheres que
procuravam se inserir no espago publico.”
(KARAWEJCZYK, 2019). Apesar dessa
resisténcia sistémica, a luta em prol da
legalizagdo do voto para as mulheres no
Brasil obteve maior expressividade com a
publicacdo da primeira  Constituicdo
brasileira em 1891.

A luta sufragista feminina no Brasil
ganhou novos contornos com a criacdo do
Partido Republicano Feminino em 1910, na
cidade do Rio de Janeiro, entdo capital
federal do pais. Liderado pela professora e
ativista Leolinda Figueiredo Daltro, esse
partido feminino era composto por
estudantes, donas de casa e intelectuais. As
reivindicages desse grupo, fortemente
combatido por homens poderosos de sua
época, compreendiam a area cultural e
fundavam-se no direito a educacdo para
meninas e na abertura do mercado de

trabalho para as mulheres.
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Apesar de  possuir  estatuto
registrado, o Partido Republicano Feminino
ndo poderia receber votos, uma vez que
constituido exclusivamente por mulheres. O
artigo 1°, § 2° do regimento do PRF
determinava como  objetivo  desta
associagdo: “Pugnar pela emancipagdo da
mulher  brasileira, despertando-lne 0
sentimento de independéncia e de
solidariedade patriética, exalcando-a pela
coragem, pelo talento e pelo trabalho, diante
da civilizacdo e do progresso do século”
(ARQUIVO NACIONAL, 1910).

Apesar da permisséo legislativa em
1932, 0 voto feminino no Brasil permaneceu
restrito as mulheres casadas que obtivessem
a permissdo dos esposos para tal, bem como
as senhoras vilvas e solteiras que
dispusessem de renda propria. Nesse
interim, o voto feminino foi equiparado ao
masculino em suas caracteristicas universal e
obrigatéria apenas com a instituicdo do
Cadigo Eleitoral de 1965.

A Carta de 1934 ratificou o direito
feminino ao comparecimento as urnas
eleitorais, ainda que tenha tornado
obrigatdrios o alistamento e o voto apenas
para as mulheres as quais exercessem funcao
publica remunerada (art. 109). Essa
constituinte estabeleceu ainda outros direitos
ao sexo feminino, como a proibicdo do
estabelecimento de salarios diferenciados em

raz&o de género (art. 121, §1°, a) e a garantia

de assisténcia médica as gestantes, inclusive
ap6s o parto (art. 121, §1°, h).

O ESTATUTO DA MULHER CASADA

Por sua vez, a Lei n°. 4121 de 1962,
popularmente conhecida como Estatuto da
Mulher Casada, representou um marco na
autonomia da mulher brasileira. Esse texto
legal modificou disposices dos cadigos
Civil e de Processo Civil vigentes, a fim de
alterar a situagdo juridica das mulheres em
um contexto conjugal. Essa legislacdo
instituiu a plena capacidade feminina. Além
de retirar as senhoras casadas do rol dos
individuos relativamente incapazes, ampliou
o direito das mulheres sobre a constituicdo
de bens reservados, sendo esta uUltima uma
modificacdo no art. 246 do Codigo Civil de
1916.

O Estatuto da Mulher Casada
alterou ainda o artigo 246 do primeiro
codigo civil brasileiro ao permitir que as
mulheres exercessem profisséo, bem como a
pratica dos atos indispensaveis ao exercicio
de sua defesa. Outra permisséo significativa
desse diploma legal a respeito do direito das
mulheres foi autorizar que a mée contraente
de novas nupcias ndo perdesse 0 patrio
poder sobre os filhos gerados em unido
anterior. Essa modificagdo do artigo 393 do

CC/1916 garantiu que tal prerrogativa
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feminina poderia ser exercida “sem qualquer

interferéncia do marido”.

A LEI DO DIVORCIO

Até a década de 1970, o casamento
representava uma instituicdo indissoldvel no
Brasil. O desquite era permitido, mas este
apenas encerrava a sociedade conjugal, sem
0 poder de extincdo do vinculo matrimonial
(BELTRAO, 2017). A Lei r°. 6515 de
1977, enfim, permitiu que se desfizesse
legalmente o liame do matrimdnio, além de
conferir seguranca juridica aos individuos
que, por exemplo, contraissem novas
nupcias. Dessa forma, a lei do divércio
buscava garantir também a regularizacéo das
familias formadas em outras unides afetivas.

Como se pode imaginar, as
mulheres desquitadas sofriam toda sorte de
preconceito social, sendo corriqueiramente
taxadas como pessoas desleixadas em seus
matrimoénios.  Essas  mulheres  eram
normalmente consideradas pela dissolugéo
matrimonial ou mesmo associadas a
atividades de prostituicao, inclusive por parte
da populacéo feminina.

A chamada Leido Divorcio
enfrentou forte resisténcia dos setores
conservadores da sociedade, em especial de
liderancas religiosas catolicas, as quais
incentivavam protestos populares contra

aquilo que denominavam como o fim da

familia brasileira. A aprovacdo desse texto
legal em 1977 permitiu que as mulheres
vencedoras das acoes de divorcio (portanto,
consideradas  “inocentes”) voltassem a
utilizar os sobrenomes de solteiras apGs

separagao judicial, se assim o desejassem.

DIREITOS DA MULHER NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Até a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a legislacéo patria avancou
a passos lentos em favor dos direitos das
mulheres brasileiras. Essa constituinte
igualou homens e mulheres em direitos e
obrigacbes (art. 5° I) e, ainda que sob a
forma de norma constitucional programética
de eficécia limitada, garantiu a “protecdo do
mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei”
(art. 7, XX).

A Assembleia Constituinte de 1988
assegurou as mulheres o direito a licenca-
gestacdo (art. 7°, incisos XVIII e XIX), além
de prever para as trabalhadoras um prazo
mais curto para a aposentadoria por tempo
de servico (art. 40, inciso Ill, alineas a, b, c e
d; art. 202, incisos |, II, Ill e § 1°). O art. 226
§ 8° dessa legislacdo preconiza ainda que o
Estado “assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram,

criando mecanismos para coibir a violéncia
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no ambito de suas relagdes”. Esse
dispositivo legal representa especial protegdo
as mulheres, uma vez que estas figuram
como as principais vitimas de violéncia
doméstica, especialmente por parte de seus
companheiros.

O texto constitucional de 1988
definiu ainda que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher” (art. 226, § 5°). Dessa maneira,
consagrou legalmente o instituto do poder
familiar em substituicdo ao chamado patrio
poder, prerrogativa das figuras masculinas: a
supremacia do chefe de familia é substituida
por um sistema que iguala os cdnjuges em
direitos e condicbes de tomada de decisdes.

A instituicéo legal do poder familiar
representa, portanto, que o conjunto de
direitos e deveres em relacdo aos filhos e
enteados menores e ndo emancipados deve
contemplar também a figura materna. Diniz
(2002, p. 463) pontua que o poder familiar
tem por finalidade “proteger o ser humano
que, desde a infancia, precisa de alguém que
0 crie, eduque, ampare, defenda, guarde e
cuide de seus interesses, regendo a sua
pessoa e bens”.

Por sua vez, Dias (2013, p. 436)
defende que o poder familiar pode decorrer
da paternidade natural ou da filiagdo legal,
além de representar uma obrigacdo

“irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e

imprescritivel”. A autora classifica como
personalissimas as obrigacdes decorrentes
desse instituto, uma vez que 0S encargos
derivados da paternidade ndo podem ser

transferidos ou alienados.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Podemos apontar como fendmeno
interessante inerente ao universo juridico o
fato de que a codificagdo civil de
determinada sociedade é capaz de
testemunhar a evolucdo coletiva do sexo
feminino naquele agrupamento social. A
mudanca de paradigma no comportamento
das mulheres ao longo do tempo no contexto
ocidental se deve principalmente a sua luta e
capacidade de organizagdo em torno de uma
militancia cada vez mais fortalecida.

Tomando como exemplo o antigo
Império Romano, vimos que as mulheres
eram submissas de tal modo que recebiam o
mesmo tratamento civil de simples
mercadorias: 0 pater detinha plenos poderes
sobre estas, inclusive de vida e de morte. A
inferiorizagdo sistemética a que foram
historicamente  submetidas  resulta da
dualidade construida socialmente em torno
dos espectros masculino e feminino,
dicotomia acentuada ao longo dos tempos.

Tradicionalmente  reduzidas a

ambientes socialmente idealizados como
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femininos, a exemplo das cozinhas e
lavanderias das residéncias, as mulheres
sempre estiveram destinadas ao servigo e a
resignacdo. Por sua vez, o papel masculino
trabalhos

relacionados & construcéo, além de permitir

na  sociedade  pressupde
aos homens a possibilidade de usufruirem da
diversdo e da liberdade negada as figuras
femininas. Interessante pontuar que ao
destinar as filhas e esposas aos servicos
domésticos, os chefes das familias
inviabilizavam acbes de associacdo e
organizacdo por parte das mulheres, a quem
normalmente eram permitidas apenas
atividades de cunho religioso fora do
dominio marital.

Nesse interim, as religibes
representam instrumentos fundamentais na
castragao da sexualidade feminina e impdem
0 ideario de que os homens representam
seres superiores, dignos de submissdo e
respeito incondicionais. Importantes aliadas
na dominagdo das mulheres, as instituigtes
religiosas  constantemente  negam  a
dignidade feminina, ao pintar as mulheres
COmMo seres pecaminosos e carregados de
culpa, como a personificacdo da
transgressora Eva nas tradicGes devocionais
judaico-cristds.  Todavia, 0  proprio
cristianismo redimiu a primeira  mulher
criada por Deus ao exaltar a castissima
figura de Maria de Nazaré: esta mae

obediente e pura se tornou entdo o ideal de

comportamento feminino a ser ensinado e
estimulado entre as geragBes de fiéis das
denominagdes cristas.

A Idade Média europeia intensificou
esse cerceamento da liberdade feminina.
Responsabilizadas por supostos atos de
feiticos e bruxarias, as mulheres desviantes
dos padrdes sociais ideais recebiam
vereditos de condenacbes de tortura ou
morte por parte da Igreja Catdlica. Naquele
contexto, 0 ambiente familiar continuava
desfavoravel as mulheres. Naturalmente
submissas, as senhoras eram integradas pelo
casamento ao cla do esposo, além de serem
normalmente excluidas nas linhas de
sucessdo patrimonial e desamparadas em
casos de viuvez.

O periodo burgués possibilitou as
mulheres da classe media o status de
soberania  no ambito dos assuntos
domésticos, e tal condicdo permitiu que as
senhoras  sujeitassem os  trabalhadores
admitidos em seus lares. Responsével pela
dominacdo de criados e criadas, a mulher
burguesa possuia o dever da ostentacdo em
sociedade. Esse exibicionismo versava desde
a valorizagdo do ambiente familiar austero e
moralista até as posses financeiras
familiares.

Como resposta a essa estrutura
social sexista, surgiram no seculo XIX os
primeiros grupos feministas. As décadas de

1960 e 1970 marcaram a expansao desses
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movimentos sociais que reivindicavam
melhores condices laborais e tornaram-se
responséveis por conquistas em beneficio
feminino no campo legislativo. A
ressignificacdo do papel feminino perante a
comunidade acontece de forma gradual e
encontra resisténcia por parte dos setores
conservadores da sociedade.

Apesar do progresso obtido pelas
mulheres no campo legislativo, ainda ha
muito que se alcangar nesse sentido, a
exemplo da erradicacdo da violéncia de
género e a igualdade de representacdo entre
0s sexos nas dreas politica e econdmica. E
necessaria ainda a viabilizacdo de
mecanismos capazes de promover uma
efetiva emancipacdo das mulheres nos
campos educacional e cultural, com especial
atencdo a protecdo e ampliacdo dos direitos
femininos desde a infancia. Nesse sentido,
destacam-se iniciativas  governamentais
como a implementacéo de cotas de género
para que as mulheres ocupem posicoes de
lideranca de maneira mais ampla e

competitiva.
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A DEFINICAO JURIDICA DE
CONSUMIDOR EM SAO TOME E
PRINCIPE:

ESTUDO PROPOSITIVO EM
HOMENAGEM AOS
CONSUMIDORES SANTOMENSES
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RESUMO

O presente artigo cientifico tem por objetivo
investigar a definicdo juridica do consumidor no
ordenamento juridico de Sdo Tomé e Principe, a
partir da Lei n° 09/2017. Ao longo do texto, os
autores fizeram constar uma sintese da recente
norma santomense destinada a Defesa e Protecéo
dos Consumidores. Como resultado, elaboraram
proposta doutrinria para expandir o conceito de
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Direito pela Universidade de Coimbra, Portugal.
Pés-doutor em Ciéncias da Religido pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP. Pés-
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Doutorando em Educacdo pela Universidade
S80 Francisco/SP. Doutor em Direito do
Consumidor. Mestre em Direitos Difusos e
Coletivos. Mestre em Ciéncias da Religido.
Bacharel em Direito, Filosofia e Teologia.
Atuagdo como professor em Cursos de
graduacdo,  especializacdo,  mestrado e
doutorado em Direito e em é&reas correlatas.
Coordenador do Curso de Direito do Centro
Universidade Braz Cubas. Autor de dezenas de
livros e artigos cientificos.

49 Jurista radicado em S3o Tomé e Principe.
Licenciado em Direito pela Universidade de S&o
Tomé e Principe — USTP. Docente de Xadrez,
habilitado pela Federacdo de Xadrez da Costa
do Marfim. Ativista na defesa dos consumidores
santomenses. Fundador do Programa na Radio
Jubilar, “A Voz do Consumidor”, objetivando
sensibilizar a comunidade santomense a respeito
de seus direitos atrelados ao consumo e &
cidadania.

consumidor para alcangar as pessoas juridicas e
0s consumidores transindividuais que, mesmo
ndo celebrando contratos de consumo, merecem
ser tutelados pelo Direito do Consumidor
santomense. A pesquisa levou em consideracdo
aspectos teoricos e praticos, com o propésito de
contribuir para a producéo cientifica envolvendo
0s aspectos juridicos das relacbes de consumo
em S&o Tomé e Principe.

PALAVRAS-CHAVE: Sdo0 Tomé e Principe.
Definigdo. Consumidor. Legislagdo. Doutrina.

ABSTRACT

The present arcticle has the goal to search the
legal definition of the consumer in legal system
of S80 Tomé and Principe, according to law
number 09/2017. Throughout the text, authors
included a summary of the recent Santomean rule
for the Defense and Protection of Consumers. As
a result, authors developed a doctrinal proposal to
expand the concept of consumer to reach legal
entities and transindividual consumers who, even
if they do not enter into consumer contracts,
deserve to be protected by S&o Tomé Consumer
Law. The research took into account theoretical
and practical aspects, with the purpose of
contributing to scientific production involving the
legal aspects of consumer relations in S&o Tomé
and Principe.

KEYWORDS: Sd Tomé and Principe.
Definition. Consumer. Law. Doctrine.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico é fruto
das conversas entre dois juristas atuantes na
defesa dos consumidores no cendrio da
sociedade de consumo. Cada qual em seu
espaco de atuacdo, um no Brasil e 0 outro
em Sao Tomé e Principe. A proposta deste
trabalno € investigar o conceito de
consumidor na legislacdo santomense,
notadamente na Lei n° 09/2017,
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caracterizada como a norma de regéncia das
relacdes de consumo daquele pais.

A pesquisa levou em conta o fato de
que os estudos de Direito do Consumidor
em S3 Tomé e Principe ainda séo
incipientes, para ndo dizer quase
inexistentes, dado o momento embrionario
da legislacdo. Contudo, had juristas
envolvidos com o aprofundamento do
estudo e efetivagdo dos direitos dos
consumidores santomenses.

Do ponto de vista metodoldgico,
esta investigacdo, centrada na teoria critica,
utilizou como objeto de estudos as particulas
da Lei n° 09/2017 de Sédo Tomé e Principe
para, a partir dela, observar a definicdo de
consumidor naquele sistema juridico. N&o se
deixou de lado a andlise da doutrina
especializada.

Ao longo desta empreitada, no
esteio da legislacdo especializada de S&o
Tomé e Principe, observou-se 0 conceito
direto de consumidor, sob a perspectiva
gramatical. Apds esse cuidado, considerando
a realidade santomense, os pesquisadores
avancaram para algumas possibilidades de
abrangéncia do conceito de consumidor,
com o proposito de garantir a efetiva defesa
dos consumidores santomenses.

Os resultados foram bastante
curiosos, pois observou-se que a legislacdo
de regéncia das relagdes de consumo de Sao

Tomé e Principe permite a extensdo do

conceito juridico de consumidor e, com isso,
viabiliza maior efetividade da tutela dos
consumidores santomenses.

Feitas estas consideragoes
preliminares, registramos que este artigo
cientifico é dedicado a todos os
consumidores de Sdo Tomé e Principe,
incluindo os que militam na construcdo de
espacos de dignidade agueles que,
sabidamente, se configuram como a franja
mais vulneravel das relagbes juridicas de
consumo. A todos, consignamos O nosso

mais profundo respeito.

ASPECTOS HISTORICOS DA TUTELA
DO CONSUMIDOR EM SAO TOME E
PRINCIPE

A Republica Democrética de S&o
Tomé e Principe é formada pelas ilhas de
Sado Tomé e Principe, com uma extensdo
aproximada de 1001 Km? (S&0 Tomé com
859 Km? e Principe com 142 Km?), com
clima quente e Umido. No periodo de sua
Independéncia de Portugal, ocorrida em 12
de julho de 1975, apresentava economia
fundada na agricultura e no comércio de
subsisténcia, com relacbes de consumo
caracterizadas pelos negdcios interpessoais,
em que produtores mantinham contatos
diretos com o0s consumidores em faixas

restritas dos mercados.
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Com o passar do tempo, € a entrada
de investimento estrangeiro (em especial de
camaroneses, nigerianos e outros) e o
ingresso da cultura capitalista em Sdo Tomé
e Principe, ocorreram grandes mudangas em
sua estrutura de consumo.
Conseguentemente, 0s negécios juridicos de
consumo perderam o “toque pessoal”,
tornando o0s negocios pluripessoais e
difusos, distanciando o fornecedor do
consumidor.

Antes da formagdo do mercado de
consumo santomense, nos moldes do
capitalismo de consumo®, era possivel ao
consumidor conhecer as pessoas de seus
fornecedores e melhor eleger os bens e
servicos a serem consumidos; desde a
industrializacdo dos produtos (exemplo:
“galinhas

enlatados, roupa do “fardo™®!, produtos

9

industrializadas”, produtos

eletronicos, entre outros), isso nao foi mais
possivel, pois as relagbes consumeristas
passaram a ganhar foros de universalidade,
surgindo intermedidrios entre a producéo e o
consumo. Com isso, surge entdo o que se
costuma denominar ‘“‘unidade em massa” em

STP, resultando no aumento dos riscos ao

50 A respeito do capitalismo de consumo e suas
teorias  totalizadoras de  seducdo  dos
consumidores ao ato de consumo, vide:
LIPOVETSKI, Gilles; ROUX, Elyett. O Luxo
Eterno: da idade do sagrado ao tempo das
marcas.  Lisboa:  Edi¢cbes 70, 2012;
BAUDRILLARD, Jean. A Sociedade de
Consumo. Lishoa: Edicdes 70, 1995.

8. Em Sdo Tomé e Principe apelida-se de
"fardo" as roupas ja utilizadas, que depois de
lavadas e limpas séo vendidas.

consumidor, por conta dos ditos “erros
técnicos ou defeitos de fabrica’™?.

Na realidade santomense, com a
abertura da concorréncia entre  0S
fornecedores, mais preocupados em auferir
lucros do que com a qualidade dos produtos
que estavam sendo postos no mercado, a
producdo em massa Veio a acarretar um
grande desequilibrio para a relacdo entre
fornecedor e consumidor. Tal qual ocorreu
noutras partes do mundo, o consumidor
santomense € posto em condicdo de
vulnerabilidade nas relacbes juridicas de
consumo, sendo necessaria a criacdo de
normas estatais para tutelar seus interesses
frente aos fornecedores plenipotenciarios.

Com o aparecimento de mais
comerciantes  estrangeiros  (Chineses,
Libaneses e Indianos) e com o objetivo de
escoar a producdo, os fornecedores
comecaram a inserir no consumidor ideias
de que ele estava precisando de mais
produtos que, até aquele momento, nunca
sentira necessidade de adquirir em sua vida
quotidiana®.  Assim o  consumidor
santomense foi estimulado a ter desejos
(como se fossem necessidades), para manter
0 processo produtivo em funcionamento. Os
agentes do mercado de consumo, no sistema

econdmico capitalista, instigam os desejos

2 Conf. BAUMAN, Zygmunt. Vida a Crédito.
Trad. Alexandre Werneck. Rio de Janeiro, 2010.
5 Conf. BOURDIEU, Pierre. Economia das
Trocas Simbolicas. S&o Paulo: Perspectiva,
1999.

55

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



dos consumidores, em vez das necessidades
propriamente ditas. Isto se da pelo fato de
que as necessidades sdo limitadas e, por
outro lado, os desgjos sdo ilimitados.>*

Nessa busca desenfreada pelo
lucro®™, comecam a aparecer no mercado
produtos com defeitos, com qualidade
desconhecida, gerando assim a insatisfacdo
do consumidor e por vezes causando-lhe
consideraveis prejuizos.

Ndo obstante a instituicdo do
mercado de consumo em S& Tomé e
Principe, ha vozes locais que entenderam a
desnecessidade da intervencéo do Estado na
regulamentacdo da relagcdo de consumo e,
nesta  condicdo, advogavam  pela
desnecessidade da existéncia de um Direito
do Consumidor em STP, pois, para eles,
outras leis avulsas dariam conta desses
negécios juridicos, mormente o Cadigo
Civil.

A prote¢do do consumidor € um
desafio da nossa era e representa, em Sao
Tomé e Principe e em todo 0 mundo, um
dos temas mais atuais do direito. Vivemos
numa sociedade de consumo caracterizada
pela oferta cada vez mais crescente de
produtos e servigos, pelo dominio dos
fornecedores, assim como pelas dificuldades

de acesso a justica.

% SUNG, Jung Mo. Desejo, Mercado e
Religi&o. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 49.

% Conf. FEATHERTONE, Mike. Cultura de
Consumo e P6s-Modernismo. Sdo Paulo: Studio
Nobel, 1995.

Ao contrario do que se imagina, a
sociedade de consumo ndo trouxe apenas
beneficios, como a tecnologia e a produgéo
em massa que coloca a disposicdo do
consumidor uma quantidade maior de
produtos, trouxe também um desequilibrio
para a relacdo entre consumidor e
fornecedor. A sociedade de consumo
também pode provocar patologias, a
exemplo da oneomania®. “O comprar
compulsivo é também um ritual feito a luz
do dia para exorcizar as horrendas apari¢Ges
da incerteza e da inseguranga que
assombram as noites”®’ dos consumidores.

O Direito do Consumidor €
indispensavel, pois as necessidades dos
consumidores sdo especiais, e ndo podem ser
reguladas por leis avulsas, permitindo, dessa
forma, lacunas e “malabarismos juridicos”.
O Direito do consumidor é um direito
auténomo e ndo pode ser parte de uma dita
"Engenharia Juridica”, sem norma especifica
para a sua tutela no ordenamento juridico
santomense.

Consequentemente, ndo  temos
davidas a respeito da necessidade da
intervencdo do Estado para reequilibrar a
relacdo de consumo, seja protegendo o
consumidor, seja proibindo ou limitando

certas préticas de mercado.

% Oneomania: vicio no ato de consumo.

5" BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida.
Trad. Plinio Dentzien. Sdo Paulo: Zahar, 2001,
p. 96.
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Em suma, a lei de Defesa do
Consumidor € um instrumento legal
indispensavel a regulamentacdo das relagbes
de consumo, protegendo dessa forma o
consumidor e consagrando os seus direitos.
Proteger o consumidor € proteger todos o0s
cidaddos santomenses, pois “a qualidade de
consumidor pertence a todos e a cada um,
quer seja empregador, trabalhador, cidadéo,
produtor, distribuidor, profissional rico,

pobre etc.”8

A DEFINICAO DO CONSUMIDOR NA
LEI N°09/2017: ANALISE CRITICA

A norma por exceléncia de
promocgdo da tutela do consumidor no
territorio santomense é a Lei n° 09/2017. Do
ponto de vista formal, ela ndo se trata de um
Cddigo de Defesa do Consumidor,
tampouco de um estatuto®. Mas,
infelizmente, uma norma de apenas 24
artigos, distribuidos em quatro capitulos. A
primeira vista, temos a impressdo de que
esse pequeno conjunto de artigos ndo atende
toda a complexidade das relacGes juridicas

de consumo no territbrio santomense.

8 BOURGOIGNE, Thierry. O Conceito
Juridico de Consumidor. Trad. Ana Lucia
Amaral. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, n. 2/7, abr-jun/1992, In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEN, Bruno. Doutrinas
Essenciais do Direito do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.085.

59 O Brasil optou pela formulagdo de uma norma
bastante ampla, denominada Cédigo de Defesa
do Consumidor: Lei n°® 8.078/90.

Contudo, € imperioso destacar que essa
norma é um marco na histdria de S8 Tomé
e Principe para a busca da efetividade da
defesa do consumidor no &mbito das
relacOes de consumo.

Em linhas gerais, a Lei n°® 09/2017,
de 27 de junho de 2017, contém a seguinte

organizacao:

Capitulo | (artigos 1° a 6°): Apresenta
as disposicGes gerais, contendo 0s
objetivos da norma;  definicBes
essenciais; fungbes do Estado para
garantir a efetividade da norma, com
especial destaque para a efetividade na
construcdo do direito & informagdo do
consumidor.

Capitulo 11 (artigos 7° a 16°): E a parte
mais ampla da Lei, contendo os
direitos dos consumidores, bem como
0os deveres dos fornecedores.
Acreditamos que esse trecho é o
coragdo da lei santomense de protecdo
dos consumidores. O éxito da tutela do
consumidor em STP demandara o
exato cumprimento da totalidade desse
conjunto de artigos.

Capitulo 111 (artigos 17° a 21°): Dispoe
sobre regras sobre a formacdo e
funcionamento das associagBes de
consumidores, com critérios para a
participagdo delas em acordos de
conduta com fornecedores em proveito
de consumidores; estabelece, de
maneira timida, a incumbéncia do
Ministério Publico para a defesa dos
interesses  transindividuais ~ dos
consumidores  (direitos  difusos,
coletivos e individuais homogéneos);
atribuicbes do Conselho Nacional dos
Consumo,  impressionante  Grgdo
destinado a fixacdo das diretrizes
nacionais de defesa do consumidor.
Capitulo IV (artigos 22° a 24°): Espago
destinado as disposicdes gerais, com
prazo para regulamentacdo e de
vacatio legis. Contudo, o artigo 22 é
enigmatico, pois exclui da incidéncia
da norma os profissionais liberais.
Acreditamos que essa opgao legislativa
ndo se justifica, pois deixou de fora

S7
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parte significativa dos fornecedores de
servicos no mercado de consumo.

Na trilha do padréo da legislacdo de
protecdo do consumidor dos paises
integrantes da lusofonia, a Lei n® 09/2017 de
Sé&o Tomé e Principe apresenta o conceito de
consumidor. Ha razoaveis criticas relativas a
essa opcao legislativa. A proposito, ensina
Rizzatto Nunes que “a opgdo do legislador
por definir os conceitos em vez de deixar tal
tarefa a doutrina ou a jurisprudéncia pode
gerar  problemas na interpretagdo,
especialmente porque corre 0 risco de
delimitar o sentido do termo’°.

Feitos os apontamentos preliminares
acima, sigamos ao conceito de consumidor,
€m Seus pormenores.

Prescreve 0 artigo 2° da Lei n°
09/2017:

“Considera-se 0 Consumidor todo
aquele a quem sejam fornecidos bens,
prestados servigos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados ao uso
nao profissional, por pessoa que exerca
com caracter profissional uma

actividade econdmica que vise a
obtengdo de beneficios61.

0 RIZZATTO NUNES, Luis Antonio. Curso de
Direito do Consumidor. S8o Paulo: 2012, p.
120.

61 O artigo em referéncia é muito semelhante ao
item 1, do artigo 2°, da Lei 24/96, Lei de
Protecdo dos Consumidores de Portugal, in
verbis: “Art. 2°. 1 - Considera-se consumidor
todo aquele a quem sejam fornecidos bens,
prestados servicos ou transmitidos quaisquer
direitos, destinados a uso ndo profissional, por
pessoa que exer¢a com caracter profissional
uma atividade econdmica que vise a obtencdo
de beneficios”.

A partir do texto normativo acima
transcrito, evidencia-se que a figura do
consumidor mais flagrante na percepcéo dos
leigos e também dos préticos do Direito €
representada pela pessoa natural que, nesta
condicdo, participa da relacdo juridica de
consumo obtendo bens ou direitos ou, ainda,
tomando servigos dos fornecedores.

Ha um ponto interessante no artigo
em destaque: a pessoa natural consumidora,
alcancada pela Lei 09/2017 devera figurar na
relacdo de consumo como destinataria final.
Caso ela adquira o bem ou servigo para a
revenda, ndo sera considerada consumidora.
Desse modo, 0 consumidor pessoa natural é
aquele que retira a coisa da cadeia produtiva.

A retirada do bem ou servico da
cadeia produtiva é conditio sine qua non
para que O contratante seja considerado
consumidor. Caso contrario, nos termos da
Lei 09/2017, ndo havera negécio juridico de
consumo e, por  conseguinte, a
impossibilidade de aplicacdo da norma
protetiva consumerista em comento.

Sobre 0 consumidor pessoa natural,
nao € preciso esforco para observar a sua
vulnerabilidade diante dos fornecedores,
pois o préprio predmbulo da Lei 09/2017 ja
apresenta essa presuncéo legislativa. Desse
modo, a ideia que transcende da norma de
protecdlo do consumidor é a sua
vulnerabilidade, impondo-se em seu

beneficio a protegdo legislativa que se
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concretiza por meio da atuacdo do Estado,
da Sociedade Civil Organizada, das
AssociacOes, do Ministério Publico e do
Conselho Nacional de Consumo. Assim, ha
de se reconhecer que a Lei santomense
concebeu uma rigorosa estrutura para a
protegdo do consumidor vulneravel no seio

da relagéo de consumo.

PROPOSTAS DOUTRINARIAS PARA
EXPANDIR A DEFINICAO DE
CONSUMIDOR EM SAO TOME E
PRINCIPE

Pessoa Juridica Consumidora: uma
possibilidade razoavel na legislacdo

santomense

Tema merecedor de reflexdo diz
respeito a possibilidade, ou ndo, de a pessoa
juridica ser beneficiada com o status de
consumidora na legislacdo santomense. De
inicio, registramos gque ndo estamos aqui
considerando a pessoa juridica que adquire
bens e servicos para a revenda, Vvisto que
estara enquadrada no obstaculo expresso do
artigo 2° da Lei 09/2017, qual seja: valer-se-a
da coisa para o uso profissional. E, ao que
parece, 0 legislador santomense teve o
propdsito de excluir o0s contratantes
profissionais da condigéo de consumidores.

No entanto, hd uma janela aberta na

legislagio santomense que merece atengdo.

A regra constante no artigo 2° da Lei
09/2017 de que ndo havera relagdo de
consumo quando os bens e servigos forem
destinados ao uso profissional, a priori ndo
expurga 0 consumidor pessoa juridica. A
referida Lei, em nenhum de seus artigos,
apresenta vedacdo expressa de a pessoa
juridica ser considerada consumidora.

Qualquer objecdo de a pessoa
juridica ser considerada consumidora, salvo
melhor juizo, ndo ter4 suporte na Lei
09/2017. Aliés, o Unico cuidado da norma
em destaque foi ndo admitir a sua aplicacéo
em beneficio daquele que adquire bens e
servigos para 0 uso profissional. Esta é a
restricdo presente na norma, ndo sendo de
boa pratica hermenéutica impor restricGes
néo estabelecidas pelo Legislador.

Para ilustrar, imaginemos que a
pessoa juridica X, de pequeno porte, atuante
em Sao Tomé e Principe, adquiriu da Pessoa
Juridica Y bebidas e quitutes para servir aos
seus funciondrios numa festa de
confraternizacdo em suas dependéncias.
Nesse caso, considerando que o objeto do
contrato ndo estd inserido na atividade
produtiva da pessoa juridica de pequeno
porte e sendo verificada a sua
vulnerabilidade em relacdo ao fornecedor,
entendemos coerente atribuir a pessoa
juridica X a condi¢do de consumidora e, por
conseguinte, aplicar em seu beneficio a Lei

de Prote¢do do Consumidor.
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A configuragdo da pessoa juridica
como consumidora ndo é tema livre de
contestacdo. No Direito Europeu do
consumo, por exemplo, a rejeicdo da pessoa
juridica a condicdo de consumidora €
tendéncia verificada de longa data®?. Noutro
rumo, nos quatro paises que fazem parte do
Mercosul®®, na América Latina, admite-se a
possibilidade de a pessoa juridica ser
considera consumidora®* ¢,

Firmamos, assim, nossa proposta de
elevar a pessoa juridica a condicédo de pessoa
juridica em casos especificos. Assim,
considerando o fato de que a Lei 09/2017
ndo excluiu a pessoa juridica de sua forca
protetiva, acreditamos que ela podera
assumir a condicdo de consumidora nas

seguintes hipdteses:

62 BOURGOIGNE, Thierry. O Conceito
Juridico de Consumidor. Trad. Ana Ldcia
Amaral. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo, n. 2/7, abr-jun/1992, In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEN, Bruno. Doutrinas
Essenciais do Direito do Consumidor. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.099 e
ss. Vale destacar que Thierry ndo é contra a
proposta de a pessoa juridica configurar-se
como consumidora, mas em tais casos entende
necessaria a analise de existéncia de sua
vulnerabilidade no caso concreto.

63 Os quatro paises sdo: Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai.

6 Conforme lembra BARCELLOS, Daniela
Silva Fontoura de. O conceito juridico de
consumidor nos paises do Mercosul. In: Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS - no 25,
2005, p. 51.

8 Conf. LORENZETTI, Ricardo Luis. La
relacion de consumo:  conceptualizacion
dogmaética en base al derecho del mercosur,
Revista de Direito do Consumidor, Séo Paulo,
RT, n. 21, p. 9-31, jan./mar. 1997.

) N&o ser o bem ou servico
elemento da atividade
produtiva da pessoa juridica,
pois caso contrario estaria
ela adquirindo insumos para

a sua atividade profissional.

i) A pessoa juridica candidata
a condicdo de consumidora
devera apresentar
vulnerabilidade em relacéo
ao fornecedor, justificando-
se a finalidade da norma,
que é proteger a pessoa
vulneravel no mercado de

consumo.

iii) N&o ser o custo do produto
ou servico repassado aos
consumidores, para (que,
com isso, o ciclo produtivo
Se encerre na pessoa juridica

consumidora.

No Brasil, o artigo 2°, que define o
consumidor na legislagdo brasileira, dispde
de forma inequivoca que qualquer pessoa,
fisica ou juridica, pode ser consumidora de
produtos e servicos. Trabalhoso, no entanto,
foi para a doutrina e jurisprudéncia definir
em quais hipGteses isso seria possivel, de

modo a ndo colocar em risco a esséncia da
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norma consumerista, que € proteger o
vulneravel no mercado de consumo®®.

Em fung&o disso, em tempos idos,
fixou-se a compreensdo corrente de que o
consumidor pessoa juridica é aquele que se
apresenta, na relagdo de consumo, como
vulnerdvel e, nesta perspectiva, carente da
tutela especial da norma de tutela do
consumidor. Os critérios adotados em
territorio brasileiro sdo: a aplicacdo da
Legislagdo de Defesa do Consumidor em
proveito da pessoa juridica é medida
excepcional; deve a pessoa juridica adquirir
0 produto ou servico como destinataria
final®’; além disso, € imprescindivel que a
vulnerabilidade seja conferida no caso
concreto®®,

No Brasil hé interessante sugestao
doutrindria para aferir a possibilidade de
inclusdo da pessoa juridica como
consumidora. Trata-se da teoria conglobante
que, de certa forma, diz respeito a uma
sintese do que se pratica nos tribunais
brasileiros, colecionando elementos das
varias teorias, antigas e novas.

O  diferencial  dessa  teoria
conglobante, quando comparada as varias

8 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio
da vulnerabilidade do consumidor. In:
MORAES, Maria Celina Bodin (coord.).
Principios do Direito civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 315 e ss.

67 Conforme decisdo do Superior Tribunal de
Justica do Brasil, no Agravo Regimental no
Agravo no Recurso Especial 133253/SP,
julgado em 02/10/2014.

% MORATO, Antonio Carlos. Pessoa Juridica
Consumidora. Séo Paulo: RT, 2008.

que a antecederam, é que ndo importa se a
pessoa juridica é de grande ou pequeno
porte. Em sintese, para essa corrente tedrica,
de efeito pratico significativo, a pessoa
juridica podera ser considerada consumidora
ao adquirir ou utilizar bens e/ou servigos sem
impeto profissional, mesmo seja na atividade
em que atua a pessoa juridica, ndo
repassando “o custo para o preco de sua
atividade profissional (ou ndo) e sem utiliza-
los para continuar o ciclo produtivo, mas sim
de modo definitivo e colocando fim na

cadeia econdmica”®®,

Formulag&o do Conceito de Consumidor
Transindividual: estratégia a efetivacao

da tutela consumerista

Na percepcdo dos tedricos do
Direito em STP, salvo melhor juizo, ha a
compreensdo de que o consumidor € apenas
aquele que contrata diretamente com o
fornecedor. Esta visdo pode ser retirada da
leitura isolada do artigo 2° da Lei 09/2017,
pois na referida porgéo legislativa surge a
disposicdo de que o consumidor é aquele

que estabelece negdcio juridico, com

8 CATALAN, Marcos Jorge; FROTA, Pablo
Malheiros da Cunha. A Pessoa Juridica
Consumidora Duas Décadas Depois do Advento
do Codigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em
<https://www.marioluizdelgado.com/images/arti
gos-
recomendados/a_pessoa_juridica_consumidora_
duas_dcadas_depois_verso_publicada.pdf>
Acesso em 27/01/2021.
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finalidade  ndo  profissional,  com
fornecedores de bens e servicos.

Contudo, a compreensdo acima, que
enxerga 0 consumidor apenas como aquele
que contrata com o fornecedor, ndo merece
prosperar, pois ndo resiste a uma
hermenéutica ampliativa que considera 0s
elementos integrativos da Lei 09/2017.
Neste sentido, ha de se considerar que a letra
“f’, do artigo 7° disciplina que o

13

consumidor tem direito “a prevencdo e a
reparacdo dos danos patrimoniais ou nao
patrimoniais que resultem da ofensa de
interesses  ou  direitos  individuais
homogéneos, colectivos ou difusos” (grifo
Nosso).

Ora, quando a regra acima
reconhece  os  direitos  individuais
homogéneos, coletivos ou difusos de
consumidores, ndo estamos mais diante de
uma norma juridica que apenas reconhece o
consumidor  participante, de  modo
individualizado, de um contrato de consumo.
Com isso, é necessario reconhecer que
havera relacdo juridica de consumo mesmo
diante da auséncia de contrato, pois a letra
“f’, do art. 7° da Lei 09/2017, abarca o
consumidor transindividual,
independentemente de contrato escrito ou
verbal de consumo.

A titulo de exemplo, nos exatos
termos da legislagdo santomense em analise,

considere-se uma pratica bastante comum

em STP: Determinado fornecedor de cerveja
veicula a oferta de venda do produto sem as
devidas informagGes a respeito de sua
composicdo. Neste caso em particular, o
referido produto fere o direito a informacéo
de todos os potenciais consumidores do
produto ou servico, e ndo somente dos que o
adquiriram no mercado de consumo. Assim,
tanto os consumidores que contrataram com
o fornecedor, bem como os que ndo
contrataram, tém direito & retirada desse
produto do mercado de consumo
santomense.

Portanto, a retirada do citado
produto do mercado de consumo em STP é
medida para a protecdo de consumidores
transindividuais, beneficiando até mesmo
aqueles que sequer tém interesse no
consumo de bebidas alcodlicas. Mas, de
modo geral, serdo beneficiados pela garantia
da efetividade do direito a informacgdo
naquele pais.

A multicitada Lei 09/2017, em seu
artigo 20°°, atribui a0 Ministério Publico o
poder-dever de atuacdo em proveito dos
consumidores. A prerrogativa institucional
do Ministério Plblico santomense, presente

na norma em destaque, o coloca na condicéo

0 Eis o teor do artigo 20°, da Lei 09/2017:
“Incumbe também ao Ministério Publico a
defesa dos consumidores no &mbito da presente
Lei e no quadro das respectivas competéncias,
intervindo em accbes administrativas e civis
tendentes & tutela dos interesses individuais
homogéneos, bem como de interesses colectivos
ou difusos dos consumidores”.
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de custos legis na defesa do consumidor
transindividual. O que equivale a verdadeira
obrigacdo de agir no ambito da tutela do
consumidor, sob pena de violagdo de regra
expressa.

De outro giro, a partir do artigo 17°
da Lei santomense de protecdo do
consumidor,  encontram-se  disposicoes
atinentes a funcdo e a organizacdo das
Associagoes de  Consumidores, com
possibilidade inequivoca de atuacdo na
defesa do consumidor transindividual,
mesmo em casos em que ndo haja contrato
de consumo firmado.

A adogdo do conceito de
consumidor  transindividual ~ abre a
oportunidade para a promogao preventiva da
defesa dos consumidores santomenses, haja
vista que esta é a expressiva tonica desse
ramo do Direito. “Es la esencia del Derecho
del consumidor, la caracteristica preventiva
de las normas y soluciones del sistema de
proteccion’™?,

Né&o temos dlvidas de que é cada
vez mais urgente a construcdo de
mecanismos tedricos e praticos para tutela
do consumidor. Neste sentido, a construcao

de uma estrutura conceitual que reconhece a

"L STIGLITZ, Gabriel. Modificaciones a la Ley
Argentina de Defensa del Consumidor y su
Influencia en el Mercosur. Revista de Direito do
Consumidor, S8o Paulo, n. 29/9, jan.-mar./1999,
In. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEN,
Bruno. Doutrinas Essenciais do Direito do
Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 1.147.

pujanca do consumidor transindividual €
sempre desejavel.

Ha muito o que se falar e doutrinar
a respeito do Direito do Consumidor em Séo
Tomé e Principe, 0 que sera feito por nds
noutras oportunidades. Por ora, finalizamos
por aqui, considerando a limitacdo de um

artigo cientifico.

CONCLUSAO

Ao longo desta  pesquisa,
observamos as grandes possibilidades de
construcdo de um solido e robusto Direito do
Consumidor em S&o Tomé e Principe,
notadamente apds o advento da Lei n°
09/2017.

Consideramos que 0 ponto de
partida para a efetivacdo de uma norma de
defesa do consumidor é exatamente
estabelecer 0s seus respectivos parametros
conceituais. Por conta disso, a tonica desta
pesquisa foi investigar o conceito de
consumidor em Sdo Tomé e Principe e,
ainda, apresentar nossa proposta doutrinaria
com vistas a expandir o conceito até entdo
praticado no territorio santomense.

Demonstramos que 0 conceito de
consumidor constante na Lei santomense n°
09/2017 dispde sobre a definicdo do
consumidor, com marcantes influéncias da
legislagio portuguesa. Assim, vimos que o
sistema Juridico de Sdo Tome e Principe
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disciplina que o consumidor é aquele que
adquire bens e servicos, em carater nao
profissional, dando a entender que esse
sistema normativo acolhe a teoria finalista
para identificar o destinatario por exceléncia
da referida legislagdo consumerista.

Contudo, apesar de a Lei n® 09/2017
nao fazer referéncia direta a possiblidade de
a pessoa juridica ser considerada
consumidora, demonstramos que ndo ha
proibicdo nesse sentido, motivo pelo qual
estes  pesquisadores  concebem a
possibilidade de a pessoa juridica ser
considerada consumidora no ordenamento
juridico de S&o Tomé e Principe, dado o fato
de que a citada legislacdo abre essa
possibilidade = com  bastante  folga
hermenéutica.

No mais, para a garantia da
efetividade da defesa do consumidor
santomense, este trabalho propds a acolhida
do consumidor transindividual no sistema
juridico  santomense. Este tipo de
consumidor pode ser inserido na pratica
cotidiana de Sdo Tomé e Principe, a partir de
tranquila exegese de partes da Lei n°
09/2017.

No mais, concluimos a presente
pesquisa diante da solene afirmacédo de que
ha muito para se construir no Direito do
Consumidor de S&o Tomé e Principe. De

nossa parte, segue este modesto contributo.
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RESUMO

Ha uma forma de enxergar o direito, que é a
Dogmética, e ha a Zetética. No primeiro
caso, basta o direito posto; no segundo, a
interdisciplinaridade. Além disso, hé ainda o
estudo do Direito pelo critério das teorias
criticas que permitem encontrar um sistema
dialégico e completo a favor da pessoa
humana.

PALAVRAS-CHAVE: teorias criticas,
emancipacao, nucleos familiares,
humanizacdo.

ABSTRACT

There is a way to see the law, which is
Dogmatics, and there is Zetetics. In the first
case, the post right is enough; in the second,
interdisciplinarity. In addition, there is also
the study of law by the criterion of critical
theories that allow finding a dialogical and
complete system in favor of the human
person.

KEYWORD: critical theories,
emancipation, family nuclei, humanization.

APRESENTACAO

A presente reflexdo serve como
base, ou melhor, como passo inicial para
uma abordagem acerca da Teoria Critica e
sua repercussdo sobre o Direito, em especial,
Direito das Familias. Assim como ocorre
com os Direitos Humanos, que sdo mais

bem compreendidos como “movimento”

CAPES/FUNDASP no Programa de Estudos
Pés-graduados da PUC/SP, abordando o tema
“Direito, Direitos Humanos e Judaismo”.
Atualmente também desenvolve estudos e
pesquisas em New York, USA.
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emancipatorio’® e, sobretudo, chave de
leitura e aplicagdo do Sistema Juridico, é
preferivel, neste caso, ndo se falar em Teoria
Critica, mas, com mais propriedade, em
Movimento Critico do Direito, ou, em outras
palavras, na abordagem ndo tanto
hermenéutica, mas diretamente interpretativa
do Direito.

Outrossim, a reflexdo €, entdo, ja
que se tratando de um Movimento, dos
fenbmenos juridicos ndo dogmaticos, sejam
jusnaturalistas ou positivistas.”* Quica, uma
reflexdo dos movimentos libertarios ou
simplesmente  emancipatorios.  Quando
deparamos com o “sistema juridico”
dogmético, abre-se uma imensiddo de
possibilidades criticas, seja a partir da
dicotomia “direito formal X direito real”, seja
a partir dos institutos juridicos, materiais ou
processuais e, sobretudo, dos chamados
“bens” juridicos tutelados. Tudo invoca e
reclama uma profunda analise critica.

Aqui, faremos apenas uma
abordagem, dentro do espirito introdutdrio
de todo o texto, direcionado ao Direito das
Familias, com especial atencdo aos NUcleos
Familiares. Alids, chamar de ‘Nucleos

Familiares™ ja €, por si s6, um procedimento

3 E 0 que se depreende da leitura de Dalmo de
Abreu Dallari em seu interessante opusculo
Direitos Humanos e Cidadania. SP: Editora
Moderna, 1998, pp. 7-17;

" José Eduardo Faria escreveu um pequeno
ensaio sobre a dicotomia entre jusnaturalismo e
positivismo na Revista Introdug¢do Critica ao
Direito. O Direito Achado na Rua. 4% Edicéo,
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1993, p. 19

critico, especialmente se relembrarmos que a
CF/88 trata do assunto como “entidade
familiar"™. Parece-me bem facil de
compreender que o que podemos chamar de
“movimento critico” €, com muita razao, um
movimento de retorno ou redescoberta do
elemento humano das relacOes interpessoais
sob o angulo juridico. E um resgate do
sujeito, ndo de qualquer sujeito (pois, por
sujeitos podemos entender a Pessoa Juridica
e a Personalidade Andmala), mas do Sujeito
Natural, diria, Sujeito Humano.

Confrontar “instituto” com “pessoa
humana” ¢ movimento critico
emancipatorio. Valorizar a pessoa humana
em maior e melhor grau valorativo €, além
de movimento critico, movimento libertario,
de libertacio. E um trabalho breve (quase
acodado, pressuroso), sem outra pretensdo
que a de uma reflexdo. E mais, de reflexdo
introdutoria.  Diria, ainda, de reflex&o
introdutdria para outros voos (ou imersdes)
no  espag0  muito  especial  da
interdisciplinaridade para a conquista da
transdisciplinaridade! Por ultimo, acima de
tudo, o presente texto serve cOmo processo
inicial para a realizacdo de pesquisas mais
amplas sobre a tessitura dos Direitos

Humanos no Direito Civil.

1. Movimento Critico

5 Artigo 226 da CF/88
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a. Um pouco da mitica e do embrido

remoto do movimento critico

Se pensarmos em movimento critico
como movimento emancipatdrio em face de
uma dada ordem estabelecida,
encontraremos suas origens nos tempos
remotos e, por que ndo dizer, miticos. E
preciso uma ordem e um questionamento
dessa mesma ordem para obtermos um
procedimento critico. Na narrativa semitica,
uma das mais antigas (anterior a grega e a
romana), encontramos, entre centenas, trés
mitos  (mythos/narrativa) centrais que
espelham este movimento — ou, a0 menos,
seu carater.

Um deles é o de Lilith (a primeira
mulher de Adam). O segundo refere-se a
arvore do conhecimento do bem e do mal
(talvez, em face do hebraico, seja melhor a
tradugdo que enuncie “arvore do
aprofundamento no conhecimento do bem e
do mal”’®. E o terceiro diz respeito a Caim, 0
primeiro homem pds-edénico e, também, o

primeiro homem a praticar um homicidio’’.

6 Conforme Martin Buber, em seu importante
livro Imagens do Bem e do Mal. Edicdo
brasileira. RJ: Vozes, 1984, livro em que trata
do mito de Caim e dos desdobramentos no
Direito Penal.

" Esses trés mitos encontram-se, digamos, de
forma mais ou menos original - e em hebraico,
no Livro de Bereshit, Tora e, também, na
colecdo de debates judaicos chamada Talmud.
Também, encontram-se com muita imperfeicao,
na traducdo para as linguas grega e latina (e
todas as oriundas desta) da mesma Tord e,
entdo, chamada (a partir da traducdo) de
Biblia, no livro chamado Génesis.

No primeiro caso, de Lilith, o mito revela
que a entdo primeira mulher resolveu
questionar a regra de Adam no que
respeitava as relagdes sexuais. Conforme a
narrativa, Lilith negou-se a submeter-se a
Adam, exigindo um tratamento de
igualdade. Conforme o desfecho, Lilith, em
funcdo do seu questionamento, fora
amaldicoada pelos deuses, condenada e
desterrada para 0 Mar Vermelho, onde
passou a servir como prostituta dos
demanios.

O mito de Lilith vai se converter na
base e quadrante da criagdo das bruxas
medievais, igualmente, contestadoras, em
especial, da religiio catdlica E a
caracterizacao de todas as mulheres que, ao
longo da historia, levantaram-se contra a
opressdo imposta pelo patriarcalismo,
machismo e religido medieval. A cada vez
que mencionamos Lilith, estamos falando do
movimento que, antes de tudo é de
questionamento e, a  posteriori,
emancipatério feminino.

O segundo mito refere-se, entdo, a
arvore do aprofundamento no conhecimento
do bem e do mal. Segundo este mito
semitico, 0 homem e a mulher estavam sob
um determinado (e dogmatico) regime de
obediéncia. Havia um discurso unilateral,
retilineo e ameacador, da divindade,

proibindo a0 homem — e a mulher —
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comerem do fruto dessa arvore, sob pena de
morte.

A mulher, entdo, incentivada pela
“serpente”, com a qual estabeleceu um
dialogo minimamente critico e questionador,
tendo sido esclarecida (no didlogo com a
serpente) de que a ordem (de ndo comer) era
arbitréria, impositiva e injusta, tomou do
fruto (da arvore do aprofundamento no
conhecimento do bem e do mal) e comeu-o,
bem como ofereceu-0 a Adam que, também
ele, comeu. O questionamento da regra, do
dogma divino, e, sobretudo, do rompimento
com a regra imposta, levou-os a
“enxergar/ver” o que eram € como estavam.

Por tltimo, o mito de Caim também
se refere a questionamento. Neste caso,
Caim tinha sido excluido da “béngao”
divina. Seu irmdo, no mesmo mito, Havel
(Abel), ao contrério, foi incluido e, por isso
mesmo, recebeu a “béngao” divina. Nao se
conformando, Caim questiona (a si mesmo)
qual o porqué ficar excluido, enquanto seu
irmdo é incluido e, ndo encontrando uma
resposta, mata seu irmdo (0 primeiro
homicidio). Conforme lembra Martin Buber,
Caim ndo é assassino — Caim assassina. Ou
seja, ndo é substancia, mas circunstancia,
exatamente no momento em que se
encontrava na menor resisténcia (excluido) e
na maior excitagdo (questionamento sem

resposta).’

8 Martin Buber. Op. Cit, 1984, pp.23-28

Escolhi estes trés mitos, ndo apenas
porque sejam alguns dos mitos “fundantes”,
mas porque em funcdo deles, todo um
sistema filosofico, social e juridico sera
desenvolvido, chegando aos nossos dias.
Descartes, em suas MeditagOes, faz um
longo percurso e, em face do mito da arvore
do bem e do mal, questiona, em certa
medida, o deus enganador ou génio
maligno.”

A lgreja medieval construiu o
conceito, quase pleno, de mulher maligna,
bruxa, lasciva, cujo papel é o de enganar o
homem e desfazer a vontade divina. Dai a
criacdo “religiosa’ do patriarcalismo e de um
direito que coloca a mulher em segundo
degrau, em situacdo inferior, cujos efeitos se
fazem sentir até os dias de hoje. Lilith
ressuscita, por assim dizer, nos anos 1960,
com 0s movimentos contestatorios e
emancipatérios femininos (0 feminismo).
Diria, nisso, movimento feminista critico,
Cuja expressdo contemporanea, ja que o
assunto ndo esta (nem de longe) resolvido, é
ainda a chamada “Marcha das Vadias”, de
caréter internacional, iniciada nos Estados
Unidos, Europa, Israel e, também, no
Sudeste brasil(eiro).

Em relagdo ao mito de Caim,
considerado equivocadamente um assassino,
um homicida, o Direito Penal cria a punicéo.

Leitura equivocada, pois no mito Caim néo é

% René Descartes. Meditages. Colecdo Os
Pensadores. SP: Abril, 1973
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punido, mas encontra sua plena humanidade.
De qualquer forma, todo o pensamento
maniqueista se desenvolve a partir de Caim
e de seu “crime”. A eficdcia do Direito Penal
punitivo estd em pleno debate, ja que tudo

indica sua derrocada e frustracéo.

b. Movimento critico e comunicagdo

literaria

Se concordarmos que Direito é
linguagem e, sobretudo, que critica e
movimento critico também sdo linguagem,
digamos, especificamente, comunicagao,
assim, enquanto comunicagao, identificamos
uma ‘‘certa” evolucdo sob a forca do
movimento critico.A propria comunicacéo,
ou, com mais propriedade, o fendbmeno da
comunicacdo, era concebido de forma
dogmética, retilinea, vertical. A saber:
emissor, mensagem, receptor. Em outras
palavras, comunicacdo e direito estavam
entrelacados na imposicao da mensagem, ja
que fazia separacéo entre emissor e receptor.

Se tomarmos, por exemplo, a
chamada CF/69, especialmente no que
respeita a sua substdncia, o Al-5, fica
evidente o0 processo de comunicagdo
retilineo, imposto. E aquele direito que se
permite e que faz valer as relagBes juridicas.
A mesma coisa se diga da relacdo
matrimonial: o casamento! E aquela unido a

que chamavam de legitima e dela, também,

os filhos eram legitimos. Qualquer outra
relacdo era imoral, ilegitima, ilicita,
adulterina, concubinéria.

Se na comunicacdo retilinea,
imposta, temos apenas 0s elementos do
emissor, mensagem, receptor, por outro
lado, temos a comunicac&o circular, plural, a
saber: emissor/receptor que se imiscuem, se
confundkem em  relagdo  dialdgica,
mensagem, mas, mensagem relacionada a
um tema, a um referencial, codigo (incluindo
0 cddigo nao verbal), canal e, sobretudo,
resposta. E comunicacio inclusiva, aberta,

circular, plural, democrética:

emissor/receptor/mensagem/tema/cédi
go/canal/respostal80

Em certa medida, parece ter sido
esta a proposta de Perelman em seu Tratado
da Argumentagdo: A Nova Retorica,
especialmente, na primeira parte do livro, no
qual faz um longo e muito pertinente
trabalho acerca do auditorio. Preocupar-se
com o auditorio €, a meu ver, um dado

especifico de critica a antiga comunicagao.

8 Trabalho com esta perspectiva nas minhas
aulas de Critica Literaria e, também, Direito
Civil Constitucional, especialmente, no que
respeita ao Direito das Familias. Enquanto
layout, propus a mudanca da sala de aula
quando fui coordenador de determinado curso,
a fim de criar uma sala que pudesse espelhar e
representar a ideia da circularidade: cadeiras
em circulo e a mesa docente ao centro (em
2005). E retomei o assunto no meu livro A
Morte do Poeta nos Penhascos e Outros
Mondlogos, Editora Scortecci, de 20009.
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O auditorio, digamos, 0 receptor, é trazido
para a experiéncia dialdgica.

Mas, ndo se trata de um auditdrio
passivo ou ficticio, mas real. E preciso dizer
algo a esse auditdrio, relevante, substancial e,
sobretudo, é preciso ouvir 0 auditério em
encontro no qual emissor e receptor
confundem-se. A percepcdo de um mundo
comunicacional ou, na expressdo de
Habermas, intersubjetividades comunicativas,
é fruto de um movimento critico acerca da
imposicAo retilinea. E preciso falar, mas falar
a alguém que, por seu lado, também, fala. E
preciso ouvir ou, ainda, escutar, perceber,
interiorizar, encarnar. Buber faz uma

adverténcia:

Decididamente a maior parte daquilo
que se denomina hoje entre os homens
conversacdo deveria designar-se, com
mais justeza e num sentido preciso, de
palavreado. Em geral os homens néo
falam realmente um ao outro, mas
cada um, embora esteja voltado para o
outro, fala na verdade a uma instancia
ficticia, cuja existéncia se reduz ao fato
de escuta-10.82

Mesmo no que respeita a politica,
Dallari nos lembra da importancia de

permitir a todos a participacdo na politica,

81 Chaim Perelman. Tratado da Argumentagéo:
A Nova Retédrica. SP: M. Fontes, 2005, p.15 e s.
8 Martin Buber, in Mauro Martins Amatuzzi: O
Resgate da Fala Auténtica: Filosofia da
Psicoterapira e da Educacdo. SP: Papirus, 1989,
p. 41;

enquanto um fenbmeno de experiéncia
social e comunicacional 2

A critica a partir da comunicagao e,
em especial, da Literatura, foi longamente
tratada por Walter Benjamin e, na mesma
época, por Antonio Gramsci, bem como
criticos brasileiros, entre os quais, Manuel
Bandeira (com seu livro Historia Universal
da Literatura), Méario de Andrade, Ferreira
Gullar e Alfredo Bosi. Infelizmente (ao
menos, momentaneamente), ndo é possivel
retomar 0s textos destes autores para
identificar a chave critica (da teoria critica e,
sobretudo, da critica a partir de um angulo
marxista) neste presente texto. Retoma-los-ei
adiante.

Ndo obstante, destaco, por ser
recente, um trabalho de Alfredo Bosi, no
qual trata da questdo comunicacional, bem
como do Direito, em especial, das
Constituicdes e a Educacdo e Cultura, em
que faz uma anélise critica da auséncia
substancial da Educacdo e Cultura na
maioria das Constituices da Republica,
incluindo, também, a primeira,
monarquica.

A Literatura tem oferecido um
recurso original para as leituras criticas,
tendo em vista que os discursos vao se

esmaecendo e perdendo, digamos, a forca,

8 Dalmo de Abreu Dallari. Direitos Humanos e
Cidadania. SP: Moderna, 1998, p. 59 e ss.

8 Alfredo Bosi: A Educacdo e a Cultura nas
Constituicbes Brasileiras. SP: Atica, 1987,
p.208;
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mesmo no campo académico, que tinham
até os anos 1960 e 1970. Ha outras
necessidades, outra agenda, outras relacdes,
outras percepcoes a que poderiamos chamar,
junto com Zygmunt Bauman, de poés-
moderno. Segundo este socidlogo, a pds-
modernidade comegou quando alguém (uma
mulher) disse em determinado programa, em
rede de televisdo, sobre sua vida sexual e
sobre as relagBes (orgasméticas ou nao) que
mantinha com seu marido. Nessa abertura da
intimidade comegou a pds-modernidade.®
Nesse contexto, hd uma revisitacdo a
Literatura, considerando seu texto como
“poiesis”, capaz de revelar e desvelar a
realidade.

Por isso mesmo, criticos literarios da
qualidade de Alfredo Bosi®, Antonio
Candido, Afranio Peixoto, Osman Lins,
Mario de Andrade, Ferreira Gullar, Fidelino
de Figueiredo, e mesmo fil6logos como
Antonio Houaiss, entre outros, transitam
pelos estudos da sociedade, do direito e da
filosofia, com a mesma desenvoltura com
que transitam pela Literatura, oferecendo
visdes profundamente interessantes.

Fidelino  de

Figueiredo, em sua obra “A Luta Pela

Por  exemplo,

Expressdo”, ja nos idos anos de 1944,
trabalha o conceito de “criteriologia”, uma

espécie de estudo dos varios critérios da

8 Em um interessante video de entrevista
disponivel no YouTube concedida por Zygmunt
Balman;

verdade ou epistemoldgicos que procura
enfrentar a questdo do senso comum e, em
especial, do consenso universal, bem como o
do argumento de autoridade®” A
criteriologia € um movimento que se vale de
todos 0s modelos epistemoldgicos e criticos
para fazer a leitura, neste caso, do fenbmeno
da verdade.

Mas, a abordagem de Critica e
Literatura®® (e, no contexto, Critica e Arte) ndo é
nova, nem muito menos contemporénea. Autores
da Antiguidade ja o fizeram, como, por exemplo,

Avristiteles em sua Arte Poética, quando afirma:

(..) ndo é em metrificar ou ndo que
diferem o historiador e o poeta; a obra
de Herddoto podia ser metrificada; ndo
seria menos uma histéria com o metro
do que sem ele; a diferenca esta em
que um narra acontecimentos e o
outro, fatos quais podiam acontecer.
Por isso, a Poesia encerra mais
Filosofia e elevagdo do que a Historia;
aguela enuncia verdades gerais; esta
relata fatos particulares.89

Assim também, contemporaneamente,

Walter Benjamim, Brecht, Gramsci, Adomo,

8 Fidelino de Figueiredo. A Luta Pela
Expressdo: Prolegdbmenos para uma Filosofia
da Literatura. SP: Cultrix, 1973 (sobre a 32
edicdo original de 1944), p. 109 e s.;

8 Desenvolvi este tema com os meus Alunos e
Alunas de Direito da UFF, na disciplina Direito
e Literatura, durante o segundo semestre de
2014. Também o desenvolvi na USP,
colaborando com a Cadeira de Histéria do
Direito e ministrando estudos de Literatura e
Direito Hebraico (FADUSP, 2010, 2011, 2012 e
2013);

8 Aristoteles. Poética, in Aristoteles, Horacio,
Longino. A Poética Classica. SP: Cultrix, 1992,
p. 28;
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Horkheimer, além dos ja citados criticos
literarios brasileiros.
c. Movimento critico moderno e

contemporaneo90

A Critica, Teoria Critica ou,
simplesmente e mais expressivamente, 0
Movimento  Critico, € multifacetado,
questionador, tendo em vista uma constate
luta contra a dogmatizacdo (parece mesmo
ser esta a tendéncia de carater opressor) e a
positivacdo (com obstaculo atrofiante), bem
como contra os mitos politicos e religiosos e,
destarte, contra a supersticéo.

Neste sentido, encontro muito mais
profundidade na critica anarquista do que em
qualquer  outra  corrente  filosdfica.
Reproduzo, aqui, a fala de Kropotkin, em
defesa do método andrquico de pensamento,

acdo e interpretagdo:

() Gli anarchici non subiscono il
fascino delle «parole altisonanti»
poiché sanno che queste parole

% N&o desenvolverei aqui, mas seria possivel
identificarmos um “tal” movimento critico em
toda a histéria da humanidade se como
movimento  critico  entendemos  qualquer
questionamento, especialmente de carater
emancipatério. Mas, em especial, na
modernidade (ou que enxergamos como
modernidade) podemos citar, por exemplo,
todos 0s movimentos antropocéntricos em
contraposicdo ao teocéntrico; o renascimento;
0 canzionerie do sul italiano em contraposicéo
a cultura do norte italiano; a reforma
protestante em face do catolicismo (e o0s
movimentos internos ao protestantismo); como
dito alhures, a propria obra “meditagoes” de
René Descartes; a obra de Emmanuel Kant etc.

servono sempre a coprire I’ignoranza —
cio¢ I’investigazione incompiuta — 0, il

che € peggio, la superstizione. (...)91
Por outro lado, Proudhon (que deve
ser visto como filésofo) oferece todo um
trabalho critico, especialmente sobre a
propriedade e suas muitas facetas e,
portanto, sobre o instituto da propriedade
pUblica, particular e solidaria. E a obra, em
portugués, “O que € a Propriedade”®? E,
mesmo a obra inteira sendo uma analise
critica, denomina quatro dos capitulos como
“critica”, sucessivamente, “Critica da
Propriedade, Critica do Estado e Critica do

Comunismo™®3, Em especial:

(...) Che cosa ¢ la proprieta? da dove
viene la proprietd? che wvuole Ila
proprieta? Ecco Il problema che
interessa al piul alto grado la filosofia; il
problema logico per eccellenza, 1l
problema dalla cui  soluzione
dipendono 1'uvomo, la societa, il
mondo. Il problema della proprieta &,
sotto altra forma, il problema della
certezza; la proprietd ¢ I'uvomo; la
proprieta é Dio; la proprieta é tutto.94

9 Petr Kropotkin. Scienza e Anarchia. A cura di
Giampietro N. Berti. Milano: Eléuthera, 1998,
p. 67;

92 Devemos levar em conta, além da obra O que
é a Propriedade, também Filosofia da Miséria e
Teoria da Propriedade. Sua teoria s6 pode ser
compreendida com a leitura das trés obras que
se completam, pois sua critica ndo se refere a
propriedade em si, mas ao mau uso da
propriedade (droit d’aubane) e, por isso mesmo,
acaba por fazer defesa da propriedade com sua
funcdo emancipadora, muito proxima do que
prevé o Art. 5°, XXII, XXIII c. ¢/ Artigo 170, da
CF/88;

9 Pierre-Joseph Proudhon. Critica della
Proprietd. Edizione a cura di Giampietro N.
Berti. Milano: Elétheura, 2009, p. 41-101;

% Pierre-Joseph Proudhon. Op. Cit., p. 50;

73

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



Bem como Malatesta, em analise
critica do sistema que serve a uma parcela da

sociedade:

(.)Vorra il governo, vorranno i
magistrati dare a noi un argomento di
pit contro la legge, che si applica o
non si applica secondo gli interessi ed i
capricci dei dominatori?95

No que respeita a desconfianca e ao
direito de analise critica e verificagao social,
j& que se impde um comportamento

analitico e interpretativo, defende Bakunin:

(.) Respingo forse ogni autorita?
Lungi da me questo pensiero. Allorché
si tratta di stivali, ricorro all’autorita del
calzolaio; se si tratta di uma casa, di un
canale o di una ferrovia, consulto
quella dell’architetto o dell’ingegnere.
Per ogni scienza particolare mi rivolgo
a chi ne ¢ cultore. Ma non mi lascio
imporre né il calzolaio, né I’architetto,
né il sapiente. Li ascolto liberamente e
con tutto il rispetto che meritano le loro
intelligenze, il loro carattere, il loro
sapere, riservandomi nondimeno il
mio diritto incontestabile di critica e di
controllo. Non mi accontento di
consultare  una  sola  autorita
specializzata, ma ne  consulto
parecchie; confronto le loro opinioni e
scelgo quella che mi pare la pitl giusta.
Ma non riconosco alcuna autorita
infallibile, neppure per le questioni del
tutto specialistiche; di conseguenza,
per quanto rispetto possa avere per
I’onesta e la sincerita del tale o del tal
altro individuo, non ho fede assoluta in
alcuno (...)96

% Errico Malatesta. 1l Buon Senso della
Rivoluzione. Edizione a cura di Giampietro N.
Berti. Milano. Eléuthera, 1999, p. 39;

% Michael Bakunin. “Scienza e Scientismo”, in
La Libertd degli Uguali. Edzione a cura di
Giampietro N. Berti. Milano: Eléthera, 20009,
p.135

De qualquer forma, creio que 0s
autores todos concordam que 0 movimento
critico, isto é, a critica ou, se quisermos, a
Teoria Critica, comecou, de forma um
pouco mais elaborada, em Marx — e Engels
(elaborada ou, talvez, mais estudada, ja que
0 proprio Marx afasta a andlise anarquista),
se estivermos falando de um ponto de vista
tedrico que repercutiu muito durante todo o
século XX e, por que ndo dizer, também
neste inicio de século XXI.

Mas, ndo obstante, poderiamos
apresentar um sem numero de autores
libertarios contemporéneos de Marx que,
igualmente (ou até mais), deram uma grande
contribuicdo — e continuam a da-la, ao
pensamento critico. Neste caso, bastaria
citar, mais extensamente, Kropotkin,
Proudhon, Bakunin, Malatesta, entre outros.

Porém, ap6s a Revolugdo Russa de
1917, houve uma fecunda producdo de
carater critico, ndo no sentido stalinista, mas,
ainda leninista e marxista. N&o seria
necessario, mas citemos todo o trabalho da
Escola de Frankfurt e sua enorme — e, quica,
ainda ndo totalmente vasculhada producdo
critica. Atesta-0 com autoridade o trabalho
de Barbara Freitag. 97

De qualquer forma, 0 embate com o
mundo capitalista e seu positivismo, sentido
apos a Revolucdo Russa de 1917, mas
experienciado bem antes, com o trabalho

9 Barbara Freitag. A Teoria Critica: Ontem e
Hoje. SP: Brasiliense, 1986, p. 8 e s.;
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marxista, legitima a obra de Marx como
uma das mais criticas. Talvez, ndo dé para
falar em Teoria Critica (de Marx), mas de
Teoria Critica a partir de Marx. Poderiamos
dizer (embora ndo queira, nesta
oportunidade, falar nos anarquistas e,
obviamente, se falasse, concluiria de modo
diferente) que em Marx o mundo aprendeu —
e apreendeu — pensar, com discernimento.
Sim, Marx bebe em Kant e em Hegel, mas a
obra marxista (h& quem, com razdo, prefira o
termo marxiana) arejou 0 mundo, sacudiu as
estruturas, fez os intelectuais pensarem,
debaterem, enfim, deu terra, ar, fogo e agua
para a recriagdo do mundo.

No desenvolvimento do campo
intelectual e artistico, como dito acima, com
0 aparecimento de figuras como Brecht, o
marxismo ganha o folego da leitura estética,
na dramaturgia, na poesia e na musica, entre
outras manifestacOes culturais. O marxismo
mantém seu foco econdmico e politico, mas,
lembrando que sua leitura fica adstrita
especialmente a Unido Soviética. Porém,
além do foco econémico, serve de lastro, de
base e material para a leitura critica e estética
do mundo.

Neste contexto surge Walter
Benjamin, um intelectual judeu-alemé&o que
nao tinha uma formagdo marxista, mas que
desenvolveu uma obra critica em relacdo ao
marxismo (e a partir dele). Para ele,

Benjamin, a revolugdo ndo contrapde

capitalismo e cultura, mas capitalismo e
proletariado. Por isso mesmo, um autor deve
conceber-se como um produtor, tendo como
luta primeira a mudanca dos meios de
producdo cultural, sem jamais se esquecer
que uma postura revoluciondria de carater
politico inovador deve, sem nenhuma
davida, coincidir com uma producdo
artistica que inove, que transforme e atue
sobre o social.

Benjamin, embora relacionado a
cultura e literatura, produz, em meio as
perseguices contra os judeus, sendo ele
préprio, como dito acima, um judeu, um
trabalho especifico e critico chamado Teses
de Filosofia da Historia, em 1940, sobre o
encontro (e a semelhanca) entre o espirito
revoluciondrio do materialismo e o
judaismo.

No mesmo periodo, como lembrado
acima, surgem muitos intelectuais, entre 0s
quais 0 ja mencionado Trotzkij que, assim
como Benjamin, era judeu. VVale mencionar
algumas de suas obras, dado o caréater critico,
inclusive no que respeita ao stalinismo, a
histdria e, também, a politica: A Revolugao
Permanente (1931); Histéria da Revolucdo
Russa (1932); O que é 0 nacional-
socialismo? (1933) e A Revolugdo Traida
(1936).

Enquanto o stalinismo mantéem o
marxismo, relido e “reescrito” no campo da

politica e do Estado, impondo-se fortemente,
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surgem o0s intelectuais aproximando o
marxismo de uma leitura filosofica e
cultural, atualizando-o ou dele fazendo uso
para interpretar a cultura contemporanea.

Surge, entdo, O grupo que sera
conhecido como Escola de Frankfurt, com
sua contribuicdo inestimavel. S&o varios 0s
intelectuais, entre os quais Max Horkheimer,
Herbert Marcuse e Theodor W. Adorno que,
alids, fundam e dirigem um instituto na
cidade de Frankfurt (dai seu nome): Instituto
de Pesquisas Sociais, de carater
multifacetado.

A chamada Escola de Frankfurt,
conforme explica Barbara Freitag, refere-se
a um grupo de intelectuais (ainda que fora de
Frankfurt) e a uma teoria social. 98 Mas
podemos dizer que é mais que um grupo de
intelectuais, ou seja, mais que os intelectuais
que dirigem o instituto (ligado a
Universidade), pois funcionou como um
captador de outros tantos intelectuais, de
diversas areas, incluindo Walter Benjamin,
com producdo nas areas da psicologia,
economia, politica e direito. E, de qualquer
modo, uma Escola critica.

Seus lideres (melhor dizendo,
dirigentes) mudam-se de Frankfurt em face
da perseguicdo nazista e acabam se
instalando nos Estados Unidos. N&do é
necessario muito para entender a experiéncia

deste grupo com o  capitalismo

% Barbara Freitag. A TEORIA CRITICA:
ONTEM E HOJE. SP: Brasiliense, 1986, p. 9;

estadunidense ou, melhor, a expressao
maxima do capitalismo de ento.

Se Stalin reinventa 0 marxismo
(adulterando-0), dando-lhe um poder de
ferro politico e partidario, os intelectuais da
Escola de Frankfurt o reinventam, ou dele se
aproveitam, a partir do senso critico que, em
Marx, tem contornos fortissimos, mas
ampliam sua area de atencéo, especialmente
na sociologia e na psicologia. Ai aparece 0
encontro entre marxismo e psicologia na
obra dos intelectuais Reich e Erich Fromm, e
mesmo em Marcuse, com uma obra
chamada Eros e Civilizagio, de 1955.

Como uma, digamos, coroa para 0
pensamento  frankfortiano, Adomo e
Horkheimer escrevem “Dialektik  der
Aufklarung”, Dialética do Esclarecimento
(mal traduzida por “Dialética do
[luminismo”, conforme explica Guido
Antonio de Almeida, professor de Filosofia
da Universidade Federal do Rio de
Janeiro99), de 1947, de senso
profundamente critico, como esclarecem os

autores:

“Quando comegamos o trabalho (...) o
que nos propuséramos era, de fato,
nada menos do que descobrir por que a
humanidade, em vez de entrar em um
estado verdadeiramente humano, esta

9 Guido Antonio de Almeida, in “nota
preliminar” a DIALETICA DO
ESCLARECIMENTO de M. Horkheimer e T. W.
Adorno. RJ: Zahar, 1985, p. 7;
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se afundando em uma nova espécie de
barbérie” 100

Adorno e Horkheimer escrevem,
também, em conjunto, a sua Dialética
Negativa, de 1966.

Embora, 0s intelectuais,
especialmente, os da Escola de Frankfurt,
tenham um encontro com 0 marxismo, sua
teoria critica e negativa da sociedade afasta
desta 0 marxismo (talvez pela experiéncia
estadunidense). Por outro lado, também, este
distanciamento, a0 menos no que pertence
a0 marxismo sovietico, se expressa pelo seu
caréter coletivista, unificador e universalista
do movimento proletario internacional,
tendo, entdo, o proletario como sujeito
central, contra a busca da individualidade e
da intelectualidade que marca a filosofia
critica (da mesma sociedade).

Horkheimer e Adorno,
especialmente este Gltimo, veem a sociedade
com um pessimismo e negativismo total,

(3

como dito acima no trecho “... estd se
afundando em um novo género de barbarie”
e que, sobretudo, se vale da técnica e da
ciéncia para cada vez mais explorar a pessoa
humana, enquanto 0s seres humanos,
segundo eles, estdo inclinados ao
conformismo e ao coletivismo, levando a
negacdo de cada pessoa singularmente

considerada com tal igualdade repressiva e a

100 Max Horkheimer e Theodor W. Adorno.
DIALETICA DO ESCLARECIMENTO. RJ:
Zahar, 1985, p. 11;

quantidade  desqualificada.l®® Ha na
modernidade  uma  submissdo  sem
confrontacéo e, no mais das vezes, ocorre
apenas a repeticao, levando a um estado de
burrice coletiva.1%2

Para eles, a humanidade, presa a
uma ciéncia positivista, recusando-se ao
pensamento, a reflexdo critica, mais que
reificando-se (coisificando-se), desfaz-se! A
humanidade, nesse sentido, desfaz-se
enquanto sujeito, aceitando o imediatismo
ndo substancial (ou aderindo a ele
simplesmente).

Existe um espirito do mundo, mas
que nao € espirito. Segundo Adorno, a Unica
possibilidade de salvacdo do mundo é por
via da negacdo absoluta, da consciéncia
critica, da resisténcia contra tudo o que se
impde, tudo o que € imposto. Neste sentido o
pensamento deveria resistir a tudo aquilo que
aparece como aceitdvel ou contra tudo
aquilo que se bate contra a liberdade do
individuo.1%3

A negacdo absoluta € critica e é
filosofica. Alias, se retomassemos o estudo
dos primeiros filésofos (impropriamente
chamados  pré-socraticos),  poderiamos
afirmar, sem receio, que a prépria filosofia é

critica, mesmo desde um inicial “tudo €

101 1dem., p. 15;

102 Op. Cit., p. 210

103 Fiz esta abordagem no Ndcleo de Pesquisa
“A Teoria Critica a partir de Frankfurt”, na
Faculdade de Direito FDDJ, em Sao Paulo e,
também, no PPGSD da Universidade Federal
Fluminense.

77

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



agua” de Tales de Mileto. A filosofia surge
fortemente como critica de um mundo, a um
s6 tempo mimetico e mitologico. Assim
COmo era necessaria na Antiguidade €, sem
sombra de duvidas, nos dias atuais, pois que
aguela mesma mitologia renova-se e aparece
de forma multifacetada. Podemos dizer, com

0 mesmo Adorno:

(...) si la Filosofia es necesséria todavia,
lo es entonces mas que nunca como
critica (...)104

2. Movimento Critico e o Direito

a. Movimento Critico e o0s Nucleos

Familiares

Desde a CF/88, determinados
nucleos familiares vém sendo reconhecidos.
Ndo estio sendo formados, mas
reconhecidos! N&o ha necessidade de
especificar Artigos da CF/88, além dos
primeiros que a norteiam e estabelecem os
fundamentos do assim chamado Estado

Democratico de  Direito 1% g,

104 Theodor W. Adorno. Justificacion de la
Filosofia. Version castellana de Jesis Aguirre.
Madrid: Taurus, 1964, p. 16 apud op. Gregorio
Peces Barba. Introduccion a la filosofia del
Derecho. Madrid: Editorial Debate, 1983, p.193
105 Repito aqui a critica que fiz — e fago —
comumente em relacio ao preAmbulo da CF/88
que sugere a invocagdo de ‘“Deus” pelos
constituintes. Considero a mencdo a Deus,
independentemente de posicdes religiosas ou
irreligiosas, teoldgicas ou ateoldgicas, uma
afronta a ideia de Estado Democratico de
Direito, que tem, entre outros, como
fundamento principiolégico, o pluralismo. Se se
invoca Deus, parece-me que houve uma
exclusdo — ou desprezo — pelos ateus, além de

principalmente, os direitos e garantias
individuais e coletivos.

Entre estes, lembramos o principio
da dignidade humana, pluralismo, ndo
preconceito ou discriminacdo por raca, cor e
sexo, da igualdade, da inviolabilidade da
vida intima. Sabemos que séo, em linhas
gerais, mais principios e caracteristicas do
“direito formal”, sem que se encontre
concretizagdo, ou “direito real”. Sdo textos
bons de ler e, comumente, fazem parte de
um processo de “fakeriza¢do’ social, em que
a imagem (texto) vale mais que a realidade.

Como disse, bastariam os primeiros
Artigos, caso Se quisesse, sinceramente,
reconhecer direitos a tantos, em um senso de
inclusdo. E salta aos olhos o completo
distanciamento entre o formal e o real, entre
o “fake” e a pessoa. H4 um cidadao “virtual”
na Constituicdo que todos gostariam de ser,
mas (que, assim como a imagem
“fakerizada”,
palavras, ha uma distancia (bem grandinha)

¢ inatingivel! Em outras

entre Themis e Dike, respectivamente, entre
o Direito que pde e se anuncia (0 cetro) e 0
direito que se reconhece e se efetiva
(cotidiano). No processo de “‘fakerizacao”
todos os atores vao alimentando aquela
mesma imagem, em certa comunhdo

umbilical, centrifugados, para logo se

ndo se revelar (embora se saiba, obviamente,
tratar-se do Deus catdlico) a qual Deus se
refere o0 texto constitucional: Allah? Javé?
Jesus Cristo? Tupd? Zeus? Jipiter? Enfim, a
qual Deus se refere?

78

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



tornarem, também, “fakes” (mais atores que
trabalhadores), com excegdo, pontual,
dagueles que resolvem, de forma
emancipatoria (quase libertaria) encontrar —
e reconhecer — um direito para além do
formal e do “fake”, ou seja, um direito Dike,
um direito achado na rua! 1%

Esta distancia entre o “fake”, isto €,
a Themis, o direito formal, e o “real” (Dike,
direito real, substancial) é visivel em vérias
situagbes, por exemplo, a de moradia
(considerando ser a moradia um direito
“formalmente” fundamental ¢ quase metade
da populagdo vivendo em regime de
locacéo); a de educagdo (considerando a
maldi¢do do “X”, ou seja, alunos egressos
das escolas publicas devem se perder na
graduacdo particular, enquanto alunos
egressos das escolas particulares sdo
beneficiados com o0 ingresso  em
universidades publicas); a da seguranca (em
que se troca o conceito de seguranca social
por aquela militarizada, truculenta e punitiva
— dos pobres); a do salario minimo
(considerando que todo e qualquer salario
minimo aprovado em termos numerérios é
inconstitucional, bastando ler aquele
dispositivo!); a da funcdo social da terra
(refiro-me a terra para produzir alimentos
que deveria ter tal e qual funcdo, mas, ndo

tem e, pior, atende apenas a excitacdo e

106 Themis aparece na obra do aristocrata
Homero, enquanto Diké, na obra do poeta
camponés Hesiodo;

ganancia destrutiva do agronegdcio); a da
familia (melhor ¢ dizer “nucleo familiar”),
que encontra, ainda, obstaculos para
concretizagao da “dignidade humana”, com
repercussdes terriveis na construcdo do
homem integral
(corpo/emocional/intelectual/social). Ha
tantos outros exemplos destas situacoes
contraditorias e reveladoras do abismo entre
Themis e Dike!

Figuemos um pouco mais no ndcleo
familiar e na incluséo (inclusdo é, sobretudo,
barrar, desfazer e impedir a exclusdo). Além
dos preceitos iniciais, concluamos com o
Artigo 226, contorno juridico para o
reconhecimento  dos  varios  ndcleos
familiares. Tal Artigo traz em si um
dispositivo “aberto”, para reconhecer, como
o faz, alguns dos nuicleos familiares.

Neste caso, 0 Casamento, a Unido
Estavel e a Familia Monoparental. Ela ndo
cria, mas reconhece alguns dos varios
nucleos familiares. N&o reconhece, mas
deixa a porta judicial aberta (Dike aos
conscientes), para a unido homoafetiva,
poliafetiva (aqui, 0 sexo ndo nos interessa, ja
que a intimidade é inviolavel). H& nucleos
familiares que existem e ndo encontraram no
direito formal a sua expressdo enunciativa,
mas encontram tutela expressa no direito
real, na decisao de alguns “trabalhadores’ do
Judiciério, diante do direito achado na rua,
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na Dike, bastando um pequeno exercicio

humanista e critico! 107

CONSIDERACOES FINAIS

O Ensino Juridico,'° no Brasil, ndo
foi concebido pela Otica educacional.
(Ensino Juridico é uma coisa, Educacdo
juridica, outra.) Alias, sendo ele a primeira
escola do Ensino Superior, arrogou-se 0
direito de manter-se a parte, isolado, com a
aura “sagrada” de mantenedor do sistema,
no caso, positivo, branco e latifundiario.

Seu corpo docente, formado por
Operadores do Direito e especialistas em
areas disciplinares, tinha — e tem — como
“missdo” formar Juizes, Advogados e
Promotores e, também, Delegados de
Policia, bem como Diplomatas. Formados,

0S mesmos dariam continuidade & “missio”

107 De uma abordagem e, também, um debate
que fiz junto a AJD — Associagdo Juizes para
Democracia, tanto na ALL-TV/AJD como na
Revista da AJD (respectivamente, nos anos
2011 e 2012). Tratei do mesmo tema no
Congresso Nacional de Direito Contemporaneo,
promovido  pela  Universidade  Federal
Fluminense, em maio de 2013, Curitiba, bem
como no VI Congresso de Direito do Sudoeste
da Bahia, Fanoir, setembro de 2013

1% O Ensino Juridico é elemento sine qua non
no debate sobre o Movimento Critico,
especialmente nos dias de hoje, em que, de
certa forma, a dogmatica, primeiramente
combatida pela Teoria Critica, esfacelou-se e
cedeu espaco a um tipo de curso ou de ensino a
que tenho chamado, em debates ou em textos,
de advocacializagdo do ensino juridico. Tanto
esse tema quanto o dos ndcleos familiares
encontraram eco nos meus trabalhos, em texto
ou em sala de aula, pois os considero centrais
para um viés critico ou de abordagem critica;

do Ensino Juridico, formando o trinmio
Sistema, Ensino e Prética.

Mas além de reforcar o tecnicismo e
o distanciamento da Educacéo, os Cursos de
Direito criaram categorias de egressos.
Primeira e segunda categorias sdo 0s
técnicos para areas publicas e advocacia
liberal. Terceira e quarta categorias sdo 0s
“ndo técnicos”, com saberes deformados ou
incompletos para uma advocacia precéria e
insustentavel: sdo meros indices de ndo
inscritos na OAB e cursos preparatorios.

Urge, portanto, conduzir o Ensino
Juridico, ou propor caminhos, para a
dimensdo da Educacdo, bem como
estabelecer contextos para seu

desenvolvimento  enquanto  fendmeno
educacional e ndo simplesmente de
formac&o técnica.

Ha no universo juridico o objetivo
da manutencdo ou ascensao social, situacoes
que ndo devem se confundir com
“Educa¢do”. Por isso mesmo, 0 titulo
“Professor”, no caso do Ensino Juridico, ndo
tem o mesmo significado para a Educacéo.
No Ensino Juridico a expressao ‘“Professor”
significa apenas um “Especialista” dentro do
Curriculo  proposto, sem  nenhum
compromisso ou  responsabilidade na
formacdo cidadd — papel especial do
“Educador”.

Mesmo quando a expressdo

“Educador” é, atualmente, utilizada, em
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muitos (ndo todos) Cursos de Direito
(particulares e privados) serve para ocultar o
processo de mercantilizagéo e coisificacéo,
quando ndo o da pulverizagdo do Ensino
Juridico.

O Ensino Juridico foi e é estruturado
para manter o Poder, com destaque para o
“poder” de Propriedade. A estreita relagdo,
diriamos umbilical, entre o Ensino Juridico e
o Sistema Juridico impde a formacdo de
“operadores” disciplinados ou direcionados
para determinado fim, ou seja, um processo
de formacdo retilinea. Em amalgama,
Sistema, Ensino e Pratica e, via de
consequéncia, Professor, Aluno, Operador,
sempre repercutindo na manutencdo do
status quo.

Entdo, o trindmio: Sistema de
Direito, Ensino Juridico e Pratica Juridica,
fecha-se em funcdo de um Poder, seja ele o
do Chefe tribal, do Imperador, do
Latifundidrio, do Capitalista ou, mais
atualmente, do Banqueiro, nacional ou
internacional. Por isso mesmo, o Ensino
Juridico se circunscreve em torno de seus
pressupostos horizontais, e ndo dos da
Educacdo geral. O Ensino Juridico é
horizontal; a Educacéo Juridica, vertical! Na
maioria dos Cursos de Direito, ndo ha
Educacdo Juridica, mas Cursos de Direito
com maior, menor ou nenhum sucesso na

formagdo de meros técnicos. E o técnico,

quando formado com sucesso, infelizmente

enxerga apenas a ponta dos sapatos!*%®
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DA HOMOSSEXUALIDADE A
HOMOAFETIVIDADE. DOS GREGOS
A CONTEMPORANEIDADE

Paulo lotti!°

RESUMO

O presente artigo visa trazer uma breve
explicacdo da compreensdo da
homossexualidade ao longo da Histdria,
mesmo nos periodos historicos anteriores ao
final do século XIX, no qual as pessoas
passaram a ser identificadas em termos do
que entendemos, atualmente, como sua
orientacdo sexual (identidade sexual) e, por
igualdade de razdes, de sua identidade de
género no final do século XX. Explica-se,
assim, a forma como as diversas sociedades
humanas entenderam a atracdo erético-
afetiva por pessoas do mesmo género,
passando pelo entendimento de sua
patologizacéo (paradigma do
“homossexualismo™) e culminando com a
valorizagdo das relagOes afetivas entre
pessoas do mesmo género com igual
respeito e consideracdo relativamente as
unides heteroafetivas, a saber, as relagBes
afetivas entre pessoas de géneros opostos
(paradigma da homoafetividade).

PALAVRAS-CHAVE.
Homossexualidade;
unides homoafetivas.

homoafetividade;
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ABSTRACT

This article aims to provide a brief
explanation of the understanding of
homosexuality throughout history, even in
the historical periods before the end of the
19th century, in which people started to be
identified in terms of what we understand,
today, as their sexual orientation (identity
sexual) and, for equal reasons, their gender
identity in the end of the 20" century. This
explains the way in which different human
societies understood the erotic-affective
attraction for people of the same gender,
passing through the understanding of their
pathologization (“homosexuality”” paradigm)
and culminating in the appreciation of
affective relationships between people of the
same gender. gender with equal respect and
consideration in relation to hetero-affective
unions, namely, the affective relationships
between people of opposite genders
(paradigm of homoaffection).

KEYWORDS. Homosexuality;
homoaffectivity; homoaffective unions.

1. O amor masculino na Antiguidade

Cléssica.t't

A homossexualidade e a
bissexualidade sempre existiram, sendo téo
antigas quanto a heterossexualidade, sendo a
Unica variacdo o tratamento dispensado
pelas diferentes culturas'?. A Grécia Antiga

¢ usualmente citada como uma sociedade

111 Este tdpico e todas as suas citages constitui
uma versdao condensada de VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adocdo por Casais Homoafetivos, 3% Ed.,
Bauru: Ed. Spessoto, 2019, cap. 01, item 2.1.

112 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma
histdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Record,
1999, p. 33.
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que aceitava tranquilamente a
homossexualidade, mas é preciso entender
que os gregos tinham uma compreensdo
distinta da atual, formada no século XIX,
sobre a sexualidade, ndo diferenciando as
pessoas em distintas identidades sexuais
decorrentes do que entendemos hoje como
orientacdo sexual. A orientacdo sexual
refere-se a atracdo erotico-afetiva que se
sente por pessoas de determinado género
(masculino ou feminino, se focarmos no
binarismo  de  géneros  socialmente
hegemonico).

A identidade sexual refere-se ao
conjunto de caracteristicas atribuidas &
pessoa em razdo de sua orientacdo sexual
(heterossexualidade, homossexualidade,
bissexualidade,  pansexualidade!™®  ou
assexualidade). Mas o povo grego (e outros
povos, da Antiguidade até o século XIX)
nao separava as pessoas em distintas
categorias em razdo da forma como
exercitavam sua sexualidade: entendia a
sexualidade como masculina ou feminina,
de acordo com o papel sexual exercido pela
pessoa: se sexualmente ativa (aquele que
realiza a penetracdo sexual), a pessoa
assumia um  papel masculino; se
sexualmente passiva, um papel feminino.

Segundo  Colin  Spencer, nas

113 Nos movimentos sociais, fala-se em
pansexualidade, no sentido de atracdo erdtico-
afetiva  independentemente  do  género.
Outros(as) contestam, afirmando que isso
estaria abarcado pela prépria bissexualidade.

sociedades primitivas, 0 amor entre homens
era  pratica  constante e  aceita,
institucionalizada na cultura, mas apenas na
forma de uma relagdo entre um homem mais
velho e um adolescente, em que aquele seria
necessariamente o sexualmente ativo e este,
0 passivo'!#. As préticas sexuais entre um
homem mais velho e outro mais jovem
estavam comumente relacionadas aos mitos
e as lendas das tribos em questdo. As
culturas primitivas viam nesse tipo de
relacionamento a forma pela qual 0 menino
alcancaria a masculinidade, por meio da
excluséo do contato dele com a mée, para
que aprendesse 0s costumes masculinos de
seu povo. Algumas dessas praticas
ritualizadas baseavam-se, inclusive, na
crenga de que somente com a sua realizagdo
é que os jovens alcancariam a fertilidade
necessaria a uma futura procriacdo.l®
Contudo, por mais que a cultura dessas
tribos estimulasse, como se percebe, uma
pseudobissexualidade  ritual de  seus
membros, no sentido da iniciagdo masculina
dos jovens rapazes, para que, em obtendo a

fertilidade, pudessem futuramente procriar

114 SPENCER, Op. Cit., p. 20. Cita o caso das
tribos Marind e Kiman, que, na adolescéncia,
retiravam 0s meninos do contato com as maes,
iniciados sexualmente por seus tios, ndo
interrompendo as relagBes homossexuais
quando se casavam, exercendo o mesmo papel
com seus sobrinhos.

115 SPENCER, Op. Cit., p. 20-22, que relata que
determinados valores tribais colocavam a
homossexualidade acima da heterossexualidade,
inclusive acreditando no aumento do 6érgao
genital pelas praticas homossexuais.
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(0 que se repetird mais adiante na historia,
em especial na Grécia Classica e em Roma),
existiam muitos que, efetivamente, eram
homens homossexuais (na acepcdo que
damos hoje ao termo), no sentido de
sentirem-se  atraidos exclusivamente por
pessoas do mesmo sexo, embora tivessem a
obrigacdo social de manter alguma espécie
de relacionamento com pessoas do género
oposto para fins de procriagio**®.

Na Grécia, a cultura da pederastia
institucionalizada seguiu 0 modelo existente
nas tribos primitivas anteriores a sua época.
Contudo, a peculiaridade grega encontra-se
no fato de ter ganhado énfase a ideia de
transmissdo de conhecimento atraves do ato
sexual, de um homem mais velho para outro
mais novo, além de ter sido consagrada em
sua célebre mitologia (no que foi seguida,
posteriormente, pelos romanos, na mitologia
greco-romana), na qual diversos deuses a
praticavam.!!’  Assim, era comum em
Atenas, notoria pelo seu alto grau de
desenvolvimento cultural, que os efebos

(adolescentes-aprendizes) prestassem

16 “Todo chefe tem um certo nimero de

meninos-amantes e comenta-se que alguns
homens sdo tdo completamente homossexuais
nos seus afetos que raramente tém relac6es com
suas esposas, preferindo seus rapazes”
(DEACON apud SPENCER, Op. Cit., p. 22).

117 SPENCER, Op. Cit., p. 28-29, cita 0s casos
de Zeus e Ganimedes, Apolo e seus efebos e
Hércules e seus amantes. Cita, ainda, que as
maes desses jovens rapazes isto aceitavam,
enquanto papel deles no ritual sagrado da
estrutura social.

favores sexuais aos preceptores (tutores) em
busca de sabedoria e conhecimento.

Ou seja, curiosamente, acreditava-se
que o ato sexual era uma forma de
transmissdo de conhecimento, entre 0s
preceptores/erastes, na qualidade de tutores,
aos efebos/eromenos, nas quais estes eram,
necessariamente,  sexualmente  passivos
aqueles. Ja em Esparta, cuja sociedade dava
mais énfase ao desenvolvimento militar do
que ao cultural, a visdo do amor entre
homens tinha um enfoque um pouco
diferenciado. Era ela estimulada dentro do
exército espartano, para torna-lo ainda mais
eficiente. Isso se explica por um simples
fato: com a existéncia constante de
relacionamentos homoafetivos dentro do
exército, quando este ia para a guerra, o
soldado estaria lutando ndo apenas por sua
cidade-estado, mas igualmente para proteger
a vida de seu amado, o que, obviamente,
aumentaria o grau de dedicagao e empenho
do combatente!!8, A notéria eficiéncia do

18 | ASSO, Pablo (Antropologia cultural e
homossexualidade..., Homossexualidade —
Ciéncia e consciéncia, p. 31-43) apud
BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias
homossexuais — aspectos juridicos, So Paulo:
RT, 2002, p. 32. Segundo Lasso: “Em Esparta,
a relagdo homossexual era prescrita pelo
governo, a ponto de se castigar o jovem que nao
tivesse amante ou multa-lo se preferisse um rico
a um pobre. A homossexualidade espartana era
um resultado légico da supervalorizagdo do
mundo masculino, de guerra, das relagdes entre
homens etc. Como exemplo da solidariedade e
agressividade que a homossexualidade é capaz
de produzir no grupo militar que a pratica,
convém ndo esquecer 0 destacamento
homossexual que tinha Felipe de Macedbnia e
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exercito espartano torna, N0 minimo, curioso
0 preconceito contemporaneo contra a
presenga de homossexuais nas Forcas
Armadas, como se ndo fossem capazes de
exercer a funcdo militar tho bem quanto os
heterossexuais. !

A sexualidade em Roma manteve, a
principioo, 0 mesmo modelo de
pseudobissexualidade ritualizada anterior,
no sentido de ser comum o amor de homens
mais velhos por rapazes-adolescentes, mas
com uma diferenca, ao mesmo tempo sutil e
perceptivel: o extremo valor dado pelos
romanos a virilidade masculina e aquilo que
entendiam eles por virilidade. O homem
romano se via como um dominador
agressivo e acreditava que, quando forcava
outros a se submeterem, estava Ihes
proporcionando prazer,!?° algo que, em
Atenas, seria intoleravel. Ali, o preceptor
deveria cortejar o efebo, que deveria admirar
aguele para quem prestaria seus favores
sexuails, em troca de amizade e
conhecimento.

Eis, assim, uma diferenca

fundamental entre gregos e romanos: 0S

que morreram todos na batalha de Queroneia,
assombrando a quantos os viram lutar.
Evidentemente, cada um deles, ao lutar contra o
inimigo, defendia seu par, sua prépria vida, a
de seu amado e seu prestigio social ante os
olhos daquele com quem, efetivamente,
compartilhava seus sentimentos. Nao ¢é
necessario destacar a agressividade de quem
trata de vingar a morte do amante nas méos do
inimigo no momento em que ocorria isso ”.

19 WVECCHIATTI, Op. Cit., Loc. Cit.

120 SPENCER, Op. Cit., p. 73.

homens gregos cortejavam os rapazes de seu
interesse, com agrados que visavam
persuadi-los a reconhecer sua honra e suas
boas intencBes; entre 0s romanos, 0 amor
por rapazes livres era proibido, uma vez que
a sexualidade desse povo estava
intimamente ligada & dominagdo. Assim,
era-lhes permitido apenas o amor por
rapazes escravos. Essa visdo foi bem
representada pela frase de Séneca, o Velho
(sic), segundo a qual “servicos sexuais
constituem um crime para os nascidos livres,
uma necessidade para 0s escravos e um
dever para os libertos” 12!

Mas com a conquista da Grécia
Antiga pelo Império Romano e a formacéo
da cultura helénica, passou este Gltimo a ter
suavizada aquela ideia de virilidade baseada
na dominacdo, tornando-se préatica comum
(embora legalmente vedada) o amor por
rapazes livres (nos moldes gregos). O
desprezo mantinha-se apenas com relacéo ao
homem adulto que permanecesse como
passivo na relacdo sexual: novamente, ndo
se condenava 0 amor masculino, apenas a
sexualidade passiva. Nunca é demais
relembrar que esta era tida como uma
conduta feminina, € 0 homem que assim
agisse era visto como alguém que abria méo
de sua masculinidade, sendo assim
equiparado as mulheres como um “cidadao

de segunda classe”. N&o era relevante se

121 SPENCER, Op. Cit., p. 68.
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alguém se relacionava com homens ou
mulheres, mas o que alguém fazia
sexualmente era altamente significativo'22,

Peculiaridades culturais a parte, fica
claro que o amor entre homens!?® era
amplamente aceito entre 0s povos antigos,
sendo, contudo, valorizado apenas o “polo
ativo” da relagdo. Isso se explica porque o
machismo, ja naquela época, vislumbrava o
ato sexual ativo como a postura masculina,
sendo o0 ato sexual passivo tido como uma
postura feminina. Em outras palavras, ndo
era 0 género (masculino) da pessoa para a
qual o homem direcionava seu amor que
importava, mas o papel sexual que ele
desempenhava.

Um homem que mantivesse uma
relagdo sexual passiva era colocado no
mesmo patamar que uma mulher, que era
socialmente desprezada pelo machismo
estrutural da camada dominante da
populacdo, composta por homens. Dita

passividade sexual somente era aceitavel em

122 SPENCER, Op. Cit., p. 71.

123 | eitoras e leitores podem estranhar o fato da
referéncia apenas ao amor entre homens, nada
tendo sido citado em relagdo ao amor entre
mulheres. Isso decorre do fato de existirem
poucas referéncias histéricas relativas ao amor
lésbico, o que, por sua vez, foi ocasionado pelo
entendimento dominante (e machista) entre os
homens da época de que ndo se poderia falar em
relacdo sexual sem a presenca de um homem
(de um pénis). Assim, tudo o que ocorria “entre
quatro paredes” entre duas mulheres era, na
maioria das vezes, ignorado, 0 que ensejou
pouca formalizacdo escrita desses
relacionamentos. N&o obstante, o amor entre
mulheres sempre existiu, assim como o amor
masculino. Cf. SPENCER, Op. Cit.

homens adolescentes, justamente por ser
vista como a forma de eles alcancarem a
masculinidade, como uma espécie de rito de
passagem, visando atingirem o ideal
culturalmente imposto para tornarem-se
homens, embora sempre com o0 risco de
deixarem de ser considerados como tais se
passassem a deixar de atender as
expectativas sociais culturalmente impostas
para alguém ser considerado um “homem de

verdade”,'?* algo de todo arbitrario e

124 Explicando os diversos ritos de passagem, de
diferentes culturas, para que o rapaz fosse
considerado como alguém que tivesse atingido a
masculinidade, embora como algo fragil, porque
poderia ser perdida a qualquer momento se nao
cumprisse as expectativas sociais que se tém do
homem, vide TREVISAN, Jodo Silvério. Seis
balas num buraco sd: a crise do masculino,
Rio de Janeiro: Ed. Record, 1998. V.g.: “4
partir da década de 70, varios estudos vém
apontando muitas evidéncias de que o pesado
fardo do ‘ideal de masculinidade’ acabou
sendo, na verdade, o responsavel pela
fragilizagdo masculina. [..] A virilidade,
segundo Badinter, ndo é um dom. Ao contrério,
deve ser ‘fabricada’ de acordo com um
referencial: o ‘verdadeiro homem’ — uma figura
iluséria e utdpica que o macho precisa alcancar
através de deveres e provagdes, para mostrar
que também é um. Em outras palavras, o vardo
é ‘uma espécie de artefato e, como tal, corre
sempre o risco de apresentar defeito’. Isso
torna a virilidade uma carga pesada, desde
muito cedo. O macho dominante tem que estar
sempre pronto a comprovar sua forga. [...] Tais
ritos inicidticos masculinos presentes em
dezenas de culturas arcaicas indicam que,
diferentemente das mulheres, para ‘ser homem’
é preciso tornar-se homem. Em outras palavras,
‘o caminho para a masculinidade precisa ser
conquistado’, ao mesmo tempo que permanece
sempre possivel o risco de perdé-la, nas
palavras do psicanalista Paulo Roberto
Cecarelli. [...] Quando se trata do falo, tudo é
minuciosamente  considerado, em  suas
consequéncias positivas ou negativas, de modo
que os problemas que o afetam acabam sendo
cruciais no universo masculino. [...] De fato, o
universo masculino rejeita tudo o que pode
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sugerir dano ou perda do pénis, metaforizados
em dano ou perda da propria identidade. Dai
resulta a ja mencionada ‘angustia da
castragdo’, fenémeno recorrente nos mais
banais movimentos do quotidiano do homem,
com suas varias manifestacdes metafdricas ou
ndo (e adiante abordaremos o horror a
homossexualidade como uma dessas metaforas
de emasculacdo). [...] Segundo Eugene Monick,
muitas das atividades masculinas ‘tipicas’ sdo
maneiras de ocultar o tesouro do falo para s6
exibi-lo metaforicamente — seja através da
autoridade  familiar, da  superioridade
profissional, da formac@o de instituicbes e
dominio sobre as mulheres, seja nos atos
heréicos, na busca de riqueza intelectual e na
atividade politica ou intelectual. [...] De fato, as
mais inesperadas formas inconscientes de
priapismo psicoldégico pululam na idade
moderna, para ostentar virilidade, pontilhando
todos os setores da vida e da sociedade. Ou
seria por mero acaso que os canhdes, desde o0s
mais primitivos até os mais modernos, ostentam
aquela forma longa e entesada, e ecoceiam ao
cuspir fogo? N&o seriam eles verdadeiros
icones de civilizagBes patriarcais afirmando-se
falicamente por medo & castracdo? A inflagédo
masculina atingiu a prépria linguagem
cotidiana. Assim, apesar de todos os precoces
encargos femininos, ndo se diz as meninas ‘seja
mulher’, com a mesma énfase compulsoria da
famosa exortagdo feita aos meninos: ‘seja
homem!’. Além disso, ‘ter a palavra de homem’
é culturalmente um ponto de honra que equivale
a um juramento divino. Claro, ‘palavra de
mulher’ seria apenas o oposto disso: ndo
oferece qualquer garantia. [...] A arrogancia
autoritaria dos policiais com seus cassetetes
oferece  uma mensagem irresistivel: esses
guardides da ‘ordem’ desfilam exibindo quase
literalmente o pau na mao. [..] A inflacdo
doentia do falo as vezes aparece apenas como
sintoma, outras vezes se atualiza como tragédia,
quando explode em flria falica. De fato, sempre
que o fantasma da castracdo se manifesta, esse
terror tipicamente masculino responde com
faria desmesurada, tipica reacdo de defesa
[disfarcada] em ataque. Na flria falica, a
tempestade emocional ‘nasce da necessidade
urgente que o homem experimenta de proteger e
salvar a sua identidade, o seu proprio ser’,
segundo Eugene Monick. [...] a violéncia
masculina contra a mulher pode ser vista sob a
otica da inflagdo falica, enquanto tentativas
irracionais de afirmacdo da virilidade
ameagada. Em outras palavras, processa-se um
deslocamento emocional visando defender,
através do ataque, a propria identidade
masculina prestes a se romper, quando o

descabido, mas que corresponde ao que €
culturalmente imposto pela ideologia de
género machista de nossa sociedade.
Mesmo no Egito Antigo, onde ainda ha
davidas se eram contrarios ou favoraveis as
relagbes amorosas entre homens, a
homoafetividade era frequente, ainda que
sob a forma pseudobissexual, tradicional no
mundo antigo.*?®

Ressalte-se que o conceito atual de
identidade homossexual € diverso daquele
que existia nas épocas aqui narradas — nao
obstante a homossexualidade, no sentido de
atracdo erdtico-afetiva por pessoas do
mesmo género, obviamente sempre tenha
existido. Em verdade, naquela época as
pessoas nem sequer se preocupavam com
isso: tudo fazia parte do mesmo patamar de

sexualidade.26

homem sente que ndo pode cumprir as
herculeas tarefas impostas a sua virilidade — a
de ser sempre forte e durdo, por exemplo. E
claro que o feminino torna-se o alvo predileto,
porque oposto. [..] O macho humano, que
sonha ser Rambo, é na verdade um anti-herdi
incapaz de realizar o titAnico projeto de
apaziguar seu medo a castracdo, ou seja,
manter a ficcdo do falo intacto. Sua sensacéo de
derrota pode ser incontrolavel: afinal, ‘¢
horrendo o desespero que o homem sente
quando o senso de si mesmo é arrancado’,
como diz Monick”. (Ibidem, p. 23, 40-41, 73, 75
e 79-81).

125 SPENCER, Op. Cit., p. 34.

126 «“E como se, em ndo havendo uma palavra
para designar a homossexualidade ou a pessoa
homossexual, tais categorias n&o existissem
como ideia. Igualmente, ndo havia um conceito,
devo ressaltar, de uma pessoa bissexual —
existia apenas a sexualidade masculina (duvido
que houvesse um conceito de sexualidade
feminina; somente a fertilidade, geracdo e
maternidade femininas)”. SPENCER, Op. Cit.,
p. 36).
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2. A Histdéria da Sexualidade, segundo
Michel Foucault.*?

Ainda sobre a sexualidade no
mundo antigo, vale explicitar as licbes de
Michel Foucault. O autor inicia o volume II
de sua Historia da Sexualidade explicitando
que seu interesse foi realizar um trabalho
historico-critico  da  experiéncia  da
sexualidade, desde a hermenéutica do desejo
(a hermenéutica de si,) existente durante a
Antiguidade Cléssica, para compreender a
experiéncia da sexualidade, cuja tradicdo se
iniciou a partir do século XVIlI, e que funda
a preocupacdo moral do pensamento
contemporaneo'?® com o comportamento
sexual e os prazeres respectivos. Foucault o
fez a partir da andlise de um conjunto de
praticas relativas as entdo chamadas artes da
existéncia (tecnologias de si) para mostrar de
que maneira, na Antiguidade, a atividade e
0s prazeres sexuais foram problematizados
atraves de préticas de si e de uma estética da

existéncia, fazendo-o através da andlise de

127 Este topico e todas as suas citages constitui
uma versdo condensada de VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adogdo por Casais Homoafetivos, 32 Ed.,
Bauru: Ed. Spessoto, 2019, cap. 01, itens 2.1.1 e
25.1.

122 FOUCAULT, Michel. Histéria da
Sexualidade. O uso dos prazeres, Vol. Il
Traducdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque, 122 Edicdo, So Paulo: Editora
Graal, 2007, pp. 10-12.

textos prescritivos, que sdo aqueles que

estabelecem regras de conduta.'?®

Parte da nocdo corrente no
pensamento grego classico de uso dos
prazeres  (chresis  aphrodision) para
distinguir os modos de subjetivacdo aos
quais esta moral se refere: substancia ética,
tipos de sujeicéo, formas de elaboracéo de si
e de teleologia moral*°. Aponta que o
pensamento antigo era pautado por uma
reflexdo moral baseada na austeridade
sexual, em torno e a proposito da vida do
corpo, do casamento, das relagbes entre
homens e da existéncia da sabedoria.

Por outro lado, destaca que apesar
das mulheres terem sido adstritas a
obrigacOes extremamente estritas, ndo era a
elas que a moral grega era enderecada, por
se tratar de uma moral de homens livres,
pensada, escrita, ensinada por e para homens
livres.’3! Explica que os gregos ndo tinham
uma nocdo semelhante a nossa de
sexualidade, entendida como uma entidade
Unica que permite agrupar fenbmenos
diversos como sensacoes, imagens, desejos,
instintos e paixdes; eles utilizam um adjetivo
substantivado: ta aphrodisia (em latim:
venerea), entendido por vezes como coisas,
prazeres do amor, relagdes sexuais, atos da
carne e vollUpias, mas sem uma nogao

equivalente em seu idioma [o francés].

129 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 14-16.
130 FOUCAULT, Op. Cit., p. 31.
131 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 23-24 e 26-28.
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Assim, pretende se ocupar com a forma
geral de preocupacgdo dos gregos a proposito
dos aphrodisia, como campo de cuidado
moral, através da Dietética (cuidado com o
corpo), da Econbmica (relativa ao
casamento), da Erdtica (a propdsito dos
rapazes; o amor masculino) e da Filosofia
(quanto a verdade). Isso com base nas
nocdes de aphrodisia (substancia ética do
comportamento sexual), de uso de chresis
(sujeicdo a qual a pratica dos prazeres
deveria submeter-se para ser moralmente
valorizada), de enkrateia (respeito de si
mesmo como sujeito moral) e de sophrosune
(temperanca e sabedoria do sujeito moral em

sua realizago)'*.

Foucault  afirma que  essa
preocupacao grega com a temperanca no ato
sexual decorre da reflexdo médica e
filosdfica, que o via como capaz de ameacar,
por sua violéncia, o controle e 0 dominio de
si, além de minar a for¢a do individuo, pelo
esgotamento  que provoca. Isso  por
pensarem 0S gregos que a perda do sémen
durante o ato sexual privaria 0 homem de
elementos de grande valia para a sua
existéncia, donde a temperanca sexual
serviria para garantir o homem contra 0s

males de sua pratica excessiva.}*

Visava-se, assim, uma formacao

ética do sujeito, que devia se caracterizar por

182 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 35-37.
133 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 115 e 118-121.

sua capacidade de dominar as forgas que
nele se desencadeiam, de guardar a livre
disposigdo de sua energia e de fazer sua vida
uma obra que sobrevivera sua existéncia
passageira (pela filiagio)!34. Nesse sentido, a
Erdtica era a arte da conduta reciproca entre
o homem e o rapaz na relagdo de amor.!%
Entende Foucault que ndo seria adequado
utilizarmos a noc¢do de homossexualidade
para nos referirmos a Grécia Classica,
porque 0S gregos ndo opunham, como
excludentes, dois tipos de comportamentos
diferentes relativamente ao amor ao seu
proprio sexo se comparado ao amor pelo
sexo [rectius: género] oposto, ndo se
estabelecendo assim uma distingao entre um
amor heterossexual e um amor homossexual
— importavam-se 0s gregos apenas com a
temperanca do amor praticado, fosse com
mulheres ou rapazes, sem que este Ultimo

fosse mais grave que o outro.

Aponta, ainda, que ndo cabe falar
sequer em “tolerancia”, pois o amor por
rapazes era permitido/admitido pela opinido
publica. Aponta que 0 amor por rapazes era
uma questdo moral investida por valores,
imperativos, exigéncias, regras, conselhos e
exortagdes, cujo ponto essencial seria uma
relacdo privilegiada entre parceiros com
uma diferenca de idade e, relativamente a

esta, uma diferenca de status, ndo se

13 FOUCAULT, Op. Cit., p. 126.
13 FOUCAULT, Op. Cit., p. 86.
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interessando (os gregos) pelas relagdes entre
dois homens ja amadurecidos, embora
houvesse reprovagao social a tal relagdo. As
relacBes objeto de preocupacédo eram aquelas
entre um homem mais velho, que terminou
sua formagao (‘erasta’) — do qual se esperava
0 papel social, moral e sexualmente ativo —e
um homem mais jovem (‘eromeno’), que
nao atingiu seu status e que tem necessidade
de ajuda, conselhos e apoio para chegar a
tanto (diferenca esta que tornava vélida e

pensavel essa relagio)'%.

Discordo parcialmente de Foucault
sobre a questdo da homossexualidade na
Antiguidade Classica. Entendendo-se a
homossexualidade como a atracdo erético-
afetiva por pessoas do mesmo género, entdo
podemos falar em homossexuais antes do
final do século XIX (quando o termo foi
criado) no contexto especifico de pessoas
que sentiam uma tal atracdo apenas por
pessoas do mesmo género (0 mesmo se
podendo dizer sobre a bissexualidade,
relativamente a ambos 0s géneros do
binarismo socialmente hegemoénico, e a
pansexualidade, independentemente de
géneros).

Realmente ndo se identificavam as
pessoas como
“homossexuais/heterossexuais/bissexuais/pa
nsexuais” na época, mas o fato de haver

homens adultos que desejavam relacéo

13 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 167-174.

afetivo-sexual com pessoa do mesmo género
mostra que a homossexualidade, a
bissexualidade e a pansexualidade existiam
ja naquela época. E uma questio
terminoldgica, embora, claro, o uso da
terminologia contemporanea suponha essa
contextualizago. Mas o simples fato de se
condenar a existéncia de atos sexuais e
relacOes conjugais entre dois homens adultos
prova que havia homens que desejavam se
relacionar  conjugalmente com  outros
homens, em relactes que hoje denominamos
como homoafetivas, pois, se estas nao
existissem (ou seja, se ndo houvesse homens
adultos que desejassem manter relacdes
afetivo-sexuais duradouras com outros
homens adultos), tais condenagBes néo
existiriam. O fato de haver a condenagdo a
tal situacdo prova que ela existia, pois a
condenacdo ndo surgiria de uma elucubragéo
cerebrina  desprovida de embasamento
empirico que apontasse a existéncia daquilo
que se estava a condenar.

Foucault  destaca que as
preocupacBes morais fixavam os papéis de
erasta (ou preceptor) e eromeno (ou efebo):
do primeiro espera-se uma moderada
iniciativa de corte, dando presentes e
prestando servicos que lhe permitissem
esperar a justa recompensa do amado; deste,
por sua vez, esperava-se que ndo cedesse
com facilidade, ndo aceitasse favores as

cegas, apenas por dinheiro, e que
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manifestasse seu reconhecimento pelo que o

amante fez por ele.

Dava-se muita énfase a questdo da
honra do rapaz, que dependia da maneira
como ele se conduzia pela cidade nesta sua
idade de transicdo, entre a adolescéncia e a
vida adulta, relativamente a postura do
corpo, seus olhares, sua forma de falar, a
qualidade das pessoas que frequentava e,
evidentemente, sua conduta sexual.’®’ De
qualquer forma, o rapaz era livre para decidir
0 que aceitava Ou recusava e sobre quem ndo
se detinha nenhum poder estatutario, donde,
para obter dele o que sempre tinha direito de
ndo conceder, era preciso ser capaz de
convencé-lo. Dessa forma, segundo
Foucault, ainda que tido como natural o
amor por rapazes, havia uma dificuldade
moral relativamente a sexualidade passiva
que O rapaz precisava assumir, pois, apesar
de inferior a0 homem adulto, ainda assim
nao se admitia que ele se assumisse de bom
grado como objeto do erasta (pois a
passividade era vista como uma situacdo de
dominacéo), porque sua juventude deveria
Ihe levar a condigéo de homem. Inclusive, de
forma absurda e curiosa, ndo se admitia que
0 rapaz, necessariamente passivo na relacdo
sexual, sentisse prazer por ela, por esta
questdo de masculinidade viril tdo valorizada
pelos gregos, donde, sem ter uma postura

fria, deveria ter uma postura de

137 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 184-185.

reconhecimento, admiracéo ou afeicdo, mas
nunca sentir prazer por isso, sob pena de

repreenséo moral.38

Mas, ao final, segundo Platdo,
quando o rapaz ultrapassava a idade méaxima
tida como admissivel para tal relacéo,
esperava-se que deixasse de se relacionar
sexualmente com o erasta e com ele
mantivesse uma relacdo de pura amizade
(philia), sem nenhum cunho sexual, tida
como a Unica relacdo verdadeiramente
duradoura, o que é representado por Socrates
quando fala que o mestre deve ensinar ao
amado a maneira de triunfar sobre seus
desejos e tornar-se mais forte do que a si
préprio, sendo que 0 mestre, pelo dominio
completo que exerce sobre si proprio,
transforma os papéis para estabelecer uma
rendncia aos aphrodisia e ser 0 objeto de
amor dos jovens avidos de verdade
(inversdo de papéis porque, normalmente,
eram 0s jovens oS objetos de amor dos
mestres), para que eles sejam levados apenas

ao tesouro de sua sabedoria.**°

Contudo, e ja no volume 11l de sua
Historia da Sexualidade, Foucault relata que
ja nos dois primeiros séculos de nossa era
houve uma progressiva desconfianga face
aos prazeres, insisténcia sobre os efeitos de
seu abuso para o0 corpo e a alma, uma

valorizagdo do casamento e das obrigacoes

13 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 196-198.
139 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 174-180 e 206-
214,
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conjugais e uma desafeicdo as significacdes
espirituais atribuidas ao amor pelos rapazes,
embora raramente tenha se encontrado nos
pensamentos filosoficos de entdo uma
legislacdo  coercitiva e geral de
comportamentos sexuais, mas apenas a
incitacdo da austeridade nestas préticas, para
um maior cuidado de si e respeito para
consigo  mesmo enquanto ser racional,
controlador de seus proprios atos.4
Incentivou-se ainda mais a cultura de si,
entendida como uma arte da existéncia,
pautada pelos cuidados consigo mesmo,
para poder governar a si proprio. Tal
principio do cuidado de si adquiriu alcance
geral, pelo qual ocupar-se consigo mesmo
era um imperativo que devia reger as
atitudes das pessoas**, pois é na medida em
que o homem é livre e racional que ele foi
encarregado de cuidar de si proprio, nunca
sendo demasiado cedo ou tarde para ocupar-
se com a propria alma, conforme dizia
Epicuro, complementado por Séneca, no
sentido de que se deve transformar a
existéncia num exercicio permanente de
cuidado de si**?, no dominio de suas
paix0es. Estabelecia-se, portanto, uma
problematizacdo mais geral, que dizia

respeito a maneira pela qual o sujeito devia

140 FOUCAULT, Michel. Histéria da
Sexualidade. O cuidado de si, Vol. I,
Traducdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque, 9% Edicdo, Sdo Paulo: Editora
Graal, 2007, pp. 45-47.

141 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 49-50.

142 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 53-54.

se constituir enquanto sujeito moral no
conjunto das atividades sociais, civicas e
politicas!*,

Nesse sentido, relata Foucault, o
cuidado de si se correlaciona estreitamente
com 0 pensamento e a pratica medica,
ligando-se Medicina e Filosofia em um
mesmo campo (Plutarco), relativamente ao
conceito de ‘patos’, aplicado tanto para as
paix0es quanto para as doencas fisicas,
perturbacbes do corpo e movimentos
involuntarios da alma, referindo-se, em
todos o0s casos, a um estado de passividade
que, para 0 corpo, toma a forma de uma
afeccdo que perturba o equilibrio entre corpo
e alma'#*, Buscava-se uma soberania sobre
si (Séneca)'®®.

Assim, sob a forma de Dietética, a
Medicina passou a ser concebida ndo apenas
como uma técnica de intervencdo em casos
de doencas, para empregar remédios e
operacdes, mas também como um corpus de
saber e de regras, definidores de uma
maneira de viver consigo mesmo: com o
préprio corpo, com os alimentos, com a
vigilia, com o sono, com as diferentes
atividades e com o meio, responsavel por
propor, sob a forma de um regime, uma
estrutura voluntaria e racional de conduta,
por entender-se que uma existéncia racional

ndo poderia desenrolar-se sem uma pratica

143 FOUCAULT, Op. Cit., p. 100.
144 FOUCAULT, Op. Cit., p. 59.
15 FOUCAULT, Op. Cit., p. 64-65.
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de saude (hugieine pragmateia ou techne).
Isso ensejou criticas sobre a maneira pela
qual os médicos passaram a se apoderar da
existéncia de seus pacientes, para regé-la nos
minimos detalhes, inclusive na questdo dos
prazeres sexuais, relativamente a sua
natureza, 0 Seu mecanismo, 0 Seu valor
positivo ou negativo para 0 organismo e ao

regime a que conviria submeté-los'4®,

Note-se, ainda, que este regime era
também direcionado a alma racional, que
deveria prestar aten¢do apenas a0 necessario
ao corpo [combatendo o0s excessos],
mediante préticas de economia estrita contra
0 desregramento, um dominio rigoroso dos
desejos, luta contra imagens tentadoras e
uma anulagdo do prazer como fim das
relagdes sexuais**’. De qualquer forma, foi
nesse momento que Comegou a surgir certa
patologizacdo do ato sexual, embora ainda
de forma distinta da futura patologizacéo das
identidades sexuais homo e bissexuais [e das
identidades de género transgéneras], pois
ainda ndo se via o ato sexual como um mal
em si, mas como nucleo permanente de

males possiveis'*®,

Ressalta Foucault que h&a uma
ambivaléncia nos textos médicos dos dois
primeiros séculos da era crista relativamente

aos prazeres sexuais, por apresentarem um

16 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 106-109.

47 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 136-139 e 142-
145.

18 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 144-145.

entrecruzamento de valoragdes antitéticas:
valorac0es positivas, vendo no sémen o que
haveria de mais potente na vida e
valorizando-se a procriagdo como algo
indispensavel & espécie humana; e
valoracOes negativas, por se entender que,
quando o0 sémen se produz, ele seria,
intrinsecamente, perigoso, pois 0 Sseu
desperdicio faria escapar toda a forca de vida

que nele se concentra.

Isso ensejou um paradoxo dos
prazeres sexuais, ante a alta funcdo que a
natureza lhes confiou e o valor da substancia
que eles teriam de transmitir e, portanto,
perder, de sorte a se fazerem analogias entre
0 exercicio inadequado da sexualidade com
determinadas  doengas,  especialmente
quando o homem tinha uma relagdo sexual
julgada como ensejadora do mero
desperdicio do sémen (Galeno chega a fazer
uma analogia entre o0 ato sexual e a
convulsdo e chega a destacar o carater
fatigante do ato sexual para o peito, 0
pulmao, a cabeca e 0s nervos, 0 que parece
ter sido feito para justificar a temperanga nos

atos sexuais)'*°.

A abstencdo sexual ndo era
considerada como um dever, nem 0 ato
sexual representado como um mal, mas tais
temas ganharam maior atencdo no

pensamento meédico e filosofico de entdo,

19 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 116-120.
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com recomendacdes diversast™® sobre o
momento adequado do ato sexual para a
procriagdo para se obter uma descendéncia
de melhor qualidade, sobre a idade do
praticante do ato sexual, o momento
adequado e até as temperaturas individuais
adequadas.

Foucault destaca que,
diferentemente da futura moral da
pastoral cristd, ndo se tratava de interrogar-
se sobre a origem profunda das ideias que
surgem para tentar decifrar um sentido
oculto sob a representagdo aparente, mas
aferir a relacdo entre si mesmo e o que é
representado, a fim de s aceitar na relacéo
consigo aquilo que pode depender da
escolha livre e racional do sujeito, em uma
ética do dominio, como em uma relacdo
juridica de posse: pertencer a si, ser seu, no
sentido de dominio de si mesmo® [sem ser
escravo daquilo que Ihe da prazer]. Por se
destacar cada vez mais a fraqueza do
individuo, a moral sexual de entdo exigia
que ele se sujeitasse a certa arte de viver,
com critérios estéticos e éticos da existéncia,
mediante exercicios de abstinéncia e de
dominio de si, para atingir plena soberania
sobre si proprio. Contudo, esta Dietética de
abstinéncia sexual dava menor atencdo as

mulheres, por serem elas consideradas como

10 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 125-126 e 129-
135
151 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 69-70.

social e fisiologicamente destinadas ao

casamento e a procriagio®,

3. A Sexualidade a partir da Idade Média.
A influéncia do fundamentalismo cristao.

O nascimento do Estado Homof6bico.1°3

Como relata Colin Spencer>*, esse
entendimento da Antiguidade sobre a
sexualidade passou a mudar a partir de 600
a.C. Isso porque, a partir de alguns séculos
anteriores a Cristo, Histéria e Religido
passaram a se entrelacar, pela inegavel
influéncia das religides na vida humana, em
especial as crencas judaica e cristd no que
tange a0 mundo ocidental. No inicio, eram
em geral ignoradas as pregacoes
homofobicas, no sentido de intolerantes a
qualquer ato sexual (e, principalmente,
conjugal) entre pessoas do mesmo género,
pois as culturas de entdo tinham em si
cristalizado o modelo de sexualidade
explicitado até aqui.

Mas, apds séculos de ideoldgica
pregacdo homofdbica, as novas geracBes

passaram a repudiar 0s atos sexuais entre

152 FOUCAULT, Op. Cit., p. 125.

153 Este tdpico e todas as suas citages constitui
uma versdao condensada de VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adocdo por Casais Homoafetivos, 3% Ed.,
Bauru: Ed. Spessoto, 2019, cap. 01, item 2.1

154 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma
histdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Record,
1999, p. 39.
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pessoas do mesmo género. A continua
pregacdo religiosa no sentido de que o
Messias voltaria & Terra a qualquer
momento, e que somente aqueles tidos como
“bons” iriam para o reino de Deus, fez que a
Igreja Catolica Apostolica Romana passasse
a obter valiosos aliados, temerosos de ndo
conseguirem chegar ao Paraiso: 0s
reis/imperadores. Isso fez que diversos
monarcas, quando convertidos, passassem a
editar  leis contrarias as  praticas
homossexuais — ante a ideologia religiosa
da procriagdo como Unica finalidade

“legitima” do ato sexual.

Assim, com o0 passar do tempo,
houve um significativo aumento da
legislagéo que criminalizava a
homossexualidade, embora, como dito, a
condenacdo inicial (mesmo legislativa) ndo
incomodou  efetivamente aqueles que
amavam pessoas do mesmo género. Mas,
uma vez institucionalizada socialmente a
moral homofdbica, contrdria a qualquer
espécie de ato sexual entre pessoas do
mesmo género, a homossexualidade foi
levada a clandestinidade. Na Idade Média, o
preconceito contra qualquer ato sexual que
nao fosse aquele praticado dentro do
casamento, na posi¢do mais ortodoxa e com
a finalidade exclusiva da procriagao,
aumentou em grandes proporgGes, pois a
sociedade humana ja estava doutrinada

pelos dogmas arbitrérios e preconceituosos

da Igreja Catolica contra tudo aquilo que esta
ndo julgava correto. Mesmo a redescoberta
dos valores da cultura grega, no
Humanismo italiano do século XV, e a
defesa do antigo “amor masculino” por
filosofos (que o praticavam®®®), nédo fez
arrefecer o continuo crescimento da
perseguicdo homofobica, mediante leis que
aplicavam penas barbaras aqueles que
praticassem atos hoje classificados como

homossexuaist®®.

No século XVII, o modelo
econdmico capitalista comegou a ganhar
forca, com o estimulo da competitividade
entre 0s homens, 0 que passou a inibir
qualquer  contato  mais  amistoso,
especialmente amoroso, entre eles. Passou-
se a estimular o desenvolvimento de uma
sociedade cada vez mais consumista, 0 que
fez que o amor homoafetivo fosse visto
como um entrave ao consumismo desejado
pelas elites, por se acreditar que a familia
heteroafetiva teria uma potencialidade
consumista maior, ante a incapacidade da

homoafetiva gerar descendentes.

Assim, além do j& consagrado medo
de extincgdo da humanidade se a

homossexualidade fosse aceita (como se

155 SPENCER, Op. Cit., p. 130 e 132.

1% Chamados de sodomitas, termo pejorativo,
com alta carga de reprovacdo moral-religiosa —
contudo, vale destacar que sodomia é um termo
que originalmente designava qualquer ato
sexual ndo procriativo, ndo necessariamente
entre homens, embora tenha se disseminado
apenas nesse Ultimo sentido.
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heterossexuais fossem simplesmente, em um
passe de magica, se “transformar” em
homossexuais ou entdo “desaparecer” pela
simples aceitacdo do relacionamento
homoafetivo), passou-se a considerar 0 amor
entre iguais inconveniente, pelo fato de ndo
gerar futuros consumidores e nem mesmo
ensejar 0 consumo dos produtos voltados ao

plblico infantil 15

Esse tipo de visdo fez que os
Estados passassem a estimular o
comportamento heterossexual a todo custo,
mesmo que 0 preco disso fosse ignorar
outros comportamentos tambeém
condenados, como a prostituicdo. Como o0s
homens s6 se casavam aproximadamente
aos 30 anos, e considerando que, em tese, 0
ato sexual s6 podia ocorrer dentro do
casamento, temia-se que eles pudessem
utilizar-se de homens prostitutos para
satisfazerem seus desejos sexuais. Assim,
relata Colin Spencer, com o intuito de evitar
o “crescimento da homossexualidade”,

condenava-se a prostituicdo masculina e

estimulava-se a feminina. As meretrizes

157 E curioso notar como, atualmente, a situagio
se inverteu: hd indmeros ramos do mercado
consumidor voltados ao publico homossexual
em razdo de se presumir que estes ndo teriam
filhos e, portanto, teriam mais dinheiro para
gastar consigo (o chamado pink money). Em
inglés, cunhou-se uma expressdo nominada
Dual Income, no Kids (em traducdo livre:
“Dupla Receita, nenhuma Crianga”) — embora,
atualmente, cada vez mais casais homoafetivos
estejam adotando criangcas e adolescentes ou
tendo filhos oriundos de inseminacdo artificial
e, portanto, estejam desmistificando essa
compreensdo.

eram entdo uma Vvalvula de escape
necessaria a sociedade,'®® inobstante a clara
hipocrisia dessa situacdo, considerando que a

prostituicdo também era um pecado.

4. A liberdade sexual no contexto do

Iluminismo.1°

Mesmo a visdo iluminista, que via
na liberdade sexual uma forma de atingir o
progresso, a ordem e a felicidade, condenou
com veeméncia 0 amor homoafetivo.
Contraditoriamente, continuava-se
condenando o ato sexual entre homens como
algo contrario a moral, mesmo sem serem
trazidos novos argumentos para isso. Ao que
parece, partiu-se do pressuposto de que seria
ela “errada” pelo simples fato de dita
condenacdo j& estar  historicamente
consagrada, como se a institucionalizagéo do
preconceito tivesse o conddo de torna-lo

juridica e eticamente valido.

Contudo, relata Colin Spencer que é
provavel que a visdo iluminista ndo tenha
ajudado no aumento da tolerancia ao amor
entre homens devido ao fato de ter tido sua
maior énfase no século XVIII, periodo no
qual se passou a acreditar que o vigor

18 SPENCER, Op. Cit., p. 205.

159 Este tdpico e todas as suas citages constitui
uma versdao condensada de VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adocdo por Casais Homoafetivos, 3% Ed.,
Bauru: Ed. Spessoto, 2019, cap. 01, item 2.4,
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masculino, tido como necessario a
acumulacéo de riqueza, estaria
inerentemente ligado & quantidade de sémen
que o homem tivesse dentro de si. Ou seja:
acreditava-se que os homens tinham apenas
uma limitada quantidade de sémen em seu
corpo, gerando maior condenagdo a
sexualidade ndo heterossexual, pois se
entendia que ela “gastava” a semente da vida
de forma indtil (ndo procriativa). Com a
evolucdo do pensamento humano, passou-se
a valorizar a racionalidade em detrimento da
religiosidade no que tange a explicacdo dos
fendmenos humanos e naturais. Deixou-se,
gradativamente, de acreditar nos dogmas
religiosos para buscar uma explicacdo
cientifica, racional para as questfes da vida
humana. Isso levou a que, a partir do século
XIX, ganhasse forga a posicdo de que a
homossexualidade ndo deveria ser vista
como um pecado contra Deus, mas como

uma doenca a ser tratada.

E sempre citada a defesa de Karoly
Maria Benkert, perante o Ministério da
Justica  alemdo, em favor da
descriminalizagéo das praticas
homossexuais. Contudo, prevaleceu o
entendimento da atracdo erético-afetiva por
pessoas do mesmo sexo  enquanto
homossexualismo (o sufixo “ismo”, ligado a
condutas humanas, significa ‘“doenca”).
Dessa forma, pouco a pouco, a classe

medica foi desenvolvendo teorias para tentar

enquadrar a homossexualidade como uma
“patologia”. As pessoas, simplesmente,
passaram a aceitar essa visao, em virtude de
ser a heterossexualidade a expressdo sexual
mais comum nas sociedades humanas.
Todavia, é interessante notar que nunca
houve uma comprovagdo acerca do que
enguadraria a homossexualidade como uma
“doencga’ — nunca se provou que uma pessoa
teria sua saude prejudicada pelo simples fato
de ser homossexual. Muito embora tenham
existido (e ainda existam) aqueles que
defendiam que as pessoas homossexuais
seriam mais retraidas, propensas a depressdo
e inibidas do que as heterossexuais (0 que
ndo pode ser generalizado, visto existirem
muitos homossexuais que ndo o Sdo), essas
caracteristicas ndo sdo inerentes a

homossexualidade.

Muitos heterossexuais também séo
retraidos, depressivos e inibidos, e ninguém
atribui tais sintomas a  sua
heterossexualidade. Em verdade, o que
ocorre € que o alto grau de preconceito
homofébico faz que os homossexuais, em
geral, sintam a necessidade de se retrair
(ainda que ndo durante toda a sua vida), de
esconder sua verdadeira sexualidade para
néo sofrerem agressoes fisicas e psicologicas
que 0 machismo heterossexista (e
cissexista), vigente no mundo atual, impde
cotidianamente ao cidaddo homossexual.

Isso acaba levando a depressdo e a inibigéo,
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pois ditas pessoas tém que esconder sua
verdadeira identidade por meio da criacéo de
um “personagem” heterossexual, para que

este viva a vida em seu lugar.

A posicdo de Freud, que muito
influenciou as concepgbes sobre a
homossexualidade, € confusa em
decorréncia de uma contradicdo entre o
inicio e o final de sua obra. A principio,
através de seu “complexo de Edipo”, Freud
classificou 0 amor por pessoas do mesmo
género como uma desordem  no
desenvolvimento da sexualidade humana, no
sentido de que a auséncia paterna durante a
infancia e a violéncia repressiva do pai
ensejariam, respectivamente, as
homossexualidades masculina e feminina.
Disso se vé& de onde surgiu a ideia de que
todo ser humano nasceria bissexual e com o
tempo teria sua sexualidade definida (ainda
que permanecesse  bissexual), sendo
socialmente aceita apenas a variagdo
heterossexual. A ambiguidade apontada na
visdo de Freud decorre da sua notoria
“Carta a uma made americana”, na qual
expressou uma atitude positiva e ndo

patologica sobre a homossexualidade.'®°

160 “Entendi, pela sua carta, que seu filho é
homossexual. Estou muito impressionado pelo
fato da senhora ndo mencionar este termo nas
informacdes sobre ele. Posso perguntar-lhe por
que o evita? A homossexualidade ndo traz com
certeza qualquer beneficio, mas néo é nada que
deva ser classificado como uma doenga;
consideramos que seja uma Vvariacdo do
desenvolvimento  sexual” (FREUD apud:
SPENCER, Op. Cit., p. 302. Grifo nosso).

Mas, apesar de alguns médicos terem
seguido esse exemplo, defendendo, assim,
que 0 amor por pessoas do mesmo género
ndo deveria ser criminalizado, a classe
médica em geral difundiu a ideia da
homossexualidade como “degeneragio”,
por vislumbrarem nela um suposto contetido
patolgico, 0 que aumentou a concepcao
social condenatoria do comportamento
homoafetivo. Posicionamentos esdrixulos,
como o de que a masturbacdo levaria a
homossexualidade e que uma pessoa
homossexual jamais poderia alcancar a
felicidade (pois tida como “perturbada”),
aumentaram esse estigma. Em decorréncia
dessa visdo patologizante, temia-se que a
homossexualidade pudesse se “espalhar”
pela sociedade se ndo fosse duramente
reprimida, 0 que contribuiu para 0 aumento
da homofobia social. Sempre que existia
uma crise em determinada nacéo, a culpa era
colocada exclusivamente naqueles que ndo
se enquadravam no conceito predominante

da sociedade.

Segundo Colin Spencer, criou-se
uma moralidade esquizoide, pela qual os
parlamentares e estadistas em geral
passaram a afirmar que os valores da
sociedade estavam sendo degenerados
(teoria da degeneracdo) por uma série de
condutas  tidas como  inaceitaveis,
aumentando assim a perseguicdo aos ditos

“transgressores’”” — em geral, homossexuais e
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mulheres (0 movimento feminista comecava

aengatinhar)®6L,

Sobre o0 tema, contestando a crenca
generalizada de que, em meados do século
XVIII, a sociedade teria parado de falar
sobre a sexualidade, Foucault destaca que
houve, na verdade, uma explosao discursiva
sobre ela, mas de forma hipocrita. Embora
impondo o siléncio as pessoas em geral, as
autoridades publicas e religiosas passaram a
falar prolixamente desse siléncio, mediante
uma depuragdo bastante rigorosa do
vocabulario autorizado, com novas regras de
decéncia que filtraram as palavras (uma
policia dos enunciados), estabelecendo
regies de siléncio absoluto ou de discricéo,
mas, em compensacdo, multiplicando os
discursos sobre o sexo no campo do
exercicio do poder, mediante uma incitagao
institucional a falar dele cada vez mais, ante
a obstinacéo das instancias do poder a ouvir
falar e fazé-lo falar ele proprio sob a forma

da articulaco explicita e detalhada.*®2

Embora conceda que seja verdade
que desapareceu a liberdade de linguagem
entre criancas e adultos ou alunos e
professores sobre o tema, afirma Foucault
que iss0 ndo significa puro e simples

silenciar — nao se fala menos do sexo, fala-se

161 SPENCER, Op. Cit., p. 301.

162 FOUCAULT, Michel. Histéria da
sexualidade. A vontade de saber, Vol. I,
Traducdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J.A. Guilhon Albuquerque, 182
Edicdo, Sdo Paulo: Editora Graal, 2007, pp. 23-
24, 26-27 e 29.

dele de outra maneira;!®® sdo outras
pessoas que falam, a partir de outros pontos
de vista e buscando outros efeitos. Passou-se
a falar da maneira mais prolixa possivel, em
termos prescritivos, acerca da sexualidade
das criangas e da sexualidade em geral 1%
Nesse sentido, a lei matrimonial era
saturada de prescrices, sobrecarregando o
sexo dos cOnjuges de regras e
recomendagdes, e essa exploséo discursiva,
dos séculos XVIII e XIX, gerou um
movimento centrifugo em direcdo a
monogamia heteroafetiva, garantindo-se ao
“casal legitimo” um direito a maior
discricdo, a0 passo em que Se passou a
interrogar com maior atencao a sexualidade
dagueles que ndo se enquadravam nesta
norma, a saber, a sexualidade das criancas,
dos “loucos”, dos criminosos ¢ em relagdo
ao prazer dos que ndo amam O OUtro Sexo
[rectius: género], pessoas estas que, sem
serem menos condenadas, passaram a ser
escutadas para que assim fosse possivel
melhor regular a (Unica) sexualidade (tida

como) legitima,*6°

183 FOUCAULT, Op. Cit., p. 52-53 & 56.

164 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 33-39. Ademais:
“O que ¢ proprio das sociedades modernas ndo ¢
0 terem condenado, 0 sexo, a permanecer na
obscuridade, mas sim o terem-se devotado a
falar dele sempre, valorizando-o como o
segredo” (Ibidem, p. 42).

185 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 45-46 e 128:
“[houve] uma transformagdo capital: a
tecnologia do sexo, basicamente, vai-se ordenar
a partir desse momento, em torno da instituicdo
médica, da exigéncia de normalidade, ao invés
da questdo da morte e do castigo eterno, do
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Ademais, destaca Foucault, a
ciéncia passou a ser utilizada para justificar
estes discursos do sexo supostamente a
partir de um ponto de vista autoproclamado
como ‘“purificado” e ‘“neutro”, mas se
tratava de uma ciéncia essencialmente
subordinada aos imperativos de uma moral,
transformando normas morais em normas
médicas, provocando medos a pretexto de
dizer a verdade.®® Em contraposicio a uma
arte erética (ars erotica), que extrai a
verdade do proprio prazer, desenvolveu-se
uma ciéncia sexual (scientia sexualis), que
estabelece procedimentos que se ordenam,
essencialmente, em funcéo de uma forma de
poder-saber destinada a obter a [suposta]
verdade sobre 0 sexo, a saber, a confissdo
(total, meticulosa e constante), que se
inscreveu no cerne dos procedimentos de
individualizagio do poder'®’ e passou a ser,
no Ocidente, uma das técnicas mais
altamente valorizadas para produzir a

verdade.

E isso fosse ela produzida
espontaneamente ou de forma forgada, pela
tortura, visto que a sexualidade foi definida
como algo obscuro ao préprio sujeito, donde
este deveria revela-la para que ela fosse

devidamente interpretada por aquele que

problema da vida e da doenga. A ‘carne’ ¢
transferida para o organismo”.

186 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 61-62: “Em nome
de uma urgéncia biolégica e historica,
justificava os racismos oficiais, entdo iminentes.
E os fundamentava como “verdade’”

167 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 100-103 e 114.

ouve a confissdo, %8

especialmente por forca
da medicalizacdo e, portanto, da
patologizagdo da  sexualidade, que
demandaria intervencg@es terapéuticas ou de
normalizagBes dentro deste campo de

significagdes a decifrar.1%°

5. O

despatologizacdo das identidades néo-

Relatorio Kinsey e a

heterossexuais e ndo-cisgéneras.!’

Até meados do século XX, ndo
houve  significativa  evolugdo  no
entendimento sobre a homossexualidade.
Tragicamente, isso fez que milhares de
homossexuais fossem assassinados nos
campos de concentragdo nazistas (ao lado de
judeus e ciganos). O grande marco deste
século foi, certamente, o famoso Relatorio
Kinsey, de 1945. Nele, Alfred Kinsey, em
uma pesquisa inédita, estudou o
comportamento sexual do macho humano
(em seguida, fez um estudo similar voltado

as mulheres), onde classificou 0 homem

1688 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 65-68, 75-78 e
158-159. O autor relata a transformacdo do
sexo como pano de fundo de disputa politica,
para adestramento da sociedade & Unica
sexualidade tida como “legitima” — para
disciplina do corpo e regulacdo de populacdes.
169 FOUCAULT, Op. Cit., pp. 65-68 e 75-78.

170 Este tdpico e todas as suas citages constitui
uma versdo condensada de VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adocdo por Casais Homoafetivos, 3% Ed.,
Bauru: Ed. Spessoto, 2019, cap. 01, item 2.6.
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como “heterossexual exclusivo”,
“Incidentalmente homossexual”’, “mais do

que incidentalmente homossexual”,

“igualmente hétero ou homossexual”, “mais
do que incidentalmente heterossexual”,
“incidentalmente heterossexual” e
“homossexual  exclusivo”  (além  de

“indiferente sexualmente™).*"*

A critica que se pode fazer ao
Relatorio Kinsey é com relagdo ao método
por ele utilizado para classificar as pessoas.
Isso porque Kinsey baseou-se no ato sexual,
e ndo no desejo sexual, para classificar as
pessoas em homo, hétero ou bissexuais.
Afinal, para que uma pessoa possa Ser
classificada como homossexual, deve se
sentir genuinamente atraida amorosa e
sexualmente por pessoas do mesmo sexo —
por outro lado, 0 mero ato sexual ndo supde
esse desejo genuino. Kinsey, ao reves,
considerou que o simples fato de a pessoa ter
tido uma relacdo sexual isolada com alguém
do mesmo sexo, ainda que fosse a Unica em
sua vida, a classificava como
homossexual”.  Nao

“incidentalmente

obstante, o0 Relatério Kinsey foi

1 “Os  valores sexuais ortodoxos se
escandalizaram com os dados sobre a
incidéncia de comportamento homossexual.
Cinquenta por cento dos homens admitiram
responder eroticamente ao seu proprio sexo, e
um terco deles tivera uma experiéncia pos-
adolescéncia; quatro por cento tornaram-se
exclusivamente homossexuais, quando adultos;
e um em cada oito homens tinha sido
predominantemente  homossexual por um
periodo de pelo menos trés anos” (SPENCER,
Op. Cit., p. 337).

importantissimo, na medida em que foi o
primeiro estudo cientifico que n&o se deixou
influenciar por preconceitos: para aquilo a
que se destinou, que era saber que tipos de
atos sexuais realizavam as pessoas (0 que €
diverso de um estudo sobre a sexualidade
humana, que seria mais abrangente), o
Relatorio Kinsey ajudou a mostrar ao mundo
que a homossexualidade e a bissexualidade

efetivamente existem.

Em 1973, a Associagdo Americana
de  Psiquiatria  afirmou  que a
homossexualidade per si ndo é uma
perturbacdo mental. Em 1990, a
Organizagdo Mundial de Salde fez o
mesmo, excluindo-a de sua Classificacdo
Internacional de Doencas (CID 10). Passou-
se a falar, assim, em homossexualidade (o
sufixo “dade” significa “modo de ser”). No
Brasil, em 1985 o Conselho Federal de
Medicina despatologizou a
homossexualidade, e o Conselho Federal de
Psicologia, em 1999, foi ainda mais preciso,
afirmando ndo ser ela uma doenca, um
desvio psicolégico nem uma perversdo

(Resolugdo 01/1999).

Como se V&, foi apenas no final do
século XX que a ciéncia médica mundial
deixou de ver na homossexualidade uma
patologia. Nesse sentido, se ndo é uma
doenca, € ela tdo normal quanto a
heterossexualidade, ou, com muito mais

razdo, sendo homossexuais e bissexuais
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pessoas tdo dignas quanto os heterossexuais,
merecem 0 mesmo tratamento dispensado a
heterossexuais (0 mesmo quanto a pessoas
transgéneras relativamente as cisgéneras,
evidentemente). Em 2018, o Conselho
Federal de Psicologia aprovou a Resolugéo
n 01/2018, também afirmando o carater
natural e nao-patolégico das identidades
transgéneras  (travestis e  transexuais),
criticando 0 cissexismo, sendo que no
mesmo ano a Organizacdo Mundial de
Salde efetivou a despatologizacdo das
identidades trans com a aprovacdo da CID

11, que entrara em vigor em 2022.

6. O paradigma da homoafetividade e o
descabimento das criticas de espantalho ao

termo.172

Por fim, vale explicar a origem do
termo homoafetividade, no Brasil. Utilizado
pela primeira vez na doutrina de Maria
Berenice Dias, 0 termo visa combater o
preconceito social segundo o qual casais
formados por pessoas do mesmo género
seriam pautados sempre e necessariamente

por sentimento de mera luxdria sexual,

172 Este topico e todas as suas citagdes constitui
uma versao condensada de VECCHIATTI,
Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica
do Casamento Civil, da Unido Estavel e da
Adogdo por Casais Homoafetivos, 32 Ed.,
Bauru: Ed. Spessoto, 2019, cap. 02, item 1.1.

jamais por um vinculo de afeto voltado a

uma comunho plena de vida.}"

Com o termo, visou-se destacar que
0 vinculo que une casais do mesmo género é
pautado no mesmo afeto (conjugal) que une
pessoas de géneros opostos. Trata-se de
termo criado no contexto do Direito das
Familias, analisando as unides publicas,
continuas e duradouras, em comunhdo plena
de vida (intuito de constituir familia). N&o
limita direitos humanos a afeto nem significa
que homossexuais s0 poderiam exercer sua
sexualidade em relagOes afetivas, ao
contrario do que alguns usualmente
afirmam, em interpretacdo flagrantemente

equivocada do termo.

No Brasil, Roger Raupp Rios lidera
a critica ao termo homoafetividade. Embora
reconhecendo as boas intengBes do termo,
teme que ele consagre o que chama de
incorporacionismo familista, ou seja, 0 risco
de s6 se reconhega como sexualidade digna
de ser vivida aquela desenvolvida em

relagdes familiares.!™* Ratificando esse

173 Explicando a origem do termo, Maria
Berenice Dias afirma que, nos idos do ano 2000,
“buscando a inser¢do de seus vinculos afetivos
no ambito do Direito das Familias, os nominei
de ‘uniées homoafetivas’. A razdo de cunhar o
neologismo foi retirar o peso do preconceito
que sempre marcou a natureza sexual do
relacionamento, sem atentar a sua origem
afetiva, que em nada se diferencia das demais
entidades familiares” (DIAS, Maria Berenice.
Homoafetividade e os Direitos LGBTI, 72 Ed.,
Séo Paulo: Ed. RT, 2017, p. 20).

174 RIOS, Roger Raupp. As unides
homossexuais e a “familia homoafetiva”: o
direito de familia como instrumento de
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temor, Thiago Coacci entende que o

discurso da  homoafetividade  seria

perigoso.l’™

Todavia, 0 termo nunca foi usado da
forma higienista e discriminatoria temida
pelos autores. Raupp Rios criou um
verdadeiro espantalho moral em sua critica:
criou um monstro, nunca antes visto sob o
rétulo de homoafetividade, e combate esse
monstro em suas criticas ao termo.
Obviamente que se concorda com 0(S)
autor(es) no sentido de que o livre exercicio
da sexualidade humana transcende as
relacdes afetivo-conjugais. Mas a critica erra
0 alvo: com a aparente intencéo, louvavel, de
atacar o conservadorismo social, que
repreende moralmente préticas sexuais
minoritarias (como relacionamentos abertos
ou poliafetivos), atacam doutrina e
jurisprudéncia  que usam 0 termo
homoafetividade, que jamais o usaram de tal
forma higienista e discriminatoria (sendo
que a homoafetividade/heteroafetividade néo

se encontra limitada a monogamia: o termo

adaptacdo e conservadorismo ou a
possibilidade de sua transformacdo e
inovacdo. In: Revista Eletronica de Direito
Civil: civilistica.com, ano 2, n° 2, 2013.
Disponivel ~—em:  <http://civilistica.com/as-
unioes-homossexuais-e-a-familia-
homoafetiva/>.

175 COACCI, Thiago. Do Homossexualismo a
Homoafetividade: Discursos Judiciais
Brasileiros sobre Homossexualidades, 1989-
2012. In: Revista Sexualidad, Salud y Sociedad,
n° 21, Rio de Janeiro, Sept./Dec. 2015.
Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_artt
ext&pid=S1984-64872015000300053>.

poliafetividade o prova). Aliés, a critica dos
autores, ambos juristas, faz tabula rasa de
uma peculiaridade do processo civil.

A deciséo judicial fica vinculada ao
pedido formulado, e 0s processos em que
debatida a questdo da homoafetividade eram
processos que pediam o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo género como
entidades familiares: como unido estavel ou
como merecedoras de acesso ao casamento
civil. Logo, o contexto fatico dos debates era
0 da unido duradoura, publica e continua
entre pessoas do mesmo género, para usar a
linguagem da parte dispositiva (a concluséo,
que vincula, com forca de lei) da decisdo do
STF que as reconheceu como entidades
familiares (STF, ADPF 132/ADI 4277): ndo
por ele valorizar “apenas” esse tipo de unido,
em detrimento de outras ou de formas
distintas de exercicio legitimo da
sexualidade, mas porque o que se pedia na
acdo julgada era o reconhecimento de que
casais do mesmo género podiam ser
enguadrados no regime juridico da unido
estavel — a qual a lei define como unido
publica, continua e duradoura, com o intuito
de constituir familia (CC, 1.723). O mesmo
vale para as decisGes do STJ (REsp
1.183.278/RS) e do CNJ (Res. 175/2013),
sobre o0 casamento civil. Ndo h& nenhum
“incorporacionismo familista”
(compulsério) porque os debates judiciais

eram adstritos a discussao sobre se casais do
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mesmo Qénero podiam, ou nado, ser
entendidos como uma familia conjugal
(esclareca-se, Raupp Rios reconhece essa
“moldura limitadora do direito de familia a
partir do qual, por razdes de técnica
processual, se desenrolou o julgamento”,
mas teme que uma “leitura mais apressada
ou conservadora  condicion[e] a
compreensdo do contetdo juridico dos
direitos sexuais a convivéncia familiar” —
como se V& ndo é algo afirmado por
doutrina ou jurisprudéncia, mas meramente

temido pelo autor).

Ou seja, nenhuma decisao judicial
(sobre homoafetividade) jamais disse que
homossexuais s6 seriam dignos ou
merecedores de protecdo em relagOes
afetivas — € indefensével dizer que o tom das
decisOes teria sido esse, ante o citado
contexto  discursivo/argumentativo.  Por
outro lado, os criticos também ignoram que
a decisdo judicial ndo tem a mesma
amplitude que a legislativa: embora o juiz
contemporaneo0  possa  muito,  pela
concretizagdo argumentativa de principios
juridicos, ndo pode tudo. Hoje, a lei fala em
casamento civil e unido estavel como
paradigmas das unides  interpessoais

familiares.

O discurso de Raupp Rios, que
apoio, de serem reconhecidos outros
modelos interpessoais de comunhao de vida,

que ndo aquele dos estritos contornos da

atual regulamentacdo do casamento civil,
precisa ser feito no Legislativo — pois néo
me parece que o Judiciario possa inventar,
do zero, um regime juridico totalmente novo
(ele pode fazer o que tem feito: aplicar o
regime juridico que a letra da lei destina a
casais  heteroafetivos  para  casais
homoafetivos — e mesmo os poliafetivos,

como ja defendi em sede doutrinaria).

Lembre-se que homossexuais que
foram ao Judiciario pleitearam o direito a
unido estavel ou ao casamento civil, nada
diferente disso. Nao se aplica, portanto, a
questdo das pessoas terem direito a reger
suas vidas de forma autbnoma, distinta
daguela constante em uma legislacdo
especifica: desde que ndo prejudiquem
terceiros, ja tém esse direito, a partir do
direito fundamental a liberdade. Em suma,
falar que o discurso atual dos Tribunais
sobre a homoafetividade seria “perigoso”
elou, pior, violador dos principios da
liberdade, igualdade e liberdade (como faz
Raupp Rios) é absurdo, pois 0 termo nunca

foi usado nesse sentido.

O direito a liberdade, que garante a
faculdade de se fazer o que se quiser, desde
que ndo se prejudiquem terceiros, garante
plenamente o direito ao ato sexual casual,
sem uma relago afetiva subjacente. O termo
ganhou a doutrina juridica, a jurisprudéncia e
att mesmo midia. Foi reconhecido pelo
Dicionario Aurelio.
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Alcancou a finalidade de reconhecer
que homossexuais também visam constituir
familias pautadas no afeto conjugal e ndo
mera luxuria sexual — a0 menos perante o
publico esclarecido, ndo enviesado por
dogmas religiosos. Ndo ha razdo alguma
para ser abandonado, como defendem
alguns, ao menos no ambito do Direito e da
Filosofia das Familias. Afinal, o afeto & um
dos elementos constitutivos de uma familia
(embora ndo o Unico). Entdo, a expressdo
casal homoafetivo/heteroafetivo tem grande
pertinéncia. Ao passo que, da mesma forma
que 0S termos
homossexual/heterossexual/bissexual ~ n&o
afastam a potencialidade da pessoa manter
relacbes afetivas (conjugais), os termos
homoafetivo/heteroafetivo/biafetivo nao
condicionam 0  reconhecimento  da
sexualidade da pessoa apenas em relagdes

afetivas.

CONCLUSAO

Como se V& dos gregos a
atualidade, alterou-se profundamente a
compreensdo da sexualidade humana. De
mera conduta sexual, trabalhada enquanto
dietética do cuidado de si, em regime de
temperanga e moderagdo, passou a ser
entendida como  caracterizadora  de
identidades sociais (identidades sexuais), a

partir do seculo XIX. E, mesmo dai em

diante, alterou-se a compreensdo sobre o
tema, deixando de ser vista como “doenga”
para ser compreendida como livre
manifestacdo da sexualidade humana — do
homossexualismo a homossexualidade. Bem
como, em momento seguinte, da
homossexualidade a homoafetividade, no
sentido do reconhecimento que a
conjugalidade homoafetiva é equivalente a
heteroafetiva, de sorte a merecer a mesma
especial protecdo do Estado, que a
Constituicdo impde as familias em geral
(CF, 226).
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ODIREITOCIVILEA
COLONIZACAO DO NOVO MUNDO:
UMA INTRODUCAO
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RESUMO

Os institutos do Direito Civil foram
largamente utilizados para fundamentar o
projeto colonizador europeu no Novo
Mundo. Este estudo tem como objetivo geral
apresentar alguns pontos  considerados
relevantes para o entendimento acerca da
centralidade da doutrina civilista como
fiadora da construcdo de um enquadramento
institucional da colonizacdo — seja do ponto
de vista da invasdo das terras americanas,
seja daquele de uma maior racionalizacdo da
colonizagdo com alguma assimilagdo do
modo de vida nativo.
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ABSTRACT

Civil law institutes were widely used to
support the European colonizer project in the
New World. This study has as general
objective to present some points considered
relevant for the understanding about the
centrality of the civilist doctrine as guarantor
of the construction of an institutional
framework of colonization - whether from
the point of view of the invasion of
American lands, or that of a greater
rationalization of colonization with some
assimilation of the native way of life.

KEYWORDS: Civil Law; colonization;
New World

INTRODUCAO

A doutrina civilista foi o
conhecimento social aplicado mais relevante
nos primeiros contatos entre europeus e
nativos americanos. A partir da aplicagao do
saber decantado de milénios de formagdo e
transmissdo do Direito Civil, via Direito
Candnico, a Europa conferiu sentido e
legitimidade & colonizagdo das terras do
Novo Mundo. O Direito Civil tornou
possivel, em suma, que se nomeasse e se
procedesse a tomada violenta do territorio
americano, a partir das bulas alexandrinas. E
falso, portanto, que se separe a violéncia
colonizadora de um enquadramento juridico,
como se pode depreender do exame das
inimeras bulas pontificias que conferiram

legitimidade as Coroas ibéricas (sobretudo a
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Coroa castelnana) em sua atividade
colonizadora que se desenvolveu com um
nivel inaudito de violéncia, como também é
possivel se depreender com a leitura dos
relatos de Bartolomé de Las Casas e outros
cronistas da época.

As indias de Castela tiveram como
inicio colonizador, ap6s a chegada da
armada de Colombo, a fundamentacdo do
dominio real consubstanciada nas bulas
alexandrinas e com a posterior utilizagdo
destas como instrumento legal de dominio
com as leituras dos Requerimientos.

Ha no embasamento de tal forma de
colonizar uma visdo especifica sobre a
alteridade nativa. Seja pela via do béarbaro,
seja pela via do escravo por natureza, a Visdo
espanhola sobre aqueles que ja ocupavam o
solo americano apresenta  contornos
condizentes com o projeto colonizador que
se escolhe implementar. Entretanto, a visdo
que da embasamento ao inicio da
colonizagdo é criticada e sofre tentativas de
reforma.  Os  reformadores  serdo,
principalmente, alguns frades dominicanos
que atuaram nas Américas e que ficaram na
Espanha  ligados &  Universidades:
académicos, itinerantes, professores, bispos,
cuja figura mais proeminente serd a de

Francisco de Vitoria.

1. Direito Civil e Poder Civil: Francisco
de Vitoria e o debate sobre o poder civil
no Novo Mundo

A primeira grande exposicdo de
Vitoria na Universidade de Salamanca foi a
aula sobre o poder civil, em 1528. Ainda
levara onze anos até a aula sobre os indios,
pavimentadora da ética colonial espanhola e
talvez sua mais famosa exposicéo, em 1539;
porém, esse primeiro esforco  serd
importante para a correta compreensao das
sociedades autoctones americanas pela
teoria vitoriana. Ainda ndo ha aqui uma
preocupacdo por parte de Vitoria de
interpolar os argumentos sobre o poder civil
com consideragbes a respeito  das
colonizagBes. Arriscaremos uma hipGtese
sobre 0 De potestate civili: além de
configurar um auténtico tratado sobre as leis,
¢ também uma obra que aponta sua
artilharia para as Bulas alexandrinas e para
0 Requerimiento, até entdo os dois
documentos evocados para embasar a
colonizagdo espanhola enquanto “justos
titulos™.

As Bulas alexandrinas, cujo nome
deriva do papa que as concedeu, Alexandre
VI, foram o0s primeiros documentos
juridicos aplicados na América. A Bula
Inter Coetera, de 4 de maio de 1493'78,

assegurou a posse das terras descobertas e

178 Ha duas Bulas Inter Coetera, uma de 3 de
maio e outra de 4 de maio de 1493.
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por descobrir a Coroa de Castela e Ledo. No
entanto, houve no total cinco documentos
relativos as Indias expedidos e assinados
pelo papa Alexandre VI, todos favoraveis a
Coroa castelhana.

Entre o retorno de Cristvéo
Colombo de sua primeira navegacdo a
America (15 de marco de 1493) e sua
segunda viagem (25 de setembro de 1493),
0 corpo diploméatico espanhol agiu
rapidamente junto a Santa Sé para que fosse
assegurada, juridicamente, a posse das terras
recem-descobertas. No breve periodo,
portanto, que antecedeu a segunda ida de
Colombo as terras americanas, Alexandre
VI assina 0s seguintes documentos: a)
primeira Bula Inter Coetera, 3 de maio de
1493; b) a Eximiae devotionis'’®, 3 de maio
de 1493; c) a segunda Inter Coetera'®’, 4 de
maio de 1493; d) a Piis fidelium'®!, 25 de

178 Trata-se de um documento que basicamente
repete 0 conteldo da Bula Inter Coetera,
reiterando, porém, que se outorgava a Castela 0s
privilégios, gragas, liberdades, imunidades e
faculdades que se havia  outorgado
anteriormente a Portugal. Essa Bula surge com
vistas a amainar 0s previsiveis protestos
portugueses a Inter Coetera.

180 A segunda Inter Coetera ampliava as
doagfes contidas na Inter Coetera do dia
anterior: atribuia a Coroa espanhola o dominio
integral e exclusivo sobre as terras e povos
revelados por Cristévdo Colombo.

181 Trata-se de Bula que concede amplas
faculdades em matéria espiritual ao frade
Bernardo Boyl, religioso e diplomata aragonés.
Aqui podemos ver que, muito antes de Antonio
Vieira, as Coroas ibéricas ja se valiam de
religiosos com habilidades  diplomaticas
enviados em missdes secretas. Boyl, com efeito,
ao final de 1476, era secretario do futuro rei
aragonés Fernando Il (Fernando V de Castela e
Ledo), o Catdlico, que o envia para negociar

junho de 1493; €) a Dudum siquidem'82, 25
de junho de 1493.

Diante da empresa orquestrada que
aliou um corpo diplomético célere e a
expedicdo de cinco  documentos
eclesidsticos, cuja eficacia temporal é
incontestavel, em um periodo de pouco mais
de um més, ndo ha que se negar o valor
juridico-politico de tais documentos, ainda
que oriundos de uma autoridade eclesiéstica.
Antes de se retirar a caracteristica
eminentemente juridica de tais documentos,
@ preciso examinar os fundamentos sobre 0s
quais se construiram o sentimento de
validade e eficicia dos mesmos, e em que
medida a teoria de Vitoria aponta para uma
fundamentacdo distinta, pois o jurista da
Corte de Castela, no limiar do século XVI,
diante da situacdo inusitada e desconhecida
da descoberta do Novo Mundo tinha duas
alternativas para responder as questdes
levantadas pela descoberta: utilizar 0s
modelos e instrumentos que 0 mundo
juridico medieval oferecia ou trilhar um
novo caminho (RUIZ, 2002, p. 45).

com os franceses. Boyl acompanha Colombo
em sua segunda viagem a Ameérica, em 1493,
como missionario e Vicario Apostolico nas
indias Ocidentais, titulo outorgado pelo papa
Alexandre VI. Regressa a Espanha em 1494
ante a dificuldade de ndo conseguir se
comunicar com os indigenas. Cf. Boyl,
Bernardo, na Gran Enciclopedia Aragonesa.

182 Bula que reafirmava o direito castelhano as
ilhas e terras firmes achadas e por achar,
descobertas e por descobrir, as quais, navegando
ou caminhando para o Ocidente ou Meio-dia,
estejam quer nas partes ocidentais, meridionais
e da India. Cf. ANDRADE DA SILVA, 2000.
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O modelo juridico medieval ao
qual nos referimos tem como fundamento a
teoria dos dois poderes ou das duas espadas,
cuja raiz remonta a Santo Agostinho. Em
De Civitate Dei, Agostinho cria a distin¢do
entre os dois amores e as duas cidades, de
acordo com a qual a cidade terrena € um
tirocinio para a cidade celeste. A
comunidade dos fieis, assim, seria a
representante da cidade de Deus que esta
nos ceus. Até o periodo das Cruzadas, o
conceito de Cristandade possuia carga
majoritariamente espiritual, designando o
conjunto daqueles que se consideravam
cristdos e professavam a fe cristd. A partir de
determinado momento, quando a Europa se
vé ameacada pelos sarracenos, o papa Jodo
V111 pede ajuda a Bizancio para a defesa da
Cristandade, dando-lhe uma caracteristica
mais mundana e secular, ao invés da carga
exclusivamente espiritual. Neste sentido, € ja
dando continuidade a sobreposicao entre o
poder temporal e o poder espiritual que
acontece durante o reinado de Carlos
Magno, a Ecclesia acaba por se confundir,
paulatinamente, com a Cristandade e com 0s
poderes seculares, fazendo-se um auténtico
Estado, com todos os poderes civis dai
derivados, inclusive enfrentando
militarmente  poténcias  terrenas.  Dai
derivara uma extensa historia, que ndo sera
aqui abordada, onde se encontrardo, em uma

Italia dividida, os guelfos, partidarios do

papa, e o0s gibelinos, partidarios do
Imperador do Sacro Império, em uma
guerra de sucessdo secularissima, entre os
séculos XIlI e inicio do XIV, na qual estara
envolvido ninguém menos que Dante
Alighieri.

Dante Alighieri traz, alids, em seus
escritos politicos como a Monarchia, a
formulacdo da teoria dos dois poderes: o
poder temporal-secular € um desdobramento
de uma autoridade universal celeste, que
desce sobre o imperador temporal sem
qualquer mediacdo. Tais teses, aceitas e
ventiladas no medievo, seguirdo dois
caminhos mais ou menos simultineos:
sofrerdo uma hipertrofia com a utilizacéo,
por parte da Igreja e dos Pontifices, da
fundamentacéo segundo a qual estes seriam,
enquanto vicarios de Cristo e herdeiros do
trono de Pedro, os representantes maximos
do poder da Cristandade e, neste sentido,
estariam acima dos reis e imperadores; 0
outro caminho comega a ser trilhado com a
critica da teoria dos dois poderes e a
limitacdo do poder soberano do Pontifice
por autores como Marsilio de Padua e
Guilherme de Ockham. Entre os pensadores
medievais que se vincularam a cosmovisao
segundo a qual o Pontifice teria tanto
autoridade espiritual quanto secular, sendo
quanto a esta a autoridade maxima,
podemos citar 0 agostiniano Egidio Romano

e Henrique de Susa, apelidado o Ostiense,
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autor do século XIII para quem Cristo, ao
assumir a natureza humana, fora constituido
rei do universo. Assim, os principes entdo
existentes haviam perdido seus direitos e 0s
transferiram para o proprio  Cristo.
Constituido S&o Pedro como chefe da Igreja,
ocorre a intermediagdo entre o proprio
Cristo e o0s sucessores de Pedro, os papas
(DOUGNAC RODRIGUEZ, 1994, p. 28).

A literatura  examinada nos
autoriza, portanto, a reconhecer que 0
episddio das Bulas alexandrinas e a
fundamentacdo juridica da tomada das terras
americanas por parte de Castela deita raizes
muito mais no movimento medieval da
teoria dos dois poderes e em sua leitura
hipertrofiada, ao ponto de o papa realizar
uma doagdo, um instituto de direito civil, de
partes do globo terrestre para os reis de
Castela, mediante documentos utilizados
durante décadas como “justos titulos” da
posse das terras americanas por parte dos
castelnanos. Dai podemos tragar uma
genealogia da cosmovisdo que forma a
eficacia desses justos titulos perante os
proprios espanhdis e terceiros: € muito mais
familiar a teoria politica agostiniana do que
ao tomismo-aristotélico e a teoria de
Marsilio de Padua e dos nominalistas.

A Bula Inter Coetera utiliza ao
menos dois institutos do direito civil, além
missional  com

de um mandato

exclusividade para Castela. Valendo-nos do

trabalho de Rafael Ruiz, analisaremos em
separado 0 aparecimento desses trés topicos
no texto da Bula.

No que diz respeito a doacéo,

podemos ler:

Todas e cada uma das terras preditas
com a autoridade de Deus onipotente,
concedida a Nos por S&o Pedro, como
Vigario de Jesus Cristo, com todos os
dominios das mesmas, com suas
cidades, acampamentos militares,
lugares e vilas, com todos 0s seus
direitos e jurisdicBes, doamos,
concedemos e damos a Vs, e a vossos
herdeiros e sucessores dos Reinos de
Castela e de Ledo, para sempre, € com
a mesma autoridade apostolica
investimo-vos a V0s e a Vossos
herdeiros e sucessores como senhores
das mesmas com plena, livre e
absoluta autoridade.*8

Além do instituto da doagdo, ha
também, animando a Bula, o do encargo,
isto é, 0 papa, como condicdo da doacéo,
estabelece para a Coroa espanhola o encargo

da misséo espiritual (RUIZ, idem, p. 75):

Nés, louvando muito ao Senhor por
esse Vosso santo e louvavel propdsito,
encorajamo-vos e requerimo-vos para
que esses povos recebam a Religido
Catolica Cristd. E, além disso,
mandamo-vos em virtude da santa
obediéncia que (...) procureis enviar as
mesmas terras firmes e ilhas homens
bons, temerosos de Deus, doutos,
sabios e experientes para que instruam
0s naturais na Fé Catdlica e lhes
ensinem bons costumes, pondo nisso
toda a diligéncia que convier.

183 RUIZ, Rafael, op. cit., p. 74. Rafael Ruiz
utiliza, como referéncia para o estudo das Bulas,
a obra de Venancio D. Carro, OP.

112

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



Ainda hd que ser citada a
exclusividade da misséo: o papa confere
exclusividade aos Reis de Castela e Ledo
para 0 recebimento do encargo da empresa
de evangelizacdo, proibindo quaisquer
outros reinos de se aventurarem na empresa
sem a autorizagdo dos reis castelhanos,
inclusive para a prética de atividades

econdmicas (RUIZ, idem):

E absolutamente proibimos quaisquer
pessoas de qualquer dignidade, mesmo
que seja Real ou Imperial, estado, grau,
ordem ou condicdo, sob pena de
excomunhdo latae sententiae, de irem
por causa das mercadorias ou por outra
qualquer causa sem especial licenca
vossa ou de Vvossos herdeiros ou
sucessores as ilhas e terras firmes
descobertas ou por descobrir.

Ha nesses trechos selecionados
trés pontos principais que formaréo a base
dos guestionamentos e problematizacdes da
doutrina vitoriana a respeito da validade, da
legitimidade e da ética da colonizacdo
espanhola. Tomando a Bula Inter Coetera
como pano de fundo, podemos destacar
entdo os trés pontos basilares para toda a
teoria de Vitoria: 1) o fundamento de
autoridade apto a sustentar a doagéo
perpétua feita pelo papa aos Reis de Castela
e Ledo; ii) se a evangelizacdo pode ser feita
com quaisquer meios, mesmo contra a
vontade dos indios; iii) se 0 papa tem

autoridade para proibir os outros reis até

mesmo de comerciarem nas novas terras
descobertas.

Ha também outro documento de
fundamental importancia para a ética
colonial espanhola antes de Francisco de
Vitoria: O Requerimiento, redigido pelo
jurista Juan Lopez de Palacios Rubios, em
1513, vinte anos apos as Bulas alexandrinas,
que deveria ser lido para os indios antes de

terem suas terras tomadas  pelos

conquistadores espanhdis.

O teor do documento, apesar de
longo, merece ser transcrito, pois veremos
novamente o fundamento medieval da teoria
dos dois poderes, com um agravante adendo:
este documento passa a ser lido para sujeitos
que nada compreendiam da lingua e cultura
castelhanas (RUIZ, idem, pp. 76-77):

Deus, o Senhor, entregou a um
homem chamado S&o Pedro o poder
sobre todos os povos da terra, a fim de
que ele fosse senhor e dominador
sobre todos os homens do mundo (...)
Todos lhe devem obediéncia, pois ele
devia ser a cabeca do género humano
inteiro, onde quer que vivessem ou
morassem 0s homens, sob qualquer
espécie de lei, em qualquer sorte de
seita ou fé. Ele entregou-lhe 0 mundo
como reino e dominio seu (.)
[devendo] julgar e governar todas as
nacBes cristds, aos mouros, judeus,
pagdos, e aos demais povos de
qualquer seita ou fé. Chamaram-no de
Papa, i.e., admiravel e grande pai e
dominador de todos os homens. A esse
S8 Pedro obedeciam e honravam
como senhor e rei e dominador do
universo aqueles que viveram em seu
tempo e, do mesmo modo, procedeu-
se para com todos os que foram eleitos
para o Pontificado depois dele. Ora,
acontece (...) que um desses Papas
doou aos reis espanhois as ilhas e terras
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recém-descobertas, de modo que Suas
Majestades, por forca daquela doagéo,
sdo reis e senhores das ditas ilhas e
terras. Até agora, quase todos os
aborigenes a quem foi explicada essa
situacdo reconheceram a autoridade
dos reis espanhois e aceitaram a
verdadeira fé. Suas Majestades
acolheram-nos com paz e mansiddo e
ordenaram que fossem tratados como
suditos e vassalos seus. Agora também
v0s sois convidados a reconhecer a
Santa Igreja como senhora e
dominadora do mundo inteiro e a
prestar a vossa homenagem ao Rei
espanhol, como a Senhor vosso. Se
assim ndo acontecer, agiremos
violentamente contra vos e obrigar-
vos-emos a dobrar a cerviz sob o jugo
da Igreja e do Rei, como convém a
vassalos rebeldes, com a ajuda de
Deus. Privar-vos-emos das posses e
reduzir-vos-emos a Vv0s, Vv0ssas
mulheres e filhos a escraviddo. E,
desde ja, queremos declarar que s6 vés
sereis culpados pelo sangue derramado
e pela desgraga que cair sobre v4s, ndo
porém Suas Majestades nem estes
cavaleiros gue conosco vieram.184

Percebe-se, assim, as profundas
raizes medievais da teoria dos dois poderes a
animarem a tessitura do Requerimiento,
aplicado e lido na América durante 0s
primeiros anos da colonizacgéo espanhola.

A inovacdo que representou a
Escola de Salamanca e a doutrina de Vitoria
pode ser entendida partindo desses dois
documentos expostos, a Bula Inter Coetera
e 0 Requerimiento. Com efeito, 0 que opera
Vitoria e seus seguidores serd O

questionamento do fundamento dos dois

184 A obra utilizada por Ruiz para o exame do
Requerimiento é o livro cléssico de Joseph
Hoffner, A Etica colonial espanhola do Século
de Ouro. Cristianismo e dignidade humana. Rio
de Janeiro: Presenca, 1977, p. 206.

documentos, qual seja, a premissa principal
de que Cristo e, consequentemente, 0 papa,
nao eram senhores do universo. Assim, 0S
documentos juridicos construidos a partir
desse fundamento seriam eivados de vicios
de validade e legitimidade. Ao longo do
seculo XVI, em decorréncia da ampla
aceitacdo das teses de Vitoria, ver-se-a que
0s até entdo justos titulos perderdo sua
eficacia. Os marcadores eficaciais das teses
de Vitoria e de seus discipulos da Escola de
Salamanca véo sendo aferidos com base no
teor das legislacdes que a Coroa promulga
em meados do século XV1, sobretudo com
as Leyes Nuevas. Os relatorios dos frades,
sobretudo os que Las Casas elabora entdo
para 0 imperador Carlos V, foram tao vivos
que o fizeram decidir retirar seu governo das
indias e devolver o dominio aos indigenas,
mas a pedido de alguns tedlogos, entre eles
Vitoria, 0 monarca ndo colocou em prética a
ideia da restituicdo e o0 abandono das
provincias indianas, pois isto prejudicaria a
cristianizacdo dos nativos. Carlos V néo se
retirou e decidiu elaborar uma nova
legislagio para as Indias denominada de
Leyes Nuevas, promulgadas em 1542,
contendo a aplicacdo das teses vitorianas
transformadas em doutrina legal (RUIZ,
2002).

Nesse momento podemos voltar a
anélise da releccion de Vitoria de 1528, De

potestate civili. E possivel remontar os
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argumentos vitorianos a doutrina de
Avristoteles, para quem o ser humano é um
zo6n politikdn e, neste sentido, se Vitoria se
desvincula da tradicdo juridica medieval, se
coloca, por outro lado, sob a influéncia do
humanismo renascentista.

Logo na introdugéo, Vitoria fard a
famosa observacdo acerca do oficio do
tedlogo, para o qual nenhum tema ou
discussdo lhe séo alheios ou irrelevantes.
Ademais, demarcara a sua releccion sobre
0s poderes publico e privado e de sua
origem, tendo como base 0 conhecido
trecho de Sao Paulo, “nao ha poder que nao
venha de Deus™%. Esse trecho que durante
anos, na Idade Média, serviu para
fundamentar a primazia pontificia e a
submissdo dos poderes seculares ao papa,
serd 0 ponto de partida das relecciones de
cariz politico de Vitoria.

Vitoria inicia sua aula'®®, apds a
introducdo, com a investigacdo das causas
do poder civil ou laico, fazendo referéncia a
Fisica de Aristoteles, para o qual pensamos
que conhecemos algo quando conhecemos
suas causas. Novamente citando a Fisica,
dir& que ha que se considerar as atividades
humanas, ao lado das coisas a serem

conhecidas através das causas, em relagao

185 Non est potestas nisi a Deo, segundo a
Vulgata citada por Vitoria.

18 E pertinente recordarmos que Vitoria jamais
entregou algum material para ser impresso e
divulgado. Todo o material de sua autoria ao
qual temos acesso hoje sdo fruto de anotacfes
de seus alunos e ouvintes em Salamanca.

ao fim, que é a primeira e principal das
causas.

Apos discorrer sobre os filosofos
antigos e suas consideracdes sobre a materia
e a nocdo de necessidade e finalidade,
passando por Epicuro e Lucrécio, refutard o
aspecto indeterminista e contingencial da
teoria do Ultimo, para defender uma verdade
suprema: a de que tudo o que existe no
universo foi criado para algum fim e
utilidade, e que tudo o que foi feito é
necessario que tenha sido feito. Assim,
Vitoria parte para a investigacdo do fim pelo
qual o poder que se estd analisando na
releccion foi constituido, elaborando uma
narrativa acerca dos aspectos distintivos do
ser humano face aos outros animais.
Articulard a razdo, a virtude e a palavra
como fatores distintivos de um ser racional e
virtuoso, mas, por outro lado, débil, pobre,
desprovido de todo auxilio, indigente,
desnudo e implume (VITORIA, 2012, p.
10).

Para  socorré-lo  contra  as
necessidades e intempéries da existéncia,
segundo Vitoria, era necessario que 0S
homens ndo andassem errantes e vagando
pelos desertos como feras, mas que
vivessem em sociedade e se prestassem
mutuo auxilio. Nesse momento, Vitoria
desloca seu argumento novamente para a
obra de Aristételes, para quem sem doutrina

e experiéncia ndo pode 0 homem perseguir a
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perfeicdo de entendimento, e que isto ndo se
consegue de maneira alguma na solidot®’.
Em seguida Vitoria traz um interessante
argumento que se soma ao trecho
aristotélico: mais ainda, neste aspecto parece
que somos inferiores aos brutos animais,
porque eles podem conhecer por si mesmos
as coisas gue lhes sdo necessarias, mas 0s
homens ndo podem em absoluto conhecé-
las. Parece dizer Vitoria que somente um
esforco coletivo pode trazer a vida 0 homem
tal qual o concebemos. Para isso, alias, foi 0
homem dotado de palavra: Aristoteles
aparece novamente para fundamentar o
argumento de que a palavra ¢ a “mensageira
do entendimento”, e que sO para esse uso
nos foi dada e sO por isso o homem é
superior aos animais; contudo “a palavra
seria inutil se 0 homem ndo vivesse em
sociedade” e, se fosse possivel que a
sabedoria pudesse existir sem a palavra, ela
seria desagradavel e insociavel (VITORIA,
idem, p. 11). Em um movimento do qual
participam a citagio ao Eclesiastes'®® e a
Political®  de

reconhecerd que o homem é por natureza

Avristételes,  Vitoria

civil e social.

A vontade, cujos ornamentos sao a
justica e a amizade, seria “deformada e
manca” fora das sociedades humanas.

Assim também a justica s6 pode exercer-se

187 \jtoria cita a Etica a Nicomaco, 11, 1, 1103a.
188 20, 32: “Sabedoria oculta e tesouro

escondido, de que servem uma e outro?”.
189 polijtica, I, 2, 1253a.

em uma comunidade humana. Novamente
citando a Politica, dird Vitoria que na
natureza nenhuma coisa ama a solidéo e que
somos todos levados pela natureza a

19 Esse sera um aspecto

comunicacdo
importante para 0 restante da teoria
vitoriana, pois veremos que um dos
fundamentos de sua revolucdo copernicana
do direito sera o chamado direito de
comunicagdo ou ius communicationis, que
sera sustentado em sua releccion De indis.

O tema da aula de Vitoria é
bastante ambicioso e, quica, SO poderia
mesmo ser empreendido por um tedlogo. A
origem das cidades e das republicas ndo
seria, para ele, uma invencdo dos homens e,
consequentemente, ndo € algo a ser
considerado  artificial'®, mas brota da
propria natureza, que sugeriu aos mortais
humanos tal modo de vida para sua defesa e
conservacao. Neste sentido, se ndo houvesse
alguém para mirar e se preocupar com 0
bem comum, as comunidades seriam

aniquiladas e desapareceriam®®2,

190 |1dem.

191 N&o se pode aqui dizer que Vitoria dialoga
com Maquiavel, pois a primeira edi¢do de Il
Principe é publicada em 1532; porém ja
podemos vislumbrar uma leitura do poder civil
radicalmente imbricada & moral e ao eixo do
“bem comum”, de antemdo denegando a
separacdo entre moral e politica que seria entdo
promovida por Maquiavel, que aqui pode
aparecer como uma espécie de simbolo de uma
tendéncia mais alinhada aos intelectuais das
poténcias seculares que entdo se desenvolviam
na Europa.

192 Aqui Vitoria cita Mateus, Mt 12, 25; e Lucas,
Lec 11, 17: “Todo reino em si dividido sera
desolado”.
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Podemos depreender logo em
seguida o paradigma organicista da doutrina
de Vitoria: se ndo ha quem governe e, por
conseguinte, quem obedeca, se dissolvera o
povo. A utilizacdo da metafora do corpo
humano é neste sentido reveladora
(VITORIA, idem, p. 14):

Do mesmo modo que o corpo humano
ndo pode conservar-se em sua
integridade se ndo ha uma forga
ordenada que organize todos e cada
um dos membros para a utilidade dos
demais, e sobretudo para o proveito de
todos os homens, isso ocorreria [a
dissolucdo do povo], sem dividas,
também na cidade se cada um se
preocupasse SO com seu proprio
proveito e se despreocupasse com 0
bem publico.

Vitoria conclui, apds este trecho,
que a causa final e principalissima do poder
civil e secular ¢ a utilidade, ou uma grande
necessidade a qual ninguém pode se opor,
“ando ser os deuses™%,

A concepcgdo de Vitoria acerca da
causa eficiente da potestade civil — e aqui
percebemos a influéncia de Toméas de
Aquino — é a de que essa causa seria 0
proprio Deus, uma vez que o poder publico
se constitui pelo direito natural e o autor do
direito natural, por sua vez, ndo é outro
sendo Deus. Isso o permite fazer uma
urdidura entre o &mbito civil e o divino ou
religioso muito diferente do que até entdo
era feito pelas correntes agostinianas e pelos

partidarios da teoria dos dois poderes e da

193 1dem, ibidem.

soberania pontificia, pois, aqui, ainda que a
causa eficiente do poder civil seja Deus,
como |4, ha uma rigorosa separagao entre
direito divino e direito natural.

Na&o obstante, Vitoria € muito claro
também em relacdo a sua preferéncia pela
monarquia enquanto forma ideal de
estruturacao do poder publico. Para ele, ndo
haveria menos liberdade no principado régio
do que no aristocratico e no democratico,
pois, sendo um sé o poder, € melhor estar
submetido a um individuo do que a muitos,
pois quando hd muitos que dominam,
muitos também ambicionam o poder. E
forcoso reconhecer, portanto, as raizes
monarquicas das formulagBes de Vitoria.

Ao final da primeira parte da aula,
cremos que vale mencionar também um
paragrafo da teoria de Vitoria sobre a guerra
justa, 0 que ele desenvolvera melhor anos
depois em sua relectio De iure belli, de
1539. A guerra jamais seria justa se
cometida em detrimento do proveito e
utilidade para a republica, ainda que
houvesse titulos e razGes para uma guerra
justa. H& uma motivacdo ndo exposta a
primeira vista que nos leva a entender nessa
formulacdo o inicio do que séculos depois se
sedimentou sob a forma dos direitos
humanos supraestatais. Pois, com efeito,
Vitoria esta sustentando que, sendo uma
republica parte do orbe terrestre, ainda que

uma guerra seja Util para a mesma, mas

117

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



nociva para o restante do orbe “ou para a
cristandade”, tal guerra deve ser considerada
injusta. O conceito de cristandade ja
funciona como um  fiador do
reconhecimento de “algo a mais” em cada
sujeito para além de seu pertencimento a
cidades, reinos e provincias especificas. Esse
“algo a mais”, supraestatal e criador de uma
identidade que, na época de Vitoria,
espalhava-se por todo o mundo, acaba sendo
absorvido pela formulacdo anterior, mais
universalista, ou seja, a de que cada
republica faz parte do orbe terrestre.
Entendemos aqui que Vitoria se refere ndo
apenas as republicas que compdem a
cristandade, mas refere-se também as outras
religides e povos, sobretudo os indios
americanos.

Podemos notar, nessa formulagdo
de Vitoria, a urdidura de duas linhas que
formam sua doutrina: a ética cristd, que
enxerga uma comunidade para além dos
Estados e provincias, a Cristandade ou
Respublica Christiana; a causa eficiente do
poder civil residindo em Deus, continuando
a tradicdo tomista; e, também, a profunda
influéncia do humanismo que aflorava no
Renascimento, num resgate de pensamentos
e obras de importantes autores classicos
greco-romanos, como Aristoteles e Cicero,
sO para citar duas das suas principais
influéncias. Aristoteles e Cicero que, em

suas obras, sustentam uma teoria sobre o ser

social universal, pois ambos compartilham
da mesma cosmovisdo de Vitoria, isto é, a
de que a razdo advém da natureza e, dali,
também a inclinacdo humana a viver em
comunidade. Vejamos um extrato de
Cicero, quando afirma, no De legibus, que a
justica advém da natureza (CICERO, 1928,
p. 10):

Mas de todo o material das discussdes
filosoficas, certamente nada ha de mais
valioso do que a plena realizacdo de
que nds nascemos para a Justica, e esse
direito estd baseado, ndo sobre as
opinides humanas, mas sobre a
Natureza. Este  fato  ficara
imediatamente  compreensivel ~ se
houver uma clara concepcdo da
amizade humana e unido entre 0s
homens. Nada é tdo comum, to
exatamente assemelhado, como todos
nds somos uns com 0s outros (...).
Assim, qualquer que seja a definicio
do que seja 0 homem, uma sO vale
para todos.

Com isso, Vitoria procura marcar
que o Estado é uma comunidade derivada
da sociabilidade natural humana, cujo
fundamento ¢ a natureza. Essa formulacéo,
apesar de simples e ter sido ja exposta por
Avristoteles ha muito tempo, foi uma
revolugdo copernicana para a teologia
politica e para o direito no limiar da
Modernidade pois, assim, Vitoria rompeu
com as teses do Império pontificio da Igreja
de entdo, além de delimitar o poder indireto
da potestade eclesiastica. Em  seu
comentario critico as relecciones vitorianas,

Martinez-Cardés Ruiz afirma ter Vitoria
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chamado a tese do dominio temporal do
papa sobre o mundo e os principes de “mera
invencdo para adular e lisonjear aos
pontifices” (MARTINEZ-CARDOS RUIZ, p.
XLI)4,

Sustentou Vitoria que o Estado,
enquanto derivado de uma sociabilidade
humana natural e somente enguanto tal,
seria 0 centro irradiador do poder, e nao
diretamente em Deus ou nas vontades
individuais (tese do contratualismo). Ha na
teoria de Vitoria sutis contornos que a
diferenciam tanto de uma teoria teocratica
quanto do futuro contratualismo iluminista.
Assim, a intepretagdo da origem do poder
defendida por Vitoria orientou eticamente 0s
processos politicos, além de prevenir riscos
de despotismo e ainda conferia uma
participacgdo do povo no governo.
Interessante notarmos que essa teoria surge
quase simultaneamente com o Estado
moderno de feiches absolutistas — pouco
depois Jean Bodin sustentaria novamente a
tese da fundamentacéo divina no poder. Mas
atentemos para o fato de que a teoria de
Vitoria possuiu 0 conddo de pavimentar o
caminho para, partindo de uma base tedrico-
ontoldgica segura sobre o ser humano,
facilitar o desenvolvimento da ciéncia
juridica e dos ordenamentos juridicos
modernos. Neste sentido, podemos ver nos

desenvolvimentos doutrindrios posteriores

194 MARTINEZ-CARDOS RUIZ, José-Leandro
In: VITORIA, op. cit., p. LXI.

da relectio uma série de proto-questdes de
suma relevancia para o direito moderno,
como, por exemplo, se as leis civis obrigam
os legisladores, ao que Vitoria responde
positivamente, e questdes envolvendo
direito e moral ou autonomia e heteronomia,
quando se perguntard se as leis e
constituicdes obrigam somente no foro
contencioso ou no da consciéncia. Em
resumo: ha uma série de desdobramentos
que pdem em jogo sutilezas a respeito das
filigranas dessa comunidade de animais
politicos, cujos efeitos, por sua vez, se
desdobrarédo sobre a modernidade. E assim,
ao iniciar um movimento intelectual rumo a
uma teologia moral e politica em prol de
Atristételes e contra Alexandre V1, podemos
passar a0 exame dos desdobramentos
posteriores.

2. De Bartolomé de Las Casas a Marcel

Mauss: a pessoa humana

De acordo com o testemunho
presente em sua Historia de las Indias, foi
em 1514, aos trinta anos, que comegou Las
Casas a ter uma postura de reacdo contra 0s
abusos cometidos pelos espanhois em
relacdo aos indios. Havia ja no Novo Mundo
um movimento de critica da colonizagéo
espanhola tal qual vinha se desenrolando, e é
provavel que Las Casas tenha assistido ou

tomado conhecimento das entdo recentes
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pregacdes de Montesinos em La Hispaniola,
em sua luta por justica em face da situagdo
de exploragdo dos nativos indigenas.

Essas primeiras experiéncias dardo a
Las Casas embasamento para toda a sua
atuacdo posterior como missionario e bispo,
além de escritor de uma série de relatos e de
sua monumental Historia das indias. Seus
escritos  perfaziam-se dentro de uma
concepcdo moral e teoldgica, ndo podendo
ser lidos como pecas de denuncia nos
moldes da militancia politica moderna.

Las Casas fez parte de um extenso
debate acerca do estatuto dos nativos
americanos que envolveu a teologia moral, a
psicologia e a antropologia a partir da obra
de Aristoteles. Com base nas discussdes nas
quais Las Casas teve engajamento, podemos
ler uma posicao teoldgica e moral a respeito
das teses aristotélicas. Assim podemos
compreender as disputas de Valladolid de
1550. Antes de falarmos sobre elas, no
entanto, cabe uma pequena digressao sobre
um dos escritos lascasianos mais famosos e,
seguramente, 0 que teve maior circulagao.

Engajando-se no movimento de
discussao da “questdo indigena™ espanhola,
a partir das denuncias do Frei Antdnio de
Montesinos e, de forma geral, da atuacdo de
toda a Ordem dos dominicanos, Bartolomé
de Las Casas inicia seu percurso ja apos o
ano de 1511. Participa de algumas

discussOes e juntas e, apds voltar para a

Espanha em 1540 com o objetivo de melhor
atuar junto a corte sobre assuntos relativos a
colonizagdo espanhola, participa da Junta de
1542, quando pedem-lhe que escreva sua
prolixa exposicdo. Las Casas termina entéo
de redigir a Brevisima relacion de la
destruicion de las Indias em 8 de dezembro
de 1542, e dedica a obra aos circulos
politicos, em primeiro lugar ao principe, a
quem foi apresentada. Somente dez anos
depois a obra passa a circular e a se difundir
entre um publico mais amplo.

O corpo da obra se constitui
basicamente por uma série de descricdes e
relatos ininterruptos  sobre  matancas,
destruices e outras barbaridades cometidas
pelos espanhdis durante cinquenta anos de
colonizagdo no Novo Mundo. Las Casas
aparece como testemunha ocular da maior
parte dos fatos relatados, de modo que a esse
respeito quase nao cita fontes e outras obras.

Assim, Las Casas pretende informar
e denunciar matangas sistematicas da
populacdo nativa do Novo Mundo pelos
espanhdis, buscando com isso promover
uma critica dos costumes até entdo adotados
pelos colonizadores e uma reforma politica
acerca das estruturas fundamentais da
colonizagdo e da relagdo da Coroa com 0s
indios, que neste sentido estariam
submetidos a ela na condigao de vassalos e,

por iSso, assim deveriam ser respeitados.
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Tais questdes colocadas por Las
Casas em pleno século XVI se por um lado
antecipam a moderna nocdo de pessoa
humana dos Direitos Humanos, por outro
lado retomam e desenvolvem uma antiga
tradicdo crista acerca do conceito de pessoa
humana, depurada de forma sistemética
desde o Concilio de Niceia, em 325.

A moderma nogdo de pessoa
humana €, segundo Mauss (1974), a nogdo
de pessoa cristd, quando houve a passagem
da nocdo de persona, isto é, homem
revestido de um estado, a no¢do de homem
simplesmente, pessoa humana, homem n&o
mais puramente adstrito a papéis sociais,
nacionais e estamentais, mas homem que ¢
capaz de pensamento, planejamento e
individualidade num mundo aberto. O
Direito moderno convive ainda com a
bifurcacdo deste corte conceitual: a0 mesmo
tempo conservando a nocdo basilar de
pessoa do direito civil romano, abarca
também como um de seus fundamentos a
nocdo de pessoa dos direitos humanos.

Neste percurso, 0s contatos
europeus e especificamente jesuiticos com o
Novo Mundo e o Extremo Oriente fornecem
relevantes fontes de pesquisa sobre o tema
(BROCCO, 2020). O relato sobre a zona de
contato pde em cena a pessoa ou o “eu”
daquele que enuncia o discurso e o material
descrito, a alteridade e a “pessoa suposta” do

outro. No primeiro momento deste estudo,

estas questdes foram apresentadas e
desenvolvidas ja  pelas  primeiras
formulacbes da Escola de Salamanca,
principalmente com Francisco de Vitoria,
que procurou incluir os indios americanos na
sociedade civil espanhola reconhecendo
neles a capacidade civil para o dominio
(PICH, 2012)'*® ¢, logo, uma importante
faculdade exercida pelas personae desde o
classico direito romano. Ao mesmo tempo, 0
encontro com 0 nativo americano,
principalmente os silvicolas da parte
meridional da América, e especificamente
da costa brasileira, colocou para o cronista e
0 missionario uma alteridade radical com
respeito  as categorias sociais e de
pensamento construidas e vividas até aquele
momento: houve dificuldades para inserir os
indios brasileiros, muitos némades, nos
conceitos latinos de persona enquanto
homem revestido de um estado, para usar
uma formula de Mauss, com suas
propriedades e sua personalidade civil.
Ademais, 0 poder sobre a
consciéncia acaba fundando uma instancia
importante do psiquismo humano, numa

evolugdo perceptivel a0 menos de maneira

19 Roberto Hoffmeister Pich, em trabalho sobre
0 tema, faz interessante observacdo da qual
podemos extrair formulacBes sobre a nocéo de
pessoa: “Tem dominio quem possui poténcias
racionais e é nessa medida mesma imagem de
Deus, de tal forma que é ou pode, em algum
momento, ser dono de si — em Ultima andlise,
ser sujeito ou pessoa na relacdo com Deus. A
posse legitima de qualquer outra coisa tem parte
nessa posse fundamental” (PICH, 2012, p. 399).
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sistematizada desde a psicologia aristotélica,
que dard origem a entrada da nocdo de
consciéncia no direito, sobretudo no direito
civil e penal (nocbes como culpabilidade,
dolo, etc.), at¢ a fundacdo da moderna
disciplina da psicologia. Vitoria aqui ja
trabalna com esquemas hermenéuticos
caracteristicos da teologia, mas claramente
observaveis posteriormente no direito, como
as nocbes de ignoréncia vencivel e
invencivel e pecado mortal e venial.
Haveria, portanto, uma gradacédo das acoes
com base em esquemas hermenéuticos
segundo os quais, aqui, pecar mortalmente
seria mais grave do que venialmente, e cuja
eficacia e funcionamento ficaria a cargo dos
ditos expertos.

Neste momento, ainda n&o se fala
em seguranca juridica, mas em seguranca de
consciéncia. Segundo Vitoria, em matéria
duvidosa ha obrigacdo de consulta aqueles
aos quais corresponde o exame do caso. Se,
uma vez consultada a ddvida, houvesse
parecer de ilicitude por parte dos doutos, era
obrigatdrio seguir o parecer, mesmo que na
realidade a matéria posta em exame fosse
licita. Em contrério, uma vez consultada a
davida houvesse sentenca de que fosse
licito, quem segue a opinido dos sabios
obraria com seguranga, inclusive no caso de
ilicitude real da matéria. A importancia e o
peso dos pareceres dos doutores tedlogos

era, portanto, total. Apds fazermos essas

colocages podemos voltar, com Vitoria, ao
exame da problemética dos indios. Se, para
Vitoria, aquele assunto era tratado em
grande parte por homens doutos e honestos,
era crivel que o exame se fizesse com
retiddo e justica. H4 um trecho que néo pode
deixar de lembrar da obra de Las Casas
(VITORIA, op. cit., p. 65):

Como, por outro lado, ouvimos falar
de tantas matancas e espoliacBes de
homens inofensivos, de tantos
senhores despojados de suas posses e
dominios particulares, se pode duvidar
com razdo se tudo isso foi feito com
direito ou com injustica. Assim, pois,
essa discussdo ndo parece de todo
indtil (...).

Vitoria, a seguir, procura
construir um entendimento de uma espécie
de monopdlio da teologia para 0 exame e
julgamento das questbes envolvendo os
indios, visto que eles ndo seriam um assunto
para os juristas pois, ndo estando submetidos
ao direito humano, seus assuntos nao
poderiam ser analisados pelas leis humanas,
mas pelas divinas. Por isso 0s juristas ndo
seriam suficientemente competentes para
examinar essas questdes, em detrimento dos
tedlogos. Além disso, como a maioria dos
assuntos trata do foro da consciéncia,
corresponde dar a palavra aos sacerdotes,
isto é, & Igreja. Por isso, diz Vitoria, “se
manda no Deuterondmio que o rei receba
das maos do sacerdote um exemplar da lei”
(VITORIA, idem, p. 66).
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Uma das grandes questdes sobre a
colonizagdo do Novo Mundo, todavia, dizia
respeito a escraviddo natural dos indios. A
famosa controversia de  Valladolid,
envolvendo Las Casas e Sepulveda, teve
como um dos principais pontos de debate o
tema da escraviddo natural na Politica de
Avristoteles.

A Escola de Salamanca, com
Francisco de Vitoria e Domingo de Soto,
apresentou um entendimento segundo o
qual a escraviddo haveria de ser lida como
“servidao natural”, orientada por uma tutela
dos indios em uma espécie de ‘“tutoria
paternal” (PICH, 2012). Tal entendimento
possui suas ambiguidades e eufemismos em
relacdo a escraviddo, sobretudo quando
analisamos a dindmica da escraviddo no
Brasil.

E neste sentido que podemos
mencionar a presenca do termo amo em
fontes historicas luso-brasileiras do periodo
colonial. Em constante oposicdo aos
jesuitas, que se opunham a escravizagao dos
nativos brasileiros, os sertanistas utilizavam
eufemisticamente a palavra “amo”, € nao
“senhores”, para ter os indios como
“criados” e “administrados”, € ndo escravos
(SOARES, 1889).

A utilizagdo do eufemismo “amo”
para situacbes em que na realidade havia
relacOes de senhores e escravos ndo impediu

que os indios fossem colocados na perversa

engrenagem na qual eram reduzidos a
condicéo de coisa, que se vendia, trocava,
alugava, doava e se legava por testamento,
conforme fonte historica de 1645 citada por
Macedo Soares (1889, p. 40).

O eufemismo que trocava o
significante senhor por amo também
dissimulava a reducdo ao cativeiro em
resgate, e ainda € possivel observar o
aparecimento do termo forros substituindo
escravos, como no testamento acima
mencionado (SOARES, 1889, pp. 40-41):

Declaro que tenho em meo poder
alguma gente do Brazil forros, e por
taes 0s deixo, e estejdo com as pessoas
que m’os derdo, como foi 0 meo neto.
E assim nos mais netos que me derdo
sua gente, de que me sirvo até o
presente, e se lhes entregardo os que
forem vivos por minha morte; e sendo
viva uma moca por nome Paula, se
entregara a minha filha Luiza Leme,
por lhe pertencer. Declaro que tenho
mais algumas pessoas forras que me
couberdo por morte de meo irméo
Braz Esteves, as quaes pego estejao
com meos herdeiros, e elles as tractem
bem, e as doutrinem, e Ihes dém o
necessario, € as ndo venddo; no que
desencarrego minha consciencia.

O testamento de Lucrecia
Leme fornece uma valiosa fonte de pesquisa
para 0 estudo do direito civil no periodo
colonial. Tratando-se de 1645, o testamento
da testemunho e fornece uma poderosa
imagem das relagbes sociais no Brasil

colonial.
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3. O Brasil de Nobrega

Os jesuitas sdo tributarios de uma
longa tradicdo orientada pela tecnologia da
escrita que vai desde a dimensdo religiosa,
sob o registro do hebraico, até o grego dos
evangelhos sindticos, e também pela grande
tradicdo greco-romana, em Seu aspecto
filoséfico e juridico que informou as
principais estruturas de poder e de sociedade,
como, por exemplo, todo o saber que
envolveu o direito civil romano, direto
influenciador do direito candnico, do qual se
falou acima. As lutas que envolveram a
evangelizagio e converséo de tradi¢des orais
no Brasil, neste sentido, seriam as mesmas
em relacdo aquelas que ocorreram depois do
fim do Império romano do Ocidente, levadas
adiante pela Igreja primitiva, em vias de se
tornar um grande poder hegemdnico capaz
de mobilizar o saber e a tradicdo ocidentais.

Ao chegar a Bahia, Ndbrega ficou
impressionado com o costume generalizado
de os colonos possuirem escravos nativos.
Tal fato afrontaria a bula papal de 1537
Veritas Ipsa, de Paulo Ill, que condenou a
escravizacdo dos nativos da América e da
Africa e estava alinhada com os debates
ocorridos no Novo Mundo, mediados pela
Escola de Salamanca. Para a bula, os
nativos, tendo alma humana, ndo deveriam

ser maltratados e tratados como escravos.

Assim, haveria que se dar a
colonizagdo do Brasil um fundamento
religioso para que se adaptasse a uma
“guerra justa”, exercendo sobre o nativo 0
“suave jugo de Cristo”, através da conversao
ao  catolicismo, estipulando  como
inaceitaveis 0s costumes autoctones da
antropofagia, poligamia e a atuacdo dos
pajés (OLIVEIRA, 2018, p. 186).

A (ltima carta da edicdo consultada
das cartas de Nobrega (NOBREGA, 1988;
BROCCO, 2020) é enderecada ao infante
cardeal D. Henrique, em 1560. Nela se pode
ler uma repeticdo acerca dos topicos da
conversao e da contradigao dos colonos, mas
grande parte dela se concentra em relatos
sobre a regido na qual seria fundada a cidade
do Rio de Janeiro.

No inicio da carta, Nobrega afirma
ter Mem de Sa vencido as contradi¢des dos
colonos (NOBREGA, 1988, p. 221):

(.) pbde vencer Men de S&4 a
contradicdo de todos os Christdos desta
terra, que era quererem que os Indios
Se comessem, porgue nisso punham a
seguranca da terra, e quererem que 0s
Indios se furtassem uns aos outros,
para elles terem escravos, e quererem
tomar as terras aos Indios contra razdo
e justica, e tyrannisarem-nos por todas
vias, e ndo quererem que se ajuntem
para serem doutrinados (...)'%

Ha um incontorndvel elemento
juridico neste argumento de Nobrega e de

seus companheiros jesuitas, que vem de

1% Carta ao Infante Cardeal D. Henrique, S&o
Vicente, 1560.
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modo sistematizado a0 menos desde
Francisco de Vitoria: o de que as terras dos
indios ndo poderiam ser turbadas e retiradas
de seu dominio sem justa razdo. Em outras
palavras, tratava-se de incluir o indigena sob
0 mesmo sistema juridico de organizacdo
social, com as garantias e proteches do
direito civil. Na pratica, a presenca jesuita
operou um embate entre colonos e jesuitas
pelos corpos dos nativos brasileiros,
incluidas ai, sobretudo, suas forcas de
trabalho. Tal desdobramento social e politico
pode ser lido a partir dos eufemismos
observados no Dicionario de Macedo Soares
(1889): entre senhor e amo, escravos e
forros, cativeiro e resgate.

A atuacdo dos jesuitas representou
ainda uma tensdo entre a ideologia do
humanismo renascentista e 0 costume
indigena da antropofagia. Diziam 0s
inacianos ser a antropofagia um costume
contra a natureza e indigno da pessoa
humana (NOBREGA, idem, p. 169). De um
ponto de vista diretamente teoldgico,
sustentavam que O costume era contra a
caridade, amor de Deus e do préximo. No
que toca ao Direito, cumpre destacar que a
normatividade embutida nos sacramentos,
sobretudo aqui o0 da eucaristia, liga-se ao
conceito de pessoa humana para formar uma
teoria a respeito da formagao do conceito de
pessoa humana no direito civil, vinculada a

um conceito de poder civil no ambito do

direito publico. Tais conceitos desdobram-se
na atuagdo coercitiva do direito penal
colonial, ao prever a pena de morte aos
praticantes da antropofagia. Do lado do
poder punitivo, foi com Mem de Sa que se
construiram pelourinhos nas pragas centrais
das principais cidades da colonia, como
Salvador.

N&o por acaso, escreveu Nobrega
um Tratado de Direito contra a
antropofagia e contra os cristaos, seculares
e eclesiasticos que a fomentam ou
consentem,  material  lamentavelmente
perdido, mas de grande importancia para o
Direito brasileiro, e que trouxe alguns
problemas para Nobrega por se tratar de
escrito polémico em que faz acusacdes a
figuras importantes da sociedade colonial da
época. O tratado Ihe rendeu criticas e
admoestagbes  vindas desde  Lisboa,
mediante missiva do Provincial Miguel de
Torres (WETZEL, 1972, p. 169):

Aqui veio a S0 Roque um frade que
diz que V. Rev. fez um libelo contra
ele. N&o deixaria de haver alguns bons
respeitos que movessem a isso, mas
ainda que os houvesse, € muito contra
0 modo de proceder da Companhia e
causa algum escandalo. Tenha V. Rev.
conta, por amor de Deus, que ndo use
de suas letras senfo no foro interno,
pois o foro externo ndo é nosso.197

197 Carta do padre Miguel de Torres ao padre
Manuel da Nobrega, Lisboa, 12 de maio de
1559.
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Da repreensdo que sofre Nobrega
aparecem alguns indicios ao intérprete: os
jesuitas enxergavam-se como ordem com
autoridade para vislumbrar no frade
queixoso e quejandos debilidades morais
suscetiveis de reforma (“ndo deixaria de
haver alguns bons respeitos que movessem a
isso...””). Nobrega assim procede desde o
Dialogo sobre a conversdo do gentio, que
nao se trata propriamente de uma carta, e
passa a se colocar em um foro externo, que
define Miguel de Torres como ndo fazendo
parte da alcada da Companhia.

No entanto, um tratado de Direito
escrito para circular publicamente faz de
Noébrega um filésofo do Direito do jaez de
Francisco de Vitoria: ainda que nao
possuisse espaco na catedra, como havia
sido seu desejo de juventude, pds-se a
escrever um tratado juridico de tal relevancia
critica para o campo politico de sua época
que acabou, quicd por isto, suprimido e
perdido.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se concentrou
na elaboracdo introdutoria acerca de alguns
recortes e algumas linhas de leitura da
entrada do Direito Civil no planejamento
institucional da colonizagdo do Novo
Mundo e nos debates que resultaram na

reforma da administragdo colonial.

Além disso, € importante também
destacar a grande envergadura de conceitos
que se decantam do direito civil romano,
passando pelos debates teoldgicos, como o
conceito de pessoa humana, que foi
fundamental para o pensamento do seculo
XVI a0 questionar 0s excessos e as
violéncias cometidas contra 0s nativos
americanos e chegando, no limite, ao século
XX com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Por este motivo, é
possivel também  compreendermos 0
reaparecimento da figura de Francisco de
Vitoria no periodo entreguerras no século
XX e o fato da Sala do Conselho da sede da
ONU em Genebra, antiga sede da Liga das
Nac0es, ter-lhe sido dedicada, sendo hoje
conhecida como Sala Francisco de Vitoria.

Ainda que se possa ter reservas
quanto ao sistema de crencas, de raiz
religiosa, que embasa o conceito de direitos
humanos, se quisermos compreender a
génese e funcdo do Direito de um ponto de
vista laico e atravessado pela ciéncia
moderna, € inegavel que tal tradicdo
religiosa muito antiga mobilizou e vetorizou
conceitos e institutos de direito civil, lidos ou
ndo pelas lentes do direito candnico, e 0s
operacionalizou para abordar problemas e
questdes do cotidiano colonial envolvendo
doagbes, encargos, propriedade, contratos de
empréstimo, responsabilidade civil, teoria do

dano, dolo, culpa, capacidade civil,
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casamento, entre outros institutos abordados

ao longo deste estudo.
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A APLICACAO DO ENUNCIADO n°
532 NO CONTEXTO DA PANDEMIA
DA COVID-19: O AVANCO DA
VACINA FRENTE AOS ATOS DE
DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO

Ana Paula de Moraes Pissaldo*®®

Barbara Revelles Santos!®°

RESUMO

No inicio do ano de 2020 o mundo foi
surpreendido com um perigo que se tornou
constante: a COVID-19, causada pelo virus
SARS-COV-2, nunca antes detectado em
seres humanos. Em razdo dela, novos
protocolos de salde foram estabelecidos a
populacdo e diversas discussdes voltaram a
tona, como, por exemplo, a possibilidade de
realizacdo de testes de novos medicamentos
e Imunizantes em  pessoas  Vivas.
Inicialmente considerado como impossivel
levando em consideracdo apenas a
disposicdo do Cddigo Civil, os estudos
voltados a cura de doencas feitos em seres
humanos vivos se tornam uma possibilidade
quando analisamos, de maneira atenta, 0
contexto histérico ao qual estamos
submetidos, as resolugbes expedidas por
Conselhos competentes e, ainda, Enunciados
estabelecidos em sede de Jornada de Direito
Civil, capazes de renovar e inovar

19 Mestre em Direito. Professora de Direito.
Advogada. Pesquisadora na area Empresas,
Sustentabilidade e Funcionalizacdo do Direito,
especialmente da dindmica das Empresas
Transnacionais como elemento de modificacdo
dos direitos humanos/fundamentais.

199 Bacharel em Direito. Especialista em Direito
Constitucional e Administrativo pela Escola
Paulista de Direito. Especialista em Direito do
Trabalho e Previdenciario pela UNIDERP.
Advogada. Professora assistente. Pesquisadora
na érea de Direitos Fundamentais.

entendimentos e dispositivos de lei que antes
imperavam.

PALAVRAS-CHAVE: disposicdo do
proprio corpo, covid-19, vacina, testes em
seres humanos, direitos de personalidade.

ABSTRACT

At the beginning of the year 2020, the world
was surprised by a danger that became
constant: COVID-19, caused by the SARS-
COV-2 virus, never detected in humans
before. As a result, new health protocols
have been established for the population and
several discussions have surfaced, such as
the possibility of testing new drugs and
immunizers on living humans. Initially
considered as impossible considering only
the provision of the “Codigo Civil”, studies
aimed at curing diseases, carried out in living
human beings, become a possibility when
we carefully analyze the historical context to
which we are submitted, the resolutions
issued by competent Councils and also
Statements established at the “Jornadas de
Direito Civil", capable to create and inovate
understandings and provisions of law that
previously prevailed.

KEYWORDS: disposal of own body,
covid-19, vaccine, tests on living humans,
personality rights.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por azo
analisar a possibilidade da realizacdo de
testes de medicamentos e imunizantes em
humanos por meio da analise dos
dispositivos legais e constitucionais vigentes

no Brasil.
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Utilizando o estudo de caso como
metodologia de pesquisa, 0 estudo, que
analisara o atual contexto de pandemia
causado pela COVID-19, se inicia na analise
da protecdo da integridade do corpo humano
como maneira de garantir que a dignidade da
pessoa humana, enquanto fundamento da
Replblica Federativa do Brasil, seja
resguardada. Sua instrumentalizacdo, cabe
dizer, se da pelo direito a vida (dividido no
direito de viver e no direito de viver com
dignidade) que, ainda que recheado de
importancia, ndo é absoluto.

Ap6s, no item 2, analisara a
possibilidade (ou impossibilidade) dos
chamados pelo Codigo Civil como “atos de
disposi¢ao do proprio corpo”, considerados
como direitos de personalidade inerentes aos
seres humanos.

Superadas as questdes terminoldgicas
e conceituais, 0 estudo se dedicard a
pormenorizar 0 contexto histérico e politico
hoje vivido no Brasil: 0 advento da doenca e
as discussdes acerca da possibilidade de
realizacdo de testes sobre a eficacia da vacina,
produzida em conjunto com a China (cuja
imagem foi ordinariamente e sorrateiramente
desgastada pelo mais alto escaldo das
autoridades brasileiras).

Tratard, entdo, no item que encerra a
pesquisa, de resolver a problematica
anteriormente levantada por meio da

observacdo da Resolugdo n°® 196 de 1996

que, ainda que expedida antes da
promulgacdo do Cddigo Civil, merece
estudo, e pela reflexdo acerca do Enunciado
n°® 532, que visou discutir, na IV Jornada de
Direito Civil, realizada em 2013, as
disposi¢Bes dos artigos 11 e 13 do Cddigo
Civil.

1. A protecdo a incolumidade do corpo
como forma de garantir a dignidade da

pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana,
tamanha a sua importancia, se encontra
insculpida ja no artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, reconhecida como um Estado
Democrético de Direito, que dita que, dentre
seus fundamentos, a dignidade da pessoa
humana encontra espaco especial, logo ap6s
a soberania e a cidadania.

Sua localizacdo no inciso terceiro
nao é por acaso. Esta ali por l6gica, visto que
ndo ha que se falar em dignidade quando
nao existe soberania (liberdade de exercicio
de direito por parte do Estado) ou cidadania
(capacidade de exercicio da soberania pelo
povo — ndo relacionada, necessariamente,
com a ideia de cidadania levantada pela
Constituicdo ao mencionar 0s direitos
politicos e com a imagem suscitada pelas
normas de Direito Eleitoral). E tarefa do

julgador utilizar o principio da dignidade da
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pessoa humana na conducdo de suas
decisfes quando exista, na lide, conflito
entre direitos fundamentais. Ives Gandra da
Silva Martins complementa a ideia no

sentido de que

Todo direito é wvoltado para a
dignidade da pessoa humana. O
Direito Natural, que é aquele direito
que o Estado s pode reconhecer, mas
ndo pode criar, existe por forca dessa
dignidade da pessoa humana. O
Estado pode criar diversos institutos,
mas ndo pode criar aquilo que diz
respeito ao ser humano, a sua vida, a
sua dignidade. Afinal, a funcdo do
Estado, nesse caso, € apenas a de
reconhecer e respeitar. E 0 nosso
constituinte colocou a dignidade da
pessoa humana como terceiro inciso,
para, j& na enunciacdo dos principios
fundamentais, deixar claro que o
Estado brasileiro é um Estado
Democratico de Direito.200

A instrumentalizacdo de tal
comando constitucional pode ser encontrada
na protecéo ao direito fundamental da vida,
considerada como um dos bens juridicos
mais importantes dentre todos 0s outros (isso
porque através dela é possivel goza-los da
maneira mais efetiva possivel). Gilmar
Mendes, nesse sentido, destaca em sua obra
que o direito a vida € o ponto de partida dos
demais  direitos  proclamados  pelo

Constituinte Originario®®*. Isso porque n&o

200 MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Comentérios a Constituicao Brasileira.
Barueri: Manole, 2005. P. 19-20. (Conhega a
Constituicéo).

201 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio
Martires. Curso de Direito Constitucional, 52 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 441

faria sentido proclamar qualquer outro se
antes ndo fosse assegurado o proprio direito
de estar vivo para usufrui-lo. A vida
humana, entdo, € compreendida como
“maximo bem”, pretérita ao direito como
conhecemos, pois é através dela que os
direitos serdo exercidos.

Divide-se o direito a vida, entdo, em
duas vertentes: (i) o direito de estar vivo e
assim continuar e; (ii) o direito de viver com
dignidade. Nos interessa, neste trabalho, a
vertente (ii), expandida para aquilo que se
assume como o direito de viver para além de
sua sobrevivéncia fisica, para alem daquilo
que se entende como n&o ser morto.

O Codigo Civil de 2002, nessa
I6gica, apresenta dispositivos no sentido de
protecdo a vida digna: o artigo 2° do diploma
legal estabelece, desde logo, que os direitos
do nascituro estardo garantidos desde o
momento de sua concepcio®®? (de maneira
que seu nascimento com vida apenas
consolidard os direitos a ele garantidos,
como sucessorios, por exemplo), estendidos
até sua morte.

Além do artigo deste, a Lei Civil
ostenta dispositivo responsavel por impedir
0s atos de disposicao do proprio corpo. Sera
tratado oportunamente, mas cabe destacar

que se trata daquele no qual o legislador,

202 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cdédigo Civil. Codigo Civil
Brasileiro. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I
10406compilada.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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expressamente, dispde que serao vedadas as
realizacOes de atos de disposicdo do proprio
corpo quando tais atos sejam capazes de
diminuir a integridade fisica daquele que o
realize ou que possam contrariar os bons

costumes médios da sociedade.

2. Os atos de disposicao do proprio corpo
no Codigo Civil Brasileiro enquanto

direito de personalidade

Como bem dito, o Cddigo Civil
Brasileiro (Lei 10.406 de 2002), assim como
a Constituicdo, protege a vida e as maneiras
de exercé-la com dignidade por meio das
disposicoes afetas aos direitos de
personalidade, assim entendidos como
agueles ligados, de maneira permanente, ao
individuo. Silvio Rodrigues, em sua obra, 0s
conceitua brilhantemente, ao realizar uma
comparacado com os chamados “direitos

destacaveis™

Dentre os direitos subjetivos de que o
homem é titular pode-se facilmente
distinguir duas espécies diferentes, a
saber: uns que sdo destaciveis da
pessoa de seu titular e outros que ndo o
sdo. Assim, por exemplo, a
propriedade ou o crédito contra um
devedor constituem direito destacavel
da pessoa de seu titular; ao contrario,
outros direitos ha que sdo inerentes a
pessoa humana e portanto a ela ligados
de maneira perpétua e permanente, ndo
se podendo mesmo conceber um
individuo que ndo tenha direito a vida,
a liberdade fisica ou intelectual, ao seu
nome, ao Seu COrpo, a sua imagem e
aquilo que ele cré ser sua honra'. Estes

sdo o0s chamados direitos da
personalidade.?%3

Caio Mario completa a ideia quando
aduz que os direitos de personalidade sdo
ligados & pessoa de maneira intima, uma vez
que, através deles, é possivel adquirir direitos
e contrair deveres. E direito existente
independentemente da vontade do individuo,
com ele nascendo e morrendo (ressalvadas
as hipdteses da acdo de reparacdo a macula
ao direito de personalidade promovidas pela
familia do morto, nos termos da lei). No
mesmo sentido, aponta que

A concepcio dos “direitos da
personalidade” sustenta que, a par dos
direitos economicamente apreciéveis,
outros ha ndo menos Vvaliosos,
merecedores de amparo e prote¢do da
ordem juridica. Admite a existéncia de
um ideal de justica, sobreposto a
expressdo caprichosa de um legislador
eventual. Atinentes a prdpria natureza
humana, ocupam eles posicdo
supraestatal, j& tendo encontrado nos
sistemas juridicos a objetividade que

0s ordena, como poder de acdo,
judicialmente exigiveis. 204

A importancia de sua existéncia
surge em razdo do contexto criado pela
Segunda Guerra Mundial, apresentando-se,
entdo, como a maneira mais efetiva de
reparar 0s danos causados por aguele

periodo. Foram resguardados, de inicio, na

203 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte
geral. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 53

204 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes
de Direito Civil: introdugdo ao direito civil:
teoria geral do direito civil. 31. ed. S8o Paulo:
Forense, 2019. p. 214
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Assembleia Geral da Organizacdo das
NacOes Unidas de 1948, na Convencéo
Europeia de 1950 e no Pacto Internacional

das NagBes Unidas firmado posteriormente.

A preocupacdo da pessoa humana
contra as agressdes do Poder Publico é
antiglissima e, apenas para nos
circunscrevermos  aos  tempos
modernos, ela se reflete na Declaracéo
dos Direitos do Homem, de 1789,
como no texto de igual nome das
NagBes Unidas de 1948. Referido
anseio de preservar a vida, a liberdade
e a dignidade humanas se manifesta
por toda parte e com a mais assinalada
veeméncia. Encarados desse ponto de
vista, os direitos do homem se situam
no campo do direito pdblico, pois o
que se almeja, no caso, é defendé-lo
contra a arbitrariedade do Estado.
Poder-se-ia dar a esses direitos a
denominacdo de Direitos dos Homens.
O reconhecimento desses direitos no
campo do direito publico conduz a
necessidade de seu reconhecimento no
campo do direito privado; neste caso,
encaram-se  as  relagbes  entre
particulares e o jurista se propde a
propiciar meios para defender esses
direitos ndo patrimoniais ndo mais
contra a agdo do poder publico, mas
contra as ameacas e agressdes
advindas de outros homens. 205

Passado esse momento, 0 destaque
dado aos direitos de personalidade foi
realizado de maneira significativa quando da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos
que, ja em seu predmbulo, menciona que o
texto tem o cond&o de evitar que novos atos

como aqueles praticados durante as Guerras

205 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte
geral. 34. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 53

sejam praticados, maculando a consciéncia
da humanidade.2%

Na contemporaneidade, o artigo 11
do Codigo Civil Brasileiro, entendendo a
importancia alcancada pelos direitos de
personalidade, estabelece que, em regra, tais
direitos sdo intransmissiveis, irrenunciaveis e
ndo ostentam a possibilidade de sofrerem
limitagdo voluntaria, excluidos, assim, da
seara patrimonial. A codificagdo, no mesmo
capitulo, apresenta mecanismos de protecdo
a tais direitos, de modo que sera possivel
reclamar perdas e danos quando a ameaca
ou a leséo ao direito de personalidade sejam
aperfeicoadas (sem o prejuizo, inclusive, de
que o cOnjuge sobrevivente ou qualquer
parente em linha reta ou colateral até quarto
grau apresentem o pedido de reparacdo em
nome do morto), de acordo com as
disposicdes do artigo 12, caput c/c paragrafo
dnico.

A problemética referente ao tema
deste estudo é encontrada nas interpretacoes
dadas no artigo 13 do diploma legal em face
a0 contexto historico e as necessidades da
sociedade. O item é responsével por ditar
que é vedada a disposicdo do proprio corpo,
0 ato, quando for capaz de diminuir, de

forma permanente ou substancial, a

26 Declaragdo Universal de Direitos
Humanos. Assembleia Geral das NacGes
Unidas, Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 27
jan. 2021.
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integridade fisica do individuo ou que, ent&o,
seja contréria aos bons costumes, como ja
mencionamaos.

A titulo de exemplo, isso quer dizer
que, em regra, Raul, em uma reunido com os
seus amigos, por mais absurdo que isso
possa parecer, ndo poderd decepar seu
proprio pé esquerdo apds perder uma aposta.
O texto do artigo, entretanto, faz importante
excecdo: o0s atos de disposicdo serdo
permitidos quando exista exigéncia médica.
Deste modo, fazendo uso do mesmo
exemplo de Raul, seria valido o ato de
autorizacdo de amputacdo de seu proprio pé
quando, apds um acidente automobilistico,
retird-lo fosse o Unico meio hébil de frear
uma hemorragia que poderia leva-lo a morte.

Ha que se falar, ainda, na mitigacdo
aos termos do artigop 13 diante da
possibilidade da disposicdo do proprio corpo
para fins de transplante, na forma
estabelecida pela lei especial (Lei 9.434/97,
responsavel por tratar sobre a remogao de
0Orgdos, tecidos e partes do corpo humano).
Desta feita, Raul poderia, desde que isso ndo
lhe causasse nenhum maleficio que o
impedisse de viver normalmente, doar seu
rim a José Luis, seu irmdo hospitalizado com
faléncia renal.

Caio Mério da Silva, nesse sentido,

resume:

Entendemos que o poder do individuo
sobre si mesmo se exprime nos direitos

inerentes a propria personalidade,
direito a vida, a honra, ao respeito, a
integridade fisica e moral, a0 nome
etc., direitos que se projetam sobre as
manifestagbes desta  personalidade,
como o trabalho fisico ou mental. O
direito ao proprio corpo é um
complemento do poder sobre si
mesmo, mas s6 pode ser exercido no
limte da manutencdo da sua
integridade. Todo ato que implique
atentado contra esta integridade é
repelido por injuridico. Dai a
legitimidade da repressdo ao uso de
estupefacientes, a iliceidade dos atos
que possam importar em mutilacdo
etc. N&o pode ter valor o contrato de
venda de um dedo sequer. Mas é
valido o negécio juridico que tenha por
objeto a alienacdo de uma parte do
corpo suscetivel de regeneragdo, como
a venda dos cabelos ou a doacdo de
sangue. Pode igualmente o individuo
dispor de seu cadaver, determinando o
seu destino, como no caso de sua
utilizacdo para estudos anatémicos, ou
a retirada de uma parte dele para fins
humanitarios, como a extracdo de um
rim para ser usado em um parente ou
amigo. 2%

Sendo assim, como seria possivel
que, considerando a existéncia das
disposicBes apresentadas pelo Codigo Civil
e 0s ensinamentos perpetrados pela doutrina
moderna, pautados na prote¢do da dignidade
da pessoa humana, testes cientificos fossem
realizados em seres humanos para garantir a
efichicia de medicamentos, vacinas e
tratamentos médicos que ainda ndo possuam
qualquer eficacia comprovada e ainda

estejam sob estudos recentes?

207 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes
de Direito Civil: introdugdo ao direito civil:
teoria geral do direito civil. 31. ed. S8o Paulo:
Forense, 2019. P. 61
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3. ACOQOVID-19: da doenca a vacina

Antes de adentrar, de fato, a
resolucdo da problematica, se faz crucial
destacar o contexto histdrico atual:

A Organizacdo Mundial da Salde
(World Health Organization) recebeu, no
final do ano de 2019, alerta emitido de uma
das provincias localizadas na Republica
Popular da China mencionando casos de
pneumonia, causada por um novo tipo de
coronavirus que nunca antes havia sido
identificado em humanos, em Hubei, na
cidade de Wuhan. Em rapidez e alcance
impossiveis de prever (justificados pelas
festas de final e inicio do ano celebradas no
mundo), a doenca, que até 0 momento era
desconhecida e sem qualquer possibilidade
de tratamento, recebeu o nome de COVID-
19 e espalhou-se pelo globo, causando medo
e diversas mortes em paises europeus e
asiaticos ainda no inicio do ano de 2020.

Por tais motivos, a Organizacdo
Mundial de Satde (OMS), em 30 de janeiro
de 2020, entendeu por bem declarar situacdo
de emergéncia de salde publica de interesse
internacional, ainda quando 0s casos
estavam restritos a China e a pandemia ainda
nao estava configurada.

Cabe parénteses sobre o fato de
que, ainda que a OMS seja drgdo
internacional, a agéncia especializada em
salde ndo tem poder de acdo forte como o

que possuem 0s Orgdos internos dos paises.

O alerta para 0 SARS-COV-2, entdo, serviu
para que 0s paises ja afetados seguissem as
recomendagbes, visando evitar a maior
disseminacdo do virus.

Em seguida ao anuncio feito, a
Italia decretou estado de emergéncia apds a
confirmacdo dos primeiros casos no
territorio do pais. Posteriormente, a Espanha
e 0s Estados Unidos da América tomaram
medidas nesse sentido.2%

Em 26 de fevereiro do mesmo ano,
0 primeiro caso no Brasil foi confirmado.
Tratava-se de um homem, de 61 anos,
recém-chegado da Italia. Ndo demorou para
que os casos confirmados (e as consequentes
mortes) comecassem a formar curva
ascendente no pais, forcando a atuagdo de
Chefes dos Poderes Executivos, em todas as
esferas federativas, no sentido de estabelecer
condutas e agdes na intencdo de frear a
contaminagao.

Ainda em fevereiro de 2020, no
Instituto Adolfo Lutz, em parceria com a
Universidade de Oxford, pesquisadores
brasileiros foram responsaveis por realizar o
primeiro  sequenciamento  genético do

coronavirus, levando, apenas, 48 (quarenta e

208 ROUBICEK, Marcelo. Calamidade publica:
0 que é e quais suas implicagdes. 2020.
Disponivel em:
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2020/0
3/18/Calamidade-p%C3%BAblica-o-que-
%C3%A9-e-quais-suas-
implica%C3%A7%C3%B5es. Acesso em: 25
jan. 2021.
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oito) horas. Era 0 primeiro passo para que a
vacina fosse criada.

Durante 0 ano, diversos projetos
de vacina foram apresentados e, ainda que
poucos deles se apresentassem promissores,
foi possivel a realizacdo de testes de dois
deles em solo brasileiro: CoronaVac e
AstraZeneca.

Para que fosse possivel provar a
sua seguranca, foi necesséria, entdo, a
realizacdo de teste dividido em quatro fases,
todas realizadas em humanos.

De acordo com as informagGes
levantadas no sitio eletrénico do Instituto
Butantan (responsavel pelos testes realizados
com a CoronaVac, feita a partir da cepa
inativa do virus e considerada como uma das
vacinas mais promissoras), 0 processo para a
pesquisa e desenvolvimento da vacina €
formado por diversas etapas. A primeira
corresponde a pesquisa bésica e proposta, ao
passo que a segunda tem por azo garantir a
realizacdo de testes pré-clinicos in vitro ou in
vivo (aqui, pretende-se demonstrar a
seguranca e o potencial da vacina). 2%°

Na terceira etapa, sdo realizados
ensaios clinicos, divididos, segundo a pagina
do Instituto, em quatro fases, todas
realizadas em seres humanos e coordenadas

pela Divisdo de Ensaios Clinicos e

209 INSTITUTO BUTANTAN (Séo
Paulo). Ensaios Clinicos. 2021. Disponivel em:
https://butantan.gov.br/pesquisa/ensaios-
clinicos?r=pesquisa/ensaios-clinicos.  Acesso
em: 26 jan. 2021.

Farmacovigilancia do Instituto Butantan
(1B):

e Fase |: demonstra a seguranca;

e Fase II: estabelece o potencial
imunoldgico;

e Fase IlI: tem por fim demonstrar a
eficAcia. Precede a obtengdo do
registro sanitario na  Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA);

e Fase IV: disponibilizagdo para a
populacéo.

Em se tratando da CoronaVac, as
duas primeiras fases dos ensaios clinicos
foram realizadas na China que, antes,
aplicou o modelo experimental em simios,
alcancando resultados expressivos. Por
Obvio, para o estudo do tema, ndo nos
interessa a realizacdo de testes em humanos
no pais asidtico que, soberano, tem a
capacidade de intervir em tais questoes.

Findas as duas primeiras etapas, a
farmacéutica responsavel ofereceu ao
Instituto Butantan as doses de vacina
necessarias para a realizacdo dos testes
clinicos oriundos da Fase 3 em voluntarios
brasileiros, escolhidos dentre profissionais de
saude que trabalham na linha de frente de
hospitais e que encontram risco grande de
contrair a doenga.

Foram escolhidos como
voluntérios meédicos, enfermeiros e outros

profissionais de satde que ainda ndo tinham
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contraido a doenca. Além do mais, 0s
candidatos aos testes ndo poderiam estar
inscritos como voluntérios em testes de
outros estudos e, em se tratando de
voluntarias mulheres cisgéneras (ou seja,
mulheres nascidas em corpos femininos) ou
voluntarios homens transexuais (homens
nascidos em corpos femininos e que contam
com Utero), a exigéncia € a de que ndo
estejam gestando ou planejando gestagdo
para 0s proximos 3 (trés) meses.

Impediu-se, ainda, a participagdo
dagueles possiveis voluntarios portadores de
doencas instaveis ou que necessitem de
medicagOes capazes de alterar a resposta
imunoldgica.

O estudo, entéo, foi desenvolvido da
seguinte maneira: metade do grupo de
voluntarios recebeu a dose da vacina, ao
passo gue a outra metade recebeu injecdo
com efeito placebo (ou seja, sem a vacina),
visando mapear a sua eficacia.

Desta forma, apés a autorizagdo
dada pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), foi possivel o inicio
dos testes no Brasil, mais precisamente em
Séo Paulo, em 20 de julho. A data foi
marcada por “protestos”, ainda que
pulverizados, na internet, onde se discutia
sobre a possibilidade (ou impossibilidade) de
que tais pessoas fossem submetidas

enquanto, de maneira extremamente

preconceituosa e errbnea, “cobaias da
China”.

4. A POSSIBILIDADE DA REALIZACAO
DE TESTES DA CORONAVAC EM
HUMANOS

4.1. Arelativizacdo do direito a vida

A protecdo ao direito a vida (que
alcanca o direito de ndo ser morto e o de
viver com dignidade) € encontrada no caput
do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
garante aos brasileiros e estrangeiros
(residentes no pais ou ndo, conforme
entendimento  firmado pelo  Supremo
Tribunal Federal) que seu direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade  sdo  inviolaveis. A
inviolabilidade suscitada pelo artigo 5° ndo
se refere, apenas, a atos de terceiros que
atentem contra esses direitos, mas também a
atos do préprio titular.

Em se tratando do direito & vida, 0
amparo conferido foi a maneira encontrada
pelo Constituinte Originario para dar
instrumentalidade a dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Pode-se dizer, ainda,
que tal protecdo é a base que sustenta a
impossibilidade de disposicdo do proprio
corpo levantada pelos artigos 13 e 14 do
Cadigo Civil.
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Insta destacar, entretanto, que 0s
direitos  fundamentais  inseridos  no
arcabougco  juridico  brasileiro  sdo
agasalnados  pela  caracteristica  da
relatividade. Isto €, por mais fundamentais
que sejam, ndo podem (e nem devem) ser
considerados como absolutos, inalcangaveis
ou inatingiveis, vez que é possivel que
sofram limitacOes por parte do Estado, ainda
que a sua existéncia se justifigue em
rechacar a atuacdo do ente politico na
sociedade. Isso porque grande parte de seu
rol esta compreendida no que se entende
como ‘“normas principios”, aquelas que,
segundo Robert Alexy, estabelecem a
realizacdo de algo na maior medida possivel,
dentre as condi¢Bes juridicas e féaticas
existentes, se apresentando, entdo, como
mandamentos de otimizac3o.2%°. Quando em

conflito, as chamadas “normas principios”

devem ser ponderadas:

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 de ceder. Isso
ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado
invélido, nem que nele deverd ser
introduzida uma clausula de excegéo.
Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem predecéncia em face do
outro sob determinadas condiges. Sob
outras condicbes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de
forma oposta. Isso é 0 que se quer

210 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. (Teoria & Direito Publico). Tradugdo:
Virgilio Afonso da Silva. p. 90

dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, 0s principios tm pesos
diferentes e que os principios com o
maior peso tém precedéncia.?*!

Samuel Sales Fontes, em sua obra,
resume as lighes de Alexy, levantando que:
Os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos porque estdo usualmente
abrigados em normas principios,
categoria que admite ponderac&o. Esta

é a justificativa mais moderna, baseada
na doutrina de Robert Alexy.?*2

E classico exemplo de conflito de
direitos fundamentais, que fomentam a ideia
de relatividade, a hipdtese de recusa, por
parte de testemunhas de Jeova, em receber
transfusdo de sangue. De um lado, temos o
direito a vida (cuja manutencdo depende da
realizacdo do procedimento no paciente
necessitado), de outro, temos a liberdade
religiosa, considerada igualmente como um
direito fundamental de grande valia. Diante
desse caso, é crucial uma criteriosa analise.

Levando, entdo, a discussdo para 0s
temas que interessam ao nosso estudo,
temos, assim: o direito a vida guardado a
humanidade, que poderia ser beneficiada
pela vacina produzida; e o direito a vida dos
voluntarios envolvidos em testes que, ainda
que sob certo risco, seriam beneficiados com

a possivel aprovacdo do farmaco. Cabe ao

211 |bid. p. 93-94

22 FONTES. Samuel Sales. Direitos
Fundamentais. 3. ed. S@o Paulo: Juspodivm,
2020. p. 26

137

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



Estado, desta maneira, realizar a ponderacéo

necessaria.

4.2. A Resolucdo n° 196/96 do Conselho
Nacional de Saude e o Enunciado n° 532
da VI Jornada de Direito Civil

O temor de ver repetidas as
atrocidades causadas durante a Segunda
Guerra  Mundial, justificadas naquele
contexto pela necessidade do avango da
medicina, fez com que diversos paises
criassem mecanismos de protecdo capazes
de garantir a incolumidade fisica dos seres
humanos e, a0 mesmo tempo, possibilitar a
realizacdo de testes capazes de revolucionar
tratamentos terapéuticos.

No Brasil, 0 tema foi tratado de
maneira mais efetiva pela Resolugéo n° 196,
do ano de 1996, expedida pelo Conselho
Nacional de Saude e fundamentada na ideia
de que era necessario assegurar os direitos e
deveres da comunidade cientifica, dos
sujeitos da pesquisa e do Estado.?'® Aduz,
ainda, que uma pesquisa somente poderia ser
considerada ética se respeitasse aos

principios da autonomia, beneficéncia, néo

23 MANSO, Maria Elisa Gonzalez. A
Resolugdo n° 196/96 do Conselho Nacional de
Salde e o principialismo bioético. 2004.
Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/5781/a-resolucao-n-
196-96-do-conselho-nacional -de-saude-e-o-
principialismo-
bioetico#:~:text=A%20resolu%C3%A7%C3%
A30%20196%2F96%20do,benefick%eC3%AANCI
a%2C%20n%C3%A30%20malefic%eC3%AANC
12%020e%20justi%C3%A7a. Acesso em: 25 jan.
2021.

maleficéncia, justica e equidade. Foi o
primeiro passo dado no sentido de que, sim,
era possivel a disposi¢do do corpo humano
para a realizacdo de testes cientificos.

Anos depois, em 2013, portanto
apos a promulgacdo da Lei Civil que hoje
nos rege, durante a VI Jornada de Direito
Civil, os artigos 13 e 14 tiveram a sua
redacdo debatida. Esperava-se, naguele
momento, que a disposicdo gratuita do
préprio corpo, desde que para fins
exclusivamente cientificos, tivesse, por fim,
base juridica para a sua permissdo sem que
existisse a necessidade de atuacdo ativa do
Poder Judiciario.

A justificativa era encontrada no fato
de que as pesquisas feitas com seres
humanos vivos ja sdo realizadas,
dependendo do parecer do Judicidrio com
base no caso concreto (o que tardava o inicio
dos testes), e no fato de que tais atos se
firmaram como de grande importancia para
0 desenvolvimento da medicina e é&reas
ligadas a farmacologia. Levantou-se, ainda,
que o Conselho Nacional de Saude, por
meio da resolugdo anteriormente citada, ja
tratou do tema em sintonia com o Caédigo de
Nuremberg (escrito justamente para evitar
que os horrores causados nos campos de
concentragao nazistas se repetissem).

Deste modo, erigiu-se a ideia de
que as pesquisas envolvendo seres humanos

poderiam ser realizadas, dependendo,
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entretanto, de certos requisitos como:
aprovagio prévia de Comité de Etica e
Pesquisa e da assinatura de Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, onde
constem aos participantes todas as
informacoes, rscos, beneficios,
possibilidade de retirada independentemente
de motivacdo e a possibilidade de reparacéo
de danos causados.

Aprovou-se, entdo, 0 Enunciado n®
532 que, in verbis, dita que é permitida a
disposicdo gratuita do proprio corpo, com
objetivos  exclusivamente cientificos, nos
termos dos artigos 11 e 13 do Cddigo Civil.
Em vista disso, 0 enunciado se firma como
referéncia que podera ser utilizada como
base para decisdo em possiveis lides e como
referéncia para possiveis reformas feitas no
préprio texto do Cadigo Civil.

Relativiza-se, entdo, o direito a
vida nos termos mencionados no item
anterior: colocando no atual cenario, temos,
de um lado, a vida dos voluntarios que,
sabendo dos possiveis riscos ao se
submeterem a0 teste, entendem a
necessidade e a importancia para 0 avango
do combate a pandemia; do outro, a vida de
milhdes que poderao se beneficiar da vacina
caso esta se mostre eficiente na prevencéo da
COVID-19.

E crucial destacar que a disposicao
para a realizagdo dos estudos, nesses casos,

devera ser gratuita. Trata-se de tentativa de

impedir a mercantilizacdo do proprio corpo,
vez que, se assim ndo fosse, seria comum
que pessoas como Raul (utilizado
anteriormente como nosso exemplo) se
colocassem em situagBes de testes médicos e
farmacoldgicos apenas por dinheiro, sem
ponderar, de fato, se aquilo seria ou ndo
benéfico para a sua salde e para a
comunidade cientifica.

A proibicdo da realizagdo de
pagamentos nd se confunde com a
possibilidade de reparacdo de danos na
esfera civel, através de indenizacdo, caso
haja algum prejuizo causado e que ndo tenha

sido previsto em estudos preliminares.

CONCLUSAO

A pesquisa realizada teve por azo
analisar a possibilidade de realizacdo de
testes de remédios e farmacos em seres
humanos vivos, utilizando, como ponto de
partida, a pandemia da COVID-19 (causada
pelo virus Sars-Cov-2) e os estudos para 0
desenvolvimento da vacina que servira para
a sua prevencéo.

Inicialmente, foi colocada a mesa a
protecdo a incolumidade do corpo humano
como uma das maneiras de se garantir a
dignidade da pessoa humana (protegida e
alcada a fundamento no artigo 1° Il da
Constituicdo  Federal), instrumentalizada

pelo comando constitucional que estabelece
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a protecdo ao direito fundamental a vida e,
ainda, no Cadigo Civil de 2002, que abraca a
protecdo ao direito a vida gozada com
dignidade.

Superadas as questdes conceituais,
estudou-se a vedacéo de atos de disposicdo
do proprio corpo no Cadigo Civil enquanto
um direito de personalidade (assim
compreendido como uma maneira de
exercer 0 direito & vida com dignidade),
ligados, de maneira intrinseca, ao individuo.
Aqui, a problemética foi levantada: uma vez
que, analisando as normas civis vigentes,
ceder o corpo fisico é, em regra, impossivel,
como seria possivel a realizacdo de testes em
humanos vivos para a producdo de
medicamentos e tratamentos?

Realizando, entdo, um estudo de
caso levando em consideracdo a atual
pandemia vivida, foi possivel resolver a
problemética levantada da seguinte maneira:
direitos fundamentais, considerados em
grande parte como ““normas-principios”, nao
sdo absolutos e podem ser mitigados. Ou
seja, por mais importantes e fundamentais
que sejam, como o direito a vida,
responsavel  por instrumentalizar o
fundamento da dignidade da pessoa humana,
nao ha que se falar em sua intangibilidade,
sendo alcangados por outras normas ou
atuagbes do Estado. Assim, de um lado
encontramos a protecdo a incolumidade do

direito & vida dos voluntarios em testes; de

outro, temos a protecao da vida de todos 0s
seres humanos, incluindo os voluntérios, que
serdo beneficiados caso 0s testes sejam
Promissores.

Fazendo uso da premissa de que 0s
testes j& eram realizados ainda que ndo
existisse nenhum comando nesse sentido
(apo6s atuacdo do Poder Judiciario nesse
sentido), aprovou-se, apds analise de
resolucdo expedida pelo Conselho Nacional
de Medicina, o Enunciado n°® 532 da VI
Jornada de Direito Civil, que dita ser
permitida a disposicdo gratuita do proprio
corpo quando existam objetivos puramente
cientificos.

Assim, fez-se possivel que, hoje,
pessoas da area de salde, atuantes na linha
de frente ao combate & COVID-19, se
tornassem voluntarios (e ndo cobaias!) para a
realizacdo de estudos acerca da eficécia da
vacina, levando por terra os discursos e
argumentos levantados pela desonestidade
dagueles que desejam invalidar a

importancia do imunizante nesse momento.
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MEMORICIDIO, NEGAZIONISMO
DELLE ELITES

Massimiliano Verde?*

RIASSUNTO

In questo lavoro ci occuperemo del tema del
Negazionismo e del Memoricidio, ovverosia
dell’assassinio della memoria, come azione
ideologica e politica delle élites, esaminando
sommariamente il caso italiano. Un excursus
storico delle origini della scuola razzistica di
stampo positivista prima ed eugenetica
italiana, con le sue azioni di supporto al mito
del Risorgimento ed alla costruzione
dell’inferiorita meridionale, problemi che
ancora oggi incidono sul progresso morale,
sociale, culturale ed economico della
nazione italiana. La scuola eugenetica
italiana e lo scientismo o fideismo della
scienza, da Lombroso a Niceforo fino ai
prodromi  del fascismo italiano. I
Negazionismo come denigrazione
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lingua Napoletana; Membro ed amministratore
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Hablantes en riesgo”; membro del comitato
editoriale e redattore de “Lenguas Radicales,
revista de lingiistica”, pubblicazione della
Vicerrectoria de Investigacion y Posgrado
(VRIP) della Universidad de Atacama (Chile);
autore del primo corso di lingua e cultura
napoletana realizzato secondo il QCER (CEFR
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con ’AIAE (Association of Italian American
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do Cariri.

unilaterale da parte delle élites accademiche
di ogni ipotesi documentale o richiesta di
accesso ad atti e fonti documentarie
alternative od integrative rispetto alle
ricostruzioni  storiche “ufficiali”, una
problematica anti-democratica imperante in
Italia.

PAROLE CHIAVE: Memoricidio,
Negazionismo, Eugenetica, Lombroso, Sud
Italia.

ABSTRACT

In this work we will deal with the theme of
Denial and Memoricide, that si the murder
of memory, sa an ideological and political
action of the elites, by briefly examining the
Italian case. A historical excursus of the
origins of the Italian positivist and eugenic
school of racism, with its actions in support
of the myth of the Risorgimento and the
construction  of  southern inferiority,
problems that still affect the moral, social,
cultural and economic progress of the nation
Italian. The Italian eugenics school and the
scientism or fideism of science, from
Lombroso to Niceforo to the harbingers of
Italian fascism. Denial as a unilateral
denigration by the academic elites of any
documentary hypothesis or request for
access to alternative or supplementary
documents and documents with respect to
"official” historical reconstructions, an anti-
demaocratic problem prevailing in Italy.

KEYWORDS: Memoricide,  Denial,
Eugenics, Lombroso, Southern Italy

INTRODUZIONE

La  definizione del termine
“Negazionismo” intende questo come forma
estrema di “revisionismo” storico che, per
finalita politico-ideologiche nega 1’esistenza

o la storicita di determinati fenomeni della
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storia moderna con conseguenze letali per la
memoria di una comunita, di una nazione o
di un popolo. Si consideri tra le piu
mortifere, in primis, il Memoricidio, ovvero
I’assassinio,  attraverso la  scientifica
manipolazione dei fatti, della memoria
storica. Facciamo nostro in questo senso il
pensiero di R. Sécher, storico, docteur d’Etat
alla Sorbonne, Paris 1V, allievo e ricercatore
per le vicende della VVandea francese di P.
Chaunou, presidente dell’Académie des
sciences morales et politiques di Francia.
Sécher (Vendée, du Génocide au
Mémoricide), sottolinea per 1’appunto, che
oltre alla tragicita di alcuni fatti, per ragioni
diverse, ma sostanzialmente politiche e
ideologiche, si pud essere portati a
relativizzare, a truccare, a negare, oppure,
per lo meno, a non parlare pit di un
avvenimento di primaria importanza — nel
caso in ispecie — gli eccidi giacobini sulle
popolazioni della VVandea, durante il terrore
rivoluzionario francese. In Italia una forma
molto grave di negazionismo-memoricidio
riguarda molti aspetti tuttora silenziati del
cosiddetto  Risorgimento e le sue
conseguenze per le popolazioni meridionali.

Per comprendere l'ambito in cui
questo modello ideologico agisce in Italia €
doveroso ed imprescindibile una sintetica
panoramica storica sulle caratteristiche
positivistiche ed eugenetiche della scuola

(allora) scientifica lombrosiana a supporto

della costruzione dell'italiano nuovo che
pose le basi di conseguenza dell'inferiorita -
regressione- per atavismo delle popolazioni
meridionali, piattaforma di dominio delle
classi politiche risorgimentali in Italia. Un
rapido tragitto storico ci fornira la chiave
interpretativa per meglio comprendere il
fenomeno politico del Negazionismo delle
élites italiane verso fatti storici puntualmente
documentati da ricercatori indipendenti o la
chiusura delle prime circa la richiesta di atti e
documenti a tuttoggi  secretati, sul
Risorgimento.

Si porra laccento sui riflessi
potentemente anti democratici di un simile
atteggiamento egemonico che ricopre tutti
gli aspetti della societa italiana a partire dagli
storici (per dirla con Gramsci) salariati per
protendersi al mondo dell'istruzione e della

comunicazione italiane.

PROBLEMATICA

In Italia I'espressione Negazionismo
e stata recentemente oggetto dell‘istituzione
di una speciale Commissione senatoriale,
(c.d. Segre, dal nome della sua Presidente) la
quale monitora sull' listigazione pubblica
alla violenza o all'odio, quale che sia la
forma di diffusione: scritti, immagini o altro
materiale e, l'apologia o la negazione dei
crimini di genocidio, dei crimini contro
l'umanita e di quelli di guerra, con esplicito
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riferimento in primis a quelli relativi alla
Shoah.

Anche in Italia il 27 gennaio di ogni
anno si celebra il Giorno della Memoria
come ricordo del 27 gennaio 1945 quando le
truppe  sovietiche dellArmata  Rossa
arrivarono ad Auschwitz, ogni forma di
pubblicizzazione e realizzata dai mass
media, a livello istituzionale, scolastico,
come giusto che sia. Piu in generale si
vorrebbe cosi favorire una Memoria storica
collettiva e condivisa, partendo dal lavoro
con gli studenti. Proprio perché é tra i banchi
di scuola che le coscienze iniziano a formarsi
in maniera consapevole e che i ragazzi
cominciano a relazionarsi a culture differenti
ed al mondo pluralista che li circonda, €
necessario coinvolgere studenti di ogni
livello per lavorare su quello che viene
definito patto inter-generazionale della
Memoria.

Iniziative piu che lodevoli di certo e
che andrebbero ancor pit rafforzate, in nome
di una societa libera da pregiudizi,
discriminazioni, oblii della memoria di una
comunita che si wvuole davvero ed
autenticamente democratica e solidale,
scevra da nebbie storiche e da scheletri negli
armadi, una societa dove la verita, anche la
pil devastante non sia né un tabu ne
affumicata dalle nebbie del potere, delle
élites. Contro ogni forma di memoricidio. E

questo il caso del negazionismo delle élites

circa i crimini e le discriminazioni patite
dalle popolazioni del meridione per opera
politica (domicilio coatto, concentramento,
relegazione) concetti discussi in Parlamento
del Regno dltalia e successivamente
codificati con la legge Pica (1863) e suoi
regolamenti di attuazione. Questa parte della
storia d'ltalia & a tuttoggi completamente
assente dai programmi scolastici, né alcun
dibattito a largo carattere accademico €
affrontato. Su questi atti di polizia politica
verso civili siamo in presenza di un vero e
proprio  negazionismo e memoricidio di
Stato.

Grazie a ricercatori indipendenti e
non agli storici di professione sappiamo che
furono preordinati atti di epurazione verso
civili.

Tre gli strumenti utilizzati: 1) tre
decreti regi emanati tra il 15 e il 25 agosto
1863. 2) un ufficio con pieni poteri presso il
ministero  dell'interno del  Regno:
Ufficio domiciliati coatti div. 12 sez. 12 3)
numerosi luoghi di relegazione sparsi al sud
al centro e nord Italia. Gli arcipelaghi della
penisola e molte localita della terraferma
furono destinati ad ospitare migliaia di
uomini e donne con bambini inviati
al domicilio coatto.

La enorme macchina
di deportazione al domicilio  coatto attivata
dopo la dichiarazione del Regno d'ltalia da

Silvio Spaventa ebbe l'effetto immediato di
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riempire tutti i luoghi di concentramento per
I domiciliati coatti e di reclusione esistenti di
ogni ordine e grado fino allinverosimile
tanto da doverne cercare dei nuovi.

Alla fine del 1863 i numerosi luoghi
di  relegazione dei coatti approntati  sulle
isole Tremiti, Eolie, Pontine, Toscane, Sarde
e Liguri: la Palmaria e la terraferma, inclusa
Finalmarina, oltre a numerosi altri luoghi
quale Andora, Porto Maurizio, queste le
localita (a ricerca aperta), dove furono stipati
i domiciliati coatti.

Civili mai condannati da alcun
tribunale I coatti, inviati al domicilio
coattocon determina  ministeriale  del
ministero Interni, furono reclusi anche nei
bagni penali, carceri giudiziarie, lazzaretti,
locali e case locate a privati; negli atti
parlamentari dell'epoca si parla di piu di 70
luoghi di relegazione. Stando ai documenti
dell'allora ministero dell'lnterno la quantita
e Imponente.

Il numero di deportati oggi sarebbe
rintracciabile nei documenti che furono
inviati al ministero degli Interni (quindi negli
archivi) dove, per Regio decreto n. 2918 del
21.05.1866 fu proseguita la misura di polizia
dell'assegnazione del domicilio
coatto. La deportazione era stata messa in
atto a partire dal 15.08.1863 con l'art. 5 della
cosiddetta legge Pica, fu proseguita
condecreto n. 2918, nelll art. 2 &

sancito: Presso il Ministero dell'Interno &

istituita una Giunta consultiva composta di
tre magistrati per rivedere i pareri emessi

dalle Giunte consultive provinciali.

TOPOS

Le radici del razzismo storicamente
noto hanno origini nell'Europa di fine '800;
arrivato in Italia con la pseudoscienza
lombrosiana e la sua forte implicazione
eugenetica, latente in tutta la societa,
strumentale ai contrasti sociali. L’aver
rinchiuso 1’eugenetica nel baule delle
vergogne, dimenticando le manifestazioni
piu problematiche di quell’idea, ha rischiato
di favorire chi ha cercato in seguito di
seguirne le tracce sotto le mentite spoglie
della genetica. (Oddone Camerana, La
Stampa, 12 Settembre 2012)

L'Europa del 700 e dell'800 era
intenta a studiare il comportamento umano
con la frenologia, il cervello divenne
lorgano a cui il progresso delle scienze
mediche del 700 aveva gia attribuito le
facolta cognitive. Si inventarono teorie
fantasiose e strampalate al di fuori della
stretta disciplina anatomica e medica: si agi
indiscriminatamente con ogni tipo di
esperimento su individui che la societa aveva
gia marginalizzato rinchiudendoli  nei
manicomi. L'affannosa ricerca nell'encefalo
portd a metodi estremi come la pratica delle

torture degli internati con diversi tipi di
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strumenti di costrizione (ferri, stringhe di
cuoio, camice di forza) fino all'elettroshock.

La febbrile ricerca dei
comportamenti umani esaspero i metodi di
indagine e i principi scientifici fino alla
formulazione di teorie errate, teorizzando il
collegamento fra la biologia umana e il
comportamento violento del delinquere.

L'aberrazione ideologica dell'uomo
delinquente per minorazione biologica fu
una delle infondate e deviate idee di Marco
Ezechia Lombroso e forni una facile
motivazione alla nuova classe dominante.
Idee che si fondavano sul principio della
degenerazione  derivate  dall'ex  putri
(generazione per decomposizione).
Lombroso usdO questo principio  per
giustificare le nefaste conseguenze della
pellagra senza alcun fondamento medico,
scientifico e clinico.

Lombroso, insieme ad altri, mutuo
in Italia la frenologia nella versione
anglosassone della scuola di Edimburgo che,
studiando il cranio umano cercava sotto
linflusso del darwinismo sociale di attribuire
il concetto di razza a seconda della forma del
cranio (dolicocefalo o brachicefalo). La
frenologia partendo dal medico tedesco
Franz Joseph Gall (Tiefenbrunn, Baden,
1758 — Montrouge, 1828), suo ideatore,
trovo numerosi praticanti nella citta scozzese
di Edimburgo. Tra i maggiori esponenti:
John Abernethy (1764 — 1831) Londra,

Regno Unito, Johann Gaspar Spurzheim
(Longwich, 1776 — Boston, 1832), George
Combe (Edimburgo, 1788 — 1858), Andrew
Combe (Edinburgh, 1797 — 1847) tutti della
Universita scozzese. Nell'800 la frenologia,
intesa come ricerca antropometrica, inizia un
lento declino, in Europa ma non in Italia, con
la pubblicazione di L'origine delle specie, di
Charles Darwin.

Correva l'anno 1858 Lombroso si
laured nel Ticino, poiché a Pavia gli fu
impedito di laurearsi perché polemico e
stizzoso con l'ambiente universitario. Due
anni dopo, la guerra civile di conquista del
Regno delle due Sicilie, gli offri I'opportunita
di entrare nell'esercito italiano e aderi alla
corrente ideologica detta positivismo che il
regime sabaudo adottd come propria: il patto
faustiano tra scienza medica e regime
totalitario, la prima bisognosa di autorita e
potere per affermarsi, il secondo pronto a
offrirlo in cambio di legittimita scientifica. I
patto che Oddone Bruno attribuisce al
nazismo, era gia avvenuto settanta anni
prima.

Un numero cospicuo di soggetti
mediocri nelle scienze, trovo largo impiego
nel positivismo del regime sabaudo. La
pseudoscienza porto alla deriva la cultura di
fine secolo, barcollante tra spiritismo e
occultismo, una cultura in cui la frenologia

di Lombroso e pratiche come il magnetismo
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e I’ipnotismo convivevano strettamente
legate tra loro.

Lombroso, come molti in Europa, fu
continuatore dell'ossessiva, affannosa ricerca
nel cranio umano di differenze che
giustificassero l'inferiorita degli individui per
conformazione cranica, per comportamento,
per classi sociali e aree geografiche.

Con strampalate teorie pretese di
individuare il pazzo morale o il criminale
biologico e I'atavismo nelle classi povere.
Questi rudimentali concetti senza alcun
fondamento scientifico furono funzionali e
strumentali alla nuova classe egemone post
unitaria del nord. Dopo I'Unita le nuove
classi governanti riversarono con cinica
spregiudicatezza sui neo italiani del Sud
questi falsi concetti della razza. Ottennero la
sudditanza  coloniale  universalmente
conosciuta come  darwinismo  sociale,
potente motore dell’eugenetica.

A fine ottocento avevano a
disposizione una massa immensa di
colonizzati come forza lavoro per
I'emigrazione o l'industrializzazione interna.
Da quel momento storico non si € mai
smesso di applicate ai meridionali italiani
l'atavismo e il discrimine dellinferiorita
propagate nelle teorie criminologiche e
razziali di Lombroso. Con Lombroso nasce
in ltalia luso politico dell'eugenetica,
applicato essenzialmente alla neo colonia del

sud, alle sue classi sociali subalterne. In

questo quadro é interessante la relazione tra
letteratura e scienza antropologica: laddove
la “letteratura intuisce, la fisiognomica
definisce, la scienza antropologica precisa e
spiega con la forza dei dati oggettivi”. Molto
interessante ¢ infatti 1’attenzione di
Lombroso per Dante e Manzoni, autorita da
lui piu apprezzate in quanto scrittori attenti
alle sfumature psicologiche dei personaggi:
«E qui mi faro forte della opinione di Dante:
Che dove I’argomento della
mente/s’aggiunge al mal voler ed alla possa,/
nessun riparo vi pud far la gente. Inf.
XXXI». 1l destino di questi autori prediletti
dal Lombroso segui anche quello dei
lombrosiani come Niceforo per il quale
Dante nel suo “Inferno” anticipava la stessa
teoria lombrosiana.

Pertanto, seguendo il pensiero di
Lombroso: se ’atavismo ¢ correlato al tipo
criminale (individuato fisicamente nella
famosa fossetta occipitale del ‘brigante”
Vilella, prova dell’insanita morale del
meridionale, verrebbe da dire
“costitutivamente” degradato) e questo ha la
meglio sull’educazione e, se lo scopo di
Lombroso €& quello di contribuire alla
formazione di un’identita italiana sana nel
corpo e nella mente, vien da sé che i
meridionali, in quanto  atavicamente
criminali sono socialmente irrecuperabili ed
irredimibili, costituendo indi un corpo

estraneo alla societa italiana (si ricordi la
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vignetta  post-unitaria  dove  I’Italia,
rappresentata da una giovane donna, indica
ai briganti, rappresentati come deformi nani,
di andare via, perché per loro non c’¢ posto
in Patria).

Nella costruzione del pensiero
lombrosiano  occorre  menzionare Paolo
Marzolo e Carlo Cattaneo. Da Paolo
Marzolo, fisiologo e cultore di lingue,
Lombroso apprende infatti a ragionare
all’indietro nel tempo alla ricerca di elementi
arcaici, l'idea che il passato arcaico fornisca
la chiave per comprendere non solo la natura
umana in generale, ma anche il presente,
nelle sue modalita di funzionamento e
disfunzione secondo quel metodo indiziario,
studiato da Carlo Ginzburg a proposito della
fisiognomica, che Marzolo applica appunto
alla linguistica e Lombroso estende
all’antropologia.

Marzolo, collaboratore del
“Politecnico” di Carlo Cattaneo, vi pubblico
diversi saggi: fu infatti costui ad avvicinare
Lombroso a Cattaneo, dal quale Lombroso
assume un precoce interesse  per
I’antropologia criminale, I’'importanza del
metodo sperimentale e dello studio dei fatti
nel campo della scienza criminale, nonché
I'idea che negli errori, nelle superstizioni,
nelle imposture, nei delitti, nelle violenze dei
tiranni, degli inquisitori e dei selvaggi,

stanno scritti molti arcani della natura umana

(Sulla pazzia di Cardano, 1855, in Id.,
Delitto, genio, follia, cit., p. 340).
Occorre anche evidenziare
I’accoglimento nel “Politecnico” di C.
Cattaneo di contributi relativi all’cugenetica
verso la cui lo stesso Cattaneo mostro un
certo interesse. Marzolo applico alla ricerca
linguistica i suoi concetti mettendo in
parallelo le trasformazioni della lingua con
gli stadi evolutivi di ogni popolo e, in
sequenza, cercando di ricostruire la
mutazione psicologica dell’intera umanita.
Nell'opera di Marzolo € ben radicato un
principio di separazione tra lingue, e quindi
popoli secondo il paradigma evoluzionistico
e che separa all’interno di un popolo, una
classe sociale da un‘altra. Trattasi della teoria
ottocentesca sull’evoluzione del linguaggio e
la ricostruzione dei rapporti storici tra le
diverse lingue; tale teoria era funzionale al
riconoscimento di identita nazionale di
popolo perché forniva conferma scientifica
alla ricerca di un ceppo originario
storicamente identificabile in ogni nazione,
secondo, appunto I’interpretazione storico-
evolutiva e culturale del Darwinismo.

Si consideri in questo senso la
pietistica osservazione dei dialetti come
“rugginose reliquie” (Cattaneo).

Per Marzolo i rapporti fra lingue
sono il risultato di processi evolutivi naturali
all’interno di un quadro concettuale che

salda le diverse lingue con le caratteristiche
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culturali e razziali delle popolazioni. Egli
mette in luce “lelemento automatico ”,
secondo il quale il linguaggio deriverebbe da
una reazione fisiologica  spontanea,
provocando  suoni che  diverrebbero
razionali, solo successivamente.

Questo elemento tocca Lombroso
per la continuita tra il processo fisiologico e
storico, tra le leggi biologiche e quelle che
governano lo sviluppo di un intero popolo;
costituisce insomma un anello indissolubile
tra la storia umana e quella della natura. E da
questo legame tra corpo e mente che
Lombroso, formera la sua teoria razzista,
teoria peraltro tipica del suo tempo, e di cui
non e certo l'inventore ma sicuramente un
punto di riferimento di tanti, ancora oggi, in
Italia.

Vagabondi, oziosi e mendicanti,
secondo una  prospettiva  ideologica
calvinista andavano relegati ai margini della
societa, con una vera e propria deportazione
(domicilio coatto), insieme ai “briganti”
ovvero ai resistenti all’invasione del Regno
delle Due Sicilie all’invasione piemontese ed
ai loro manutengoli (inclusi mogli e lattanti)
ai sensi della legge Pica del 1863, come
puntualmente avvenne nelle isole del centro-
nord Italia.

La Deportazione dal sud Italia fu
avviata dal ministero dell'Interno del Regno
dltalia il 25 agosto 1863, con la

pubblicazione del Regolamento d'attuazione

della legge Pica, il governo Minghetti 1 e il
ministro  dell'Interno  Ubaldino  Peruzzi
nominarono Silvio Spaventa segretario
generale e iniziarono la deportazione di civili
dalle province del Meridione.

Nel 1912, con la partecipazione di
una folta e autorevole delegazione italiana al
I Congresso Internazionale di Eugenica,
convocato a Londra dalla britannica
Eugenics Education Society, la scuola
positivista italiana si  presenta al gran
completo, con Sergi, Morselli, Marro,
Niceforo, Michel, Loria, Gini. Secondo
Sergi alla selezione naturale deve affiancarsi,
«selezione artificiale», finalizzata alla
«rigenerazione» della stirpe e caratterizzata
da un duplice obiettivo: «impedire
I’aumento dei degenerati», da un lato, e
«diminuire e far sparire i degenerati
esistenti». Per quanto riguarda la
diminuzione dei degenerati esistenti Sergi
chiede I’abolizione degli asili notturni e delle
case di maternita, condanna al lavoro sotto
forma di deportazione in isole deserte,
proibizione del matrimonio e impedimento a
una progenie illegittima. Inoltre, perché
biologicamente i deficienti sono destituiti di
quel che si richiede allo sviluppo normale e
completo, e la discendenza loro non pud non
essere inferiore e perché i deficienti sono la
semenza da cui nascono i criminali, le
prostitute, gli squilibrati, i pazzi e i

pazzeschi, i vagabondi e i mendicanti.
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Lo statistico Alfredo Niceforo a
Londra ribadisce le sue interpretazioni sul
nesso tra inferiorita socioeconomica e
inferiorita biologica: Sono le caratteristiche
biopsichiche degli individui il motore del
ricambio sociale: gli individui pit dotati
tendono a concentrarsi nelle classi superiori,
mentre quelli deboli o tarati inevitabilmente
discendono nella scala sociale. Intesa come
«antropologia  delle  classi  sociali»,
I’eugenica, secondo Niceforo, deve, dunque,
contribuire a facilitare il naturale movimento
delle «molecole» sociali: verso ’alto per
quelle superiori, verso il basso per quelle
inferiori dove in Italia etnicamente sono
rappresentati dai meridionali. Dal ventre
della Societa Romana di Antropologia,
presieduta da Giuseppe Sergi, nasce il
Comitato Italiano per gli Studi di Eugenica,
nel cui ¢ Corrado Gini ad animare 1’azione
del neonato istituto, da un lato mantenendo
una fitta rete di contatti internazionali e,
dall’altro, promuovendo I’unica ricerca
scientifica del giovane Comitato. Gini
approdera alla tesi del fascismo come
compimento biologico del Risorgimento.
Intere generazioni di pseudo intellettuali,
personale educativo, psichiatri, antropologi
in Italia si sono imbevuti di queste teorie
razziali e le hanno pervase a tutti i livelli:
culturali, scolastici, massmediali, ecc.

Le impostazioni discriminatorie e

razzistiche antimeridionali servirono quindi

al capitalismo italiano per quell'opera di
colonizzazione economica cosi  bene
descritta da Gramsci nelle sue riflessioni
sulla questione meridionale, un'egemonia di
classe sostenuta dalle élites intellettuali
nazionali che nega ogni dignita d'esistenza
ad una ricerca storica (tradendo in tal modo
se stesse) aperta, democratica che porti alla
luce ed evidenzi una storia e fenomeni quali
le discriminazioni anti meridionali come il
domicilio coatto e la deportazione di civili
durante il Risorgimento e di tipo sociale,
culturale ed economica ancora oggi, stante il
Mezzogiorno d'ltalia come la piu vasta area
sottosviluppata in Europa.

CONCLUSIONI

Il Memoricidio, Negazionismo della
memoria.

In questo modo, quindi
“Negazionismo” da facile accusa verso
bizzarri, revanscisti, pseudo fascisti od
antisemiti tout-court (0 strampalati assertori
di regni oramai estinti), quale quella mossa
genericamente da certi accademici di
professione 0 da certi mass-media ad essi
asserviti, Verso chi s’interroghi
democraticamente su fatti e vicende o ponga
sul tavolo certe tematiche, riconosciute
e combattute  all’estero  (razzisSmo,
discriminazione  anti-meridionale, p.e.)
ma silenziate in Italia, assume invece la
forma di uno strumento anti-democratico di
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oppressione, ideologica, politica e culturale,
ad opera di certe élites, incluse accademiche,
di una nazione, negatrici di certi fatti,
documentati o richieste di accertamento
documentale, verso cui occorre invece,
secondo le stesse élites, opporre il “diritto
all’oblio” che, in un Paese che non ha mai
fatto i conti con la propria storia come
I’Italia, degrada in “omerta di Stato”.

Il professore Giuseppe Galasso,
(Nient' altro che storia), asseriva che la storia
€ memoria e interpretazione della biografia
individuale e collettiva; la condizione stessa
di possibilita della loro identita e che la vita
fosse maestra di storia e non il contrario, in
qguanto non é il passato che illumina il
presente, ma € il presente a chiarire il
passato, a proiettare su di esso la propria
luce. Allora perché moltissimi documenti
sono ancora coperti da segreto di Stato, e
quali efferatezze e crimini sono stati
secretati? Ad esempio perché__si nega
risposta addirittura all’Interrogazione Reg.
Gen. n.78/4 del 12042011 per la
“Rimozione del “Segreto di Stato” sui
documenti relativi al Mezzogiormo d’Italia
nel periodo fra il 1860 e il 1870 a firma del
Consigliere Gennaro Salvatore ed altri
(Approvato C.R. 11.04.2011). Inoltre €
storica e rimasta senza alcun effettivo
riscontro I' interpellanza n. 2-01134 al
Ministero della difesa italiano dell’allora

onorevole Angelo Manna circa il libero

accesso agli archivi dello stato maggiore
dell’esercito italiano.

Come Accademia Napoletana siamo
impegnati in una opera spasmodica contro
ogni negazionismo, in ltalia e fuori, nella
difesa dei diritti umani e civili soprattutto
verso ogni forma di potete negazionista,
proprio poiché il peggior negazionismo €
quello di Stato, che in quanto tale, negando
la ricerca della verita e la giustizia per la
memoria di ieri e delloggi, nega
semplicemente se stesso e si fa complice.

Il silenzio e la negazione verso fatti
cosi drammatici spregiativamente  bollati
come pazzie e ridicolaggini di ciarlatani da
parte delle élites accademiche, dei
programmi  ministeriali  dell’istruzione,
universitari e scolastici, la negazione e
I’assurdo silenzio verso le discriminazioni
culturali, linguistiche, sociali, che risentono
potentemente ancor oggi dell’ideologia
lombrosiana ed eugenetica, verso gli italiani
del Sud della penisola, gia denunciati anche
in questa pregiata Rivista, si pongono in
contrasto con la democrazia, il libero
sviluppo delle nuove generazioni e minano
dalle fondamenta ogni possibilita di pacifico
e dignitoso percorso nel presente e nel futuro
della comunita nazionale italiana. Sentiamo
il dovere pertanto di seguitare questa
battaglia contro un vero e proprio muro di
gomma perché I'indifferenza ¢ la madre di

ogni crimine contro I'uomo e la sua dignita.
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JOAO DO RIO: TATUAGEM,
ESTIGMA E SANITARISMO NA
REPUBLICA VELHA
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RESUMO

O presente trabalho pretende, a partir da
producdo literaria de Paulo Barreto, mais
conhecido como Jodo do Rio, sobretudo
suas cronicas, identificar a proximidade
entre tatuagem e estigma, dentro ainda de
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uma perspectiva sanitarista e criminoldgica,
especialmente durante a Republica Velha.
Objetiva-se assim destacar a relevancia de
Paulo Barreto para a construcdo de uma
narrativa urbana que consegue dar certa
visibilidade aos marginalizados da cidade do
Rio de Janeiro, durante a primeira década do
século XX. Almeja-se, ainda, refletir sobre a
repercussao do sanitarismo e das teorias
deterministas a luz do  principio
constitucional da dignidade da pessoa
humana.

PALAVRAS-CHAVE: Jodo do Rio.
Estigma. Sanitarismo.

ABSTRACT

The present work intends, from the literary
production of Paulo Barreto, better known as
Jodo do Rio, especially his chronicles, to
identify the proximity between tattoo and
stigma, within a sanitary and criminological
perspective, especially during the Old
Republic. Thus, the objective is to highlight
the relevance of Paulo Barreto for the
construction of an urban narrative that can
give some visibility to the marginalized of
Rio de Janeiro, during the first decade of the
twentieth century. It is also intended to
reflect on the repercussion of sanitarism and
deterministic theories in light of the
constitutional principle of human dignity.

KEYWORDS: Jodo do Rio. Stigma.
Sanitarism.

INTRODUCAO

Este artigo propde, a partir da
cronica de Jodo do Rio (pseuddnimo literario
de Paulo Barreto — 1881 a 1921), identificar
a tatuagem como estigma, sobretudo dentro
da perspectiva de que havia uma

mentalidade sanitarista na Republica Velha,
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especialmente durante a virada do século
XIX para o inicio do século XX, na cidade
do Rio de Janeiro.

Sobretudo a partir da obra A alma
encantadora das ruas, buscar-se- analisar a
influéncia das teorias deterministas que
enxergavam a tatuagem como marca
identificadora de grave degenerescéncia,
estigmatizando individuos que as traziam em
seus corpos e pelas quais contavam suas
histérias. Em  contraponto, objetiva-se
recuperar 0 protagonismo desses mMesmos
subalternizados, o0s quais podem ser
encontrados nas cronicas de Jodo do Rio,
especialmente naquelas intituladas “Os
tatuadores”, “As quatro idéias capitais dos
presos” e “Mulheres detentas”. De outro
lado, a eleicdo da crbnica da-se por ser ela
um  género literario  autenticamente
brasileiro, que permite dar voz a cidade na
medida em que se origina da atividade do
jornalista de reportagem, o flaneur que se
funde ao reporteur nas investigacoes do
curioso e do bizarro de uma sociedade
desigual e ainda de forte tradicdo portuaria.

Para alcancar tais objetivos, utilizar-
se-4 revisao bibliografica, tendo enquanto
referenciais autores como Erving Goffman e
Nicolau Sevcenko, além de alguns textos de
Cesare Lombroso, analisados criticamente.
As fontes secundarias serdo as obras dos

demais autores que desenvolveram estudos

acerca destes que constituem o principal
referencial tedrico deste trabalho.

Na primeira parte deste artigo,
pretende-se contextualizar a narrativa de
Jodo do Rio, buscando destacar a influéncia
de acontecimentos como a Reforma
Urbanistica de Pereira Passos em 1903, a
Revolta da Vacina de 1904, e a propria
mentalidade sanitarista para a imposicao de
uma nocdo europeizada de ‘“civilidade”,
capaz de disciplinar corpos e formas gerais
de sociabilidade, que implicavam coisas
como as demolicdes do “bota-abaixo” de
corti¢os, como o célebre “Cabeca de Porco”,
que colocavam ainda mais & margem da
sociedade aqueles que ndo se adequavam a
esse modelo de habitante ideal da urbe
modernizada, cujas elites enxergavam 0s
mocambos ¢ as futuras “favelas” como
zonas de crime e uma “degeneracdo”
encarada por fatores raciais.

Em um segundo momento, almeja-
se tragar uma breve biografia de Paulo
Barreto, e chegar ao seu pseudbnimo
literario, Jodo do Rio, e a sua obra A alma
encantadora das ruas, aqui compreendida
como narrativa que consegue  dar
visibilidade a diversidade cosmopolita da
cidade do Rio de Janeiro, especialmente
durante a primeira década do século XX.
Nessa perspectiva, pretende-se identificar,
dentro das cronicas de Jodo do Rio, oS

tatuados que eram vistos nas ruas da cidade,
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e, sobretudo, os que estavam detidos em
estabelecimentos prisionais, ambos
estigmatizados.

Por derradeiro, objetiva-se refletir, a
partir das nogdes de estigma e tatuagem,
acerca da permanéncia do pensamento
sanitarista, bem como sobre a repercussao
das teorias deterministas nos terrenos
psiquiatrico e penal, dentro da sociedade
brasileira do século XXI, sob a 6tica de um
principio constitucional fundamental para a
nossa ordem normativa: a dignidade da

pessoa humana.

O SANITARISMO NA SOCIEDADE
CARIOCA DA REPUBLICA VELHA

Da segunda metade do século XIX
em diante, o poder pudblico passou a
interferir na organizacao das cidades, através
de um processo de urbanizagdo que
culminou em um planejamento urbano cujo
intuito era combater doencas contagiosas
como a variola e a influenza, disseminadas
pela precariedade das condices de higiene e
pelas moradias precérias cuja insalubridade
demandava intervengBes urbanisticas a fim
de  “erradicar” esses  “focos” de
contaminagao.

No Rio de Janeiro, capital do Brasil
de 1763 até 1960, o investimento publico na
organizacdo da sede do governo e maior

cidade do pais ocorreu a partir de 1850,

quando apGs a primeira grande epidemia de
febre amarela, as autoridades imperiais
passaram a se preocupar imensamente com a
defesa sanitaria.

Nessa época, foram criadas a Junta
de Higiene Publica (logo extinta em 1859),
responsavel por propor e executar as
medidas necessarias para preservar a saude
pablica, e a Comissdo de Engenheiros,
encarregada dos melhoramentos urbanos
necessarios ao saneamento da cidade. Em
1874 foi constituida a Comissdo de
Melhoramentos da Cidade do Rio de
Janeiro, da qual Francisco Franco Pereira
Passos fazia parte, e que resultou no
primeiro plano urbanistico da cidade. Esse
plano foi impulsionado pelo debate sobre
salde publica, ap6s o inicio da década de
1870, quando a febre amarela voltou a
vergastar a cidade.?*® Dom Pedro II, entfo
imperador, alcancou respeito e admiracéo de
estudiosos da época, como Louis Pasteur,
justamente por ter sido um grande
patrocinador do conhecimento, da cultura e
da ciéncia.

Durante as décadas seguintes, se
agravou 0 quadro sanitario do Rio de
Janeiro, e a Republica teria uma capital com

grandes problemas de salde publica. A febre

218 Cf. Alzira Alves de ABREU et al.
(coords.). Dicionario Histérico-Biografico
Brasileiro — P6s-1930. Rio de Janeiro: CPDOC,
2010. Disponivel em:
<https://atlas.fgv.br/verbetes/pereira-passos>.
Acesso em: 16/01/2021.
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amarela, a malaria, a influenza e a variola
tornariam a cidade do Rio de Janeiro temida
internacionalmente por essas epidemias, que
aumentavam os indices de mortalidade e
afastavam visitantes estrangeiros, motivo
pelo qual o comércio externo do pais foi
afetado e até corpos diplomaticos recusavam
postos e/ou exigiam adicionais de risco por
insalubridade. Francisco de Paula Rodrigues
Alves, candidato a presidéncia da Republica,
trazia em sua plataforma eleitoral projetos de
remodelacdo e saneamento do Distrito
Federal. Destaca-se, nesse contexto, a
proposta de modernizacdo do porto do Rio
de Janeiro, principal rota de entrada dos

produtos que o Brasil importava.

A Reforma Urbanistica de Pereira Passos

No final do ano de 1902, escolhido o
presidente Rodrigues Alves, que havia sido
recém-empossado, este convidou Pereira
Passos para assumir a prefeitura do Rio de
Janeiro, Ihe atribuindo o encargo de
consertar “os defeitos da capital”?®, que na
visdo do entdo presidente, afetariam e
perturbariam todo o desenvolvimento
nacional, conforme consta na mensagem de
Rodrigues Alves remetida em maio de 1903

ao Congresso Nacional.

219 Cf. Mensagem do Presidente Francisco de
Paula Rodrigues Alves apresentada ao
Congresso Nacional na abertura da 12 sesséo da
52 legislatura, 1903, p. 10.

Pereira Passos foi escolhido para
essa missdo devido a sua experiéncia na
esfera pblica e na iniciativa privada, o que
fez com que ele construisse uma rede de
relacOes propicia a conciliacdo de interesses
publicos e privados. O prefeito do Rio de
Janeiro representava, ainda, uma geracéo de
engenheiros que, da segunda metade do
seculo XIX em diante, recebeu a
incumbéncia de construir uma cidade
“moderna”, a partir de um conhecimento
tido como técnico.

A Reforma Urbanistica de Pereira
Passos, inspirava-se no plano de
remodelacdo da cidade de Paris, executado
pelo bardo Georges-Eugéne Haussmann
(ainda no século XIX), o qual transformou a
fisionomia da principal capital da Europa e
inspirou as mudancas drasticas no centro do
Rio de Janeiro. Nas avenidas, surgiam
edificios suntuosos e de arquitetura eclética.
Novas linhas de bonde foram construidas e
eletrificadas, assim como foram construidas
novas redes de esgoto e de abastecimento de
agua. Habitos que eram considerados como
ndo condizentes com as determinacOes de
higiene publica foram proibidos. A
iluminacdo publica, que antes era fornecida
por lampibes a gas, foi aos poucos sendo
substituida por postes de eletricidade. Com
todas essas mudangas, o trafego estava
desafogando-se, sobretudo pela reducéo do

trafego de carrocas e a implantacdo de trilhos
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de bondes (primeiro puxados por asnos,
depois de propulsdo elétrica). A cidade
realmente passava por uma remodelacio
dréstica.

Entretanto, durante a Reforma,
muitos  corticos?®® e casebres foram
demolidos, fazendo com que as pessoas que
nao tinham alguma fonte de renda mais
segura se deslocassem do centro para o
suburbio, e com que os mais pobres fossem
para as encostas dos morros, adensando
assim a populagdo das favelas, que estavam
comecando a surgir. Utilizando uma
expressao de Olavo Bilac, “o furor das
picaretas regeneradoras??!, tal movimento
recebeu o apelido de “Bota-Abaixo” por
parte desta populacdo marginalizada.

A Reforma do “Bota-Abaixo”
comegou em 1903 e ndo ambicionava
apenas remodelar e sanear o Distrito Federal.
Com o intuito de aumentar a circulagdo de ar
no centro da cidade, por exemplo, se
desmanchou o histérico Morro do Castelo,

220 A pretensdo de cientificidade do naturalismo
europeu encontrou recepgdo na obra O cortigo
(1890), de Aluisio Azevedo, romance integrado
ao pensamento positivista, como também as
teorias raciais que foram adotadas pelo Brasil,
durante a Republica Velha. Destaca-se, nessa
obra, a tipificacdo racial dos personagens,
dentro de uma narrativa voltada a comprovagao
de teses racialistas, que permaneceram
vigorando no Brasil, e em especial na sociedade
carioca, no contexto da Reforma Pereira Passos.
221 Cf. Acervo Casa de Oswaldo Cruz.
Disponivel em:
<http://oswaldocruz.fiocruz.br/index.php/biogra
fia/trajetoria-cientifica/na-diretoria-geral-de-
saude publica/reforma-pereira-passos>. Acesso
em: 18/01/2021.

onde Mem de S4, em 1567, havia refundado
a cidade. Os decretos e posturas municipais
que passaram a viger manifestavam a
intencdo de introduzir novos habitos e
costumes, modificando também o modo de
vida da populagdo  carioca. O
comportamento dos cidaddos nos espacos
publicos era cada vez mais restringido pelas
medidas de Pereira Passos. pessoas
descalcas eram proibidas de trafegar nas
modernas calgadas. E tornou-se proibido o
exercicio de qualquer forma de comeércio
ambulante; a venda de bilhetes de loteria; a
ordenha de vacas leiteiras pelas ruas; a
pratica da medicina publica de benzedeiras e
aplicadores de ventosas; os atos de urinar
fora de mictdrios, de cuspir nas ruas, de
soltar fogos de artificio e até mesmo a
existéncia de cdes soltos pela cidade foi
coibida com coleta e abate. Em termos
sintéticos, a insercdo do Brasil no mundo do
progresso passava por esse esforco de tornar
a capital da Republica uma ‘“cidade
civilizada”.222

Acerca dessa busca por “ordem e
progresso”, Jodo do Rio retrata a fungdo
intimidadora da policia:

Qual deve ser o papel da policia numa
cidade civilizada? [...] A policia é uma

222 Cf. Alzira Alves de ABREU et al.
(coords.). Dicionario Histérico-Biografico
Brasileiro — P6s-1930. Rio de Janeiro: CPDOC,
2010. Disponivel em:
<https://atlas.fgv.br/verbetes/pereira-passos>.
Acesso em: 16/01/2021.
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instituicdo preventiva, agindo com o
seu poder de intimidagfo, e o Dr.
Guillaume e o Dr. Baker chegaram,
em Estocolmo, as conclusGes de que
uma boa policia tem mais forca que o
codigo penal e mais influéncia que a
prisdo (RIO, 1995, p. 148).

A Revolta da VVacina

De acordo com Nicolau Sevcenko
em seu livro A Revolta da Vacina, o fator
imediatamente deflagrador da Revolta foi a
publicacdo, no dia 9 de novembro de 1904,
do plano de regulamentacéo da aplicacdo da
vacina obrigatoria contra a variola. O projeto
de lei que instituia a obrigatoriedade da
vacinagdo, e que tinha sido apresentado
cerca de quatro meses antes no Congresso,
pelo senador alagoano Manuel José Duarte,
impulsionou um debate exaltado que ndo s
esteve no ambito do Legislativo, como
ganhou espago na imprensa e entre a
populacdo da Capital Federal. O governo,
que tinha ampla maioria no Congresso,
utilizou, em sua defesa, todos 0s seus
recursos técnicos e burocraticos. Havia,
entretanto, uma  pequena  OpOSiGA0
parlamentar, uma imprensa ndo governista e
uma populacdo da cidade que resistiam
irredutivelmente & implantacdo da lei de
vacinacdo (SEVCENKO, 1984, p. 6).

O temor era grande por parte da
sociedade pobre habitante das zonas
portuarias, trabalhadores da estiva, em
especial. De outro lado, o discurso do

governo sustentava que a vacinagéo era

imprescindivel para a saude coletiva. De
fato, existiam inimeros focos endémicos da
variola no Brasil, sendo o maior deles a
cidade do Rio de Janeiro. No ano de 1904 se
constatou um grande surto epidémico: até o
més de junho haviam sido contabilizados
oficialmente mais de 1.800 casos de
internacdes no Distrito Federal, no Hospital
de S&o Sebastido, e um total anual de 4.201
Obitos devidos a variola. Nas palavras do
Ministro da Justica e do Interior, José
Joaquim Seabra, a “humana lei”’, como era
chamada pelo governo, pretendia conciliar
“os altos e importantes interesses da saude
publica, que é a salde do povo, com as
garantias que as leis e a Constituicdo
liberalizam a quantos habitam a nossa
patria” (SEVCENKO, 1984, p. 6-7).

A 0posic¢éo permanecia contestando
0s métodos de aplicacdo do decreto de
vacinacdo, 0s quais seriam truculentos, com
soros, e principalmente com aplicadores
pouco confidveis, além de funcionérios,
enfermeiros, fiscais e policiais, manifestando
instintos brutais e moralidade discutivel. Os
maus exemplos ja teriam sido notados na
campanha anterior, pela extingdo da febre
amarela, por toda a populagdo. Para 0s
opositores, se 0 governo acreditava nas
qualidades e na necessidade da vacina,
deveria deixar a consciéncia de cada um a
liberdade de decidir pela sua aplicacdo ou

ndo, podendo, inclusive, escolher as

158

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



condi¢Bes mais convenientes para recebé-la.
O que se questionava, portanto, ndo era a
utilidade da vacina, a qual era reconhecida,
mas as suas condicbes de aplicacdo, e,
sobretudo, o0 seu carater compulsdrio
(SEVCENKO, 1984, p. 7). E mesmo
intelectuais, como Rui Barbosa, engajaram-
se contra a obrigatoriedade da vacinagao.

Apés uma série de revoltas
populares e militares, que ja vinham sendo
articuladas desde 5 de novembro de 1904, e
depois de muitas mortes durante essas
sublevagBes, 0 governo revoga, em 16 de
novembro de 1904, a obrigatoriedade da
vacina antivaridlica. Tendo sido extinta a
causa deflagradora do movimento, e dada a
repressdo sistematica pelo seu término, o
movimento retrocede, até se extinguir
completamente. Contudo, o levante militar
teve repercussdo na Bahia, onde, entretanto,
foi rapidamente neutralizado. No Recife, a
movimentacdo da imprensa favoravel a
revolta provocou algumas passeatas pela
cidade, que, todavia, foram infrutiferas
(SEVCENKO, 1984, p. 25).

Diante desse cenario, 0 governo
pode exercer toda a sua repressdo. Os
militares acusados da insurreicdo foram
presos, lideres civis foram encarcerados e
processados por tribunais militares, e os
populares foram igualmente perseguidos e
aprisionados. De acordo com Nicolau

Sevcenko:

Nunca se contaram os mortos da
Revolta da Vacina. Nem seria
possivel, pois muitos, [..] foram
morrer bem longe do palco dos
acontecimentos.  Seriam  in(imeros,
centenas, milhares, mas é impossivel
avaliar quantos. Os massacres em geral
ndo manifestam rigor pela precisao.
Sabe-se quantos morreram  em
Canudos, no Contestado ou na
Revolugdo Federalista — para sO
ficarmos nas grandes chacinas da
Primeira Reptblica? A matanca
coletiva dirige-se, via de regra, contra
um objeto unificado por algum padréo
abstrato, que retira a humanidade das
vitimas: uma seita, uma comunidade
peculiar, uma faccdo politica, uma
cultura, uma etnia (SEVCENKO,
1984, p. 3).

JOAO DO RIO: AVOZ DA CIDADE

A primeira imagem que se apresenta
a quem tenta compreender a figura de Jodo
do Rio é a de um homem de muitos nomes.
Jodo do Rio era, na verdade, um dos
pseudonimos do autor que assinava nos
contratos editoriais, Jodo Paulo Alberto
Coelho Barreto (1881-1921). De acordo
com algumas fontes, Jodo Paulo Emilio
Cristovao dos Santos Barreto. E até mesmo
para 0s bidgrafos, se tornou problematica a
verificacdo do seu nome. Um homem de
muitos nomes, que utilizava varios
pseudonimos: Claude, Jodo de Oliveira e
José Antbnio José, entre outros.

Neste artigo, sera destacado o
pseuddnimo Jodo do Rio. Jodo de um Rio de
Janeiro que se modernizava e é exposto sob
varios angulos pelo primeiro grande repdrter
brasileiro. Através da narrativa de Jodo do

Rio, a cidade se mostra em palavras, por
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meio de um procedimento incomum
operado pelo autor, transformando em
cronica a matéria real. Jodo do Rio era o
cronista que saia as ruas, procurando o fato
diverso, que parecia esperd-lo para ser
retratado sob um ponto de vista diferenciado.
Seus textos comentam fatos e pessoas que
antes eram meramente transplantados para o
jornal.  Posteriormente, seus  escritos
tornaram-se livros, como aconteceu com o
primeiro volume publicado pelo autor,
Religides do Rio, reunindo textos divulgados
em 1904, na Gazeta de Noaticias (RIO, 1995,
p. IX).

Apbs duas tentativas frustradas, foi
eleito para a Academia Brasileira de Letras,
antes de completar vinte e nove anos, com
quatro volumes j& publicados. Mais tarde,
tornou-se  membro  correspondente  da
Academia de Ciéncias de Lishoa.
Gradativamente, Jodo do Rio foi-se tornando
mais cronista e menos repOrter. Autor de
obras de muito valor, especialmente como
cronista, Paulo Barreto é considerado o
criador da cronica social moderna. E atribui-
se a Jodo do Rio ter sido o primeiro autor a
utilizar o termo “favela”.

A historia da favela se entrecruza
com a historia de Paulo Barreto. Apds a
primeira campanha frustrada para derrubar
Canudos, muitos negros pobres foram morar
no Rio de Janeiro, no final do século XIX,

habitando o entdo Morro da Providéncia ou

Morro da Favela, local que ficava atras da
sede do Ministério da Guerra, & época. A
tropa, que aguardava a sua desmobilizagao,
ficou ali por ndo ter para onde ir, de modo
que a ocupacao do morro foi se dando com a
formacdo de familias, nas qualis,
frequentemente, havia integrantes do
Exercito brasileiro.

Desse modo, as tropas do Exército,
durante a Guerra de Canudos, ocuparam 0
morro dominante sobre o reduto dos
revoltosos, que se chamava “Favella” (ainda
gravada com “II”’), nome de uma planta
favosa presente na regido que daria origem a
primeira ocupagdo de morro na cidade,
morro este, portanto, denominado pelos
moradores de “Favela” (ANTUNES, s.d., p.
100-101). Esse termo viria a ser usado como
topdnimo para designar qualquer ocupagdo
de morros no Rio de Janeiro, assumindo um
sentido mais pejorativo.

Na reportagem  “Os  livres
acampamentos da miséria” (Gazeta de
Noticias, 03/11/1908), Jodo do Rio retrata
esse processo de ocupacdo, ao falar das
habitacbes do morro de Santo Antonio. E
em “A morada dos gatunos e desordeiros”,
0 cronista retrata a populacdo do Morro da
Providéncia, que como ja ressaltado, foi a
primeira favela do Brasil. Desse modo,
haveria uma ligacdo historica direta entre a
imagem de Jodo do Rio e o proprio

surgimento do objeto da matéria em questao,
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os “acampamentos da miséria” dos morros
cariocas. Tais acampamentos, na verdade,
ndo eram proprios para moradia, sendo
destituidos das minimas condigdes de salde
publica.

“Os livres acampamentos da
miséria”’, primeiro texto conhecido sobre
favela numa perspectiva mais proxima de
como a entendemos hoje, traz a perspectiva
dos trabalhadores que, excluidos da ordem
produtiva convencional, encontram nos
“bicos” um meio de sobrevivéncia, dentro de
uma legalidade minima, em sua “cidade
dentro da grande cidade”, marcada pelo
abandono do Estado. A favela enquanto
espaco de marginalidade, como era vista ao
longo do século XX, reflete uma complexa
mistura entre questdes €tnicas e de classe.
Infelizmente, a realidade das favelas cariocas
do século XXI néo é diferente.

Ao final da cronica, Jodo do Rio
chega ao alto do morro e contempla a
cidade, que dormia iluminada: “imaginei
chegar de uma longa viagem a um outro
ponto da terra, de uma corrida pelo arraial da
sordidez alegre” (RIO, 1911, p. 152). Nesse
ponto, 0 autor evidencia 0 quanto esteve
imerso em uma outra ordem simbolica
completamente distinta da zona de incluséo
social. Nessa reportagem, vemos, ainda, uma
clara referéncia a tatuagem atrelada a
populagdo marginalizada: “Jod0 Rainha,

com 0s bragos muito tatuados, comecou a

cantar” (RIO, 1911, p. 151). De igual modo,
a mentalidade sanitarista da época tambem
pode ser verificada: “De repente, lembrei-me
que a variola cairia ali ferozmente, que
talvez eu tivesse passado pela toca dos
variolosos” (RIO, 1911, p. 152).

Esse Ultimo paragrafo exprime o
tempo e espaco nos quais se assenta a
tradicédo a qual Jodo do Rio estava vinculado.
Ele se formou como um peculiar dandy
carioca, sob a matriz textual de um Oscar
Wilde dos trépicos. E possivel afirmar que o
dandismo no Brasil, misturando-se a
elegancia das correntes parnasianas e
romanticas, teria varios seguidores, tais
como: Olavo Bilac, Guilherme de Almeida e
Elysio de Carvalho, também escritores e
jornalistas (FARIA, 1988, p. 183). Tal
matriz trouxe uma série de caracteristicas
que demarcam bem o tempo como uma

memoria textual em Jodo do Rio.

A alma encantadora das ruas

Reunindo textos da Gazeta de
noticias e da revista Kosmos, A alma
encantadora das ruas foi publicada em
1908. Olavo Bilac, na condicdo de editor da
revista Kosmos, registrou a necessidade de
mudanga quanto aos temas que seriam
abordados e a linguagem utilizada na
Revista: "A cronica de Kosmos deve fixar o
estado moral, a ‘crise’ da existéncia carioca, e

seria insensato que, num momento em que
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toda a cidade sofre, agoniza ou convalesce -
sO aparecessem nestas paginas suspiros de
poetas egoistas, devaneios de lirismo
abstrato.” (Olavo Bilac, nov. 1904).

O Rio de Janeiro do inicio do século
XX era 0 centro politico, comercial e
populacional do pais. A  cidade,
imensamente influenciada pela Europa e
pelos Estados Unidos, intensificou suas
atividades de importacdo, assumindo um
perfil consumista, em torno da Ultima moda.
O Rio, que respirava modernidade, também
era uma cidade que parou em si mesma no
tempo. Sua estrutura urbana, velha e
ultrapassada, enfrentava varios problemas de
desenvolvimento. O sanitarismo provocou a
derrubada de velhos prédios e igrejas
historicas, abertura de novas avenidas, e
também buscou silenciar revoltas. O Rio de
Janeiro “civiliza-se” em alguns pontos de
sua superficie, entretanto, a miséria continua.

A grande personagem em A alma
encantadora das ruas € a cidade, que se
desdobra em varias nuances, a partir das
quais pode ser compreendida. Em um
primeiro momento, 0 narrador-repérter
retrata a rua como imagem, sendo ela um
espaco possivel de dimensionamento do
mundo. O leitor, que ja ndo € 0 mesmo do
jornal, é convidado a percorrer a cidade
sentimentalmente.

A rua, associada a0 homem até

mesmo em sua etimologia (do latim "ruga”,

"sulco™), nasce, como ele, do espasmo, do
soluco. Nas palavras de Joao do Rio: “Ha
suor humano na argamassa do seu
calcamento”. E ¢ essa mesma rua “a mais
igualitaria, a mais socialista, a mais
niveladora das obras humanas™ (RIO, 1995,
p. 4).

Jodo do Rio conduz o seu leitor a
um movimento de abrangéncia, ao trabalhar
com 0 seu inverso: a visdo fragmentada do
universo das ruas. A maneira de expor a
cidade ao conhecimento € fragmentando-a,
na esfera da modernidade. A Gtica do flaneur
deixa entrever um foco mével, que ndo se
fixa em nenhum espaco, permitindo uma
visao de passagem. Circulando entre ruas e
becos, o flaneur observa e entrevista tipos
humanos, contudo, nd se mistura,
permanecendo como 0  comentador
distanciado que sabe se disfarcar entre as
camadas populares: sabe desfrutar do
anonimato que as ruas proporcionam (RIO,
1995, p. XI).

Durante esse passeio, 0 cronista
revela por fragmentos o perfil do Rio de
Janeiro e de seus habitantes, ndo daqueles
que frequentam os saldes de Botafogo, mas
dagueles que se configuravam como povo.
Dessa forma, o cenério urbano daré relevo a
caracterizacdo do humano, que preenche o

espaco da referencialidade.
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A tatuagem e os detentos nas cronicas de

Jodo do Rio

Em A alma encantadora das ruas, a
cronica “Os tatuadores” comega retratando
uma cena frequente na capital da Republica
Velha: um menino de 12 anos, oferecendo
Seu servigco para um rapaz, pergunta se este
queria “marcar” a sua pele. Tal
acontecimento era muito comum nas ruas do
centro do Rio de Janeiro, sobretudo perto do
cais, durante o século XX (RIO, 1995, p.
29).

Nessa cronica, Jodo do Rio relata
que a palavra tatuagem ¢é relativamente
recente. Tendo sido introduzida pelo
navegador Loocks no ocidente, esse a
escrevia tattou, termo da Polinésia de tatou
ou to tahou, desenho. Alguns ainda
acreditam que a palavra tenha surgido do
ruido perceptivel da agulha sobre a pele: tac,
tac. Porém, a crénica remonta a origens mais
antigas. O primeiro homem, ao perder o
pelo, teria descoberto a tatuagem. O cronista

continua em seu retrospecto:

Desde os mais remotos tempos vémo-
la a transformarse:  distintivo
honorifico entre uns homens, ferrete de
ignominia entre outros, meio de
assustar o adversario para os bretGes,
marca de uma classe para selvagens
das ilhas Marquesas, Vestimenta
moralizadora para 0s incolas da
Oceania, sinal de amor, de desprezo,
de 6dio, bérbara tortura do Oriente,
baixa usanca do Ocidente. Na Nova
Zelandia é um enfeite; a Inglaterra
universaliza o adorno dos selvagens
que colhem o phormium tenax para

Ihe aumentar a renda, e Eduardo com a
ancora e o dragdo no brago esquerdo é
s6 por si um problema de psicologia e
de atavismo. (RIO, 1995, p. 29-30)

E Cesare Lombroso, psiquiatra,
cirurgido, criminologista, antropdlogo e
higienista italiano, quem pretende explicar a
associagdo entre tatuagem e atavismo, a
partir de um determinismo biolégico que
encontrou recepcao na sociedade carioca da
Republica Velha:

A primeira, a primeirissima causa da
difusdo do uso da tatuagem, entre nds,
creio que seja O  atavismo
(hereditariedade); ou a espécie de-
atavismo-historico, que é a tradicdo,
como se a tatuagem fosse um dos
caracteres especiais do homem
primitivo e do homem em estado de
selvageria. (LOMBROSO, 2007, p.
43)

De acordo com a cronica “Os
tatuadores”, da tatuagem do Rio é possivel
fazer o estudo mais variado da crendice. A
vida amorosa e social de toda a classe
humilde, as vidas da classe dos ganhadores,
dos viciados, podem ser reconstruidas
através das tatuagens. Nesse sentido, a
tatuagem seria a inviolabilidade do corpo e a
historia das paix0es. N&o seriam apenas
riscos nas peles dos homens e das mulheres,
mas algo que diz respeito as suas aspiracoes,
horas de dcio, fantasia da sua arte, e crenga
na eternidade dos sentimentos. Em suma, as
tatuagens sdo a exteriorizacdo da alma de
quem as traz (RIO, 1995, p. 30).
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Nesse momento, 0 cronista toma
como exemplo da versatilidade e da
significacdo da tatuagem um personagem
que atende pela alcunha de “Madrugada”,
chefe das criangcas marcadoras, bem como
dos marcadores ambulantes. Esse, que teria
estado na cadeia varias vezes, como 0
cronista descreve, vive nas Ruas da
Conceicdo e Sdo Jorge, tem amantes,
compde modinhas satiricas e é poeta. Jodo
do Rio prossegue com a sua descricéo:

Homem tdo interessante guarda no
corpo a sintese dos emblemas das
marcagBes — um Cristo no peito, uma
cobra na perna, o signo de Saloméo, as
cinco chagas, a sereia, e no brago
esquerdo o0 campo das proprias
conquistas. Esse brago é o
prolongamento ideografico do seu
monte de Vénus onde a quiromancia
vé as batalhas do amor. Quando a
mulher lhe desagrada e acaba com a
chelpa, Madruga emprega leite de
mulher e sal de azedas, fura de novo a
pele, fica com o brago inchado, mas
arranca de 14 a cor do nome (RIO,
1995, p. 31).

Quanto as técnicas de tatuagem
existentes na época, 0 cronista retrata que 0s
tatuadores adotavam varias maneiras de
tatuar: por picadas, por incisdo, por
queimadura subepidérmica. Jodo do Rio
conta que as técnicas mais conhecidas entre
nds eram a incisiva, tradicdo trazida da
Africa pelos negros, e a por picadas, que se
fazem com trés agulhas amarradas e
embebidas em graxa, anil ou fuligem, tinta,

pblvora, acompanhando o desenho prévio.

De acordo com Jodo do Rio, o marcador
trabalha como as senhoras bordam.

O cronista resgata a afirmacéo de
Cesare Lombroso, de acordo com a qual a
religido, a imitacdo, o dcio, a vontade, 0
espirito de corpo ou de seita, as paixdes
nobres, as paixdes eréticas e 0 atavismo sao
as causas mantenedoras dessa usanca. Uma
outra explicacdo para esse costume € o
ambiente. E nesse aspecto, vemos uma clara
influéncia do lombrosianismo sobre o

pensamento de Jodo do Rio:

Hoje toda a classe baixa da cidade é
tatuada — tatuam-se marinheiros, e em
alguns corpos hd o romance
imageografico de inversdes
draméticas;  tatuam-se  soldados,
vagabundos, criminosos, barregas, mas
também portugueses chegados da
aldeia com a pele sem mancha, que a
influéncia do meio obriga a incrustar
no brago coroas do seu pais (RIO,
1995, p. 32).

Observe-se, ainda, que Jodo do Rio
era eminente representante da comunidade
lusitana no Rio de Janeiro, tendo feito
viagens a Portugal e mantido estrito contato
com a comunidade de imigrantes daquele
pais. E essa sua visao de cronista encontra
correspondéncia direta na obra O Homem

delinquente, de Cesare Lombroso:

Também na Itdlia esta pratica se
encontra difundida sob o nome de
marca, sinal, mas s6 nas infimas
classes sociais; nos camponeses,
marinheiros,  operdrios,  pastores,
soldados, e mais ainda entre os
delinquentes (LOMBROSO, 2007, p.
30).
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Ao final da cronica, Jodo do Rio
destaca a figura das meretrizes e a dos
criminosos. As mulheres mandavam marcar
coragbes com 0 nome dos amantes, e apos
algumas brigas, desmanchavam a tatuagem
“pelo processo do Madruga”, e ainda
marcavam O mesmo nome no pé, no
calcanhar, como demonstragdo de que ja
haviam superado seu antigo affair. “As
meretrizes e 0S Criminosos nesse meio de
becos e de facadas tém indeléveis idéias de
perversidade e de amor. Um corpo desses,
nu, € um estudo social” (RIO, 1995, p. 33).

Em outras duas cronicas de A alma
encantadora das ruas, “As quatro idéias
capitais dos presos” ¢ “Mulheres detentas”,
sdo retomadas as ideias deterministas, e, de
certo modo, a mentalidade sanitarista que
podem ser observadas em “Os tatuadores™: a
higiene da cidade deveria refletir-se em uma
higiene dos corpos que ia além do simples
asseio; envolvia também um regime de
disciplina e maneiras.

“As quatro 1idéias capitais dos
presos” comega relatando que na Detencdo
ha casos de reincidéncias exemplares e casos
de psicologia curiosissimos. A titulo de
exemplo, Jodo do Rio traz o0 caso do
Sargento da Meia-Noite: na opinido do
cronista, aparentemente regenerado, mas
propenso a cometer um novo crime quando

posto em liberdade.

Para evitar tal reincidéncia, Jodo do
Rio defende que é necessario aplicar o
método inglés, as sentencas cumulativas,
sistema de penas progressivas, cuja duracao
¢ calculada justamente pelo quociente de
reincidéncias. De acordo com o cronista, a
logica deveria ser a seguinte: “um preso
condenado por ladroeira, se entrar outra vez
pelo mesmo crime, tem a pena duplicada; se
entrar terceira, triplicada, e assim por
diante”. Segundo ele, isso “acabaria com a
falha do codigo, o broquel de defesa dos
gatunos, gue nos seus artigos admiraveis tem
a generalidade da pena para toda a sorte de
escapatorias’” (RIO, 1995, p. 160). Ou seja: a
higiene social também se dava pelo
recolhimento dos criminosos reincidentes.

Acerca da tatuagem, segundo Jo&o
do Rio, o fato curioso é que “pra esta gente,
de outro lado da sociedade, ndo basta pensar,
€ preciso trazer a marca das proprias
opinides no lombo”. O cronista afirma que
s80 muito raros os presos que na Detencdo
nao sao tatuados. Inclusive, sao raros aqueles
que ndo trazem no peito ou no braco uma
coroa imperial. Em geral, pode-se dizer que
0s detentos eram monarquistas (RIO, 1995,
p. 160).

Entretanto, em  que  pese
simpatizarem com os ideais monarquicos, de
acordo com Jodo do Rio, nenhum deles se

regenera:
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Deus é apenas a salvagdo das suas
patifarias na terra, e tanto é assim que
ndo ha desordeiro assassino em cuja
méo direita ndo apontem, tatuadas, as
cinco chagas de Cristo. Sabem a
interpretacdo dada a este sinal? A
piedosa interpretacdo de que com a
méao, ajudada por tdo grande simbolo,
ndo se atira a cara de um sujeito uma
tapona sem que o contendor ndo caia
ao chdo! (RIO, 1995, p. 161)

Ao final dessa cronica, Jodo do Rio
afirma que a religido, que da esperanca aos
aprisionados, e o jornal, que os faz lembrar a
rua, aludem a ideia de liberdade, capaz de
modificar o humor dos presos, ¢ “que faz
frequentadas as solitarias, que os torna ora
alegres, de uma extrema bondade, ora
agitados e terrivelmente maus” (RIO, 1995,
p. 162).

Em ‘“Mulheres detentas”, ao final de
A alma encantadora das ruas, também é
possivel perceber a influéncia das teorias
deterministas sobre a sociedade brasileira,
durante a Primeira RepUblica, especialmente

na capital do pais:

E possivel? Havera loucas na
Detencdo como ha agitados e imbecis?
O Dr. Afrénio Peixoto, o psiquiatra
eminente, dissera-me uma Vvez,
apontando o péatio do Hospicio, onde,
presas de agitagdo, as negras corriam
clamando horrores aos céus: — Ha
algumas que tém quatro e cinco
entradas aqui. Saem, tornam a beber e
voltam fatalmente (RIO, 1995, p. 165).

O cronista nos permite compreender
que essas mulheres estdo na Detencéo por
coisas fdteis, coisas que cometem
diariamente, até que a ira dos inspetores se

acenda contra elas, ou sofram a vinganca de

algum soldado que por estas mulheres esteja
apaixonado.

Como ponderou em relagdo aos
presos, Jodo do Rio ressalta que todas essas
mulheres detentas estdo tatuadas; quer seja
nas pernas, nos bragos, nas maos, no ventre,
e algumas até na testa. A tatuagem, para
esses pobres coraches, seria como a
exteriorizacdo da saudade. Espadas, cristos,
sereias, peixes, coroas imperiais, 0 nome dos
que lhes deram a vida, 0 nome dos irmé&os, o
dos amantes e dos filhos perdidos: na hora
de soliddo, muitas tém nessa recordacdo a

gterna dor.

Cavalhada da Luxuria, correndo nos
recantos da cidade ao lado da morte e
do assassinato, destinada aos fins
tragicos da miséria, da sifilis ou do
cilime feroz, os seus proprios corpos
s80 como o perpétuo simbolo das suas
adoracles, os altares onde se
confundem todos os sentimentos
(RIO, 1995, p. 167).

ESTIGMA E TATUAGEM A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana tem
sido um dos principios constitucionais mais
utilizados, contudo, um dos menos
compreendidos nos ultimos anos. Escolher
trabalhar com esse principio imprescindivel
a nossa ordem normativa envolve
compreendé-lo na concretude dos direitos a
nao discriminagdo e, no seu limite, a

igualdade. Por haver um nucleo comum de
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dignidade, inerente a todo e qualquer ser
humano, é preciso superar 0 problema das
diferencas criadas por atribui¢des simbdlicas
imbuidas de  preconceitos e  até
interpretacOes errdneas, € nos atermos as
causas da desigualdade que obstaculizam a
efetivacéo desse principio, matriz de direitos
e garantias fundamentais em nosso
ordenamento juridico.

De igual modo, elencar o
sanitarismo como pano de fundo de um
contexto histérico especifico, a partir do qual
é possivel analisar as nogdes de estigma e de
tatuagem, enxergando nessas ideias,
inclusive, correspondéncia com as teorias
deterministas, ndo tem como objetivo uma
prolixidade retdrica, antes, o proposito €
compreender mais a fundo quais as
caracteristicas dessa desigualdade primaria,
que ndo se reduz a nao aceitacdo da
alteridade, mas, para muito além disso, diz
respeito ao que atinge o interesse publico do
bem comum. Partindo dessas premissas, é
possivel estudar as categorias tatuagem e
estigma, sem incorrer em reducionismos que
se contraponham ao objetivo geral desta

pesquisa.

Estigma segundo Erving Goffman

De acordo com Erving Goffman,
em seu livro Estigma: notas sobre a
manipulacio da identidade deteriorada, os

gregos criaram O termo estigma para se

referirem a sinais corporais com 0s quais se
procurava evidenciar alguma coisa de
extraordinario ou mau sobre o status moral
de quem os apresentava. Feitos com cortes
ou fogo no corpo, os sinais avisavam que 0
portador era um escravo, um traidor ou
Ccriminoso, uma pessoa marcada, ritualmente
poluida, que devia ser evitada; sobretudo em
locais publicos. Na era Cristd, foram
acrescidos ao termo dois niveis metaforicos:
um que se referia a sinais corporais de graca
divina, os quais assumiam a forma de flores
sanguineas em erupcdo sobre a pele, e o
outro, uma aluséo médica a essa conotacao
religiosa: nesse sentido, estigma referia-se a
sinais corporais de distirbios fisicos
(GOFFMAN, 1980, p. 5).

Dessa forma, quando um estranho
nos é apresentado, 0s primeiros aspectos que
nele identificamos nos permitem prever a
sua categoria e 0s seus atributos, a sua
“identidade social”. Nos transformamos
essas pré-concepcdes em  expectativas
normativas e  comportamentais, em
exigéncias apresentadas de modo mais
rigorosamente vinculado a um determinado
contelido, suprimindo, portanto, 0 espaco de
liberdade e indefini¢do daquele que conosco
partilha a existéncia. Contudo, durante todo
esse tempo, estivemos, na verdade, fazendo
algumas afirmativas em relacdo aquilo que o
individuo que est4 na nossa frente deveria

ser. Desse modo, as exigéncias que fazemos
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podem ser vistas como demandas feitas
"efetivamente”, e o carater que imputamos
ao individuo poderia ser enxergado como
uma caracterizagao "efetiva”, contudo, uma
identidade social virtual. Assim, a categoria
e os atributos que ele, na realidade, prova
possuir serdo considerados a sua identidade
social real.

O termo estigma sera utilizado para
se referir a um atributo que se considera
profundamente depreciativo. Um estigma é
um tipo especial de relacdo entre atributo e
esteredtipo, embora haja importantes
atributos, que, de modo geral, em nossa
sociedade, nao sdo valorizados
(GOFFMAN, 1980, p. 6-7).

Goffman se preocupa especialmente
com o encontro entre ‘“normais’ €
estigmatizados, momento no qual realmente
se encontram na presenca imediata uns dos
outros, sobretudo quando tentam manter
uma conversacdo. Nesse instante, ocorre
uma das cenas fundamentais da sociologia,
pois essa sera a ocasido na qual, muitas das
vezes, ambos 0s lados enfrentardo as causas
e os efeitos do estigma (GOFFMAN, 1980,
p. 15).

O autor identifica duas possiveis
reacbes dos normais quanto  aos
estigmatizados, quando  ambos  se
introduzem em situagBes sociais mistas.
Aqueles tentardo proceder como se, de fato,

estes correspondessem a um dos tipos de

pessoas que Ihes sdo naturalmente acessiveis
em tal situacéo, seja tratando o estigmatizado
como se ele fosse alguém melhor do que
achamos que seja, ou pior do que achamos
que provavelmente €. Quando nenhuma
dessas situagdes for possivel, o “normal”
tentara agir como se o estigmatizado fosse
“ndo-pessoa”, € nao existisse como um
individuo singular digno de atencdo ritual
(GOFFMAN, 1980, p. 19).

E, especialmente, essa reducio do
outro a uma “nao-pessoa” que este trabalho
procura analisar, a fim de compreender, sem
cometer anacronismos, a violagdo do nicleo
de dignidade comum pelo residuo da
mentalidade sanitarista e das teorias
deterministas que ferem o principio da
dignidade da pessoa humana, especialmente
aquelas que compreendem a tatuagem como
uma marca corporal identificadora da
degenerescéncia.

Mais adiante, Goffman conclui que
nao é para o diferente que se deve olhar em
busca da compreenséo da diferenca, mas sim
para 0 comum. Segundo o0 autor, devemos
NoSs preocupar menos com 0s desvios pouco
habituais que se afastam do comum (estes,
que se constituem como a grande
preocupacdo das teorias deterministas) do
que com 0s desvios habituais que se afastam
do comum (GOFFMAN, 1980, p. 109).
Essa concepgdo coaduna com a perspectiva

segundo a qual o esteredtipo do psicopata
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naio é a chave de compreensdo da
criminalidade brasileira, antes, € preciso
olhar para as causas da nossa desigualdade,
que € estrutural, e dizem respeito ao que
mitiga as nossas possibilidades reais de

estabelecer uma igualdade primaria.

42. O estigma da tatuagem na
jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal

Federal

O estigma que gira em torno da
tatuagem foi objeto de reflexdo no Supremo
Tribunal Federal (STF), o érgdo jurisdicional
mais elevado do nosso ordenamento
juridico. A decisdo colegiada foi proferida
em 17 de agosto de 2016 durante o
julgamento do Recurso Extraordinario
898.450/SP. Nesta acdo judicial se discutia a
possibilidade de os editais de concurso
publico proibirem o ingresso de candidatos
que tenham tatuagens em cargo, emprego ou
funco pablica??®.

Segundo o relatdrio produzido pelo
Ministro Luiz Fux, o caso comega quando
Henrique Silveira impetra um mandado de
seguranca contra o diretor do Centro de

Selecdo, Alistamento e Estudos de Pessoal

22 Todas as informagdes referentes ao Recurso
Extraordinario  898.450/SP  podem  ser
encontradas na pagina eletrénica do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRep
ercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=
4804268&numeroProcesso=898450&classeProc
esso=RE&numeroTema=838>. Acesso em:
29/01/2021.

da Policia Militar do Estado de S&o Paulo
por ter sido excluido de um concurso
publico para soldado da PM de 22 Classe. O
motivo da sua eliminagéo decorreria do fato
de Henrique possuir uma tatuagem na perna
esquerda que contrariava as regras do edital
do concurso que este prestava.

Sem embargo, o Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo deu provimento ao
recurso  interposto  pela  Fazenda,
confirmando a ideia consagrada no direito
administrativo de que “o edital ¢ a lei do
concurso”, € que o candidato que participa
do certame aceita as suas disposigOes,
inclusive as que estabelecem restricBes a
tatuagem. Conforme o edital analisado, as
tatuagens deveriam ser discretas e ndo
poderiam ser visiveis ao se usar o uniforme
de treinamento fisico.

Diante dessas afirmaces, Henrique
interpds o Recurso Extraordinario, alegando
a inconstitucionalidade da norma contida no
edital, em virtude de ofensa aos principios da
legalidade, proporcionalidade e
razoabilidade. Quando o recurso chega ao
STF, acaba sendo reconhecida a existéncia
de repercusséo geral, 0 que demonstra que
aquele tema era frequentemente discutido
em ambito judicial.

A fim de construir um voto
contextualizado, 0 ministro Fux realiza uma
breve analise historica e sociologica da

tatuagem que reforca as ideias expostas neste
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trabalho. Para ele, a pigmentacdo definitiva
no corpo humano foi introduzida por
vigjantes e marinheiros no século XVIII,
porém foi associada aos  setores
marginalizados da sociedade no século
posterior, subsistindo alguns resquicios desse

imaginario até os dias atuais??*:

Arte corporal milenar, a tatuagem,
introduzida por viajantes e marinheiros
no século XVIII, foi associada, no
século XIX, a setores “marginais” da
sociedade, como prostitutas e
prisioneiros, sendo conhecida, por
estes ultimos, como a “flor do
presidio” [...] Sua associagdo a pratica
de ilicitos e a setores marginais da
sociedade ndo é, assim, fenbmeno
recente. Deveras no século XX, a
tatuagem teve seu  significado
expandido, porém sem ser timbrada
exclusivamente pelo estigma social de
marginalidade.

Consciente desse passado, Fux
acredita que em pleno século XXI nédo
haveria quaisquer justificativas para que a
sociedade ou o Estado “visualizem, em
pessoas que possuem tatuagens, marcas de
marginalidade e de inaptiddo fisica para
exercer determinado cargo publico” %
estigmatizando tais individuos. Logo, o
ministro  considera  inconstitucional  a
previsdo em editais de concurso publico de
eliminacdo de candidatos que possuam
tatuagens, excepcionando-se aquelas que

sejam “‘inaceitaveis sob uma otica plural e

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso  Extraordinario  898.450. Relator
Ministro Luiz Fux, 17 de agosto de 2016, p. 7.
225 |bidem, p. 17.

republicana™??®, Essa foi a conclusdo
adotada pela maioria do Supremo.

Por fim, cabe ressaltar que essas
restricBes quanto ao uso da tatuagem ndo séo
um problema a ser enfrentado atualmente
apenas pela justica brasileira, haja vista que o
estigma da tatuagem se manifesta ainda em
outros paises. A titulo de exemplo, os
magistrados americanos discutiram
recentemente a politica implementada em
2015 pelo ex-superintendente da policia que
obrigava os agentes a cobrirem qualquer

tatuagem visivel durante o servigo®?’.

CONSIDERACOES FINAIS

O que se verifica dentro da
mentalidade sanitarista e determinista que
prevaleceu durante a Republica Velha é a
inconsisténcia do discurso pautado em um
modernismo que produzia a sua propria
antitese: crescimento urbano desordenado,
exclusdo, atraso. Anos mais tarde, o Plano
Agache foi a primeira proposta de
intervencdo urbanistica na cidade do Rio de
Janeiro com preocupacfes genuinamente

modernas, introduzindo no cenario nacional

226 |dem.

227 Diversas noticias foram divulgadas sobre o
caso em pdaginas eletronicas de conteldo
juridico como a “Courthouse News Service”.
Disponivel em:
<https://www.courthousenews.com/appeals-
court-hears-first-amendment-tattoo-case/>.
Acesso em: 29/01/2021.
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algumas questbes tipicas da cidade
industrial, como o abastecimento de aguas e
0 planejamento do transporte de massas, 0
crescimento das favelas e a habitagdo
operaria. Ademais, com debates que iam
desde a necessidade de um zoneamento para
a cidade até a delimitacdo de &reas verdes, 0
Plano Agache ultrapassou os limites do
idealismo  otimista das intervencOes
predecessoras de Pereira Passos.

O objetivo deste trabalho, ao
contextualizar o periodo historico de Jodo do
Rio e trazé-lo como principal referencial
tedrico, ndo foi o de colocar o autor como a
voz dos pobres e marginalizados do seculo
XX, e nem poderia ser: Paulo Barreto, como
um homem de seu tempo, e frequentador
dos circulos mais restritos da alta sociedade
carioca, refletia a mentalidade sanitarista e o
determinismo que eram considerados
modernos a época. Entretanto, € inegavel o
fato de que as cronicas de Jodo do Rio nos
permitem pensar acerca dos modos de vida e
da marginalizacdo de categorias excluidas
historicamente: os detentos, as mulheres, 0s
trabalhadores de estiva e da regido portuaria,
os tatuados, as pequenas profissoes, etc. Essa
preocupacdo em relatar o angulo diverso
sobre temas acerca dos quais poucos
jornalistas de sua época escreviam o levou a
se tornar cada vez menos repOrter e mais

cronista, até chegar ao status de criador da

cronica social moderna, além de ser o
primeiro grande reporter brasileiro.

Para além desse estudo biografico,
este artigo buscou enxergar a repercussdo do
sanitarismo e das teorias deterministas no
universo fragmento que Jo&o do Rio expde:
0s becos e vielas da sociedade carioca da
Primeira Republica. A tatuagem como
estigma e 0 estigma como um reflexo da
mentalidade sanitarista sdo escolhidos
enguanto os principais temas, por retratarem
as ambiguidades de uma capital que
respirava ares modernos. Remodelacdo da
cidade e excluséo social, ordem e progresso
e determinismo bioldgico deveriam ser
vistos como antagbnicos, mas revelam-se
como duas faces complementares de uma
mesma dindmica social: o problema da
desigualdade no Brasil € muito anterior ao
contexto de nascimento da Republica,
remontando a diversas herangas da
escraviddo e a fluxos migratérios. Do
renascimento dos apelos monarquistas,
contemporaneos, a desigualdade estrutural
primaria, que afeta o nicleo essencial da
dignidade da pessoa humana, talvez o que
nos falte seja, justamente, um espirito
republicano que possa se inspirar na
atividade de um jornalismo que, observando
a realidade, a trate com tons menos

impressionistas que os de Jo&o do Rio.
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AS TRAGEDIAS AMBIENTAISE A
CRISE DE REPRESENTATIVIDADE
DO ESTADO BRASILEIRO NA
GLOBALIZACAO ECONOMICA

Ana Paula de Moraes Pissaldo®?®
Eliete Doretto Dominiquini??®

RESUMO

A sociedade civil espera em plena pds-
modernidade o cumprimento do necessario
capitalismo a fim de distribuicdo de riqueza e
justica social. Desde o século XVIII a relagdo
entre direitos humanos, livre mercado e forga do
capital na globalizacdo é questionada pelos paises
em desenvolvimento, que ndo se beneficiam dos
frutos da globalizagdo econdmica, mas
participam do esgotamento do planeta para um
consumo sem freios, para a segregacdo cada vez
maior entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, entre ricos cada vez mais ricos
e pobres cada vez mais pobres. O
comportamento do Estado do Brasil, em
detrimento dos direitos fundamentais, vem
demonstrando que o desenvolvimento humano é
inalcancavel e privilégios elitizados sdo
prioridades, a exemplo de obras megalomaniacas

228 Mestre em Direito. Professora de Direito.
Advogada. Pesquisadora na area Empresas,
Sustentabilidade e Funcionalizacdo do Direito,
especialmente da dindmica das Empresas
Transnacionais como elemento de modificacdo
dos direitos humanos/fundamentais.

229Mestre em Direito pela Universidade Nove de
Julho (UNINOVE). Bacharel em Direito pela
Universidade de Sdo Caetano do Sul (USCS).
Professora da graduacdo em Direito na
Universidade Nove de Julho. Advogada. Sua
area se atuacdo na pesquisa é Empresa,
Sustentabilidade e Funcionalizacdo do Direito,
com énfase na relacdo ndo equénime entre
Direitos Humanos e Globalizagcdo Econfmica e
agentes protagonistas no cenario governamental
como Empresas Transnacionais. Organizadora
de projeto aprovado e fomentado em 2016 pelo
CNPQ, cujo tema central de pesquisa foi “A
Relacdo Sustentavel entre Direitos Humanos e
Empresas Transnacionais”.

e tragédias ambientais que esmagam a sociedade
civil.

PALAVRAS-CHAVE: consumo,
globalizacéo, capitalismo  avangado,
relativizacgdo dos direitos fundamentais;
tragédias ambientais.

ABSTRACT

Civil society expects in full postmodernity to
fulfill the necessary capitalism in order to
distribute wealth and social justice. Since the
18th century, the relationship between
human rights, free market and the strength of
capital in globalization has been questioned
by developing countries that do not benefit
from the fruits of economic globalization but
participate in the depletion of the planet for
unbridled consumption, for increasingly
segregation greater between developed and
developing countries, between rich people
getting richer and poor people getting
poorer. The behavior of the State of Brazil to
the detriment of fundamental rights, has
shown that human development s
unattainable and elite privileges are
priorities, such as megalomaniac works and
environmental tragedies that crush civil
society.

KEYWORDS: consumption, globalization,
advanced capitalism, relativization of
fundamental rights; environmental tragedies.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende
analisar a relacdo entre o livre mercado e
direitos  fundamentais de pais em
desenvolvimento como o Brasil e a crise de
representatividade do estado-nacéo diante do
capitalismo avancado na globalizacdo

econdmica.
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O primeiro capitulo demonstra o
desenvolvimento dos direitos humanos e da
economia, chegando na globalizagdo
econdmica no capitalismo avancado.

A crise de representatividade é
elucidada  no segundo capitulo,
demonstrando que na corrida do capital, os
paises antes ricos, mas pioneiros na
dindmica econdmica, estdo a frente no
crescimento econdmico global, e por isso os
Estados em desenvolvimento encontram um
abismo a superar para igualar a capacidade
econdmica. Também descreve a segregacao
mundial pela mé& distribuicdo de riqueza,
contendo o capital em cofres privados de
empresas transnacionais que determinam a
condicéo do pais em desenvolvimento como
fonte de exploracdo de matéria-prima, e tais
governos relativizam a legislagédo nacional
em nome do capital, e os direitos
humanos/fundamentais sdo suprimidos com
facilitacdo publica.

No terceiro capitulo far-se-4 a
analise de tragédias e obras de proporcoes
vultosas no Brasil ao longo das Ultimas
décadas até o momento pandémico em
detrimento da democracia, mas a favor do
livre mercado, por estratégias cadticas que
detonam um posicionamento favoravel para
0 Brasil na comunidade internacional.

O estudo analisa elementos que
circundam a relacdo &cida e desarmoniosa

entre Direitos Humanos/Fundamentais e

Direito Econdmico e as estratégias de
governos para atender as duas demandas,
ambas imprescindiveis & Dignidade da
Pessoa Humana e que ndo podem se
antagonizar; assim, diante da
problematizagdo, pretende-se responder as
seguintes perguntas: 0s direitos
fundamentais sdo suprimidos em nome do
livre mercado no Brasil? Como € o trato do
meio ambiente para facilitagdo do avango
econdbmico no Brasil? As respostas
anteriores demonstram crise de
representatividade do governo brasileiro?
Para atender a pesquisa, a
metodologia  utilizada €  dedutiva,
bibliografica documental, e o referencial

tedrico € Zygmunt Bauman.

Direitos Humanos na Globalizacdo

Econbmica e Capitalismo Avancado

Historicamente, as
geracOes/dimensdes de direitos humanos
foram nascendo de forma repressiva ao
movimento do capital.

Pela perspectiva europeia, a
primeira  geracdo, no fabuloso e
emblemético século XVIII, se deu em
decorréncia da luta setorial do artesdo
marginalizado da baixa idade média, que
cresceu na atividade da mercancia sob a
égide da Lex Mercatoria (lei do Mercador)
que acabou Ihe gerando poder bastante para
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lutar contra um Estado Absoluto pelo direito
de liberdade, de propriedade, e de garantias
publicas para o mercantilismo (raiz do
capitalismo) como proposta do Estado
Liberal ndo interventivo.

Abre-se 0 século XIX com a
segunda geracdo/dimensdo de direitos
humanos, justamente pela ascenséo
burgo/industrial ao explorar indiscriminada,
embora legalmente, todo o restante da
sociedade pobre, rural e marginalizada, em
contratagbes  subumanas  no  setor
manufatureiro, haja vista que o objetivo da
lucratividade se lastreava na produgdo em
massa, na matéria-prima e mdo de obra
baratas e no consumo em grande escala.

O embrido do trabalho escravo
encontra-se nesse momento, conforme

Pissaldo e Sanches:

Necessario pontuar que nesta fase é
possivel caracterizar o trabalho forgado
como trabalho escravo. A busca pelo
lucro era o seu fim maior em
detrimento do respeito a dignidade
individual do ser, de modo que ja pode
ser vislumbrado o desrespeito aos
Direitos Humanos, talvez em seu
modo mais embrionario que pode ser 0
desencadeante das atrocidades pos-
modernas  vivenciadas pela atual
sociedade, como a dita escraviddo pos-
moderna.230

Comao consequéncia da exploragéo

econdmica e corrida pelo capital, vem a

20 PISSALDO, Ana Paula Moraes;
SANCHES, Samyra Naspolini. Direito
Humano ao Meio Ambiente Sustentavel na
P6s-Modernidade. V. 16. Sdo Paulo: Revista
Argumentum, 2015. p. 102.

reacdo da classe proletariada no importante
confronto de movimentos sociais contra a
unido de politica e economia®?, que exige o
direito de igualdade -  segunda
geracdo/dimensdo de Direitos Humanos —
inaugurando, assim, o Estado Social
interventivo nas relagbes privadas para a
protecdo do oprimido pelo capital,
equacionando o contrato de trabalho com a
tentativa de moralizar o legislativo e afasta-
lo de pressdo setorial, afastando o
positivismo arraigado?32-2%3,

Até entdo o tal capitalismo nédo
havia cumprido sua promessa, ao contrario,
a busca pelo capital fomentou a segregacéo
em desfavor da maioria e ndo proporcionou
desenvolvimento humano, exceto aos paises

ricos que se adiantaram e promoveram a

Z1 SILVEIRA, Valdmir Oliveira da;
ROCASOLANO, Maria Mendez. Os direitos
humanos: conceitos, significados e fungdes. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. pp. 173/174.

232 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relacdo
entre Direitos Humanos e a Economia
Corporativa Global: caminhos juridicos e
perspectivas. Sdo Paulo: TEDE Uninove, 2016.
pp. 18-20.

23 “Apdés o advento da  segunda
geracdo/dimensdo dos Direitos Humanos
homenageados nas Constituices Mexicana
(1917) e de Weimar (1919) que especialmente
configurou a Alemanha em Republica, a
igualdade social fora clamada e para tanto
afastado o positivismo arraigado do movimento
liberal, dando inicio a Conferéncia de
Versailhes (1919) com a assinatura do Tratado
que reorganizava a Europa a partir da
perspectiva dos “vencedores” e, ao passo que
encerrava oficialmente a Guerra,
dramaticamente veio a ser o estopim para a
deflagracdo da segunda Guerra, pois impunha
responsabilidades a Alemanha que, por sua
perspectiva, eram humilhantes demais para uma
nacdo”. Ibidem, p. 23.
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dinamica capitalista daquele século porque
tinham poder para isso, como os Estados
Unidos, por exemplo.?**

Amadurecido, 0 capitalismo
vencedor na batalha com dois antagonistas,
comunismo e socialismo, empoderando
ainda mais o burgués industrial, supera duas
guerras mundiais do século XX,
promovendo ainda revolugdes industriais: a
primeira com a maquina a vapor e producdo
textil (sec. XVIII); a segunda com a
utilizacdo da energia elétrica e derivados do
petréleo, motorizacdo da locomotiva a vapor
e utilizacéo do aco (sec. XIX); a terceiracom
a tecnologia da informagéo (sec. XX).

E mister ressaltar que as duas
guerras mundiais se deram devido a
dinamica econdmica: a primeira guerra para
eliminar a concorréncia entre paises como
também na segunda, porém agravada pelo
ideal de exterminio dos marginalizados a
essa dinamica.?®> No pos-segunda guerra, 0
mundo tratou de se organizar por um bem
maior: a solidariedade entre os povos e a
protecdo dos mais fracos, se dando, portanto,
a terceira geracdo/dimensdo dos direitos
humanos com a criacdo da ONU.

Os contornos capitalistas trilhados
pelas revolucgOes industriais demonstram a
ascendéncia burguesa de industrial para
transnacional; eis que a tecnologia da

informagdo, com o uso de computadores,

234 |bidem, pp. 23-24.
235 |hidem, p. 27.

celulares etc., reestruturara 0 mundo todo
com o proposito de volatilizar o capital e o
consumo em massa de forma instantanea e
sem percalgos. Inaugura-se a globalizacdo
que €, portanto, econémica, ja que eliminou
0 tempo e 0 espago.

A mudanca foi radical, o
capitalismo passa a ser avancado a partir de
1990, e patrocinador do mercado financeiro;
para cumprir sua antiga promessa, foi criada
a OMC (Organizagdo Mundial do
Comeércio), a fim de equilibrar as relagBes
entre 0s paises ricos que movimentaram toda
essa dindmica econdmica no decorrer dos
séculos, e os paises em desenvolvimento,
que se beneficiavam da rebarba do capital
mundial. Mais uma vez nao foi cumprida a
promessa do bem-estar social, distribuigio
de riquezas e prosperidade a todos, pois 0
objetivo real dos protagonistas do
capitalismo era tdo somente alargar a

margem de lucro e n&o a igualdade:

De forma geral e de outra feita, é
necessario enfatizar que o desenho da
globalizacdo ndo é a segregacdo ou
discriminagdo de nagBes, mas tal
fendbmeno acaba sucedendo uma vez
que O escopo € o custo-beneficio
(matéria-prima farta, mdo de obra
barata, locais de instalagdo de
manufatureiras de baixo custo) para
hiper valorizacgdo e consumo da
producdo. Para obtengdo do custo-
beneficio as empresas transnacionais
acabam por impor uma série de
exigéncias aos paises nos quais irdo se
sittar e nessas condicBes de
exigéncias, muitas nacdes se excluem
e muitas ndo servem sequer para serem
exploradas (Africa ou Asia do Sul).
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Assim, torna-se muito relevante o fato
de que o ritmo de crescimento de um
pais acaba por gerar um abismo entre
niveis de riqueza, tornando o
desenvolvimento  inalcancavel ~aos
paises em desenvolvimento.236

Nesse tocante, segundo Zygmunt
Bauman, descortina-se a pds-modernidade,
que é liquida (instantdnea e descartavel)?®”,
propondo um nimero de alternativas
infindaveis, mas também um mercado que
aliena sob pressdo de forcas privadas que
vdo afastando o formato publico,
fomentando o individualismo e a
incapacidade de escolher entre as
alternativas, apesar de muitas. Isso ndo é
sendo um sintoma antidemocrético, sem
ideal, sem reflexdo, com antipatia politica,
restando somente 0 consumo como pratica
visceral de cada individuo, o que fortalece
ainda mais o movimento do capital forcando
ao mercado segregativo, encabecado pela
inteligéncia privada das empresas que

modernamente sS40 consideradas

transnacionais?3®

, as grandes vencedoras do
século XX1.2*° Todavia 0 saldo ndo é

prospero:

238 BENACCHIO, Marcelo; DOMINIQUINI,
Eliete Doretto; VAILATTI, Diogo Basilio. A
sustentabilidade da relagdo entre Empresas
Transnacionais e Direitos Humanos. Curitiba:
CRV, 2016. p. 211.

237 Modernidade Liquida. Tradugdo: Plinio
Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

2% BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pds-
modernidade. S&o Paulo: Forense, 2009. p. 29.
29 NALINI, José Renato. Etica Geral e
Profissional. 8% edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 297.

Com a dissolucdo da modernidade, cai
por terra a alianga entre economia de
mercado, Estado do bem-estar social e
a democracia, destacando que a
Globalizaggo é como um processo que
vincula e cria espagos transnacionais
sem “Estado Mundial”” — no sentido de
governanca mundial —, sem poder
hegem6nico nem regime internacional,
mas com a crescente difusdo do
capitalismo globalmente
desorganizado do ponto de vista civil
n&o do econémico.240

A problematica e que essa fortaleza
influencia sobremaneira no social e politico
241 e os paises em desenvolvimento, como o
Brasil, acabam por se submeter aos anseios
setoriais econdmicos como no século XVIII,
e ndao para a populacdo, e como
consequéncia imediata ocorre a relativizagao
da legislagdo doméstica no tocante aos
direitos protetivos dos mais frageis no
mercado: o trabalhador e o consumidor,
pecas importantes para a dindmica
econdmica diante de um mercado bastante
questionavel no tocante a justica e
precificagiio de tudo, até do homem.?#?

Nao é sO; com a globalizacdo, que é
essencialmente econbmica, no pds-segunda

guerra mundial, restou determinado pelos

240 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relacdo
entre Direitos Humanos e a Economia
Corporativa Global: caminhos juridicos e
perspectivas. Sdo Paulo: TEDE Uninove, 2015.
p. 45.

241 BECK, Ulrich. O que é globalizacdo?
Traducdo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1999. p. 14.

22 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a
coisa certa. Traducdo de Heloisa Matias e
Maria Alice Maéaximo. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2014. p. 99.
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paises ricos quais seriam as funcdes dos
paises em desenvolvimento na roda do
capitalismo  avancado do  mercado
financeiro: “fornecedores de bens primarios
de origem mineral (notadamente minério de
ferro, bauxita, manganés, zinco, cobre e
chumbo), exportados na forma bruta ou
transformados em metais primarios (lingotes
de aluminio, ligas de ferro e ago), produtos
de alto conteldo energético, baixo valor
agregado e degradadores do meio
ambiente’?*3, recebendo investimentos para
a nova configuragao econémico/industrial de
empresas que passam, entdo, a ser
transnacionais, pelo efeito da operacdo em
rede digital e mercado financeiro,
interessadas em matéria-prima dos paises em
desenvolvimento, substituindo, assim, as
importagdes, 0 que barateia o custo final da

producéo.

A crise de representatividade dos Estados
em desenvolvimento na globalizacdo

econdmica

O estudo da crise de
representatividade  dos  Estados em
desenvolvimento se inicia pelo

entendimento do neoliberalismo.

243 BERMANN, Celio. O projeto da Usina
Hidrelétrica Belo Monte: a autocracia energética
como paradigma. V. 15. Para: Periddicos
UFPA, 2012. p. 7.

Como ja mencionado, as forcas
privadas do  mercado  influenciam
sobremaneira as decisBes politicas dos
Estados-NagBes que necessitam entrar na
roda do capitalismo. N&o ¢ dificil entender
que na globalizacdo econdmica do
capitalismo avangado, o poder concentra-se
nas maos de quem detém mais capital. Os
paises em desenvolvimento ndo conseguem
negociar de igual para igual com os paises
ricos, e menos ainda com o poder privado
das excepcionais empresas transnacionais, e
nessa relacdo desigual, os paises mais
pobres, na pratica 0s marginais da dindmica
econdmica, se submetem ao jugo do capital,
sofrendo influéncias politicas e relativizando
a legislacdo doméstica, ou seja, a influéncia
do capitalismo selvagem produz o
neoliberalismo: liberdade de mercado ao
preco do burgués transnacional, protagonista
da globalizacdo econdmica, como também
as privatizagBes (exploragdo do bem publico
como a perspicacia e poder do ente privado
para seu proprio lucro), sem intervencdo do
Estado.244

O proposito do neoliberalismo é
“expurgar as imperfeicdes nele inseridas: o

subsidio de desemprego, a garantia do

244 DOMINIQUINI, Eliete Doretto; SANCHES,
Samyra Naspolini. A sustentabilidade da
relacdo entre empresas transhacionais e
direitos humanos. In: A sustentabilidade da
relacdo entre empresas transnacionais e Direitos
Humanos. BENACCHIO, Marcelo
(coordenador); VAILATTI, Diogo Basilio;
DOMINIQUINI, Eliete Doretto (organizadores).
Curitiba: CRV, 2016. pp. 34-35.
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salario minimo, os direitos decorrentes da
existéncia de um sistema publico de
seguranca social”?*®, transferindo a solugéo
dos problemas resultantes a representacao
sindical, que luta contra o desemprego
sacrificando salarios como garantia e, assim,
cuida também da roda inescrupulosa de
multiplicacdo do lucro como jamais vimos
em tempo algum do passado.

O tom critico da pesquisa encontra
campo na protecdo dos direitos humanos,
uma vez que, se a promessa do capitalismo
sempre foi a melhor forma de distribuicéo de
riqueza, se o estado democrético de direito
dos paises capitalistas se funda no pacto
social, se esse pais € membro da ONU e
ratificou  Convengbes e  Tratados
Internacionais de toda ordem e tema, € 6bvio
que tal modelo serve para o bem-estar social
e busca da igualdade. Essas formam a
estrutura desses paises. N&o € dificil concluir
que o livre mercado, sendo também
considerado um direito fundamental, esta a
servico do desenvolvimento humano, e ndo
0 contrdrio, ressaltando que direitos

humanos séo jus cogens, ou seja, integram a

25 NUNES, Antonio José  Avelds.
Neoliberalismo e Direitos Humanos. Revista
da Faculdade de Direito de Sdo Paulo: 2003.
Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/down
load/67596/70206>. Acesso em: 19 dez. 2019.
p. 435.

ordem publica internacional e nao sdo
simplesmente carta de orientagdo.4

E justamente nesse ponto que ha a
crise de representatividade politico/social do
estado-nacdo em desenvolvimento:
querendo entrar na roda da fortuna volatil,
fia 0 desejo dos paises ricos e da economia
privada, relativizando os direitos do cidadéo
que espera 0 cumprimento do pacto social.

Na teoria, a soberania popular
declina ao Estado o poder interno perfeito e
perfeita  independéncia  externa  para
regulamentar  relagbes, organizar a
sociedade, punir, tudo para construir a paz e
a ordem, que na teoria classica é um poder
exercido de forma absoluta, incondicional e
indivisa e sobre o qual ndo pode haver
ingeréncia de outro Estado?*’, para cumprir
0 papel de defensor e ndo de violador dos
direitos.

Ocorre que, sem poder econbmico e
politico, se subjuga a dominagdo de
estruturas  econbmicas, ‘G4 que a
globalizacdo tem causado, sob a batuta do
neoliberalismo, uma clara diminuicdo dos
espacos politicos, substituindo-0s por outro
pretensamente técnico e neutro com o

objetivo de excluir do debate politico as

246 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relagdo
entre Direitos Humanos e a Economia
Corporativa Global: caminhos juridicos e
perspectivas. Sdo Paulo: TEDE Uninove, 2015.
pp. 34-37.

27 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; e
ROCASOLANO, Maria Mendez. Os Direitos
Humanos: conceitos, significados e fungdes.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 68- 82.
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decisdes  econdmicas”?*®  Disso  se
depreende que essa relagdo € no minimo
insustentavel.

No triple bottom line*® da
sustentabilidade, para promover
desenvolvimento humano deve atender
integral e sopesadamente todos 0s seus
aspectos: econdémico, social e ambiental, e
jamais privilegiando apenas um ponto do
tripé. O que ocorre é que a economia, que
hoje é global, se importa principalmente
com o enfoque econdmico, provoca
descuido e vulnerabilidade ao social e ao
ambiental, promovendo, assim, no maximo,
crescimento econdmico, 0 que tem sido
segregativo.?>°

Deparamo-nos, portanto, com a
representatividade do Estado Nagéo em crise
com seu administrado, que sobrevive sem 0s
direitos minimos fundamentais, pois o pais
em desenvolvimento ndo consegue ter cofre
suficiente para promover essa obrigacéo,
sofrendo inclusive com a relativizagdo dos
direitos fundamentais que custam caro, por
exemplo, o direito a0 mercado por meio da
oferta de méo de obra em troca de salério, e
na roda do capitalismo avancado, relativizar,
por exemplo, os direitos trabalhistas, € uma

forma de atrair as grandes empresas para 0

248 |bidem. pp. 84-85.

249 Tripé da sustentabilidade: econémico, social
e ambiental.

250 STIGLITZ, Joseph E. Globalizagdo: como
dar certo. Traducdo Pedro Maia Soares. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2007.

pais em desenvolvimento, sendo claro para
esses que ao instalar seu setor manufatureiro
em solo ainda que pobre, a margem de lucro
sera maior, haja vista essa relativizacdo de
direitos.

Isso se reflete no padréo de vida do
trabalhador, que ndo poderd custear, por
exemplo, sua escolaridade e dos seus, ja que
0S paises em desenvolvimento nao
conseguem custear tais direitos e, em regra,
sd0 de baixa qualidade quando prestados de
forma publica. Além disso, ndo promovera
diversdio e entretenimento, ndo podera
custear salde privada, visto que a salde
publica é negligenciada, pois também custa
caro aos cofres publicos.

No tocante ao meio ambiente, é dele
que se extrai matéria-prima, € nele que se
instala o setor manufatureiro, 0 que envolve
terra, mar, ar, fauna, flora e homem. O
planeta é esgotavel, mas a atividade
econdmica € brutal, como também €
extraordinaria, o que fomenta um ciclo
vicioso e infindavel; eis que ndo da para
coadunar a cultura do consumo exacerbado
com 0 espaco planetario bioprodutivo (12
mil hectares Uteis do planeta), do qual a cada
habitante da Terra caberia 1,8 hectare para a
durabilidade do homem no planeta; no
entanto, em paises ricos como Estados
Unidos, Franca, Itdlia, entre outros, a
extensdo varia entre 3,8 e 9,6 hectares por

habitante, do que se conclui que ja estamos
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em débito com a biosfera em nome do
consumo, pois a matéria-prima esgotavel é
morosa para ser recomposta pela
natureza.>!

Percebe-se claramente a dificuldade
dos Estados-Nac0es, tanto os desenvolvidos
como 0s em desenvolvimento, em equilibrar
nao sO o tripé da sustentabilidade como
também em coadunar a ordem domeéstica
com a ordem internacional, que se
desenvolve num ritmo sem precedentes;
porém, pior é especialmente para o pais em
desenvolvimento, tanto para participar do
capitalismo avangado como para fazer valer
0s preceitos democréticos de direitos, 0s
direitos humanos/fundamentais, o que
detona a crise de representatividade do
Estado-Nacdo ao qual hd imposicdo de
afastamento por forcas do capital privado,
guando, na verdade, é de extrema
importancia e urgéncia essa representacdo
para a promogao da justica social. Quanto
mais cruel € o movimento da economia,
mais distante se torna a democracia.?>2

Nesta  pesquisa, diante  da
insustentabilidade do capitalismo avangado
para 0s paises em desenvolvimento, e diante

da crise de representatividade desses, far-se-

21 LATOUCHE, Serge. Pequeno tratado do
decrescimento sereno. Lisbhoa: EdicGes 70,
2012. pp. 38-39.

252 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relagéo
entre Direitos Humanos e a Economia
Corporativa Global: caminhos juridicos e
perspectivas. Sdo Paulo: TEDE Uninove, 2015.
p. 39.

do anélises de danos ao meio ambiente que
ocorreram  justamente pela desidia do
Estado-Nagdo brasileiro desde 2005, em

busca do capital global.

Confronto entre o direito ao meio
ambiente e direito ao livre mercado
diante da crise da representatividade do
Brasil — Drama juridico desde 2005

No conflito entre meio ambiente e
livre mercado, o Brasil, Estado-Nacdo em
desenvolvimento, vem demonstrando sua
total incapacidade de protecdo de direitos
fundamentais do cidaddo, homenageando a
dindmica do capital que estd orquestrada
pelos entes particulares que comandam todo
0 planeta juntamente com os estados ricos.

No tocante a legislacdo domestica,
0 artigo 23 da Constituicdo Federal € claro
quanto a competéncia comum de todos os
entes federativos na protecdo do meio
ambiente e todos os bens listados nos seus
incisos, como  acompanhamento e
fiscalizagdo das concessdes de recursos
hidricos e de mineracdo. Todos os entes
federativos devem cooperar e auxiliar uns
aos outros para evitar a exoneracdo de
responsabilidades: todos s&o!?>3

Por outro lado, o livre mercado,
direito de sagragdo constitucional no artigo
170 da CFRFB/88, entende imprescindivel a

253 |_ei Complementar 140/2011.
181

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



dinamica da economia para a promog¢ao da
justica social, € ndo o contrario. Ao observar
Seus incisos, a ordem econdmica tem como
um de seus principios a defesa do meio
ambiente de toda forma mediante o impacto
ambiental para sua dindmica (inciso VI) com
a fiscalizagdo do Estado (artigo 174 da
CFRFB/88).

O artigo 225 da Constituicdo de
1988 prevé o dever do poder publico de
proteger e fiscalizar toda e qualquer
atividade que venha a explorar 0 meio
ambiente, e ao contrario do seu péessimo
desempenho, ndo promove politicas de
protecdo a0 meio ambiente quando no
mesmo cenario ha interesse econdmico
envolvido.

Nao ha nenhuma permissdo sem
limites a atividade econbmica, a livre
iniciativa; ao contrério, deve servir esse
direito a justica social, portanto, a dignidade
da pessoa humana, corolario da Carta
Constitucional.

Qual foi a duvida de nossos
governantes para errarem tanto nas tragédias
que analisaremos a seguir? Esta tdo obscura
a legislagdo que o Brasil ndo soube aplica-
la? Por que o Brasil estd em crise de
representatividade diante do capital e
permite a relativizagdo da legislacdo que
protege os brasileiros, por forgas privadas?
As trageédias nos contam qudo dolosa é a

crise de representatividade do Brasil.

Hidrelétrica de Belo Monte — Megaobra
de interesse particular na regido
amazonica e a negligéncia com a

dignidade da pessoa humana

Primeiramente €  interessante
destacar que a construcdo da usina se iniciou
em 2011; todavia, ao longo de a0 menos
quase duas décadas, os interesses envolvidos
em uma megaobra como essa Sdo
precipuamente particulares, de grandes
empresas em busca de matéria-prima, e, no
caso, especialmente energia elétrica da bacia
hidrografica amazonica, pois foi esse o
cenario  determinado  pelos  grandes
investidores para que 0S paises em
desenvolvimento participassem ao menos
como “fiadores finais>>* do capitalismo
avancado.

Nessa analise, a usina de Belo
Monte, situada no estado do Pard, no rio
Xingu, deixa davida sobre seu resultado: i)
se benéfico ao cidaddo, a sustentabilidade no
seu tripé, e a economia do Brasil, para assim
fundear a democracia e soberania do Estado-
Nagdo; ou ii) se subjugado ao capital,
desmonta a democracia e, portanto, 0 meio
ambiente e cidaddo paraense, priorizando
interesses particulares de grandes empresas.

E importante ressaltar que o

potencial de energia hidrelétrica amazonico

24 SASSEN, Saskia.  Sociologia da
Globalizac&o. Tradugdo Ronaldo Cataldo Costa.
Porto Alegre: Artmed, 2010.
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vem sofrendo presséo do capital global
desde ao menos 2005, principalmente Belo
Monte que, apesar da rejeicdo do projeto
apresentado, acabou por ser deferido devido
a diminuicdo da area de inundagéo,
preservando as terras indigenas, sendo a
consulta publica aos povos atingidos mera
ficcdo, pois cientistas nacionais e
internacionais demonstraram que o EIA
apresentado estava aquém dos impactos que

a usina ocasionaria>®:

[.] @ Subdimensionamento da
populacdo atingida e area afetada; b)
Risco de proliferacdo de doencas
endémicas; ¢) Auséncia de estudo
sobre indios isolados; d) Hidrograma
ecolégico ndo  baseado  has
necessidades dos ecossistemas; €)
Subdimensionamento das emissdes de
metano; f) Ameaca de extingdo de
espécies endémicas, no Trecho de
Vazdo Reduzida; g) Auséncia de
andlise de impacto de eclusas; h) Perda
irreversivel de biodiversidade; i)
Auséncia de analise de impactos a
jusante da usina; j) Analise insuficiente
sobre impacto da migracdo sobre
desmatamento e terras indigenas; K)
Auséncia de andlise sobre impactos
associados a0 assoreamento  no
reservatorio principal.256

Questiona-se: 0 projeto prosseguiu
com a abstracdo do debate necessario e
desconsideracfes dos impactos acima, em
desobediéncia ao artigo 231 da Constituicdo
Federal em todos os seus paragrafos? O

Estado Brasileiro, desejando participar do

25 BERMANN, Celio. O projeto da Usina
Hidrelétrica Belo Monte: a autocracia energética
como paradigma. V. 15. Para: Periddicos
UFPA. pp. 10-11.
2% |bidem. p. 11.

capital global, abre a Amazonia em
detrimento dos direitos fundamentais dos
povos indigenas e do meio ambiente,
relativizando claramente a legislacdo
nacional em beneficio de interesses
particulares, e detona a crise de
representatividade no Brasil; assim, em 2010
foi concedida a Licenca Ambiental para a
obra, ao arrepio da legislacdo da época, a
Resolugédo 6/87 do CONAMA.

Importante ressaltar o fundamento
constitucional do artigo citado que protege o
meio ambiente e as reservas indigenas: i) as
terras indigenas  séo intocaveis,
principalmente as cultivaveis segundo usos e
tradicOes indigenas; ii) A esse povo pertence
a posse e usufruto de riquezas de toda
ordem; iii) recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a
lavra das rigquezas minerais em terras
indigenas s podem ser efetivados com
autorizagdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, conforme a lei®®’; iv)
As terras de que trata este artigo s&o
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis. v) € vedada a
remoc&o dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, "ad referendum” do Congresso

Nacional, em caso de -catastrofe ou

257 Destaque nosso, tendo em vista a supressao
dessa ordem constitucional no caso de Belo
Monte.
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epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do
Pais, apds deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.2®
vi) sdo nulos e extintos a ocupagdo, O
dominio e a posse das terras indigenas, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes, exceto
devido a relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizacdo ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei,
quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacéo de boa-fé.

No caso de Belo Monte, ndo foi
respeitado o preceito constitucional, pois néo
se trata de caso de catéstrofe ou epidemia, e
tampouco relevante interesse da Unido, pois
tal interesse é publico, e ndo privado, como
ocorreu. Também ndo houve audiéncias
publicas e oitiva do povo interessado na
forma da lei, tampouco deliberacdo do
Congresso Nacional. O que houve foi uma
conduta arbitraria e antidemocratica do
Estado-Nag&o em desenvolvimento que n&o
aguentou a pressao do capital que insistiu em
explorar o Brasil.

Segundo Bermann, vindo ao

encontro do estudo sobre a perversidade da

2% Destaque nosso; foram removidos muitos
grupos indigenas de suas terras, e 0 motivo ndo
obedece a previsdo constitucional.

globalizacio econdmica segregativa, houve
um aglomerado de nove empresas em
consorcio que  se  potencializaram
primeiramente para a execucdo de Belo
Monte, formando a Norte Energia
(NESSA)?%2%0 e logo apds em 2010 foi
criada a SPE?!, como condicdo de
concessao e possibilidade de financiamento
junto ao BNDS, aglomerando 18
empresas??, algumas das quais deixaram
logo depois a sociedade; em 2011 a Vale
adquiriu a Gaia, e mantiveram-se as
empresas de energia Cemig e Light (9,77%)
e a empresa Neoenergia, através da Belo
Monte Participacfes, com 10%; no mesmo
ano, houve a contratacdo de um consorcio
construtor Belo Monte (CCBM), liderado
por nada menos que a muito conhecida

empreiteira Andrade Gutierrez, bem como

29 (Chesf (49,98%), Queiroz Galvdo (10,02%),
Galvdo Engenharia (3,75%), Mendes Jr.
(3,75%), Serveng-Civilsan (3,75%), J. Malucelli
(9,98%), Contem Const. (3,75%), Cetenco (5%)
e Gaia Energia (10,02%).

260 BERMANN, Celio. O projeto da Usina
Hidrelétrica Belo Monte: a autocracia energética
como paradigma. V. 15. Para: Periddicos
UFPA. pp. 12-13.

261 Sociedade de Propodsito Especifico.

262 Empresas publicas: Eletrobras (15%); Chesf
(15%) e Eletronorte (19,98%); o Fundo de
Pensdo da Petrobras-Petros (10%); o Fundo de
Pensdo da Caixa Econdmica Federal-Funcef
(2,5%); os Fundos de Investimento Caixa FlI
Cevix (parceria da Funcef com a empresa de
engenharia Engevix, com 5%); e a empresa
Bolzano ParticipacGes (formada pelo Fundo de
Pensdo Previ-Banco do Brasil e a empresa
Iberdrola, com 10%); além da J. Malucelli
Energia (0,25%) e das empresas autoprodutoras
de energia Gaia (9%) e Sinobras (1%); e com
participacbes menores das empresas de
construcdo — Queiroz Galvdao, OAS, Contern,
Cetenco, J. Malucelli, Mendes Junior e Serveng.
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por duas grandes e famigeradas empreiteiras
— Camargo Correa e Norberto Odebrecht, e
outras oito empresas de constru¢do, muitas
delas participantes da SPE, cuja contratagdo
com a NESSA foi de R$ 13,8 bilhGes para
um curto espago de tempo, menos de cinco
anos, o que € verdadeiramente a volatilidade
do capital para as empresas envolvidas, pois
0 propdsito delas, principalmente as
privadas, ndo é sendo o lucro.?%®

Apenas a titulo de curiosidade,
muitas dessas empresas foram as principais
contribuintes para o fundo de campanha da
entdo candidata a Presidéncia da Republica,
Dilma Rousseff,2* e “sob o ponto de vista
socioambiental, 0 governo brasileiro atropela
a tudo e a todos, utilizando métodos que
lembram a época da ditadura militar, que
acreditavamos, ndo teria mais retorno. 2%

Se por um lado foram gerados
energia elétrica e empregos, por outro foram
causados danos ao meio ambiente e ndo s &
populacdo da regido atingida de Volta

Grande, mas também, segundo Bermann:

[..] os povos indigenas Juruna do
Paquicamba, Arara da Volta Grande e
as familias indigenas Xipaya, Kuruaya,
Juruna, Arara, Kayap0 etc, como
também a populacdo ribeirinha em
geral, que habita em localidades
diversas (Garimpo do Galo, Ilha da

23 BERMANN, Celio. O projeto da Usina
Hidrelétrica Belo Monte: a autocracia energética
como paradigma. V. 15. Para: Periddicos
UFPA. pp. 12-13.
264 |bidem, p. 14.
265 | bidem. p. 15.

Fazenda, Ressaca etc), ndo s&o
consideradas como  diretamente
afetadas, mas apenas localizadas na
Area de Influéncia Direta. 266-267

Tanto é que em 2019, depois de
gastos R$ 40 bilhdes, a Norte Energia, que
prometeu ser tal atividade a mais pura em
termos de producdo de energia, “quer agora
autorizagdo para construir usinas térmicas —
mais caras e poluentes — nos arredores da
hidrelétrica, para complementar sua geracéo
de energia”.?%® Isso comprova que a éarea
atingida diretamente se tornou infima perto
do que realmente se atingiu e se pretende
atingir.

Nao é s0O; juntamente com 0 inicio
das obras, toda a dinamica da populagdo
atingida mudou para pior, segundo os
indicadores do municipio de Altamira,
cidade-polo da obra, pois entre 2011 e 2012
a apreensdo de crack pela Policia Federal
aumentou em 900%, e a quantidade de

cocaina foi ainda maior, sendo que a

26 Apud MAGALHAES, A. C. UHE Belo
Monte - Andlise do Estudo de Impacto
Ambiental: Povos Indigenas, 2009.
BERMANN, Celio. O projeto da Usina
Hidrelétrica Belo Monte: a autocracia energética
como paradigma. V. 15. Para: Periddicos
UFPA. pp. 11.

%7 FLEURY, Lorena Candido. Conflito
ambiental e cosmopoliticas na amazbnia
brasileira: a construgdo da Usina hidrelétrica de
Belo Monte em perspectiva. Tese de doutorado
em Sociologia do Programa de pés-graduagdo
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
pp. 29-31.

268 BORGES, André. Depois de pronta, Belo
Monte quer erguer usina térmica para
compensar baixa producdo de energia.
Economia e Negdécio. Sao Paulo: O Estado de S.
Paulo, 2019.
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prostituicdo se alastrou  sobremaneira,
coincidindo com o inicio das obras; a
exploragdo dessas mulheres era analoga a
escraviddo. Ndo é demais ressaltar que a
populacdo cresceu em quase 50% nesses
dois anos.2%°

Apesar do alto investimento, a usina
¢ desligada cinco meses ao ano devido a
baixa da vazdo das &guas do rio Xingu, 0
que diminui o aproveitamento da poténcia
em menos da metade do que pode oferecer a
hidrelétrica. 27

Constata-se  pela andlise da
megaobra de Belo Monte, que a grande
lucratividade se direcionou as empresas que
construiram e financiaram a obra, diante da
representacdo estatal totalmente minguada e
a mercé do capital. O resultado é o conflito

entre direitos fundamentais e livre mercado.

Rompimento das barragens de Mariana e
Brumadinho pela negligéncia publica em

protecdo ao lucro

%9 FLEURY, Lorena Candido. Conflito
ambiental e cosmopoliticas na amazdnia
brasileira: a construgdo da usina hidrelétrica de
Belo Monte em perspectiva. Tese de doutorado
em Sociologia do Programa de pds-graduacdo
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
p. 32.

210 BORGES, André. Depois de pronta, Belo
Monte quer erguer usina térmica para
compensar baixa producdo de energia.
Economia e Negécio. Sdo Paulo: O Estado de S.
Paulo, 2019.

Antes de analisarmos as tragédias,
é importante identificar a Vale do Rio Doce:
“uma das maiores mineradoras do mundo
que transforma recursos naturais em
prosperidade e desenvolvimento” € o que
consta no site da propria empresa ao se
apresentar?’!. Sua apresentagio ja confirma
a determinacédo pds-segunda guerra mundial
sobre a posicao de exploragao dos paises em
desenvolvimento, no caso o Brasil.

A Companhia Vale do Rio Doce,
poténcia mundial em termos de extracdo de
minério, é acionista majoritaria da empresa
joint venture?’?> Samarco S/A, juntamente
com a anglo-australiana BHP Billinton. A
Samarco, por sua vez, era a exploradora dos
minérios, e para tanto construiu a represa

que servia de depdsito dos rejeitos da

271 Site Vale.

272 “Empresas que unidas por recursos, agdes,
técnicas e tecnologias, e criar uma Joint Venture
apenas por um periodo limitado ou para a
execucdo de um determinado projeto, mantendo
os demais negocios separados (empresas
envolvidas ndo perdem suas personalidades
juridicas). Assim, criam um novo
empreendimento, formal ou informal, sendo o
primeiro caso mais indicado ja que empresas
compartilham néo so6 lucros e beneficios, como
também  prejuizos, custos e riscos (Joint
significa junto, Venture significa risco). Quando
essa estratégia surgiu, a unido se dava entre
grandes empresas de diferentes ramos para
reduzir custos e aumentar o alcance do produto,
porém, hoje j4 € possivel ver empresas do
mesmo segmento criando Joint Venture. Tais
operacgBes se dao para diversos fins: logisticos,
industriais, comerciais, tecnolégicos, entre
outros. Na maior parte dos casos, as empresas
envolvidas  estdo  buscando expansdo e/ou
penetragdo em novos mercados.” Site Investor.
Disponivel em: <https://investorcp.com/gestao-
empresarial/joint-venture/>. Acesso em 9 jan.
2020.
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mineragao, estancada pela barragem do
Fund&o.?”

A tragédia ocorreu em 5 de
novembro de 2015. A barragem do Fundéao
rompeu-se e um tsumani de rejeitos inundou

Mariana até o mar do Espirito Santo:

O impacto do desastre foi classificado
pela forga tarefa do governo do estado
de Minas Gerais em duas escalas: A
primeira microrregional,  relacionada
aos impactos com maior efeito
destrutivo, por extrapolar a calha dos
rios Gualaxo do Norte, Carmo e Doce
atingindo quatro municipios mineiros:
Mariana, Barra Longa, Rio Doce e
Santa Cruz do Escalvado em um
trecho de aproximadamente 77 km.
No municipio de Rio Doce, a lama foi
retida pela barragem da Usina
Hidrelétrica de Candonga e, apds essa
barreira, 0 material seguiu pela calha
do rio Doce. A  segunda
escala macrorregional relacionada aos
impactos nos municipios ao longo de
mais de 570 km da calha do rio Doce
att a foz no oceano Atlantico,
envolvendo comunidades de outros 31
municipios em Minas Gerais e 3
municipios no  Espirito  Santo,
incluindo uma reserva indigena de
etnia Krenak 274

273 LOPES, Luciano M. N. O rompimento da
barragem de Mariana e seus impactos
socioambientais. V. 5. Sindpse Ambiental.
Betim: Sinapse Mdltipla, 2016. p. 3.

24 FREITAS, Carlos Machado de; SILVA,
Mariano Andrade da; MENEZES, Fernanda
Carvalho de. O desastre na barragem de
mineragdo da Samarco - fratura exposta dos
limites do Brasil na reducdo de risco de
desastres. Apud Forca-tarefa, Avaliagdo dos
efeitos e desdobramentos do rompimento da
barragem de Funddo em Mariana-MG.
(Secretaria de Estado de Desenvolvimento
Regional, Politica Urbana e  Gestdo
Metropolitana-Governo de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2016). V. 68, n. 3. Sdo Paulo:
Ciéncia e Cultura BVS BR, 2016.

E cedico o resultado e aqui foi citado
de forma sucinta; todavia, o0 ceme da
pesquisa € como esse resultado ocorreu em
detrimento de valores de sagracdo
constitucional do cidaddo que sofreu danos
em seus bens mais preciosos, quais sejam,
vida, salde, moradia, saneamento bésico e
meio ambiente, que foi devastado pela onda
de rejeitos; os rios foram contaminados até
seu desague no mar capixaba, tratando-se de
uma tragédia que atingiu dois estados
brasileiros! O que foi tdo importante a ponto
de as empresas envolvidas negligenciarem
bens tdo preciosos e fundamentais?

E nessa resposta que encontramos a
subjugacdo do Estado-Nacdo brasileiro, tal
qual Mariana, cedendo as imposictes do
capital global; eis que as empresas
envolvidas ndo explorariam os minérios de
ferro sem as respectivas licencas concedidas
pelo Estado de Minas Gerais, e para tanto é
mister o processo de licenciamento, que se
iniciou em 2005. Em 2008 foi concedida a
licenca de operacdo, e até 2015 muitas
alteracBes foram feitas nas estruturas da
barragem e represamento do projeto
inicialmente licenciado, o que seria renovado
no exato dia da tragédia. Essas alteracGes na
estrutura, de expansdo da empresa e NoOvos
recuos, existiam e ndo foram licenciadas, e
essas modificagbes principiaram a ruptura
anunciada inclusive pelo engenheiro

projetista da barragem, e, mesmo assim,
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meses antes do rompimento, a mineradora
recebeu as licencas?”® respectivas pela
Secretaria do Meio Ambiente Estadual.?"®

Ha aqui a patente incapacidade do
Brasil, tanto em nivel estadual como federal,
de impor politicas de redugdo de risco e
acles de protecdo devido inclusive a
condicdo  socioecondbmica no mercado
global, descumprindo suas funcdes basicas
em nome do capital e das orientagbes da
politica da Samarco:

[...] atendendo as demandas, pressdes e
variacdes no mercado global de
minérios sem que os diferentes érgaos
publicos envolvidos na regulacdo,
controle e prevencdo de riscos nos
niveis federal e estadual (meio
ambiente, recursos minerais, recursos
hidricos, s6 para citar alguns) fossem
capazes de cumprir seu papel de
regulagdo. Aos criadores de riscos foi
permitido que suas decisdes privadas e
relacionadas aos seus negécios se
sobrepusessem aos interesses e bens
publicos, resultando em Gbitos, danos e
destruicéo. Investimentos privados que
geram riscos para a vida e bens
pdblicos ttm de ser efetivamente
regulados e controlados pelos drgdos,
com permanente transparéncia e
participacdo da sociedade
(principalmente  comunidades  sob
riscos e trabalhadores diretos e

275 Licencas Prévias (LP) e de Instalagdo (LI).
216 FREITAS, Carlos Machado de; SILVA,
Mariano Andrade da; MENEZES, Fernanda
Carvalho de. O desastre na barragem de
mineragdo da Samarco - fratura exposta dos
limites do Brasil na reducdo de risco de
desastres. Apud Forca-tarefa, Avaliagdo dos
efeitos e desdobramentos do rompimento da
barragem de Funddo em Mariana-MG.
(Secretaria de Estado de Desenvolvimento
Regional, Politica Urbana e  Gestdo
Metropolitana-Governo de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2016). V. 68, n. 3. Sdo Paulo:
Ciéncia e Cultura BVS BR, 2016.

indiretos, principais vitimas
fatais).277

“A maior tragédia ambiental da
histdria do Brasil comecou a ser desenhada
muito antes do dia 05 de novembro de 2015.
Sua génese ocorreu por forca de uma
legislagho opaca e ultrapassada, uma
fiscalizagdo deficitéria e do absoluto descaso
da Samarco com o0 meio ambiente e vidas
humanas”2’® E como se ndo bastasse, 0
mesmo modus operandi da Vale se deu em
Brumadinho, no mesmo estado, o que
denuncia o neoliberalismo impondo as
regras privadas por forca do capital,
enrobustecendo a livre iniciativa e o livre
mercado sem freios, com o objetivo de lucro
e ndo de justica social, como quer o pretenso
Estado Demaocratico de Direito Brasileiro na
sua Constituicdo de 1988.

A repeticio da tragédia em
Brumadinho nada mais € do que o desejo
dos governantes de serem fiadores finais do
capital global pela exploracdo do minério de
ferro, que preferem manter barragens, ainda
que inativas, porque recebem pagamento de
royalties, o que significa que fiscalizar e
implementar novas tecnologias para a
protecdo do meio ambiente encareceria a
atividade e, portanto, perde-se o capital de

277 1bidem.

278 LOPES, Luciano M. N. O rompimento da
barragem de Mariana e seus impactos
socioambientais. V. 5. Sindpse Ambiental.
Betim: Sinapse Mdltipla, 2016. p. 13.
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compensacdo, assim o Estado ndo
interventivo, portanto Estado Liberal, passa a
ser 0 assaltante do meio ambiente e do povo

brasileiro:2"°

A construgdo da barragem de
Brumadinho, assim como de Mariana,
foi feita a partir de uma tecnologia de
construcdo denominada alteamento a
montante. Iguais a ela, ha mais de 80
outras no Brasil, sendo 10 delas da
Vale. Segundo os especialistas, essa
tecnologia € a mais simples e barata,
mas a menos segura ou menos estavel
€, por isso, a mais propensa a
acidentes.280

A (globalizagdo é estruturada na
tecnologia que se desenvolve dia a dia,
sendo cedico que ha novas tecnologias
menos estaveis e propensas a acidentes,
conforme pressupde citagdo acima, e, ainda
assim, havendo meios de assegurar 0 meio
ambiente e a populacdo atingida, o governo
brasileiro negligencia as permissdes e
concessdes, aprovando licengas de forma
que a estrutura do capital ndo se macule. E

lamentavel um pais ter leis e abstrai-las.

3.3. Desmatamento acelerado na

Amazobnia em 2019

Até 2020 ndo ha indicios de que a

representatividade do Brasil tenha saido da

21 FABRIZ, Daury Cesar; SIQUEIRA, Julio P.
F. H. de. Brumadinho, ou ecos de uma tragédia
anunciada. N. 56. Peru: Derecho y Cambio
Social, 2019. p. 539.

280 |hidem, p. 540.

crise; ao contrario, a proposta € muito mais
enfatizada em estabelecer um Estado Liberal
sem intervengéo alguma no livre mercado e
livre iniciativa.

O desmatamento da Amazonia
sempre  chamou  atencdo;  todavia,
recentemente o0 aumento foi assustador, por
iSSO merece  ser analisada a
representatividade do Estado Brasileiro no
desmatamento.

Primeiramente,  entendamos a

Amazonia;

O BIOMA AMAZONIA estende-se
do oceano Atlantico as encostas
orientais da Cordilheira dos Andes, até
aproximadamente 600 m de altitude,
contendo parte de nove paises da
América do Sul, sendo 69% dessa area
pertencente a0 Brasil (Ab'Saber,
1977). Esse bioma abrange os estados
do Par4, Amazonas, Maranhdo, Goiés,
Mato Grosso, Acre, Amapa, Ronddnia
e Roraima, totalizando 4.871.000
km2e uma populacdo em torno de
vinte milhGes de habitantes, 60% dela
vivendo em dreas urbanas (Inpe,
2004).281

Em 1995 o desmatamento atingiu
29.059 Km?, e em 2005 ja se denunciava o
aumento de desmatamento do bioma por
motivos de aumento da atividade econdmica
em 23.750 Km2 As atividades sdo de
extracdo de madeiras nobres, e para tanto

abrem-se estradas, um dos maiores motivos

281 FERREIRA, Leandro Valle;
VENTINCIQUE, Eduardo; ALMEIDA,
Samuel. O Desmatamento da Amazbnia e a
importancia das areas protegidas. V. 19. N. 56.
Séo Paulo: Scielo, Estudos Avancgados, 2005.
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de desmatamento, e também se praticam o
cultivo familiar para a criacdo de gado e
posteriormente a agricultura mecanizada.?8?

Apesar de haver o Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo da Natureza
(SNUC)?®, criado no ano de 2000, cujos
objetivos séo a protecdo e a fiscalizacdo do
bioma, essa competéncia ndo é suficiente
para bloquear os desmatamentos.

Em 2012/2013, o INPE divulgou a
taxa de desmatamento em 5.891 Km?ano,
cenario esse muito mais controlado que em
2005, isso devido a criacdo do PPCDam
(Plano de Acéo para Prevencéo e Controle
do Desmatamento na Amazonia Legal) em
2004, que veio demonstrando eficacia no
combate ao desmatamento em 79%.28* Em
2017/2018 o INPE apresentou 0 acréscimo
para 7.536 Km2/ano?®®. Em 2018, somente
em junho, a area de desmatamento significa
920,21 Km2,

Segundo explicacdo do INPE:

As areas de desmatamento corte raso
nos Ultimos trés meses (abril, maio e

282 | bidem.

283 “E o conjunto de unidades de conservagio
(UC) federais, estaduais e municipais. E
composto por 12 categorias de UC, cujos
objetivos especificos se diferenciam quanto a
forma de protecdo e usos permitidos: aquelas
que precisam de maiores cuidados, pela sua
fragilidade e particularidades, e aquelas que
podem ser utilizadas de forma sustentavel e
conservadas ao mesmo tempo”. Site Ministério
do Meio Ambiente.

284 Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais.
Site INPE. 2014.

285 |bidem, Coordenagdo Geral de Observacédo
da Terra. Site INPE. 2018.

junho/2019) acumulam o total de
19071 km2. Em 2018, foram
registrados 15282 km2no mesmo
periodo, ou seja, observa-se um
crescimento de 24,8%. Ja quando
analisado o ano calendario do
desmatamento — agosto/2018 a
junho/2019 - o DETER aponta
4.574,9 km2, valor 15,1% superior a0
do periodo de agosto/2017 a
junho/2018, que foi de 3.9755
km?2.286

Assim, considerando a
honestidade e seriedade com que INPE
sempre trouxe resultados reais via satélite
pelo programa DETER?®’, a conta fecha
dessa forma: em junho de 2019, o
desmatamento foi 88% maior do que no
mesmo més de 2018, e o desmatamento na
primeira quinzena de julho foi 68% superior
ao de todo 0 més de julho de 2018, ou seja,
um aumento severo.

O desmatamento ocorria no
passado, porém a crise de representatividade
ainda era velada, apesar de factual; todavia, 0
atual governo é declaradamente liberal para
a atividade econdmica sem limites, e o
posicionamento do presidente demonstra
apoio ao desmatamento, evidente em
diversas condutas, como em abril anunciar
ao presidente dos Estados Unidos da
América, Donald Trump, a permisséo para
exploracéo da Amazonia, bem como revisdo
da demarcacdo das terras indigenas, o que
foi declarado pelo proprio numa entrevista a

emissora de radio Jovem Pan: “Quando

286 |bidem. 2019.
287 Detecgdo de Desmatamento em Tempo Real.
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estive agora com Trump, conversei com ele
que quero abrir para ele explorar a regido
amazonica em parceria. Como esta, nds
vamos perder a Amazonia, aquela area é
vital para 0 mundo”.2%

Em seguida, declarou sem
nenhuma prova ou fundamento seu
desrespeito  pelo INPE, confirmando
convictamente que os dados fornecidos pelo
Instituto s&o mentirosos, acusando ainda
estar a servico de alguma ONG.28 Demitiu
o diretor do INPE, Ricardo Galvéo, que se
recusou a mascarar os resultados desastrosos
das pesquisas e que, acima de qualquer
suspeita, € uma sumidade e estava no INPE
desde 1970.2%

A comunidade internacional se
indispOs com o presidente devido ao descaso
pelo meio ambiente, pauta importantissima
no nivel de direitos humanos. Sem
perspectivas nos projetos de governo, tentou
se desvencilhar da presséo da pauta na 742
Assembleia Geral das Nagdes Unidas®®?.

Restou evidenciado no Brasil e &
dindmica econbmica que 0 bioma

amazonico esta disponivel e que a prote¢do

288 Sjte Poder 360. Deutsche Welle. Bolsonaro
quer explorar Amazdnia com os Estados
Unidos. 2019.

29 GIRARDI, Giovana. Bolsonaro acusa INPE
de divulgar resultados mentirosos sobre
desmatamento. Sdo Paulo: Estaddo, 2019.

2% Site Congresso em foco. Diretor do INPE é
demitido ap0Os desafiar Bolsonaro. Brasilia,
2019.

21 pPASKOVA, Yana. Bolsonaro discursa na
Assembleia da ONU, em NY. Sao Paulo:
Exame, 2019.

esta vulneravel. As atividades econdmicas
que desmatavam a Amazbnia sdo as
mesmas: agropecuaria, hidrelétricas, que
voltaram a pauta do atual governo para

privatizagdes>%?

, garimpo, roubo de madeira,
as que destroem terras indigenas e UCs
(unidades de conservagao), e, ainda, segundo
Greenpeace, “areas da floresta estdo sendo
vendidas via leildo para empresas
explorarem petroleo e gas natural”.?%

Sem muitas perspectivas de
protecdo, mas de prioridade a atividade
econdmica, 0s motivos de desmatamento da
Amaz06nia aumentam, e a postura neoliberal
extrema do atual governo propicia a
exploragdo do meio ambiente sem
precedentes, o que pde muito longe o sonho
da democracia pela qual o Brasil, pais em
desenvolvimento, luta desde 1988.

A Pandemia e a estratégia do caos

No Brasil, 0 conservadorismo se
apoiou no ultraliberalismo para garantir as
eleicoes de 2018, e 0 governo passou a
colonizar os ministérios com indicagtes do
suposto “guru” Olavo de Carvalho, em
contraste com o aparelhamento do Estado

por militares sem nenhuma afinidade com a

22 PEREIRA, Marcos Eduardo. Bolsonaro
retoma plano de erguer grandes hidrelétricas na
Amazonia. Brasilia: Jornal de Brasilia, 2019.

2% Site Greenpeace Salve a Amazonia. Brasil.
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pasta, eleitores/seguidores repetitivos a
exaustdo, admiracdo incondicional por
Donald Trump, derrubado da presidéncia
dos EUA pelos americanos nas elei¢des de
2020, na tentativa de se afinar com as
principais liderangas mundiais de direita e
extrema direita, ignorou o tradicional papel
do Brasil como mediador de conflitos entre
paises americanos, bem como tomando
partido gratuitamente nas questdes Palestina
e Ird, além de ter como representante das
relacbes exteriores um ministro ultraliberal,
discipulo de Olavo de Carvalho, diretamente
influenciado pelo inexperiente filho do
presidente nas questdes diplomaticas, sendo
conhecido como “chanceler informal”,
formou-se um grande emaranhado de
estratégias no minimo cadticas, e para
controlar  esse caos, a pretensdo
governamental é de reformas radicais em
varias pastas e leis para organizacdo de
estrutura de gestdo de aniquilamento das
relacbes e projetos pretéritos de mencédo

redemocratizadora 2.

“No plano das  organizagdes
internacionais, ressalta 0
enfraquecimento de uma politica
multilateral ~ ativa, expressa  por
exemplo, na saida do pacto das
migragBes, abandono das posigOes

2% LIMA, Maria  Regina  Soares;
ALBUQUERQUE, Marianna. O  estilo
Bolsonaro de governar e a Politica Externa. Em
Boletim OPSA. Rio de Janeiro: IESP/UERJ,
2019, pp. 17-20. Disponivel  em:
<http://opsa.com.br/wp-

content/uploads/2017/01/Boletim_OPSA_2019_
nl-jan-mar.pdf#page=15>. Acesso em jul. 2020.

prévias de adesdo as medidas de
mitigacdo das mudangas climaticas e
adesdo a tese da seletividade no caso
dos direitos humanos”295

Nesse “estica, empurra e atira”,
entre tentativas de aniquilar diariamente
oposicdes de esquerda (salutares para o
andamento da democracia), intitulando o
movimento como “antipetismo” que busca a
ruptura, no impeto de agradar ultraliberais,
conservadores e militares, com apoio das
redes bolsonaristas construidas nas elei¢des
por estratégia de marketing digital do entéo
candidato, o terreno vai se tornando muito
mais arenoso e de dificil trafego,
encontrando inclusive barreiras imperiosas
dos demais Estados-nacoes.

Essa ginéstica politica transpassa a
ordem para uma rédea de dificil conduc&o, o
que reforca a crise de representatividade de
qualquer governo em detrimento dos direitos
fundamentais/sociais, e de pais em
desenvolvimento, muito mais. Como ja
mencionado, os paises em desenvolvimento,
como o Brasil, na globalizacdo econémica,
se subjugam ao capital mundial como fiador
final, e acabam por burlar a regras
domésticas em protecio ao capital®®®, regras
essas protetivas e de funcionalizacdo dos
direitos fundamentais/sociais, e no recorte do

tema, 0 meio ambiente, direito esse de

2% 1bidem, p. 20.

2% SASSEN, Saskia.  Sociologia da
Globalizagdo. Tradugdo Ronaldo Cataldo Costa.
Porto Alegre: Artmed, 2010.
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interesse global. A protecdo do meio
ambiente € de interesse mundial, e por
Obvio, pela Otica nacional, é interesse
primordial manter a salide dos nossos. Dizer
da importdncia da salude ambiental
individual, nacional, internacional e global é
falar de uma coisa s, ndo ha fragmentacéo
de espago e sequer de tempo!?®’

N&o € demais relembrar a regra
basica de sempre, que na pandemia ¢ cabivel
com perfeicdo, segundo entrevista de Jurgen
Habermas: “Nunca antes tanto se soube
sobre 0 que a gente ndo sabe’?%8, E cedico
que a crise de representatividade acompanha
0 Brasil de longa data, mas nunca pudemos
imaginar 0 peso dessa crise na pandemia,
pois ndo tinhamos pardmetro. “A pandemia
da COVID-19 se associa a profunda
incapacidade da globalizagdo neoliberal e do
modo de producdo capitalista assimilarem o
paradigma biotecnolégico emergente e suas

implicagdes sociais e ambientais. %

297 Interesses individuais homogéneos, coletivos
e difusos.

2% SCHWERING, Marcus. Habermas on the
Corona crisis. Frank furter Rundschau: 2020.
Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/34061
0680_Habermas_on_the Corona_crisis_-
_and_what_his_new_book_has to_add_to_this
_Translation_of_an_interview_-
_April_10th_2020. Acesso em 21 jan. 2021.

29 MARTINS, Carlos Eduardo. O BRASIL E
A AMERICA LATINA NA GEOPOLITICA
MUNDIAL DA COVID-19 E DO CAOS
SISTEMICO. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant to
Blanch, 2020, p. 28. Disponivel em:
<http://www.unicap.br/catedradomhelder/wp-
content/uploads/2020/05/Pandemias-e-
pandemo%CC%82nio-no-Brasil.pdf#page=27>.
Acesso em 12 dez. 2020.

Assim sendo, ndo € demais
ressaltar que o atual governo federal, cujos
representantes na  verdade  eram
conservadores e que num dado momento
passaram a ser  ultraliberais  por
conveniéncia, somando ao alinhamento com
as politicas dos EUA de Donald Trump, se
embrenhou numa confuséo de
representatividade, ~ submetendo-se  a
sandices ambientares  (entre  outras),
abstraindo  completamente os  pilares
protetivos da dignidade da pessoa humana
quando estilhaca os direitos de sagracéo
constitucional em busca do famigerado
capital global detido principalmente pelas

empresas  transnacionais e  paises

desenvolvidos®®.

Diante dessa breve andlise da
estratégia do caos, ndo € dificil constatar que
0 papel do Brasil na comunidade global ndo
tem protagonizado em elogios, mas
antagonizado o propdsito dos Direitos
Humanos, e, portanto, se tornou alvo de
criticas internacionais também na pauta do
meio ambiente.

Nesse diapasdo, dentre pontuais e
didrias  condutas  antiambientais  que
propiciam condicbes de desmatamento
orquestradas pelo Ministério do Meio
Ambiente, ficou evidenciado que nada

anteriormente nesse governo fora algo que

300 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relacdo
entre Direitos Humanos e a Economia
Corporativa Global: caminhos juridicos e
perspectivas. Sdo Paulo: TEDE Uninove, 2015.
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fugisse as rédeas; ao contrario, trata-se de
factual plano de governo o desmantelamento
das forcas protetoras do meio ambiente.

A crise de representatividade desde
fevereiro de 2020, com a maior pandemia
desde a Gripe Espanhola em 1919, repercute
na fragilidade da economia mundial e,
especialmente para esta pesquisa, a relagéo e
impactos a0 meio ambiente e politicas
publicas para a sua prote¢do, ou a auséncia
de tais politicas publicas, e no confronto
entre a manutencdo da economia e a
protecdo do meio ambiente e da populacéo,
0 crescimento econdmico (ou a tentativa de)
tem sido vencedor, quando a soma e
harmonia desses direitos e de todos 0s
direitos fundamentais € o real objetivo para a
dignidade da pessoa humana.

Em 22 de abril de 2020,
qguando a curva pandémica ascendia no
Brasil, foi gravada uma reunido da cupula
ministerial com o chefe do executivo, cujas
imagens e contetdo foram divulgados com
autorizacdo da Suprema Corte, que
demonstraram que 0 ministro do meio
ambiente Ricardo Salles ignorava a
importdncia da pandemia do novo
Coronavirus, supervalorizando a ocasido
como uma “oportunidade para passar a
boiada”, ja que o foco da midia era a
pandemia, e passar a boiada significaria
domestica,

relativizar a  legislacdo

propiciando ainda mais o0 desmatamento e o

avanco do crescimento da agricultura em

detrimento dos santuarios ambientais:

Entdo pra isso precisa ter um esforgo
Nosso aqui enquanto estamos nesse
momento de tranquilidade no aspecto
de cobertura de imprensa, porque s
fala de COVID e ir passando a hoiada
e mudando todo o regramento e
simplificando normas. De IPHAN, de
ministério da  Agricultura, de
ministério de Meio Ambiente, de
ministério disso, de ministério daquilo.
Agora é hora de unir esforcos pra dar
de baciada a simplificacdo, € de
regulatdrio que nds precisamos, em
todos os aspectos.301

E ainda:

Nés temos a possibilidade neste
momento, que a atencdo da imprensa
esta voltada quase que exclusivamente
para covid-19.. A oportunidade que
nds temos, que a imprensa estd Nos
dando um pouco de alivio nos outros
temas, é passar as reformas infralegais
de desregulamentacdo, simplificacdo,
todas as reformas que o mundo inteiro
cobrou.302

Na ocasido, 0 que 0 ministro tratava
com “‘desburocratizacdo e simplificacdo de
normas” era realmente o afastamento do
Congresso Nacional e da sociedade civil na

discusséo das pautas de protecdo do meio

301Globo.com. G1. Politica. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/2
2/ministro-do-meio-ambiente-defende-passar-a-
boiada-e-mudar-regramento-e-simplificar-
normas.ghtml>. Acesso em: 12 nov. 20.

302 Trecho da fala do Ministro Ricardo Salles em
reunido ministerial ocorrida em 22/04/2020
trazida a publico por decisdo do Ministro Celso
de Mello (STF) em 22/05/2020; disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetal
he.asp?idConteudo=443959.

194

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



ambiente, como sendo esses entraves para 0
investimento.

Tal reunido causou repercussao na
midia nacional e internacional.
Primeiramente pela falta de decoro dos
presentes e o tom informal das tratativas
entre os participantes.

Imperativo mencionar que a integra
da reunido ministerial foi trazida ao publico
em decorréncia do Inquérito 4.831, que
visava encontrar fundamentagdo acerca da
acusacdo do entdo Ministro da Justica Sergio
Moro sobre a tentativa de interferéncia
politica na Policia Federal por parte do
Presidente da Republica. No entanto, tal
publicizacdo acabou por “‘atirar no que viu e
acertar 0 que nao viu”, no tocante as
incorregdes sugeridas pelo Ministro do Meio
Ambiente em relacdo ao aproveitamento do
momento pandémico para aprovacdes de
cunho predat6rio em leis ambientais.

Verifica-se que a estratégia do
referido Ministro de Estado néo atingiu suas
expectativas, ou, pelo menos, trouxe ao
palco a discussdo sobre a gestdo minima ou
inexistente em relagcdo as politicas publicas
de protecdo a0 meio ambiente. Com 0s
holofotes apontados para a questdo, ficou
evidente a prevaléncia de interesses
economicos de uma “pequena” por¢do da
sociedade capitalista em relagdo ao principal
oficio de tal pasta, a protecdo do meio

ambiente como Direito Fundamental.

Com as intengbes trazidas ao
publico, Organizacdes Nao Governamentais
e entidades ambientalistas internacionais
demonstraram seu repudio a fala e ao
comportamento do Ministro de Estado
responsdvel pela pasta, mormente o
Greenpeace. Em 23 de maio de 2020, esta
entidade publicou em seu site nota de
repudio e solicitagdo de afastamento do
Ministro do cargo, por conta de conflito de
interesse e desvio de finalidade entre seu

comportamento e seu oficio; veja:

A fala de Ricardo Salles evidencia os
perigps que a sociedade vem
denunciando desde o primeiro dia de
mandato do governo Bolsonaro e
cujos resultados ja sdo comprovados
no chdo da floresta. O desmatamento
da Amazénia aumentou 30% em 2019
e, nos primeiros meses de 2020, os
alertas ja apontam crescimento de
62%. Mas ao invés de proteger a
floresta e seus povos, 0 Ministro
sugere usar as mortes provocadas pela
pandemia para encobrir 0 projeto de
destruicdo do governo e avangar com
as medidas anti-ambientais, sem
difdlogo com a sociedade. Salles
defendeu de maneira firme o uso do
momento critico que vivemos para
beneficiar Seus interesses
sombrios.303

Importante fazer constar que esta
ndo foi a primeira vez que entidades
ambientalistas se insurgiram contra 0
referido Ministro e sua atuacdo desastrosa.
Muitas foram as manifestacbes e
comprovacoes de que as intencdes da pasta

estavam em desacordo com seu fim maior, a

303 Site Greenpeace.Org.
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protecdo do Meio Ambiente. Inclusive com
o enfrentamento de uma CPl (Comisséo
Parlamentar de Inquérito), por conta do
vazamento de 6leo no Nordeste brasileiro,
ocorrido em agosto de 2019, com impacto
em mais de trés mil quilémetros do litoral,
sendo considerada a maior tragédia
ambiental por derramamento de petréleo de
que ja se teve noticias no pais. Sabe-se que
mais de 877 focos foram detectados,
atingindo 127 municipios de 11 Estados.>%*
A maior critica se deu em relacdo a
postura inadequada do Ministro de Estado
no que se refere as acdes para contencdo e
reparacio  dos  danos  ambientais
experimentados pelo pais e pelas pessoas
que tiveram sua renda afetada pela tragédia
ambiental, tendo em vista 0s impactos no
turismo, pesca e culinaria, atividades nas
quais estdo fincados os pilares da economia
local®®. O que se viu foi uma reunifo de
populares e voluntarios que, colocando suas
vidas em risco sem os devidos equipamentos
de protecdo individual e coletiva, se
lancaram ao mar e a faixa de areia para
tentar salvar o bioma afetado pelo
derramamento, literalmente com as proprias
maos, iss0 porque a autoridade que deveria
tomar a frente para tais medidas quedou-se
inerte, aproveitando-se de discursos vazios e

eivados de fake news.

304 Sjte WWEF.
305 Sjte El Pais.

Fato é que € péssima a repercussao
da omissdo do referido Ministro de Estado
diante de todas as ocorréncias durante sua
gestao, inclusive ~ com reiterados
apontamentos que demonstram a crise de
representatividade deste governo. Em
relatorios periddicos do Observatorio de
Direitos Humanos (Human Rigths Watch), é
recorrente a citacdo de atitudes catastroficas
desse Ministro de Estado, conferindo ao
Presidente da Republica responsabilidade
por sua inércia e, de certa forma, ratificacéo
das atitudes do Ministro da pasta
ambientalista.

0] mais atual relatorio
disponibilizado no site do Observatdrio de
Direitos Humanos, datado de 13 de janeiro
de 2021, aponta criticas durissimas ao
posicionamento  do  Presidente  Jair
Bolsonaro durante a pandemia e a
necessidade de intervencdo de diversas
instituicdes democraticas, em especial o
STF, para protecdo dos Direitos Humanos
em sentido lato, ultrapassando a delimitagdo
dada a esta pesquisa, conforme extracéo de

trecho:

O governo Bolsonaro promoveu
politicas que contrariam os direitos das
mulheres e os direitos das pessoas com
deficiéncia, atacou a  midia
independente e organizacBes da
sociedade civil, e enfraqueceu os
mecanismos de fiscalizacgdo da
legislacdo ambiental, na prética dando
carta brancads redes criminosas
envolvidas no desmatamento ilegal na
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Amaz0nia e que ameacam e atacam 0S
defensores da floresta306.

A despeito da forte atuacdo das
instituicBes democréticas, incluindo a midia
nacional e internacional, no sentido de forcar
a atuacéo do Brasil na protecdo aos Direitos
Humanos em sentido amplo, é possivel notar
que a eficacia de tais medidas foi
comprometida  pelo  comportamento
autocrata do chefe do executivo brasileiro, 0
que se depreende da continuidade do

relatorio:

No entanto, as instituicdes
democréticas ndo conseguiram barrar
as politicas e a retérica do presidente
Bolsonaro contra a protecdo do meio
ambiente, as quais contribuiram para a
destruicho de cerca de 11.000
quildmetros quadrados de floresta
amazonica entre agosto de 2019 e
julho de 2020 — a maior taxa em 12
anos. O nimero de focos de incéndio
na Amazobnia aumentou 16 por cento
em 2020. A fumaca resulta em niveis
prejudiciais de poluicdo do ar, que
causam danos & salde de milhdes de
moradores307.

Como se ndo bastasse toda a
repercussao negativa que, trazendo para a
analise econdmica do Direito, afasta a
confianca dos investidores no pais, é nitida a
intengdo  predatéria da omissdo da
autoridade responsavel pela protecdo do
bioma; o chefe do executivo se socorre ao
discurso vazio e populista, fazendo com que

seus apoiadores acreditem que a culpa da

306 Sjte HRW.
307 |hidem.

destruicdo do bioma da Amazonia é de
indigenas, organizagBes ndo governamentais
e moradores da regido, escusando-se de sua
responsabilidade em tomar medidas efetivas
para 0 cumprimento de seu dever legal de
protecéo ambiental.

Somadas todas as omissoes do atual
governo, os desconfortos diplomaticos
criados pela falta de traquejo do chefe do
executivo com diversos chefes de estado ao
longo do globo, como os de Franca, China,
Chile, india, Argentina e, recentemente, dos
Estados Unidos, Bolsonaro foi o ultimo
chefe de Estado a cumprimentar o
Presidente Eleito Joe Biden, finalizamos a
presente  pesquisa unindo voz a
incompreensdo do The Washington Post no
dia 16 de dezembro de 2020: Embora o
Brasil tenha o segundo maior ndmero de
mortes  decorrentes do  Coronavirus,
Bolsonaro nunca foi tdo popular.3%®

A Unica resposta possivel reside na
cegueira deliberada e impossibilidade de
reconhecimento de uma escolha equivocada.
No entanto, tal auséncia de racionalidade
custa ao pais um preco altissimo: o maior
indice de desmatamento na Amazonia legal,
0 menor indice de acreditacdo no Risco-

Brasil e, infelizmente, o segundo maior

308 Brazil has the world’s second-highest
coronavirus death toll. But Bolsonaro is as
popular as ever. Washington Post, 2020.
Disponivel em:
<https://www.washingtonpost.com/world/2020/
12/16/brazil-coronavirus-bolsonaro-
popularity/>. Acesso em: 24 jan. 2021.
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ndmero de vidas perdidas pela auséncia de
representatividade e tomada de acéo efetiva,
somando o inconcebivel nimero de 216.445
vidas perdidas para o coronavirus e um luto

interminavel para a nacio®.

CONCLUSAO

A pesquisa analisou a governanca
brasileira diante do confronto patente entre
direitos do livre mercado e meio ambiente.

O primeiro capitulo descreve o
desenvolvimento dos direitos humanos, bem
como da economia, que chega no presente
momento configurada em globalizacéo
econdmica dinamizada por empresas
transnacionais e paises ricos, ambos
operando 0 mercado financeiro no
capitalismo avangado.

Para compreensdo da atuacdo do
poder publico, no segundo capitulo
elucidou-se como se da a crise de
representatividade dos estados-naces em
desenvolvimento  nesse  cendrio  do
capitalismo avancado, evidenciando que o
pais em desenvolvimento se comporta como
fiador final do capital volatil, relativizando
sua legislacgdo doméstica e os direitos
fundamentais do seu povo, numa clara crise

de representatividade na danca do capital, e

309 Numeros atualizados pelo consércio de
imprensa até 24 de janeiro de 2021. Acesso em
24 jan. 2021, 19:14.

se assim nao for, esse pais fica marginal ao
capital, ndo podendo usufruir, ainda que em
pequenas proporcdes, do  capitalismo
proposto.

Compreendidos os institutos de
globalizacdo econbmica, de capitalismo
avangado e de crise de representatividade, o
terceiro capitulo discorre sobre a crise de
representatividade do Brasil desde 2005,
pontuando megaobras e desastres ambientais
que poderiam ter poupado grande parte do
resultado danoso ao meio ambiente e a
populacdo brasileira envolvida, se a
governanca brasileira ndo se desse a pressao
da dindmica econdmica e do livre mercado.

Considera-se, finalmente, que o
Brasil so sera capaz de defender os direitos
se tratar os impactos de forma sistémica,
considerando cada regido atingida pelos
megaempreendimentos e obras sucateadas
ao ponto de causar tragédias. Eles ndo
podem acontecer, e ainda que minimo o
impacto, sua recuperagdo se replica por
muitos anos e geracbes. O Congresso
Nacional deve debater em audiéncias
publicas e a sociedade civil deve ser ouvida
e considerada, caso contrario ndo temos um
governo para 0 povo. As estruturas devem
ser feitas em tecnologia de ponta, bem como
os planos emergenciais para cumprir 0
salvamento de vidas, do meio ambiente, da

fauna, da flora.
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O que vem acontecendo com o
Brasil é absurdamente inaceitavel; o reflexo
¢ imensurdvel tanto no tempo como no
espaco, e a atividade econdmica, que deve
servir para 0 desenvolvimento humano,
cresce sem freios sob a batuta de paises ricos
que desejam manter seus impérios e de
forcas do capital privado que sob 0 manto do
livre  mercado objetiva o0 lucro.
Desenvolvimento humano néo esta incluido
nesse projeto, principalmente para os paises
em desenvolvimento, que ndo conseguem
promover, ao contrario, retiram a dignidade
da pessoa humana em homenagem ao
capital.

Restou demonstrado pelos fatos
narrados e pelas atuacbes do governo
brasileiro que ja vinha se desafinando em
relagéo aos direitos fundamentais/sociais, e
atualmente, ndo sO6 ndo esta incluida a
protecdo dos direitos fundamentais/humanos
na pauta de governo como também ha em
curso estratégias cadticas que confundem a
sociedade civil, incomodam a sociedade
internacional, e que sdo de dificil controle
pelo préprio governo, que muito mais patina
nas suas proprias intempéries do que segue
qualquer politica nesse sentido; de forma
especifica, no tocante ao tema delimitado, a
crise de representatividade do governo
brasileiro ndo s6 continua como esta
agravada e quase mediocre, com objetivo

real e explicito de minimizar a prote¢do do

meio ambiente para 0 avango econdmico, 0
que resulta em tragédias nunca antes
experimentadas pelo Brasil.

Assim, € consideravel que os
direitos fundamentais sdo suprimidos em
nome do livre mercado no Brasil e que nos
Gltimos anos ndo ha politica protetiva ao
meio ambiente quando vem de encontro ao
avango econdmico; para trilhar esse rumo, o
governo brasileiro ndo s6 estd em caos
estratégico como também esta no épice de
uma crise de representatividade nacional e

mundial.
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RESUMO

O estudo das fontes originarias do Direito €
indiscutivelmente importante para os dias
atuais. O Direito ndo é de geracdo
espontanea, mas resultado de um longo
processo historico e social. Por isso mesmo,
é importante que fontes hebraicas, gregas e
romanas sejam revisitadas a fim de permitir
um aprofundamento e um conhecimento
juridico substancial.

PALAVRAS-CHAVE: fontes do direito,
sistera grego e romano, sistema hebraico.

ABSTRACT

The study of sources originating from law is
undoubtedly important for today. Law is not
spontaneously generated, but the result of a
long historical and social process. For this
very reason, it is important that Hebrew,
Greek and Roman sources are revisited in
order to allow a deepening and substantial
legal knowledge.

KEYWORDS: sources of law, Greek and
Roman system, Hebrew system.

APRESENTACAO

E bastante evidente que a Religido e
o Direito sdo hoje manifestaces culturais

em afinidades eletivas'* cujas origens se

Pds-graduados da PUC/SP, abordando o tema
“Direito, Direitos Humanos e Judaismo”.
Atualmente também desenvolve estudos e
pesquisas em New York, USA.

311 Conforme a trabalharam e conceituaram Max
Weber e Michael Lowy, cujos pardmetros
utilizei na Tese de Doutorado “Judaismo e
Direitos Humanos: uma contribuicdo judaica
para a tessitura dos Direitos Humanos”,
devidamente defendida e aprovada com louvor
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encontram, conforme Fustel De Coulanges,
no mesmo ponto: familia. E o que se
depreende dos estudos realizados por ele nas
religides grega e romana no seu livro A
Cidade Antiga. A religido e o direito nascem
da familia e, pouco a pouco, desenvolvem-se
ao ponto de parecerem separados e distintos,
mas mantendo-se em conexdes e vinculos
indeléveis.  Inicialmente, explica De
Coulanges, tanto a religido quanto o direito
nao foram criacOes das organizagdes da polis
—a cidade. Quando as cidades comecaram a
escrever suas leis, encontraram-nos
prontos 312

Durkheim, entretanto, discorda de
De Coulanges, pois considera que as
sociedades primitivas, fortemente marcadas
pela solidariedade mecanica'?, ndo tém na
familia ou em qualquer outra instituicdo
social o fundamento da religido. Durkheim
considera exatamente 0 oposto, ou seja, a

religido (¢ ndo a familia) como o

na PUC/SP — Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo.

312 Fustel De Coulanges (Numa Denis Fustel de
Coulanges, 1830-1889). La Cité Antique: etude
sur le culte, le droit, les institutions de la Grece
et de Rome. 247 édition. Paris: Libbrairie
Hachette, 1917, p. 93;

313 Emile Durkheim (1858-1917). Da Diviséo
do Trabalho Social (publicado pela primeira vez
em 1893). Traducdo de Eduardo Branddo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1995, pp. 81 e 157,
respectivamente, solidariedade mecéanica é
aquela que caracteriza grupos sem qualquer (ou
com pouca) consciéncia individual e, por isso
mesmo, a consciéncia coletiva controla e da
coesdo social, enquanto solidariedade organica é
aquela em que a consciéncia individual é (mais)
desenvolvida;

fundamento social 34 Para ele, os “arranjos”
sociais explicam a forca religiosa, e ndo o
contrario, como sugeriu De Coulanges.
Depois da analise critica do texto de De
Coulanges, Durkheim prossegue afirmando
que é daquelas sociedades primitivas que
vém, por exemplo, 0 comunismo e a ideia de
propriedade coletiva. Realmente, Durkheim
esta tratando da divisdo de trabalho e, por
ISSO mesmo, ndo consegue conceber uma
sociedade primitiva que pudesse ser
caracterizada pela solidariedade organica.
Segundo ele, é nesta — e ndo naquela, que se
realiza uma organizagdo mais evoluida,
consciente e individual, incluindo-se ai o
Direito.

Parece-me que ambos estéo falando
das mesmas coisas. Concordam que direito e
religido estdo umbilicalmente relacionados,
divergindo quanto ao conceito de familia e
origem do fendmeno religioso. Vincenzo
Miceli, contemporaneo de ambos, que
lecionou Direito  Constitucional na
Universidade de Perugia, e Filosofia do
Direito em Pisa, considerou que de inicio as
normas juridicas estdo completamente
revestidas de crencas e contetidos religiosos.

Para esse jurista,*'® o Direito passou
a ser mais especifico quando se desfaz a

solidariedade mecénica, cuja base é mesmo

314 Emile Durkheim (1858-1917). Da Divisio
do Trabalho Social, Op. cit., p. 162;

315 Vincenzo Miceli (1858-1932). Principii di
Filosofia del Diritto. Milano: Societa Ed., 1928,
pp. 626 e 627;
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a comunhdo de crengas comuns, e comega a
se conceber a possibilidade de uma
solidariedade fundamentada na harmonia
dos atos, com valores autdbnomos e
independentes de intencbes, isto é, na
solidariedade organica. Do ponto de vista
juridico contemporaneo, segundo Miceli,
nao se poderia falar de um contetdo juridico
especifico em relacdo ao costume primitivo,
pois ali havia uma necessidade de comando
coletivo, uma voz de coesdo que se
legitimava apenas no fendmeno religioso.

De qualquer modo, tanto as
abordagens De Coulanges, quanto as de
Durkheim e Miceli, concordam que aquelas
sociedades antigas sdo religiosas e juridicas,
embora a partir de analise de causa e efeito
sejam divergentes. Para Durkheim, a religido
é fundamento das instituices sociais, com
as quais estd intimamente mesclada;®® e
para De Coulanges, € a familia. Relevadas as
abordagens de um e outro quanto a
anterioridade da religido ou da familia, o fato
é que, lembra Arguello, a religido exerceu
influéncia profunda, sobretudo, no Direito
Romano  posterior.3!’  Parece-me  que
Durkheim,*'® embora critique a ideia de
progresso social de Auguste Comte, leva em

conta exatamente o processo de evolugdo

316 Emile Durkheim (1858-1917). Da Divis&o
do Trabalho Social. Op. cit., p. 121;

317 Luis Rodolfo Argiiello. Manual de Derecho
Romano. 3? ed. B. Aires; Ed. Astrea, 1997, p.
17;

318 Emile Durkheim. Da Divisdo do Trabalho
Social. Op. cit, p. 117;

quando critica De Coulanges, inclusive
porque chama as sociedades antigas por ele
analisadas de totalmente inferiores.

Ao contrario, De Coulanges coloca
no mesmo ponto, como faces do mesmo
rosto, tanto a religido quanto a familia. Em
outras palavras, a familia, grupo particular
com seus cultos domésticos, tem carater
absolutamente diverso da modernidade. Para
Miceli, ndo se trata de direito inferior ou
superior, mas de um aspecto temporal e
social, sendo certo que, segundo ele, mesmo
quando o  Direito  parece  estar
completamente distinto da Religido, em
tempos posteriores, continua, ndo obstante,
preservando elementos religiosos, tanto no
direito material quanto, e, sobretudo, no
direito processual, ritualistico.3*°

Mais rigorosamente objetivo e com
anélise estrita do Direito, Gustav Radbruch,
que também foi Professor de Filosofia do
Direito da Universidade de Heidelberg,
aborda o Direito e a Religi&o a partir de uma
Gtica cristd, e considera ndo haver qualquer
relacdo entre as duas areas. Diz que o
Cristianismo se baseia em uma ideia de
justica que se confunde com bondade, néo
com direito, e que mesmo o assim chamado

direito candnico seria um direito anticristao.

318 Vincenzo Miceli (1858-1932). Principii di
Filosofia del Diritto. Milano: Societa Ed., 1928,
p. 628;
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Aspectos das fontes gregas e romanas para

o Direito

No que respeita as fontes do Direito
ou civilizagbes do Direito, aponta Unica e
exclusivamente o Direito  Romano,
considerando-o com a menor influéncia

religiosa.3?°

Dele discorda Miceli, que
afirma que o Direito e a Religido
continuaram, em alguma  medida,
relacionados e com afinidades, materiais e
processuais, € que apenas apds O
Renascimento, e por obra dos filésofos, que
se defendeu uma separacéo entre estas duas
areas.?!

Néo foi outra a afirmacdo de Luigi
Mattirolo,®??> Professor de Direito da
Universidade de Torino, pois, segundo ele, a
lei religiosa positiva € a norma juridica
positiva, e ndo podem advir de uma vontade
divina, mas de uma autoridade humana. De
qualquer modo, o direito na sua infancia (ele
nao chama de inferior), como qualquer outra
instituicdo antiga, se coloca sob a religido e
depois no Renascimento, concordando com
Miceli, as ideias sobre uma e outra area vao
se especificando e se organizando em modos

distintos.

320 Gustav Radbruch (1878-1949). Propedeutica
alla Filosofia del Diritto. Trad. Dino Pasini e
Carlo A. Agnesotti. Torino: G. Giappichelli Ed.,
1959, p. pp. 130, 131 e 135;

321 Vincenzo Miceli. Op. cit., p. 629;

322 Luigi Mattirolo (1838-1904). Principii di
Filosofia del Diritto. Napoli: Soc. L’Unione
Tip. Ed., 1871, p. 20;

Vé-se, contudo, que na obra de
Radbruch, sua abordagem do Direito
Romano tardio, pois ele ndo menciona o
Direito romano primitivo, serve apenas para
dar fonte e origem ao proprio Direito
Alemé&o, pois retira dos Direitos antigos
aquele sistema que interessa a Visdo
extremamente formal e germéanica de
mundo, a0 menos em sua época. Além
disso, o estudo do capitulo que ele chama,
em seu livro, Direito e Religido, ndo se
realiza, e teria sido melhor escolher Direito e
Cristianismo (alemé&o). Mas nao poderiamos
nos furtar de menciona-lo aqui, tendo em
vista que seu trabalho marcou 0s programas
dos principais cursos juridicos, em especial,
0 do Brasil - que adotou ao longo do século
XX um Direito com matriz germanica, alias,
romano-germanica.

Diferentemente de Radbruch, além
de Miceli, Clovis Bevilaqua, um dos grandes
juristas brasileiros, autor do Cddigo Civil
brasileiro de 1916, v& e de modo
transbordante, a intima relacdo entre Direito
e Religido, em quaisquer das civilizagdes
antigas. Diz ele (em Portugués de sua
época): a lei primitiva teve de ennovelar-se
nos torvos mysterios da religido e, por isso
mesmo, ndo surpreende que os sacerdotes
antigos tenham sido os primeiros a dizer o

direito. Em especial, Bevilaqua cita tanto a
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civilizacdo grega quanto a romana e, em
ambas, ha religido imiscuida com direito.>23
E embora haja um processo de
laicizacdo ao longo dos milénios, de tal
modo a tornar o Direito uma area separada
da Religido, esta ainda se encontra naquela.
Certamente, como civilista e autor do
Cddigo Civil de 1916, Bevilagua sabe, e
com exatiddo, a umbilical relacdo entre
Religido e Direito, sobretudo no que respeita
a Propriedade e Direito de Familia. Antes
mesmo de Bevilaqua e de Radbruch, o
grande jurista alemao (civilista e romanista),
Rudolf von Ihering, ja havia considerado o
Direito oriental, inclusos os Direitos
Mesopotamicos e Hebraico, como um
conjunto de preceitos religiosos e juridicos.
No caso do Direito ocidental, no
qual ele considera o Direito Grego e 0
Direito Romano, Religido e Direito andam
de médos dadas, com maior distin¢do entre as
esferas juridica propriamente dita e religiosa.
Essas dareas que se relacionam, e tém
afinidades, sdo chamadas de Fas e lus.3%*
De fato, na sociedade romana
antiga, Domus e Religido se confundem. E,
concordando com De Coulanges, o
Professor Juan Iglesias, titular de Direito

Romano na Universidade de Barcelona,

32 Clovis Bevilaqua (1859-1944). Juristas
Philosophos. Bahia: Livraria Magalhées, 1897,
pp. 1-4;

324 Rudolf von lhering (1808-1892). Abreviatura
de El Espiritu del Derecho Romano. Trad.
Fernando Vela. Buenos Aires: Revista de
Occidente Argentina, 1947, p. 108;

afirma que os antigos ndo diferenciavam
Religido, a que o0s romanos antigos
chamavam de fas, do Direito, chamado por
eles de ius3%°

Fas que representa a lex divina, é o
direito religioso, sendo palavra originaria de
fari, falar por inspiracdo a fim de comandar,
como, alids, sucedeu com todas as
sociedades primitivas, afirma Adalicio
Coelho Nogueira, antigo Professor de
Direito Romano da Faculdade de Direito da
Universidade da Bahia.®?® lus que significa
unir, atar, vincular, ordenar, comandar.3?’
Porém, para Miceli, fas e ius constituiam
uma coisa $6.328 Além disso, a relacio entre
fas e ius, entre a fala e 0 comando, continua
presente, inclusive na expressdo judiciario
(ius dicere, isto é, dizer o direito) e, explica
Edmond Picard, antigo Professor da
Universidade de Bruxelas, desde os tempos
antigos é a nocdo de direcdo, do que é
direito, do que deve ser feito — ou ndo feito,
sempre com contetido imposto,3%° seja pelos

deuses ou governantes.

325 Juan Iglesias (1917-2003). Instituciones de
Derecho Romano. Vol. |I. Barcelona: 1950, p.
10;

326 Adalicio Coelho Nogueira. Introdugdo ao
Direiro Romano. Vol I. RJ: Forense, 1966, p.
140;

327 Gregorio Peces-Barba. Introduccion a la
Filosofia del Derecho. Madrid: Ed. Debate,
1993, p. 22;

328 Vincenzo Miceli. Principii di Filosofia del
Diritto. Op. cit., p. 628;

32 Edmond Picard (1836-1924). O Direito
Puro. Trad. portug. Lishoa: Ed. Ibero-
Americana, 1942, p. 27;
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Segundo Nogueira, religido, moral e
direito coexistiam indiscriminadamente.3%
Iglesias diz que as fontes romanas mais
antigas demonstram tal uso indiferenciado.
Nao é outra a afirmacdo de Max Weber,
para quem toda a vida cotidiana dos
romanos e cada um de seus atos eram
rodeados por sua “religio” com uma
casulistica juridico-sacral que absorvia sua
atencdo em grau nao menor do que faziam
as leis rituais dos judeus e do direito
sagrado taoista dos chineses.3!

Ademais, ndo é  possivel
compreender 0S grupos romanos antigos
como uma coletividade em solidariedade
mecénica, considerado esse  conceito
durkheimiano, alias, nem mesmo os gregos,
sequer os hebreus. S&o grupos familiares
com préticas familiares que confundem
direito e religido®*? de tal forma a n3o ser
possivel identificar, a menos que o facamos
anacronicamente. Por Ultimo, atesta Cicero
que a religido particular (porque havia
religido particular!), os deuses particulares,

ligados a familia, e os cultos

330 Adalicio Coelho Nogueira. Op. cit., p. 140;
31 Max Weber (1864-1920). Economia vy
Sociedad. Trad. José M. Echavarria, Juan M.
Parella, Eugenio imaz, Eduardo G. Maynez y
José Ferrater Mora. México, 1997, pp. 334, 335;
332 Rudolf von lhering (1808-1892). Abreviatura
de El Espiritu del Derecho Romano. Op. cit., p.
108;

consequentemente particulares, causavam a
seu tempo maior confus&o.3%3

Familia, no sentido que Ihe da De
Coulanges, muito diferente da concepcao
que damos a palavra nos dias de hoje, era
considerada o pequeno grupo formado por
pai, mée, filhos, escravos e coisas, e todos e
tudo, em torno de um patriménio (0 que
pertence ao pater) chamado de familiam.

A religido, explica Arguello, de
carater familiar, realizava-se na casa, no
domus (doméstico), lugar onde se mantinha
um fogo sagrado mantido aceso
diuturnamente  como culto aos deuses
domésticos. Familia e o direito que a
expressava tinham, portanto, um carater
religioso: sacra privata, com um culto
proprio.3**  S3o os elementos  ético-
religiosos, conforme Iglesias, que ligam
familia, no sentido romano antigo, e
domus. 33

Tanto as casas romanas quanto as
gregas possuiam um altar para o fogo
sagrado, especialmente mantido aceso
diuturnamente em culto aos deuses
domésticos, ou seja, as almas dos seus

antepassados e aqui, neste culto aos mortos a

333 Marco Tulio Cicero (106-43 a.e. c.). Das
Leis. Trad. de Otavio T. Brito. SP: Cultrix,
1967, p. 73;

334 Luis Rodolfo Arguiello. Manual de Derecho
Romano. Op. cit., pp. 398-400;

335 Juan Iglesias. Estudios: Historia de Roma,
Derecho Romano e Derecho Moderno. Madrid:
Ediciones Euramerica, 1968, p. 107;
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partir do nucleo familiar, teria nascido o
sentimento religioso.

Os gregos chamavam este altar de
Vesta e 0s romanos, de Vesta ou Focus,>*®
porque lhes eram originalmente comuns,
referindo-se & deusa Estia, conforme se vé
na Eneida de Virgilio.>*’

Mesmo em relagdo as coisas, aos
bens (res), 0s romanos faziam uma
classificacdo  especifica no  contexto
religioso. Chamavam todas as coisas
dedicadas aos seus cultos domésticos ou
publicos  primeiramente  res  extra
commercium, ou Seja, nao suscetiveis de
relagBes comerciais, e nestas incluiam as res
divini iuris.

Na ampliddo das res divini iuris
(coisas de direito divino), consideravam as
res sacrae (coisas sagradas), de carater mais
publico ou coletivo, como os templos; as res
sanctae (coisas santas), que interessavam,
inclusive, para a protecdo publica, como os
muros e as portas da cidade, e, finalmente, as
res religiosae (coisas religiosas), de carater
mais particular, como os sepulcros que se
encontravam no domus (casa, espaco

doméstico).>%8

3% Fustel De Coulanges. La Cité Antique. Op.
cit., p. 21;

337 Virgilio (Publio Virgilio Marone, 70-19 a. e.
c.). Eneida. Trad. da Annibal Caro (1507-1566)
in 2 vol. Milano: Rizzoli Ed., 1960, vol. I, p. 68
(Livro I1: v. 490);

338 |_uis Rodolfo Argiiello. Manual de Derecho
Romano. Op. cit., p. 168;

Nesse sentido identificamos néo
apenas o nascedouro da religido e do direito,
mas de uma religido e de um direito de
carter particular. E a religido privada e o
direito privado. Porque o grupo familiar
prestava culto aos seus antepassados, aos
deuses domeésticos, caracterizando um culto
singular e secreto, do qual o sacerdote, diz
Arguello, era o paterfamilias — chefe com
poderes absolutos de ordem politica, judicial
e religiosa. Dessa origem romana vém as
ideias relacionadas aos deuses masculinos e
sua autoridade sobre todos os outros.

Mas De Coulanges ndo considera a
autoridade masculina, ou do pai, como
superior em si, pois, segundo ele, cada casa
possuia uma autoridade divina acima da do
pai. Os gregos e romanos a chamavam,
respectivamente, de Estia®*° e de Lar
Familiae Pater, espécie de divindades
internas, as quais se fazia um culto
doméstico, celebrado, ai sim, pelo pai.

Em outras palavras, ndo era ao pai
que se prestava culto, mas a divindade a qual
0 pai servia. Nisso, diz ele, reside o fato de
que 0S Qregos e 0S romanos jamais
concederam a mulher qualquer tipo de
autoridade, relegada a uma posicdo

inferior.34° Sendo o culto feito as divindades

339 | ouis Gernet. Droit et Institutions en Gréce
Antique. Paris: Flammarion, 1982, pp. 281-293;
340 Hélcio Maciel Franca Madeira (trad.).
Digesto de Justiniano — Livro I. 22 ed. SP: RT,
2000, p. 58;
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masculinas, a mulher jamais teve um lar para
si e nunca pdde ser chefe de um culto.

Semelhantes as leis hindus, os
gregos e 0S romanos nao reconheciam
qualquer direito a mulher, submetida,
respectivamente, ao pai, irméos, marido e,
morto esse, aos familiares de seus maridos
ou aos proprios filhos.3*! Isso ocorria porque
0 pai era, explica De Coulanges, ndo apenas
0 protetor do grupo familiar, mas o
continuador dos avoengos, dos homens
antepassados, um sacerdote que o ligava a
tais deuses, isto €, em outras palavras, 0
(re)ligava aos mortos.

Allias, a prdpria palavra que designa
essa forca politica, juridica e religiosa €
pater, que € lida da mesma forma em grego,
latim ou sénscrito. Toute la religion réside
en Iui>*? escreve De Coulanges, a fim de
dizer que a forca tanto religiosa quanto
juridica encontrava-se concentrada e reunida
no pai**® e, por se tratar de crenga comum,
incluindo a das mulheres, ndo havia
quaisquer necessidades de imposicdo: €
direito que nascia de crencas em forcas
espirituais que regiam aquele universo
familiar, reforcando a ideia de que o pater

tinha o direito absoluto, inclusive de vida e

341 Fustel De Coulanges. La Cité Antique. Op.
cit., pp. 93-95;

32 Toda religido reside nele, isto é, no
paterfamilias;

33 Fustel De Coulanges. La Cité Antique. Op.
cit., pp. 97 e 103;

de morte sobre os membros de sua familia
(ius vitae ac necis).3*

Essa superioridade masculina na
chefia dos cultos e, assim, na propria
organizacdo legal e politica, nasceu da
religido. A forca juridica residia na natureza
religiosa masculina. Assim, o direito nascido
na religido conferia ao pater um poder
ilimitado, que De Coulanges resume da

seguinte maneira:

a.O pai é o chefe supremo da

religido doméstica;

b. Como sacerdote do lar, o pai ndo
reconhece  qualquer  outro
hierarquicamente  superior a

ele;

c. Porque é o lider supremo da
familia, todos os direitos Ihe séo

atribuidos;

d. O pai tem o direito de reconhecer
o filho ou de repudid-lo ao
nascer, e este direito é coerente
com 0 elemento religioso que

criou a familia;

e. E o reconhecimento do pai que

atribui ao filho o direito de

844 Caio Mario da S. Pereira. Inst. de Direito
Civil: Direito de Familia. RJ: Gen/Forense,
2016, p. 31;
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pertencer ao circulo sagrado da
familia e nela encontrar a
protecdo juridica que lhe da o

pai;

f. O pai tem o direito de repudiar a
mulher caso ela seja adlltera
ou ndo possa engravidar (6bvio
que era visto do ponto de vista

masculino);

g. O direito de ceder a outro o poder
sobre a filha, casando-a, bem
como o direito de casar o filho
para perpetuidade da familia;

h. O direito de emancipar um filho
(excluindo-o da familia) e o
direito de adotar (adocao,
sobretudo para dar
continuidade no culto do fogo

sagrado);

i. O direito de indicar a tutela sobre

a mulher e filho;

j- O direito de propriedade
indivisivel, perpétuo e da
familia, sendo usufrutuario o
proprio pai em beneficio do
culto doméstico aos

antepassados;

k. Todos os rendimentos dos filhos
pertenciam ao pai e integravam
0 patrimdnio (conjunto de bens

pertencentes ao pater);

I. O filho poderia ser vendido ou

cedido em “locatiorei”;

m. O pater poderia também decidir
sobre a vida da mulher e dos
filhos;3*

Este carater sagrado do direito, tanto
grego quanto romano, esta intrinsecamente
ligado a propriedade, da qual a familia é
apenas um aspecto. Alias, mesmo depois da
Revolucdo Francesa de 1789, direito e
religido continuaram de mé&os dadas no que
respeita, sobretudo, & sacralidade da
propriedade: “sendo a propriedade um
direito inviolavel e sagrado, ninguém pode
ser dela privado..., conforme o Artigo 17 da
Declaracéo francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao”.

De fato, direito e religido andavam
de méos dadas nas culturas grega e
romana.>*® E a sacralidade da propriedade (e
do direito de propriedade) explica-se porque
0s deuses domésticos sdo enterrados no

domus, instalam-se ali para sempre,

34 Fustel De Coulanges. La Cité Antique. Op.
cit., pp. 98-103;

346 Clovis Bevilaqua (1859-1944). Juristas
Philosophos. Bahia: Livraria Magalhdes, 1897,
p. 6;
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enquanto houver culto doméstico e a
manutencdo do fogo sagrado. Religido e
Direito, especialmente direito de familia e de
propriedade, assim como o direito de punir
(penal), sempre se mantiveram de maos
dadas de modo inseparavel.3*’ Em sintese, 0
sinal de propriedade é a marca de

consagragdo. >4

Aspectos hebraicos do Direito

Lembra ainda De Coulanges que,
entre os varios direitos religiosos das
sociedades antigas, na Biblia Hebraica, por
duas vezes, a ideia de propriedade com
caracteristicas religiosas aparece,
respectivamente em Abrado e, depois, em
Moisés, quando Deus diz aquele que o havia
tirado de Ur dos Caldeus a fim de Ihe dar as
terras, e para este, quando Deus assegura que
fard com que os israelitas possuirdo, como
heranca, as terras prometidas aos antigos.

Ha quem considere que os direitos
grego e romano, assim considerados em
ordem  cronoldgica, teriam  recebido
influéncia dos direitos da antiguidade,
especialmente egipcio, judaico, assirio e
babilbnico. Outros, como Argliello, veem tal

influéncia com muita reserva, considerando

347 Fustel De Coulanges. La Cité Antique. Op.
cit., pp. 63-69;

348 | ouis Gernet. Droit et Institutions en Gréce
Antique. Op. cit., p. 262;

que ndo ha suficientes estudos com
fundamentag&o sobre o tema.34°

Porém, o fato de ndo haver ainda
estudos fundamentados ndo exclui a
possibilidade de influéncia que €, a priori,
razodvel, sobretudo se considerarmos as
grandes movimentacOes daquelas priscas
eras. Ndo parece haver qualquer ddvida da
influéncia entre direito e cultura judaicos e
direitos e culturas mesopotdmicos, em
especial  babilonico,*° como anotamos.
Outrossim, nao had qualquer davida das
afinidades entre gregos e romanos, bem
como das influéncias, recebidas ou
inspiradas, da cultura e religido egipcias
sobre as civilizacbes mediterraneas e do
Oriente Médio. Entretanto, tais estudos mais
profundos e verticais ainda estio em
desenvolvimento.

Antes, porém, cumpre lembrar com
Perces-Barba, que seguimos aqui a ideia de
Direito como parte das criagbes humanas,
como realidade do mundo cultural
(espiritual e historico), e como mundo da
cultura no sentido de criacdo humana de
carater normativo para organizar a vida em
sociedade.

Trata-se, assim, da vida humana em
sua dimensdo axioldgica ou de finalidades,
vida humana social, isto é, do homem entre

outros homens, e situada no plano dos

349 Luis Rodolfo Arguello. Manual de Derecho
Romano. Op. cit., p. 19;

30 Edoardo Volterra. Diritto Romano e Diritti
Orientali, Napoli: Jovene, 1983, p. 51;
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mandatos, das obrigagbes e das
imposigBes.*>! Esses aspectos referem-se
aos fatos historicos, isto é, considerados
exteriormente e, como tais, segundo Pontes
de Miranda, Direito e Religido devem ser
estudados.>*?

Aqueles, como o Prof. Alfredo
Mordechai Rabello, Docente de Direito
Comparado e Histéria do Direito da
Universidade Hebraica de Jerusalém, que se
predispuseram a estudar o Direito Hebraico,
chamado também de Direito Judaico, que
em hebraico é Mishpat ‘Tvri,*> consideram-
no como sendo o direito dos Judeus desde os
tempos  biblicos at¢ os  tempos
contemporaneos.

Diz ele que ndo se trata de um
direito abstrato, mas cotidiano, de caréter
nacional (desde 1948 com o0 nascimento de
Israel) e religioso e, nesse sentido, ha normas
que dizem respeito as relagBes da pessoa
com Deus, e outras normas que tratam das
relagOes entre pessoas.

A Biblia Hebraica, o Tanakh, aqui

considerada, conforme Fromm,®** como um

%1 Gregorio Peces-Barba. Introduccion a la
Filosofia del Derecho. Op. cit., pp. 25-27;

%2 Ppontes de Miranda. Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito. Tomo II: Introdugdo a
Ciéncia do Direito. 22 ed. 1972 (sem alteracéo,
conforme a edicdo de 1922). RJ: Ed. Borsoi, p.
159;

33 Alfredo Mordechai Rabello. Introduzione al
Diritto Ebraico. Torino: G. Giappichelli
Editore/Centro di Judaica Goren-Goldestein,
2002, pp. 3;

34 Erich Fromm. O Antigo Testamento:
Interpretacdo Radical. Trad. R. Silva. SP: Fonte
Ed., 2005, pp. 24, 25 e 27;

livro para o0 proposito a que se destina este
trabalho, é considerada como primeira fonte
do Direito Hebraico, especialmente a Tora,
estudada como direito biblico, sobretudo a
partir do Talmud, fonte de hermenéutica,
bem como das 613 Mitzvot,*>® organizadas,
como vimos alhures, por Maimonides.

Além da Tora, os outros livros da
Biblia Hebraica também séo fontes de
estudo: Nevi'im (0s Profetas) e Ketuvim (os
Escritos). Trata-se de qualquer modo de uma
construcdo de um direito que se perde nas
origens babildnicas, e que vem, por escrito,
sendo compilado e ensinado ao menos desde
o século Xl a. e. ¢. Fromm considera-a
como retrato da evolucdo de um povo
primitivo para uma grande nacdo, da vida
arcaica para a civilizada.

Altavila, antigo Professor de Direito
da Faculdade de Direito de Alagoas,
comparando com a legislacdo de outros
povos, considera a Tord como um dos
codigos fundamentais da humanidade, com
destaque para 0 quinto livro de Moisés:
Deuteronbmio que, diferentemente dos
outros primeiros, ndo destaca rituais
sacerdotais ou narrativas de criacdo ou
formacdo do povo israelita, mas fixa-se em
juridicos, ¢

preceitos propriamente

incluindo a determinacdo de se

estabelecerem juizes e oficiais nas terras que

35 Alfredo Mordechai Rabello. Idem, p. 5;

356 Jayme de Altavila. Origem dos Direitos dos
Povos. 22 ed.. SP: Ed. Melhoramentos, 1979, pp.
15, 16 e 19;
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entdo os israelitas ocupariam para ali
formarem sua nac&o e o reino.

Nesse sentido, um dos pontos
fundamentais da Tora®’ enquanto fonte de
Direito (positivo) é a determinacéo de que 0s
juizes, que deveriam ser estabelecidos para
ouvirem as questbes e o0s pedidos, ndo
poderiam fazer qualquer tipo de acepcgao de
pessoas, obrigando-se a ouvir tanto o grande
quanto o0 pequeno, tanto o rico quanto o
pobre. Trata-se de um dos fenbmenos
juridicos dos mais importantes em quaisquer
povos civilizados, a saber, o direito de acéo,
que faz valer o direito.

E 0 que Pietro Cogliolo®*® chama,
em face do Direito Romano, de lus e Actio
(direito e acdo), porque € neste momento,
continua Cogliolo, que h4d uma separagdo
entre 0 que é religioso do que é juridico.
Anteriormente, a partir de Jaeger, ja
apontamos para a comparagdo com a
formacdo do homem grego, e da
organizagdo do direito a partir de dois
fundamentos: Themis e Dike.®>°

Para Moisés, a Tora, enquanto
instrucdo e direito pedagdgico - Mishpat, ja
dada, deveria ser levada a efeito com os

Shoftim (juizes) a fim de se alcancar a

37 Deut. 16: 18. Trata-se da Mitzvad 176
positiva; Deut. 1: 16; 16: 18; Deut. 1: 17;

38 Pietro Cogliolo. Filosofia del Diritto Privato.
2% ed., Firenze: 1891, p. 115;

39 Werner Jaeger. Paideia: a formagdo do
homem grego. Trad. A. M. Parreira. SP: M.
Fontes, 1979, passim;

Tzedek/Tzedaka  (justica).>®® Nao se trata
mais de uma religido ou de pratica religiosa,
mas de uma realidade que se impunha.
Embora Deus possa ouvir e fazer justica,
essa incumbéncia é dos filhos de Israel com
Seus juizes.

E ndo apenas, pois se impunha no
nascedouro judaico a grande questdo de
acesso a justica, digo, a uma justica que se
construiria em bases de igualdade e de ndo
acepcdo de pessoas. O que se propde por
Moisés seguira influenciando 0 mundo que
mesmo nos dias de hoje ainda se bate em
relacdo ao proprio conceito de acesso a
justica,®! diria, acesso qualificado a justica.

A propria ideia de justica e, tambem,
misericordia, remete 0 homem a Deus,
porque Justica e Misericordia sdo elementos
que compdem as forcas da criacéo,
conforme o Midrash (exegese dos sabios do
Talmud). A exigéncia, e insisténcia, de que
os Judeus facam justica, e justica no caso
concreto, € uma expressao das faces de
Deus.

Conforme o Rabino Abraham
Skorka,®%? justica e misericordia foram
sempre a busca e a experiéncia sobre as
quais se desenvolveu a cultura judaica.

Enfim, Justica no seu sentido mais profundo,

360 Deut. 16: 20;

361 Mauro Cappellitti e Bryant Garth. Acesso a
Justica. Porto Alegre: Sergio A. Fabris Editor,
1988, p. 9;

32 Rabino Abraham Skorka. Introduccion al
Derecho Hebreo. Buenos Aires: Ed. Univ. de B.
Aires, 2001, pp. 7, 8;
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diz Skorka, envolve realmente todos os
aspectos da vida.

Com o Deuterondbmio, essa
Constituicdo, os hebreus conquistam um
posto nas maiores civilizages. A Mishpat
(Direito), Shoftim  (Juizesluizo) e a
realizacdo de Tzedek/Tzedaka (Justica),
aparecera séculos depois, respectivamente,
entre gregos e romanos, como Themis/Dike
e lus/Actio/lustitia e, em quaisquer desses
povos, significando: Direito/Agao/Justica.

Para 0s romanos, muito tempo
depois, a ideia de justica pressupunha a
vontade constante e perpétua de dar a cada
um o seu direito (iustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum  cuigque
tribuend?, enquanto o conceito de direito
preceituava viver honestamente, nao lesar
outrem, dar a cada um o seu (iuris praecepta
sunt haec: honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere), conforme a
Madeira**  do

Departamento de Direito Civil e Romano da

versdio de Hélcio

Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo.

Até os dias atuais, ndo € apenas o
direito formal, 0 que se escreve ou se diz,
mas o direito realizado a partir do direito de
ser ouvido por uma autoridade competente
com equidade (aequitas). Aqui estd uma das

conquistas dos direitos humanos e, para 0s

363 Hélcio Maciel Franca Madeira (trad).
Digesto de Justiniano — Livro I. Op. cit., p. 19;

paises que possuem Constituicdo, direito
fundamental.

Este direito de ser ouvido por um
Juiz  consagrou-se,  finalmente, na
Declaragdo ~ Universal dos  Direitos
Humanos, de 1948: “todo homem tem
direito a receber dos tribunais nacionais
remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que Ihe sejam
reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei,”
conforme o Artigo VIII da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

O juiz é o Orgdo que realiza o
direito.3®* Moisés, em Deuteronémio, ndo
esta preocupado com rituais sacerdotais que
ocuparam boa parte do Livro de Levitico,
mas com a realizagdo juridica, politica e de
acesso a justica dos israelitas. Ha, agora,
uma realidade adiante e, sobretudo, para
depois da morte do grande Legislador
hebreu - Moisés: fazer com que o0 povo que
atravessou 0 deserto se constitua vez por
todas em uma nacdo, civilizada e
civilizatoria.

A Tora inteira, em especial com 0
seu quinto livro - Deuterondmio, aparece
nesse momento como uma Constituicdo
juridico-politica®® e, por isso mesmo, n3o é
sem razdo que o estabelecimento de uma

funcdo judiciéria ocupa as primeiras letras

364 pietro Cogliolo. Filosofia del Diritto Privato.
Op. cit., p. 115;

365 Jayme de Altavila. Origem dos Direitos dos
Povos. Op. cit., p. 19;
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deste livro, como sOi acontecer com
quaisquer Constituicoes.

Por isso mesmo, Jayme Altavila,
considerando que o direito escrito de cada
povo espelha mais fielmente a sua evolucéo
social, afirma que o Direito Hebraico foi a
fisionomia do mundo israelita, sendo o
influenciador ndo apenas do Cristianismo e
do Islamismo, mas de varias outras culturas
que tiveram em suas fontes a energia da
civilizagdo. Segundo ele, é exatamente essa
busca incessante pela justica e a ideia de
justica que marcam os judeus desde Moisés
com sua Tora.3%

0] Judaismo encerra
substancialmente uma ideia pragmatica de
justica no direito que cria. Ndo é uma justica
para aléem do entendimento humano ou da
racionalidade, mas concreta e cotidiana.

Hans Kelsen retoma a discussao
religiosa sobre justica em seu livio O
Problema da Justica, e critica qualquer ideia
abstrata de justica, sobretudo quando
relacionada ao ensinamento cristdo de amar
0 préximo como a si mesmo.

Segundo ele, ndo se trata de um
amor ao préximo considerado em suas reais
necessidades e angustias, mas de uma justica
levada a relagdo apenas com Deus. Diz ele
que tal justica (teoldgica) situa-se para além

de toda ordem possivel numa realidade

366 Jayme de Altavila. A Testemunha na Historia
e no Direito. SP: Melhoramentos, 1967, pp. 26-
34,

social; e 0 amor, que € esta justica, esta para
alem do que a humanidade pode
compreender racionalmente como amor.

O amor, comumente ensinado por
via religiosa, diz ele, ndo € o amor ao
homem, mas o amor a Deus. Finalmente,
Kelsen considera que: “a minha justica,
portanto, € a justica da liberdade, a justica
da democracia, em suma, a justica da
tolerancia”.3®’

Nesse sentido, Del Vecchio
concorda com Kelsen, e afirma que o
Cristianismo imprimiu a ideia original do
amor e da fraternidade ndo uma luta por
reformas  politicas e  sociais, mas
simplesmente uma reforma de consciéncia e,
continua ele, mesmo as ideias de igualdade e
liberdade ndo se dirigiram contra a ordem
existente, mas a uma ideia de igualdade e
liberdade diante de Deus.3®

E para essa ideia de justica como
concretude, realidade, realizacdo cotidiana
que se exigem juizes para ouvir os reclamos
e pedidos do povo. Aqui se desenha uma
vigorosa reflexdo que vai, posteriormente,
ocupar as mais profundas discussdes e
debates juridicos e constitucionais, a saber, a

distancia entre um direito formal, meramente

37 Hans Kelsen (1881-1973). O Problema da
Justica. Traducdo de Jodo Batista Machado. 22
ed. SP: M. Fontes, 1996, pp. XXXI (Introdugéo)
e 46-65;

368 Giorgio Del Vecchio (1878-1970). LicGes de
Filosofia do Direito. 22 ed.. Trad. de Antonio
José Branddo. Coimbra: Arménio Amado
Editor, 1951, pp. 58-59;
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enunciativo, escrito, e o direito real,
concretizavel.

Como exemplo contemporéneo, ha
uma diferenca entre a ideia constitucional de
erradicacdo da pobreza e a efetiva
erradicacdo  da  pobreza, entre a
constitucional igualdade entre pessoas e a
real igualdade entre pessoas. A nosso ver, a
base do Judaismo enquanto Direito refere-se
a uma realizacdo, concretizacdo e percepcao
de justica. Em outras palavras, para cada
caso concreto hd — e deve haver mesmo,
uma resposta imediata. Isso afasta o
Judaismo, enquanto Direito, da estrutura
teologica.

Isso se explica porque tanto a Tora,
embora considerada por nés como um livro
(para este trabalho), quanto tudo o que se
construiu ou se desenvolveu a partir dela
como, por exemplo, as narrativas, 0S
Profetas, o Talmud, o Livro das 613
Mitzvot, entre outros escritos, sdo resultados
de uma viagem ao longo do tempo, por
varios lugares e culturas.

369

Lembra Fromm®®® que isso retrata

as condicoes especificas do
desenvolvimento do préprio Judaismo como
resultado de um roteiro de viagem, que
comega em Ur e passa por Harg, Cana3,
Egito, e pelos impérios babilbnico, medo-
persa, greco-macedbnio e romano, e pela

Idade Média crista etc. Todo esse material

369 Erich Fromm. O Antigo Testamento: Uma
Interpretacdo Radical. Op. cit., pp. 27 e 28;

escrito ndo foi preparado para um fim, com
um objetivo uniforme, alids, repleto de
contradiges internas, mas como registros e
apontamentos de viagem ao longo dos
seculos.

Disso decorre o carater pragmético
do Judaismo enquanto direito. Vejamos,
como exemplo, a determinacdo de se
carregar um instrumento na mala a fim de
cobrir 0 excremento, e manter um
acampamento limpo, determinagdo essa
considerada como  Mitzvd  (palavra-
principio).37

Trata-se, evidentemente, de preceito
que hoje chamariamos de protecdo do meio
ambiente (direito ambiental). Ou, ainda, do
direito sucessorio reconhecido por Moisés as
filhas de Tselofchad, e que, por conta disso,
estabeleceu o direito  sucessorio®’!  as
mulheres, que se tornou uma das Mitzvot®"2
perpétuas.

Ivan Durdes,”® por sua vez, faz
importante analise de um aspecto do Direito
Hebraico, isto €, da situacdo da escraviddo
(escravizagdo), que Vicente Réo chama de
servido,>’* e dos direitos dos escravizados e

dos libertos no Direito Hebraico. A partir da

370 Deut. 23: 14; Mitzva 193 — positiva;

371 Emile Durkheim. Da Divisdo do Trabalho
Social. Op. cit., p. 117;

372 NGm. 27: 1-11; Mitzva 248 — positiva;

373 lvan de Oliveira Durdes. Tristes Segredos de
Familia: os armenianos reformados e a
escraviddo no Brasil Império. SP: Ed. Reflexdo,
2019, p. 38;

374 Vicente Rao. O Direito e a Vida dos
Direitos. Vol. 1. 4% ed. SP: RT, 1997, p. 169;

218

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



Tora, Durdes demonstra, assim como havia
feito 0 Rabino Skorka, 3> como este direito
mostrou-se  muito mais humanista se
comparado ao Direito de Hammurabi.

Na antiga Babil6nia, afirma ele que
se alguém desse reflugio a um escravo
fugitivo, sujeitava-se a pena de morte3’
enquanto pelo Direito Hebraico, ao
contrario, a Tord ndo apenas determinava dar
reflgio ao escravo fugitivo que chegasse a
Israel, mas, também, ndo “restitui-lo” ao seu
dono e, além disso, deixar que ele vivesse
onde escolhesse e onde se sentisse bem.3”” O
escravo fugitivo — e acolhido entre os
hebreus, adquiria a condicéo de liberto.

Neste ponto, entretanto, Giorgio Del
Vecchio fara uma observacdo sobre o
Cristianismo que, embora tenha suas raizes
no Judaismo, afasta-se dele, e assume-se
como propagador de uma caridade que é
divina, sem combate as opressdes reais e aos
poderes instituidos.

A escraviddo (escravizagdo), por
exemplo, diz Del Vecchio, ndo foi
combatida, mas respeitada como instituicao
humana, embora se ensinasse a igualdade
entre os homens.3’8 Por conta disso, lembra
Ivan Durdes, a escraviddo sera tolerada ao

ponto de chegar-se a uma Teologia da

375 Rabino Abraham Skorka. Introduccion al
Derecho Hebreo. Op. cit., p. 19;

376 Emanuel Bouzon. Cddigo de Hammurabi. 52
ed., RJ: Vozes, 1986, pp. 58-60;

877 Deut. 23: 16, 17;

378 Giorgio Del Vecchio (1878-1970). Licdes de
Filosofia do Direito. Op. cit., p. 59;

Escraviddo, conforme o pensamento do
jesuita Jorge Benci, em 1705, com seu livro
Economia Crista dos Senhores no Governo

dos Escravos®’®

servindo até hoje como
justificativa da exploracdo da mao de obra,
sobretudo de origem africana.

Nestes, e em outros casos, Vé-se a
emergéncia do direito judaico, a sua
atualidade, e o caso concreto. O mesmo se
diga, conforme vimos acima, do
estabelecimento de juizos reais e proximos
do povo, e do dever de se ouvir as pessoas
em suas pendéncias e queixumes, bem como
de inquirir quaisquer pessoas e testemunhas
que se dirigem a sociedade ou a um juizo, a
fim de se buscar a verdade real e a
honestidade, se houver, em suas falas.>&

Altavila faz um elenco de normas
juridicas encontradas na Tord que é,
conforme Skorka, em qualquer sentido, a
base do Direito  Judaico,®!  que
mencionaremos aqui, sem, contudo, estuda-
las, pois como dito acima, ndo se trata de
estudar o Direito Judaico, mas o Judaismo
enguanto Direito. Estudassemos o Direito
Judaico, impor-se-iam entéo as explicagdes e
detalhamento do sistema, mas ndo é este o

proposito do presente texto.

37 lvan de Oliveira Durdes. Tristes Segredos de
Familia. Op. cit., p. 93;

30 peut. 13: 15. Trata-se da Mitzva 179
positiva;

31 Abraham Skorka. Introduccién al Derecho
Hebreo. Op. cit., p. 18;
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Altavila,*®? Vivente Rao®3 e Emile
Durkheim, 34 entre outros, apontam uma
série de regramentos judaicos fundamentais
para o Direito Hebraico. Anotamos, a partir
desses autores, e respectivas fontes da Tora,

vaérios preceitos juridicos,3&

COMO seguem:
a)Ninguem pode ser privado de ser
ouvido por juizes nem pode ser
discriminado por quaisquer

razles;

b)O juiz ndo deve torcer o direito

nem receber presentes

(propinas);

382 Jayme de Altavila. Origem dos Direitos dos
Povos. Op. cit., pp. 19-34;

33 Vicente R&o. O Direito e a Vida dos
Direitos. Op. cit., pp. 169 e 170;

384 Emile Durkheim. Da Divisdo do Trabalho
Social. Op. cit., pp. 117-119;

385 Conforme as seguintes passagens da Tora:
Deut. 1: 17. Trata-se da Mitzva 284 — negativa;
Lev. 19: 15; Deut. 16: 19; Deut. 5: 12-15; Deut.
5: 17; Lev. 19: 34; Deut. 10: 19. Trata-se da
Mitzv4 207 positiva; Deut. 23: 8. Trata-se das
Mitzvot 54 e 55 negativas; Deut. 23: 9, incluido,
também, na Mitzva 55 negativa; Deut. 20: 19.
Trata-se da Mitzva 57 negativa; Deut. 19: 14.
Trata-se da Mitzva 246 negativa; Deut. 14: 27 e
Lev. 19: 14; Deut. 14: 28. Trata-se da Mitzva
130 positiva; Deut. 15: 7-8. Trata-se das
Mitzvot 232 negativa e 195 positiva; Deut. 15:
12-18. Trata-se das Mitzvot 233 negativa
(yovél) e 196 positiva; Lev. 19: 13, e Deut. 24:
14-15. Trata-se da Mitzva 200 positiva; Deut.
17: 15-17. Trata-se das Mitzvot 362, 363, 364 e
365 negativas; Deut. 17: 18. Trata-se da Mitzva
17 positiva; Deut. 18: 10-14. Trata-se das
Mitzvot 31, 34, 35, 36, 37 e 38 negativas; Deut.
19: 5; Deut. 19: 15. Trata-se da Mitzva 288
negativa; Deut. 19: 19. Trata-se da Mitzva 180
positiva; Deut. 24: 16. Trata-se, parcialmente,
da Mitzva 287 negativa; Deut. 25: 13. Trata-se
da Mitzva 272 negativa; Deut. 22: 13-29; Deut.
24: 6, 12, 17. Trata-se das Mitzvot 239-242
negativas (e proibicdo de violar o domicilio);
Deut. 24: 10, 11. Mitzv4 239 negativa; Deut. 23:
20. Trata-se da Mitzva 236 negativa;

c) Descanso semanal para todos,
incluindo os animais e

forasteiros;

d)Regras gerais do direito: sobre o
homicidio, furto/roubo, sobre as
falsas testemunhas. Também de
carater indenizatorio por danos

materiais;

e) Acerca do direito do estrangeiro

(hoje, chamado de migrante);

f) Acerca do direito internacional,
sobretudo respeito e
colaboracdo aos povos dos

paises vizinhos;

g)Regras acerca da nacionalidade
dos judeus nascidos fora do
territorio nacional,
especialmente filhos de judias

com egipcios;

h)Regras acerca da protecdo ao
meio ambiente e proibigdo de
destruir arvores, incluindo-se ai
a proibicdo de destruicdo de
quaisguer arvores no pais com

0 qual se faz guerra;

i) Regras de direitos de vizinhanga

(lura vicinitatis para 0s
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romanos) e proibicao expressa
de remover marcos divisorios e

praticar o esbulho possessorio;

j) Regras de assisténcia social

(politica publica) de amparar
quem ndo tenha bens e
propriedades.  Regras  de
respeito ao portador de

deficiéncia visual;

K) Regras especificas de carater

tributario de assisténcia social
as pessoas pobres, as vilvas,
aos oOrfaos e ao estrangeiro, a
fim de combater a fome e a

miséria;

I) Regras contra a omissdo em

relacdo a assisténcia social ou
politicas publicas de assisténcia
social, e que obrigam a
realizacao absoluta de

assisténcia e combate a fome;

Regras referentes ao direito do
trabalho, especialmente
anotado por Durkheim, bem
como prestacao de servico para
pagamento de dividas, em
fung&o das quais, um servo deve

ser liberado no sétimo ano de

0)Regras de

trabalho, com direito a

indenizacéo complementar;

n) Regras de salario ao diarista cujo

pagamento ndo poderia ser feito
depois do pdr do sol, ou seja,
diariamente e ao final do
trabalho, que inclui a proibicdo
de qualquer exploracdo do
servico do assalariado e do
pobre e miseravel, seja nacional

ou estrangeiro (migrante);

composicao
constitucional de governo, que
proibe que um rei/governo seja
estrangeiro. Também proibe ao
rei obter aumento em suas
riquezas (nUmero excessivo de
cavalos), ou obter um nimero
grande de mulheres, ou
acumular ouro e prata, exceto

para sua necessidade imediata;

p)O rei/governo é obrigado a

escrever uma copia da Tora,
tendo em vista que é uma

Constituicao, e deve segui-la;

) Repressao ao charlatanismo;

r)Regras de asilo ao homicida

involuntario (sem dolo);
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s) ProibicAo de instruir uma
denincia por uma SO
testemunha. A Tora exige, ao

menos, duas;

t) Ndo tolerar falso testemunho
contra uma pessoa e incriminar
a pessoa que pratica o falso

testemunho;

u)A proibicdo de testemunhos de
parentes proximos, bem como
de estender a pena para além

do criminoso;

v)Regras explicitas contra dois

pesos e duas medidas;

w) Regras acerca do Direito de
Familia, em especial, do

Divorcio, e Direito Sucessorio;

X) Proibicdo expressa de se tomar
um penhor (garantia real de
divida) pela forca, como penhor
utensilios utilizados  pelo

devedor para alimentagdo, ou

objetos da vilva, e ndo ficar

com o penhor do devedor;

y) Inviolabilidade do domicilio;

Z)Lei expressa contra a usura
(juros, capitalizacdo de juros,

anatocismo etc);

Vicente R&o analisa o Direito
Hebraico em sua obra O Direito e a Vida
dos Direitos*¥ como um dos direitos
positivos, e ndo como direito religioso. Rao
considerou que a Tora, a que chama Lei
mosaica, fora escrita com simplicidade, ndo
com simplismo, e transformou num
verdadeiro codigo o que ja era norma ndo
escrita, advinda dos tempos abradmicos.

Segundo ele, sdo normas que
regulam a sociedade e a organizagéo politica
que ja estava amadurecida, servindo de base
para o desenvolvimento do Direito Hebraico
que, a rigor, continua sendo produzido até os
dias atuais.

Durkheim, por sua vez, reconhece
um Direito na Tora, mas o considera como
expressao de sociedade inferior e
caracteristicamente direito repressivo. Ao
mesmo tempo,®®” considera que a legislagio

romana, em especial, a Lei das XII Tabuas,

36 O Capitulo 10, com o titulo “Direito
Israelita”, no livro do Prof. Vicente Réo, foi
escrito com o apoio do Dr. Adolfo Taubkin,
Judeu e Advogado egresso da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, conforme
créditos reconhecidos pelo préprio Vicente Rao
in O Direito e a Vida dos Direitos. Volume |
Op. cit., pp. 169-172;

%7 Emile Durkheim. Da Divisdo do Trabalho
Social. Op. cit., pp. 117 a 119;
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seja referente a uma sociedade mais
evoluida.

Vé-se que Durkheim concede aos
romanos 0 que nega aos hebreus, pois
escrevendo no final do século XIX, deixa de
considerar a evolugdo do Direito Hebraico
que, a sua época, como veremos adiante,
tem um desenho bem mais rico e fontes
variadas, como, alias, aconteceu ao Direito
Romano.

Apesar disso, entre uma e outra
passagem, Durkheim cita determinadas
regras juridicas no Direito Hebraico, e o
resume aos quatro Ultimos livros do
Pentateuco (Tora), a saber, Exodo, Levitico,
NuUmeros e Deuteronbmio, concentrando as
regras juridicas da seguinte maneira:

a) Direito de Propriedade;

b) Direito Doméstico;

c) Empréstimos;

d) Quase-delitos;

e) Organizacdo das funcdes

publicas;

Gilissen, que atuou como
Professor de Historia do Direito na
Universidade de Bruxelas, considera®® o
Direito Hebraico entre aqueles que vém da
Antiguidade e, segundo ele, apesar dos
Judeus terem sofrido perseguiches e
privagBes, principalmente ap6s a disperséo,

como consequéncia da sua revolta contra 0s

38 John Gilissen. Introdugdo Histérica ao
Direito. Trad. A. Hespanha e L. Macaista. SP:
Malheiros, 2001, pp. 66-73;

Romanos, nos séculos | e 1l e c,
mantiveram sua unidade espiritual e sua
cultura.

Originalmente, o Direito hebraico
é religioso, afirma Gilissen e, tal 0 seu
carater e forca, influenciou o Ocidente direta
e indiretamente, neste caso por intermédio
do Cristianismo que, nesse sentido, serviu
como um canal para o Judaismo, sobretudo
porque a fonte biblica é a mesma.

O Direito Mugulmano também
foi influenciado pelo Judaismo. Embora seja
um direito imutavel, ndo obstante foi
suscetivel de processos hermenéuticos
rabinicos, adaptando-se ao longo do tempo a
evolucdo social desde a Antiguidade até os
dias de hoje.

Gilessen destaca, como outros
historiadores e juristas, entre o0s quais
Vicente Rao, 0s preceitos que determinam o
estabelecimento de juizes e tribunais,*® da
audicdo da populagéo e de uma reta justica
nos casos concretos e cotidianos, dando
destaque para as provas testemunhais, que
devem ser a0 menos de duas pessoas, a fim
de que o direito ndo seja distorcido ou a
injustica praticada.

E também essa a percepcio de
Franco Montoro, antigo Professor de Direito
tanto da PUC/SP quanto da USP, no seu
livro Introducdo a Ciéncia do Direito, no
qual destaca que a ideia de Justica € uma

39 Vicente R&o. O Direito e a Vida dos
Direitos. Op. cit., p. 170;
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constante na Biblia Hebraica, relacionada a
ideia de virtude, ensinamento, temperanca,
prudéncia e fortaleza, sendo, como se
depreende dos textos judaicos, uma direcdo
a ser seguida.>*

Gilessen, que considera o Direito
Hebraico em constante evolugéo, aponta que
as fontes deste Direito se completam e estdo
umbilicalmente relacionadas a Tora. A Tora
se apresenta com uma espécie de
Constituicdo e, a partir dela, o Direito
Hebraico ganha forca, consisténcia e
desenvolvimento.

Por isso, Gilessen, Vicente R&o,
Skorka, Mordechai e Luzzatto, entre outros,
apontam, como fontes conexas e em
constante complementacdo a Tora, 0s
seguintes documentos:

a)A Tora é a base imutavel do
Direito Judaico e da vida
judaica. Base, sim, ndo a Unica
fonte. Tem o valor de uma
Constituicao e, a partir dela, se
constréi  toda uma historia,
cultura, religido, direito,
jurisprudéncia, organizacao

social etc.3!

A titulo de uma quase-nota,
mencionamos aqui, a partir do

livro do Rabino Abraham

3% André Franco Montoro. Introducéo a Ciéncia
do Direito. 22% ed., SP: RT, 1994, p. 127;

391 Abraham Skorka. Introduccion al Derecho
Hebreo. Op. cit., p. 18;

Skorka, que os estudiosos, entre
0s quais Mircea Eliade,
abordam biblica e criticamente a
Tord. Distinguem nela trés
Cadigos: 0s que correspondem a
fonte Y-E, J (Yaha-vista/Javista-
Elohista), texto sacerdotal e texto

deuterondmico.3%?

O primeiro compreende Exodo 12:
21-27; 13: 1-16; os Dez
Mandamentos (Exodo 20: 2-17);
o livro grande do Pacto: Exodo
20: 22; 23: 19, com a béngdo e
adverténcia final: Exodo 23: 20-
33; o livro pequeno do Pacto:
Exodo 34: 17-26, com a
promessa e adverténcia inicial:
Exodo 34: 10-16.

O Cadigo sacerdotal compreende
todas as outras leis que
aparecem no Exodo, incluso 12:
2-20, e mais todas de Levitico e
Numeros, igualmente as normas
dos filhos de Noach: Génesis 9:
1-7 e o preceito da circuncisao:
Génesis 17: 10-14.

O  deuteronomista  compreende

todas as leis que aparecem no

392 Mircea Eliade. Histdria das Crencas e das
Ideias Religiosas. Tomo I, Vol. I: das Origens
ao Judaismo. Trad. Roberto C. Lacerda. RJ:
Zahar, 1978, p. 193;
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Deuteronémio, principalmente
capitulos 12 a 17, e algumas nos
cap. introdutorios, onde
encontramos outra versao dos
Dez Mandamentos (cap. 5) e o
cap. 31: 10-13.3%

O Rabino Skorka registra essa
forma de estudo da Tord, mas
ndo concorda com ela
exatamente. Por outro lado, em
1829 Luzzatto ja havia
contestado essa forma cartesiana
de estudo da Tora que levou
muitos, alids, a considerar sua
autoria ndo de Moisés, mas de
outros, incluindo os Escribas.
Luzzatto discorda dessa
variedade de Codigos distintos
na Tord, com substanciosos
argumentos, nos quais ndo
entraremos aqui porque nos
afastariamos do objeto da nossa

pesquisa.

Em face disso, Luzzatto faz uma
tradugdo integral da Tora, do
hebraico para o italiano,
mantendo uma organizacdo em

Parashot®®* (porgBes que sdo

338 Apraham Skorka. Introduccion al Derecho
Hebreo. Op. cit., p. 18;

34 Samuele Davide Luzzatto. Introduzione
Critica ed Ermeneutica al Pentateuco. Padova:
Tipografia Ed. F. Sacchetto, 1870, p. IV;

lidas semanalmente nos estudos
e servigos judaicos), costume que
vem ao menos desde o século VI

a.e. c. As Parashot sdo:

e BERESHIT - GENESIS:

Bereshit, Noah, Lech lecha,
Vaiera, Haiie Sara, Toledot,
Vaiezé, Vaishlach, Vaieshev,
Mikez, Vaigash, Vaichi;

e SHEMOT — EXODO: Shemot,

Vaera, Bo, Beshallach, Itro,
Mishpatim, Teruma, Tezavve, Ki

tissa, Vaiakel, Pekudg;

e VAIKRA — LEVITICO: Vaikr3,

Zav, Shemini, Tazria, Mezora,
Acharé mot, Kedoshim, Emor,
Bear Sinai, Behukotai;

e BEMIDBAR - NUMEROS:

Bemidbar, Naso, Beaalotecha,
Shelach, Korach, Hukat, Balak,

Pinechas, Mattot, Mase;

e DEVARIM -

DEUTERONOMIO: Devarim,
Vaetchannan,  Ekev, Reg,
Shofetim, Ki teze, Ki tavo,
Nizzavim, Vaielech, Haazinu,
Vezot haberacha;
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b) Tanakh ou Micra, isto é, A Biblia

Hebraica composta pela Tora
(instrucéo), Nevi’im (Profetas) e
Ketuvim ou Hagiografos (outros

Escritos);3%°

c) As Fontes formais do Direito

Hebraico: Decalogo, Cddigo da
Alianca, o Deuteronémio, 0

Cadigo Sacerdotal;

d)A Lei Oral (Torah she-be-Al-Pé¢)

e a Mishna (desenvolvida entre
515 a. e. c. até 70 e. c.), sendo
fruto da jurisprudéncia rabinica,
obra comparavel a dos
jurisconsultos  romanos  que,
assim como os Judeus com sua
Tor4, se esforcaram para
adaptar o Direito arcaico a uma

sociedade em répida evolucao.

Neste caso, lembra Vicente R&o que
a Lei Oral (Tora she-be-Al-Pé),
formada pelo Sofrim (escritores),
Anchei Haknesset Hagdolah
(homens da Grande Assembleia)
e Tanaim (sabios), teve sempre
um carater subsidiario em
relacdo a Lei escrita, ou seja, a

Tora (Tord she-bikhtav), pois

395 Alfredo Mordechai Rabello. Introduzione al
Diritto Ebraico. Op. cit., p. 6;

esta sempre foi a Lei Suprema.
396

No século Il (c. 192) e. c., Rabi
Yehuda Hanassi, um lider da
comunidade judaica de
Jerusalém, alias, o ultimo dos
Tanaim (sabios), reuniu materias
religiosas e juridicas. Seu
trabalho, considerado  pelo
Rabino Skorka como a primeira
grande codificacdo, chamou-se
Mishna (ensinamento),®®” que
passou a ser comentada e
interpretada  por  numMerosos
rabinos dos séculos IlI, IVe Ve.
c., tanto na Palestina quanto na
Babilénia; A Mishna, explica
Mordechai, como  Cdbdigo
Judaico (Corpus luris), possui
seis divisdes: Zheraim, Mo ’ed,
Nashim, Nezhikin, Kodashim e
Tahorot:3%

I. Zheraim, ou das Sementes,
contém onze tratados com regras

sobre a agricultura;

3% Vicente Rao. O Direito e a Vida dos
Direitos. Op. cit., p. 170;

397 Abraham Skorka. Introduccion al Derecho
Hebreo. Op. cit., p. 20;

3% Alfredo Mordechai Rabello. Introduzione al
Diritto Ebraico. Op. cit., pp. 27 e 33;
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Il. Mo’éd, ou das Festas, contém
doze tratados sobre o Shabat e
Festividades e feriados anuais;

I1l. Nashim, ou das Mulheres,
contém sete tratados sobre as
relacOes de matrimonio e direito

de familia;

IV. Nezhikin, ou dos Danos, com dez
tratados com leis do Direito Civil

e Penal;

V. Kodashim, ou das Coisas Santas
(res sanctae, res sacrae), com
onze tratados sobre atividades
sacrificiais em  Jerusalém,

quando havia o Templo;

VI. Tahorot, ou Coisas Puras, com
doze tratados sobre pureza e
impureza de coisas e pessoas, e 0

modo de purificag&o;

e) A Guemara (ensino tradicional e
aperfeicoamento) foi o nome
dado aos comentérios feitos
pelos doutores da Tora
(amoraim) da Mishna que, por
mais numerosos e abundantes,
foram sistematizados em novo
texto. Conforme Vicente R&o, na

Guemard sdo estudadas as

fontes biblicas dos varios
dispositivos novos, ndo contidos
na lei escrita; séo examinados os
principios legais da Biblia
Hebraica, interpretados pontos
obscuros, reexaminadas  as
tradicoes, discutidas e
analisadas as opinides,
conciliadas as normas
contraditorias, tudo isto por
forma a estabelecer a unidade
entre os dois corpos da lei. Deu-
se, nesse sentido, a Lei mosaica,
a Tora, que, quando revelada,
deveria ser imutavel, uma
capacidade de evolucdo sui
generis, (que encobre as
modificagbes consagradas em
séculos de direito
consuetudinario, adaptando a
vida as leis reputadas intangiveis
da Tora.3%

f) O Talmud. A Mishna, e os

abundantes comentarios a ela
feitos, que formaram a
Guemara, constituiram
finalmente o Talmud (estudo),
escrito inicialmente em
Jerusalém (c. 350-400 e. c., neste

caso chamado de Talmud

39 Vicente R&o. O Direito e a Vida dos
Direitos. Op. cit., p. 171;
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Jerosolimitano)*® e depois na
Babilonia (c. 500 e. c., chamado
de Talmud

tornando-se a grande obra

Babilbnico),

judaica juridica, neste caso
aproximadamente na mesma
época da grande codificagdo
romana de Justiniano.

O Talmud da Babilbnia, por ser
mais completo e mais claro,
acabou  prevalecendo  no
Judaismo e se considera como
fonte do Direito Hebraico.*** O
Talmud Babilonico compreende
substanciosa matéria juridica e
religiosa, e as explicacdes da lei
(Halakha) que se impde pela
autoridade rabinica. Além disso,
o Talmud traz matéria
relacionada a Historia,

Medicina, Astronomia e Ciéncias

em geral. E, no julgamento de

Vicente Rao, o verdadeiro corpo

da legislagéo judaica.

400 Contudo, Skorka sugere que o Talmud
Jerosolimitano (Talmud de Jerusalém) deveria
ser chamado de Talmud de Eretz Israel, porque
ndo foi criado nem compilado em Jerusalém,
mas em outras cidades, como Cesaréia,
Tiberiades etc. E pela identificacdo de lsrael
com Jerusalém que se chamou Talmud de
Jerusalém ou Jerosolimitano. E conhecido,
também, como Talmud dos Bnei Maarava
(Talmud dos filhos do Ocidente), por ser a
forma como os Judeus babil6nicos se referiam
aos seus irmaos de Israel (porque esté a ocidente
de Babel) in Introduccién al Derecho Hebreo.
Op. cit., p. 24 (nota de rodapé 44);

401 Rabino Abraham Skorka. Introduccién al
Derecho Hebreo. Op. cit., p. 20;

g)Direito Judaico posterior ao
Talmud. Vicente Rao, com a
colaboracao de Adolfo Taubkin,
anotam a lenta evolucdo do
Direito Judaico atraves de toda a
diaspora, pela obra dos Geonim
(génios) das escolas da
Babilonia e da Pérsia (séc. VII-
XI), que escreveram  as
Discussfes das Respostas e das
CompilacBes; com o trabalho
dos Tossaftim (acrescentadores)
da Franca setentrional (séc. XI),
pelas codificactes e comentarios
do Rabi Shlomo Ben ltzhak —
Rashi, na Franca (1040-1105),
do Rabi ltzhak Al-Fasi, Africa do
Norte (1013-1103).402
h)Codificacbes =~ medievais e
modernas. O Talmud, extenso
que &, carecia de uma sintese.
Houve varios esforcos de
codificacdo do Talmud, sendo
que a primeira importante
codificacdo foi feita  por
Maimonides  (Moshé  Ben
Maimon 1135-1204) na Espanha
e Egito, na segunda metade do
século XIl, expondo a matéeria

metodicamente  referente  a

402 Vjcente R&o. O Direito e a Vida dos
Direitos. Op. cit., p. 171;
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teologia, ética, direito e ciéncia
politica. E de Maimonides a
sintese das sinteses chamada
Sefer HaMitzvot (da qual obtém-
se as 613 Mitzvot, sendo 365
negativos e 248 positivos que
cada Judeu deve observar).

Rabi laakov Ben Asher (1270-1340)
fez um resumo claro e ordenado
do Direito Hebraico, incluindo
opinides divergentes, a que
chamou Arbaat ha-Turim (as
quatro colunas), com quatro
partes: Orah Haim (leis de
liturgia), lore Dea (leis
alimentares e enterros), Even ha-
Ezer (direito de familia,
casamentos e divorcios), Joshen
Mishpat (processo nos tribunais,
testemunhos, direito de
propriedade).4%3

A codificac8o definitiva € de Joseph
(losef) Ben Efraim Caro (1488-
1575), e foi impressa em 1567,
permanecendo como Codigo
Rabinico civil e religioso na
diaspora. E o Shulhan Arukh
(mesa posta), sendo esse 0O
manual mais popular do direito

positivo judaico.*%*

403 Rabino Abraham Skorka. Introduccion al
Derecho Hebreo. Op. cit., p. 29;

404 Vicente R&o. O Direito e a Vida dos
Direitos. Idem, p. 172;

Acerca da evolucdo do Direito
Hebraico e de sua eficicia, cabe uma
consideragdo de Mordechai  Rabello,
Professor da Universidade Hebraica de
Jerusalém, que faz uma observacdo
interessante, para quem o Direito Hebraico
(Judaico), de Israel, chama-se Direito
Israelense, estabelecido  por  Orgdos
demaocréticos, independentes e, as vezes, em
contraste com a tradicdo juridica judaica.
Ademais, o tanto que foi recepcionado pelo
Kenesset, Parlamento israelense, da tradicéo
juridica do Direito Hebraico, denomina-se
din Tora — o Direito Religioso Judaico.*%®

Além do Direito Hebraico,
inicialmente dirigido aos Judeus (embora
tenha um carater universalista, tanto como
influéncia quanto como sistema), 0s
comentaristas talmudistas consideram que
Deus teria dado sete preceitos aos dois
miticos homens que foram responsaveis pela
origem da humanidade: Adao e Noach,
respectivamente referentes aos mitos da
criacio e do dilavio, a fim de que
ensinassem aos seus filhos e descendentes
determinados preceitos.

Conforme  a  interpretacdo
talmddica, tais preceitos ndo parecem ter um
carater normativo constitucional de eficacia
imediata, mandatory, que se impde, mas tém

um carater mais programético (directory),

405 Alfredo Mordechai Rabello. Introduzione al
Diritto Ebraico. Op. cit., pp. 3, 4 ¢ 6;
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como um plano ou uma meta a ser seguida
por toda a humanidade.
Tais preceitos, chamados Sheva
Mitzvot Bnei Noach (os sete preceitos dos
filhos de Noach ou Leis Noéticas) podem ser
resumidos, conforme Mordechai, da
seguinte forma: 4%
I.  Proibicdo de praticar a

idolatria;

Il.  Proibicdo de blasfemar;

Ill.  Proibicio de  matar

(homicidio);

IV.  Proibicdo de incesto ou

adultério;

V. Proibigho de furtar e

roubar;

VI.  Obrigacdo de estabelecer
Tribunais a fim de
garantir a paz, acesso a
justica®®” e o respeito

destes preceitos;

VII.  Proibicdo de comer partes

de um animal vivo.

406 Alfredo Mordechai Rabello. Idem, p. 7;

47 O que tem sido ainda hoje uma luta,
conforme José Eduardo Faria (org.). Direito e
Justica: a Fun¢do Social do Judiciario. 22 ed.
S40 Paulo: Atica, 1994, p. 45;

Estas Leis, chamadas de Leis
Noéticas, sdo uma espécie de Declaracdo
Universal ou uma antecipacdo das
Declaracbes de Direitos americana e
francesa e, sobretudo, da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948,%%8
alids, ano da constituicdo do atual Estado de
Israel, com tudo o que representou como
ideia de liberdade e luta contra a opressdo

nazifascista.

CONSIDERACOES FINAIS

Podemos concluir, ou caminhar uma
possibilidade de concluséo (prefiro sempre
consideragdes finais, posto ser  menos
“pregacional” e arrogante), no sentido de
dizer que se, por um lado, é preciso
estabelecer critérios objetivos de separagdo
entre Religido e Direito, sobretudo em
termos  constitucionais em  Estado
Democrético de Direito, que tem como
fundamento a pluralidade de ideias e a
diversidade de crencas, por outro lado,
contudo, simplesmente negar as afinidades
eletivas (weberianas) entre Religido e Direito
é perder a oportunidade de conhecer 0s
elementos que marcaram o desenvolvimento
dessas duas dareas estupendas da

humanidade. Se ha abusos na Religido, ha,

408 Celso Lafer. A Reconstrucdo dos Direitos
Humanos: um Dialogo com Hannah Arendt. SP:
Letras, 1988, p. 119;
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também, abusos no Direito e, por isso
mesmo, tal argumento perde o seu valor.

A questao primordial é saber como
Sistemas Ocidentais beberam nas fontes
greco-romanas e, antes delas, nas fontes
semitico-mesopotamicas, em especial no
mundo babilbnico e hebraico. Ressalte-se,
ainda, que resta em estudos o sistema
egipcio que, por ébvio, influenciou (e nao foi
pouco) muitas das culturas africanas,
canaanitas, hebraicas, gregas, romanas e, em
boa medida, a medieval catolica.

Urge, a meu ver, o pronto estudo de
tais culturas e fontes, a fim de se dar uma
oportunidade de enriquecimento cultural e
juridico as nossas geracdes de egressos. O
contrario disso & assumir o vazio de
contelido e a perda completa da prdpria
hist6ria e desenvolvimento humanos.

Por dltimo, relembramos que até
mesmo a Revolucdo Francesa foi beber na
fonte  greco-romana  religiosa  para
estabelecer os pressupostos da liberdade
burguesa, assim como de suas relacfes em
face da propriedade e do contrato. Resta
indiscutivel que os hebreus, gregos e
romanos cunharam em suas histdrias e luta e
superacdo  0s  institutos que  hoje
disciplinamos em nosso Cadigo Civil, aliés,

em quaisquer dos Codigos ocidentais.
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de expressdéo, no meio digital. Sera
desenvolvido os conceitos de bens juridicos
para a protegdo dos chamados “bens
digitais” no direito da personalidade, em
especial sobre a protecdo de dados pessoais,
com uma breve evolucdo historica do
conceito de privacidade. Por fim, a luz da
releitura do jurista Lénio Streck, sera feita
uma andlise critica sobre a utilizacdo, feita
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da
proporcionalidade de principios.

PALAVRAS-CHAVE: ponderagdo de
principios; protegdo de dados pessoais; bens
digitais; LGPD; privacidade; liberdade de
expressdo; direito  ao  esquecimento;
tecnologia;  redes  sociais;  direitos
fundamentais; discurso do 6dio.

ABSTRACT

This article will discuss the application of
Weighting of Principles and Fundamental
Rights Theories to solve Hard Cases, in
which the right of privacy and the right of
freedom of expression collide in digital
environment. Will be developed concepts of
legal assets to protect the called “digital
assets” in the right of personality, especially
personal data protection, contextualized by a
brief historical evolution of privacy concept.
Finally, based on Lénio Streck theories,
there will be a critical analysis about the use
of Weighting of Principles by the Federal
Court of Justice (STF).

KEYWORDS: weighting of principles;
personal data protection; LGPD; privacy;
freedom of expression; right to be alone;
technology; social media; fundamental
rights; hate speech.

APRESENTACAO

Atualmente, com o acelerado uso e
desenvolvimento de novas tecnologias de

comunicagdo e informagdo, o individuo

pode se deparar com um contexto jamais
visto ou experimentado. Tais implicacOes
podem mudar a forma como ele se relaciona
consigo, com 0s seus semelhantes e com o
meio social — chegando até mesmo a ter
impacto no sistema econdmico, politico-
sociais e culturais. Como descrevem Eric
Schmidt e Jared Cohen, “o modo como
interagimos e vemos a nos mesmos
continuara sendo influenciado e conduzido
pelo mundo on-line ao nosso redor.”
(SCHMIIDT; COHEN, 2013, p.13).

Manuel Castells, em sua obra A
sociedade em rede, para elucidar as
mudangas e impactos das novas tecnologias
na sociedade contemporanea, sustenta a tese
de que o sistema capitalista poderia estar
vivenciando uma nova etapa chamada de
“Capitalismo Informacional”.

Igualmente nos ensina Stafano
Rodota (2008), em sua obra Tecnologie e
Diritti, destacando que a privacidade mudou
significativamente o seu conceito ao longo
da histdria, que ndo mais se estrutura no eixo
“pessoa-informacéo-segredo”, mas sim em
“pessoa-informagao-circulacdo-controle”.
Dessa forma, uma das questdes
fundamentais para a privacidade dos dados
pessoais &, além de controla-los, também
dominar sua divulgago e publicidade.

Frente aos novos desafios do uso das
tecnologias, em especial da internet, cada

vez mais se faz necessario a analise e
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defini¢do do que ¢ um “bem juridico digital”
e, nesse contexto, problematiza-se: como
devem ser tutelados bens juridicos digitais
face a um conflito com os direitos
fundamentais? Existem critérios para definir
qual o direito fundamental deve prevalecer
num caso concreto em que hé colisao entre o
direito a privacidade e o direito a liberdade
de expressdo no meio digital? Eis 0s
questionamentos que ddo impulso ao
presente Artigo. Ou seja, é salutar verificar
em que termos o postulado da Ponderagéo
de Principios e a Teoria de Direitos
Fundamentais podem ser utilizados para
resolugdo de casos em que ocorram coliséo
entre o direito a privacidade e o direito a
liberdade de expresséo, no meio digital.

A informatica pode ser definida
como a tradugdo técnica de principios de
organizacao e de processamento baseados na
digitalizacdo. A partir do século 19, a
mecanizacdo do calculo e a resolucdo
automatica de equagBes deram origem
aquilo que se designaria como ciéncia da
computacdo. Nos anos de 1936-1937, o
matematico britanico Alan Turing modelou
o que ficou chamado de “Maquina de
Turing”. Seu principal argumento a época
era de que tudo que pudesse ser calculado
poderia ser mecanizado. Dessa forma,
estavam lancados os alicerces para que a
ciéncia  computacional  surgisse e

desenvolvesse. Esse brilhante matematico,

inclusive, participou de acBes do governo
dos Estados Unidos durante a 22 Guerra
Mundial para decodificar mensagens
criptografadas dos aleméaes. No ano de 1942,
0 governo norte-americano solicitou que
Turing desenvolvesse o que ficou chamado
de Eletronic Numeral Integrator and
Computer, que era uma maquina utilizada
para calcular equacbes de balistica. O
objetivo era fazer com que esta méaquina
funcionasse tal qual o cérebro humano, com
a maior possibilidade de racionalidade para a
resolucdo de problemas.

Os desafios na area da inddstria da
informética, em seus primérdios, tinham a
ver essencialmente com o desenvolvimento
das proprias maquinas e sistemas dos
computadores, o0 que demandou custos
elevados. Seu desenvolvimento dependeu,
em grande parte, do ‘“complexo militar-
industrial-académico” norte-americano, que
mobilizou substanciais recursos para essa
linha de pesquisa.

A primeira rede de computadores
em grande escala foi o Sistema Sage (Semi-
Automatic Ground Environment), no final
da década de 1940, utilizado pelo governo
norte-americano para detectar
automaticamente invasdes no espaco aéreo.
E a proxima etapa da evolucdo do
desenvolvimento da computagdo veio com a
utilizagdo dos computadores em rede, um

projeto realizado da parceria entre o
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Departamento de Defesa norte-americano e
a comunidade académica. Tal projeto deu
origegm & ARPANET, que mais tarde
tornou-se a propria internet. Assim, 0
computador se tornou mais do que uma
maquina de calcular cenérios, mas um meio
de transmisséo de mensagens e informagdes.
Com isso, inicia-se uma nova etapa entre a
interacdo homem-maquina.

A Agéncia ARPA (Advanced
Research Projects Agency), que foi criada
em 1958 pelo Departamento de Defesa dos
EUA, coordenou pesquisas para dar uma
rapida  resposta a0 avanco  do
desenvolvimento tecnoldgico da entdo
Unido Soviética, que langou seus primeiros
satélites em 1957. Com receio de perderem a
corrida tecnoldgica, o Departamento de
Defesa dos EUA incentivou a ARPA a
desenvolver um programa que pudesse ser 0
proximo passo na relagdo homem-maquina.
Sendo assim, a IPTO (Information
Processing  Techniques  Office), um
departamento desta Agéncia, criou a
primeira rede interativa e distribuida de
computadores, chamada de ARPANET -
Advanced Research Projects Agency
Network e que foi implantada oficialmente
em 1969, por Lawrence Raberts.

O resultado foi uma arquitetura de
rede que, COMO queriam seus inventores, ndo
pode ser controlada a partir de nenhum

centro e, composta por milhares de redes de

computadores autbnomas com indmeras
maneiras de conexdo, contornando barreiras
eletronicas. O objetivo inicial consistia em
partilhar o tempo de calculo dos
computadores mais poderosos porque as
demandas de recursos computacionais
aumentavam muito rapidamente e as
infraestruturas para responder a tais
solicitacbes eram lentas e custosas. Além
disso, também havia a necessidade de se
criar uma comunidade de usuarios.

Um dos fatores principais que
propiciou 0 aumento da utilizacdo da internet
foi a explosdo da comunicacéo sem fio, em
especial na década de 1990, com a producéo
dos telefones celulares e, décadas mais tarde,
com o surgimento dos smartphones. O
surgimento  dessas  tecnologias  foi
determinante para a ampliagdo do acesso a
internet.  Mais do que ampliar a
conectividade das pessoas a rede, 0s
smartphones fizeram com que as pessoas
permanecessem permanentemente
conectadas, quebrando a barreira entre o
mundo real e o virtual. As comunicagBes
ficaram mais simultaneas e influenciaram as
relagBes sociais no mundo dos negécios e na
politica, ou seja, no comportamento do ser
humano e seu meio social. A partir disso, a
tecnologia da  informagdo  alterou
profundamente varios aspectos da inter-
relagdo social, transformando mercados,

processos  produtivos,  relacionamentos,
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instituicbes e até mesmo as relagbes de
trabalho. A partir da época moderna, as
liberdades politicas e econdmicas -
entendidas como o direito a
autodeterminacdo individual e coletiva —
foram acompanhadas pela liberdade de
informacéo, ou seja, a liberdade de informar
e de ser informado. A liberdade de
informacdo passou a ser um componente
essencial da autonomizagdo da sociedade
civil e da limitagdo do poder do Estado, que
¢ submetido a uma exigéncia de
transparéncia.

A nog&o de informagc&o alterou o seu
sentido no século 20, pois até entdo ela
designava um contetido semantico destinado
a fornecer um “‘esclarecimento” ou uma
“noticia”, originalmente em um contexto de
investigacdo policial ou judicial e, em
seguida, também como um “fato levado ao
conhecimento do publico” no ambito da
instituicdo jornalistica e de desenvolvimento
dos meios de comunicagdo de massa.

Entretanto,  depois de  sua
“conceitualizagdo cientifica”, a partir da
década de 1920, a nocdo de informacdo
imbuiu-se de uma reflex&o sobre a forma das
mensagens — e das maneiras de codifica-las,
quantifica-las, processa-las e troca-las com a
ajuda de ferramentas  matematicas,
independentemente  de seu  conteldo
semantico. A internet €, em grande parte, 0

resultado dessa reviravolta tedrica, ndo so

em sua concepcao técnica, mas também no
“discurso informacional” que acompanha as
redes de  computadores e de
telecomunicacoes, tendo encontrado a sua
formula mais pungente na expressdo
“sociedades da informagdo”, a partir da
década de 1970.

Segundo o Manuel Castells,
podemos falar de wuma ‘“sociedade
informacional” do mesmo modo que os
socidlogos se referem a existéncia de uma
“sociedade  industrial”, marcada  por
caracteristicas fundamentais comuns em
seus sistemas sociotécnicos. Os principais
processos de geracdo de conhecimentos,
produtividade econdmica, poder
politico/militar e a comunicagdo via midia
foram profundamente transformados pelo
paradigma informacional e conectados as
redes globais de riqueza, poder e simbolos
que funcionam sob essa logica. A propdsito,
compara a Revolugdo Informacional como
um evento histdrico da mesma importancia
da Revolugdo Industrial do século 18,
induzindko um novo padrdo nas bases
materiais da economia, sociedade e cultura.

A partir do impulso inaugural
apresentado nessa introducdo, pretende-se
refletir sobre os bens juridicos tutelados no
contexto da aludida revolucéo
informacional, bem como sobre o impacto
das novas tecnologias nos sujeitos de

Direito, a partir do que sera possivel discutir
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sobre a protecdo de dados pessoais e 0S
direitos da personalidade para, entdo, enfim,
atingirmos o 4&pice da andlise, que éa
aplicacdo da teoria da ponderacdo de
direitos fundamentais no ambito da
sociedade informacional. Contudo,
preliminarmente, precisamos de algumas
nogbes acerca dos conceitos de bem

juridicos.

BENS JURIDICOS TUTELADOS NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

Conceito e fungdes de bem juridico

Preliminarmente, é salutar fazer uma
breve conceituacdo do que vem a ser um
bem juridico, para o Direito Civil. De acordo
com o civilista Pietro Perlingieri, em sua
obra “Perfis do Direito Civil”, o conceito de
bem juridico ndo deve exaurido apenas com
0 conceito de direitos reais patrimoniais*'?.
Ou seja, situacOes caracterizadas pela
subjetividade da propriedade, como a
informacdo e a privacidade, também sdo
objetos de definicdo como um bem juridico.

Um dos principais desafios para
conceituar a informacdo como um bem
juridico (PERLINGIERI, 2007. p. 235) é
definir quando a informacdo pode ser
deduzida em uma relagéo juridica, e quais

seriam 0S seus instrumentos de tutela. A

413 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. ed. Renovar. 32 edigdo. 2007. p. 234.

solucdo proposta por Perlingieri € a
necessidade de se estabelecer uma relagéo
entre do “contentor - documento ou suporte,
no seu intrinseco valor (como coisa) e 0 seu
contetido (a noticia ou ideia)y***4. Por fim o
tutelado, de acordo com Perlingieri, seria
sempre o contentor, de forma indissoluvel.
Ainda seguindo a anélise conceitual
deste jurista sobre a informacdo como um
bem juridico, faz criticas aos juristas que ndo
consideram a informagdo como um bem
juridico autbnomo porgue nao seria um bem
exclusivo. Para ele, este conceito de
relacionar o conceito de res a ideia de “(..)
gozo em forma exclusiva (..)”*'° ndo
procede, pois a nocdo de bem deve
compreender também objetos de situacdo
subjetiva — e ndo direitos exclusivos, como é
a propriedade privada, por exemplo.

Vejamos como ele define:

(...) a utilizacdo da informacdo ndo
postula  necessariamente 0  USO
exclusivo e Unico da informacdo. J&
em relacdo aos bens imateriais e de
qualquer modo, em sentido amplo, ndo
identificaveis em uma res corporal, foi
dito que eles “sdo suscetiveis de gozo
multiplo”. Ora, a informagao-noticia
tem relevancia juridica pela (ou pelas)
utilidade(s) que, a cada vez (..) é
iddnea para produzir, como possivel
vantagem, patrimonial ou ndo, para
quem a possui”416

44 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. ed. Renovar. 32 edi¢do. 2007. p. 235.
Y“5pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil.
ed. Renovar. 32 edi¢do. 2007. p. 235.

46 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. ed. Renovar. 32 edigdo. 2007. p. 236-237.
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Para auxiliar o conceito sobre a
teoria dos bens, os cinco aspectos elencado
por Perlingieri (2007. p. 237) para conceituar
bem juridico so: 1) bem juridico € objeto de
uma situacdo subjetiva; 2) toda situacdo
juridica tem um bem juridico como objeto;
3) os bens juridicos podem ser patrimoniais
ou nao-patrimoniais; 4) a exclusividade de
gozo ndo deve ser levado como uma
condicdo; 5) a individualizagdo de um
interesse merecedor de tutela é realizado ndo
apenas com base em regras, mas também
com base em principios, uma vez que é
possivel realizar a qualificagdo de um bem
juridico utilizando somente os principios.

Outra  caracteristica  importante
estudada por Perlingieri € o conceito da
informacdo como um bem juridico
incorpdreo. Segundo ele “a informagdo em
si, como coisa incorpOrea, ndo é sempre e
necessariamente relevante para o direito,
mas a sua tutela varia em relagdo ao
contelido da informacdo ou ao lugar ou a
relacdo juridica na qual dos dados
informativos sdo inseridos — ou ao sujeito
que a conhece™’. J4 a “informagdo-noticia”
seria considerada como bem juridico
relevante se estiver relagdo com uma
determinada atividade humana. A relevancia
juridica, e até econdmica, da informacéo esta
ligada a sua disponibilidade em um

determinado lugar ou em um determinado

47 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. ed. Renovar. 32 edigdo. 2007. p. 238.

momento. Ou seja, para analisar a relevancia
da informagdo como um bem juridico, deve
ser analisado também o sujeito que tem
interesse em obté-la, e as circunstancias. 418

Ainda sobre a informagéo como um
bem juridico, Danilo Doneda sustenta que
“(...) o fato de a informagao nao ostentar
concretamente um valor ndo impede o
desenvolvimento de estruturas que o fagcam
(...)**1°. Para Doneda, conceituar os dados
pessoais com uma tutela patrimonial n&o
seria 0 mais adequado, uma vez que existem
valores e direitos fundamentais relacionados
com os dados pessoais que ultrapassam 0s
valores econdmicos. Para ele, o problema
ndo é se a informacdo deve, ou ndo, ser
considerada como um bem juridico, mas a
forma que a informac&o sera abordada para
ser conceituada como um bem juridico.

A diferenca de abordagem é de
fundamental importancia, especialmente
quando se “(..) considera ou ndo a
informacdo como um bem juridico, mas em
possibilitar que ela seja abordada pelo
ordenamento juridico de forma habil a
permitir a atuacdo dos interesses em questao

e dos valores nela refletidos™?°. Em linhas

418 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. ed. Renovar. 32 edigdo. 2007. p. 240

49 DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Fundamentos da
Lei Geral de Prote¢do de Dados. Editora RT.
2019. p. 145

420 DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Fundamentos da
Lei Geral de Prote¢do de Dados. Editora RT.
2019. p. 147
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gerais 0 que Danilo Danilo se refere é com o
fato da informagdo pessoal, enquanto
atributo que tem a possibilidade de
identificar um individuo, e de ser
indissociavel a este, acaba por ser uma
representacdo direta da pessoa. Logo, a
informagédo deve ser conceituada como um
atributo da personalidade do individuo, e ndo
COmMO um patrimdnio meramente de valor
patrimonial.

Em relacdo a intimidade da
vida privada como bem juridico, ela assume
0 conceito de lugar da realizacdo dos afetos,
e esta ligada ao individuo como pessoa em
seu nucleo familiar e o seu pleno
desenvolvimento psico-social e emocional.
A formagdo e constituicdo social deve
garantir ao individuo que ele tenha a
condicdo de fazer cessar uma interferéncia e
ingeréncia de terceiros, que ele considere
ilicita, em seu seio familiar. Mesmo que esta
ameagca seja apenas potencial.

O bem juridico protegido no direito
a privacidade pode ser considerado ndo
somente com o conceito de privacidade, mas
também com a liberdade e sigilo de
comunicagdo, bem como a liberdade de
expressao. O fato de um terceiro poder
infringir a comunicagdo privada pode
interferir na espontaneidade da
comunicacdo, uma vez que poderia inibir os
sujeitos de se comunicarem como

desejassem.

Desta forma, mesmo o direito a
privacidade sendo analisado como a
protecdo a vida privada e intimidade do
individuo, a possibilidade da tutela deste
direito ser infringida acaba por afetar a
garantia de outros direitos e liberdades. 1sso
pode ser analisado se pensarmos que, 0 que
um individuo diz e a maneira como ele se
expressa na sua vida intima, ndo
necessariamente seria da mesma forma se
fosse realizada em publico. O ser humano
tende a ser mais polido, e até mesmo
recatado, quando estda em um ambiente
publico. Evidente que este tipo de
comportamento pode variar de acordo com o
individuo, mas de uma maneira geral, o fato
de a pessoa ser observada, mesmo que seja
apenas no ambiente virtual da internet, pode
influenciar a forma que ela se comporta ou
Sse comunica.

Mas quando tratamos
especificamente  da inviolabilidade e
privacidade das comunicagdes realizadas no
ambiente da internet, e em especial nas redes
sociais, temos que levar em consideracdo
aspectos intrinsecos da comunicagdo via
redes sociais. Por exemplo, se um
interlocutor comentar algo na pagina do
perfil de determinado destinatario, e este
comentério for visivel aos demais usuarios
da rede social com qual o destinatario se
comunica, 0 emissor da mensagem deve

saber que a sua comunicacao ficara “visivel”
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aos demais usuarios. Diferentemente se o
emissor, ao enviar uma mensagem “‘privada”
— e mesmo que for atraves da mesma rede
social - de forma exclusiva ao destinatario, a
mensagem deve ser vista de forma mais
privada (seja pelo assunto, seja pelos
interlocutores, ou por outro motivo). Se o
receptor desta mensagem privada torna-la
publica, estaria ele afetando a privacidade e
o direito & comunicacdo sigilosa do emissor
da mensagem? Tais dilemas da
comunicacdo virtual e do direito a
privacidade sao temas relativamente recentes
e merecem a nossa atencdo, em especial nos
dias atuais com a grande utilizagdo das redes
sociais — seja para a vida social, manter
relacionamentos amorosos, familiares e, até
mesmo, profissionais.

Nos exemplos citados no paragrafo
anterior, para uma pessoa que direciona a
sua comunicacdo em uma rede social de
forma publica, ela estd exercendo o que se
chama de “‘canal aberto” de comunicacao.
Ela sabe que outros individuos irdo ter
acesso ao contelido de sua mensagem. Ela,
como emissor(a), tem esta ciente da
“publicizacdo” que o conteudo de sua
mensagem tera, podemos concluir que o
direito a privacidade, intimidade e sigilo de
sua comunicacdo, neste caso, ndo foi
infringido. Agora no segundo caso, em que a
sua comunicagdo com 0O receptor da

mensagem foi feita pelo chamado “canal

fechado”, quando alguém torna a mensagem
publica, tais direitos a privacidade,
intimidade e sigilo de comunicacdo do
emissor da mensagem s30 ameagados.
Evidente que, caso quem infringisse o sigilo
da comunicacdo tivesse uma autorizagdo
judicial para acessar a mensagem — como se
a mensagem fosse de contetdo ilicito e
estivesse em investigacdo policial, com
autorizacdo judicial para quebra de sigilo
telemético, por exemplo — a tutela da
privacidade do emissor ndo fora ameacada.

Um dos pontos mais sensiveis é
justamente verificar em que medida o direito
a privacidade e a protecdo dos dados
pessoais pode estar em ameaca, em especial
na internet. Uma atividade que tenha o
objetivo de examinar o contelido de uma
mensagem, Ou CcOomunicagdo, seja para
verificar a sua validade, a sua origem, o seu
destino, geolocalizacdo, ou até mesmo se
tem conteddo ilicito, ja implica a uma
vulnerabilidade e ameaca ao direito a
privacidade, intimidade e ao sigilo da
informacéo.

O direito a privacidade deve ser
visto, na atual sociedade da informagao,
como um bem juridico personalissimo e
reservado, que deve ser protegido de forma a
garantir a dignidade da pessoa humana e a
liberdade individual. Existe uma relacdo
entre o principio da dignidade da pessoa

humana, que pode ser vista como a
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autovalorizacdo individual, racional e livre
da pessoa, com a sua intimidade - que deve
ser tutelada como um direito fundamental, e
garantido na Constituicdo Federal. Todo
individuo deve ter a garantia a uma vida
reservada, intima, e que ndo tenha a
perturbagdo de terceiros ndo autorizados a
ameagar a sua intimidade e os assuntos que o
individuo ndo queira compartilhar com a
coletividade. Portanto, deve ser garantido ao
individuo o direito de decidir quais 0s
aspectos de sua vida devem ser publicos, ou
de acesso a terceiros.

A vida privada e o direito &
privacidade estdo relacionados ao espaco
reservado que o individuo tem para
desenvolver a sua personalidade, de forma
livre e autodeterminada, e que apenas 0s
terceiros que sejam convidados por ele
tenham acesso. Ou seja, sem o livre
consentimento  do individuo, nenhuma
pessoa podera invadir a sua vida privada, e
tdo pouco acessar as suas comunicacoes

privadas — bem como seus dados pessoais.

Bem juridico e estado social e

democratico de direito

De acordo com Marcos Renteria 22,
0 jurista italiano Stafano Rodota

desde a década

421 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil entre o
sujeito e a pessoa. Estudos em homenagem ao

60 realiza estudos acerca da reformulagéo
necessario para 0 conceito juridico de
propriedade. Segundo ele, “(...) o tema da
propriedade ndo diz respeito apenas e tdo
somente a um conceito juridico, mas uma
‘mentalidade’, ou seja, uma certa concepgao
acerca de como deve ser estruturado o uso e
fruicio de bens dentro de uma
sociedade’™?2. Assim, amplia-se 0 conceito
de propriedade apara além das questdes e
temas patrimoniais do direito civil, surgindo
novos conceitos de bens - como a
informacdo e os dados pessoais, por
exemplo.

De acordo com Rodota, 0 conceito
de “proprietario” ¢ caraterizado pelo
monopolio da decisdo do modo de utilizacdo
de bens materiais ou imateriais. Mas para
ele, existem bens, em especial na sociedade
da informagdo, que ndo podem ser
conceituados ou definidos limitadamente por
esse Viés. Partindo do pressuposto de que o
conceito de bem juridico relacionado a ideia
de propriedade foi um desdobramento da
Revolucdo Francesa e Americana, conceito
de propriedade ‘(..) ¢ indicativo da
prerrogativa natural do individuo em tomar
para si determinado bem existente no mundo
exterior, de modo que o ato de apropriagdo
liberdade

traduz o exercicio da

professor Stefano Rodota. Ed. Forum. 2016. p.
137.
422 |dem.
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individual’*?3. Com isto, nasce o que parte
da doutrina juridica chama de “mentalidade
proprietaria”, que fundamenta a ideia de que
qualquer bem existente em sociedade tem
por ideia a atribuicdo da titularidade
exclusiva, onde cabe & pessoa que possui tal
titularidade tomar as decisOes acerca de sua
utilizacdo. Interessante é quando trazemos
este conceito de “propriedade’ para os bens
juridicos da chamada sociedade da
informacdo, como os dados pessoais e a
informacdo.

Evidente que para os criticos da
definicdo da propriedade como conceito de
exclusiva titularidade e decisionismo, uma
VezZ (ue outras variaveis devem ser
analisados, tais como a localizacdo do bem,
a nacionalidade do titular, de demais
atributos  juridicos que influenciam na
conceituacdo da propriedade do titular do
bem. Mas quando trazemos estas analises
para 0s bens juridicos da sociedade da
informagdo, tais desafios se demonstram
ainda maiores.

Evidente que, com as demandas
surgidas no século XX, em especial apds a
Segunda Grande Guerra e a tentativa de
criacdo do Estado de Bem Estar Social,

surge a ideia da “funcdo social da

423 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil entre o
sujeito e a pessoa. Estudos em homenagem ao
professor Stefano Rodotd. Ed. Forum. 2016. p.
139.

propriedade’™?*.  Com isto, surge uma
necessidade uma nova delimitagdo da
propriedade, uma vez que ela ndo deve ser
vista apenas como algo a ser visto apenas do
ponto de vista da propriedade exclusiva do
titular, mas também levando-se em conta a
sua funcionalidade com o meio e sociedade.
O desafio é quando existem alguns bens que
ja nascem de forma coletiva, como € o caso
da internet. Seria ela, categorizada, como um

bem comum?®2°?

Protecdo dos bens digitais no direito da

personalidade

A internet propicia ao individuo o
exercicio de sua liberdade de forma ampla,
seja através do exercicio de sua liberdade de
expressdo, seja em seu relacionamento
interpessoal nas redes sociais, seja exercendo
a livre iniciativa através do comércio
eletronico, utilizando da rede para exercer

atividade profissionais ou de lazer. Porém, a

424 Inclusive, de acordo com o artigo 5°, XXIII,
da Constituicdo Brasileira, “(...) a propriedade
atendera a sua fung¢ao social”.

425 De acordo com De Placido e Silva, “O
sentido de bens comuns (...) pode ser entendido
no sentido de bens inapropriaveis, isto é, que
ndo sdo suscetiveis de um apoderamento por
parte da pessoa, a fim de que os particularize em
proveito ou utilidade propria. Serdo os bens
comuns a todos (res omnium comunes) ou
communia omnium, na linguagem romana, tais
sejam o0 ar, a agua corrente, 0 mar, a luz, de
todos se utilizam. (...) os bens de uso publico,
para indicar que sdo bens de uso de todos os
habitantes de um lugar. (...) bens que sdo
possuidos em comunhdo> tém dois ou mais
titulares, pertencem a todos em comunhéo.
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internet deve ser vista também sob a odtica
de, ao permitir que dados pessoais
sensiveis*?® possam circular na rede mundial
de computadores, podem ameacar a tutela da
dignidade do individuo.

Com o surgimento da chamada
sociedade da informagdo, o aumento
exponencial da utilizacdo da internet fez com
que os dados pessoais passassem a ser Visto
ndo apenas como um atributo do individuo,
mas também como uma forma de
“mercadoria” 4?7, Assim, com 0 avanco do
desenvolvimento e ampliacdo da internet,
surgem novos bens juridicos que devem ser
tutelados para garantir a dignidade do
individuo.

Uma das principais questfes que a
doutrina  juridica deve se debrugar
contemporaneamente é sobre como a
autonomia privada deverd ter novos
contornos, em especial na era digital. O
jurista Pietro Pierlingieri conceitua que a
autonomia privada pode ser conceituada de
forma preliminar como ‘(..) o poder,
reconhecido ou concedido pelo ordenamento

juridico ou a um grupo, de determinar

426 A Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018
(Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais —
LGPD), em seu artigo 5°, Il, define da seguinte
forma dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, conviccdo religiosa,
opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacdo de carater religioso, filoséfico ou
politico, dado referente a sadde ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural;

427 No capitulo 3 da presente pesquisa sera
aprofundada a analise sobre o conceito de dados
pessoais.

vicissitudes juridicas (...) como consequéncia
de comportamentos — em qualquer medida —
liviemente assumidos™?. Ampliando o
conceito, segue a analise de forma extensiva,
sendo a autonomia privada como “(...) a
liberdade de regular por si as proprias acoes,
(..) de permitir a todos os individuos
envolvidos em um comportamento comum
determinar as regras daquele
comportamento através de um entendimento
comum™?°.  Segundo  Perlingieri, este
conceito da autonomia privada desloca a
andlise da liberdade sob a odtica
exclusivamente econdmica, para incluir a
liberdade também focada na pessoa.

Ao analisar como os fundamentos
diversificados dos atos da autonomia

privada, Pierlingieri sustenta que estes

“(...) encontram um denominador
comum na necessidade de serem
dirigidos a realizacdo de interesses e de
funcdes que merecem tutela e que séo
socialmente (teis. E na utilidade social
existe sempre a exigéncia de que atos e
atividade ndo contrastem com a
seguranca, a liberdade e a dignidade
humana”430

Logo, por trazer uma interpretagio

extensiva do conceito da autonomia privada,

428 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. Introdugdo  ao Direito Civil
Constitucional. 3? edigdo. ed. Renovar. 2007. p.
17.

429 1dem
430 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. Introducado ao Direito Civil

Constitucional. 32 edigdo. ed. Renovar. 2007. p.
19.
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incluindo a tutela da personalidade do
individuo, tal reanalise de Perlingieri
contribui para que o ordenamento e a
doutrina juridica incluam as situaces
subjetivas e existenciais no direito civil, e
ndo apenas as questdes patrimoniais.
Inclusive, a dignidade da pessoa humana
deve ter primazia aos valores patrimoniais,
tornando a pessoa a medida do agir
econdmico.

Quando trazemos o conceito da
autonomia privada do individuo de
Perlingieri para a era digital contemporanea,
e em especial sobre a autonomia do
individuo em decidir acerca de seus dados
pessoais, temos que levar em conta o
proposto por Stefano Rodota o ciclo
“pessoa-informagio-circulagio-controle™*3?.
Ou seja, a autonomia privada garante ao
individuo decidir acerca de seus dados
pessoais, que cada vez mais estdo expostos
no ambiente virtual.

Como explica o mestre italiano
Rodota, ““(...) a internet representa a criagdo
do maior espago publico que a humanidade
ja conheceu (...) possibilitando a construgéo
da sociedade verdadeiramente diversa, na
qual todas as pessoas podem ser igualmente

cidaddos™2. Porém, a autonomia privada

431 Vide pagina 08 da presente pesquisa.

4322 RODOTA apud TEPEDINO, Gustavo. Da
dogmética a efetividade do direito civil. Anais
do Congresso Internacional de Direito Civil
Connstitucional. IV Congresso do IBDCIVIL. 22
edicdo Ed. Férum. 2019. p. 61

nao deve ser vista de forma desenfreada na
utilizagdo da internet, uma vez que esta néo
deve ser vista como uma “terra sem lei” —
uma vez que todo comportamento humano
realizado no ambiente virtual terd as
consequéncias juridicas do “mundo fisico”.
Logo, as condutas e acgOes na internet
também devem ter a preeminéncia da tutela
dos direitos da personalidade em relagdo aos
direitos patrimoniais, levando em conta o
principio da dignidade humana.

De acordo com Roberta Mauro
Medina Maia, “‘a principal semelhancga entre
o direito de propriedade e a privacidade dos
dados pessoais talvez resida no fato de que a
privacidade ndo seria apenas a auséncia de
informacéo sobre nds mesmos na mente dos
outros. E, sobretudo, o controle que temos
sobre a informacdo a respeito de nos
mesmos™*3, O fato de o individuo ter o
controle sobre seus dados pessoais € 0 que
fundamenta o conceito dos dados pessoais
como uma propriedade. Mas a privacidade
ndo deve ser conceituada apenas sob a Gtica
de direito de propriedade, uma vez que nao
envolveria apenas o controle do individuo
sobre a tutela deste direito, pois depende
também de questdes da relacdo social do
individuo com o meio. Ainda de acordo com
MAIA (2019. p. 149), a “(...) nogdo de
titularidade ndo estd restrita ao direito de

433 TEPEDINO, Gustavo. Lei geral de protecdo
de dados pessoais e suas repercussdes no
direito brasileiro. Revista dos Tribunais. 2019.
p. 147.
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propriedade (...) mas seria apenas uma das
formas deste conceito”.

O conceito de propriedade esta
disposto no artigo 1.228 do Cadigo Civil.
Como nos ensina a jurista Maria Helena
Diniz (DINIZ, 2017. p. 940), “A
propriedade é o direito que a pessoa fisica ou
juridica tem, dentro dos limites normativos,
de usar, gozar e dispor de uma coisa
corpbrea ou incorporea, bem como de
reivindicar de quem injustamente a
detenha”. Ou seja, os dados pessoais, por ser
uma coisa incorpdrea e a pessoa natural ter o
direito de usar, e até mesmo dispor — como
na situacdo em que o titular dos dados
pessoais oferece 0 seu consentimento para
que outro agente compartilhe seus dados.

Mas a doutrina juridica vem
sedimentando o conceito de que a protegéo
dos dados pessoais ndo deve ser vista apenas
como objeto de um direito de propriedade,
mas também sobre a necessidade de
conceituar a sua titularidade — uma vez que é
de suma importancia determinar a quem 0s
dados pessoais pertencem. Com 0 conceito
de titularidade dos dados pessoais, ndo esta
previsto apenas 0 chamado poder de
controle sobre eles, mas também prevé a
quem eles pertencem e quem tera o poder de
decidir acerca de sua disposicdo. E, como
constam nos artigos 17 e 18 da LGPD, o
titular dos dados pessoais € a pessoa natural,

e Que tem garantido os seus direitos

fundamentais de liberdade, de intimidade e
de privacidade. E estes artigos dispde acerca
tanto da titularidade quanto da propriedade,
uma vez que oferecem ao titular dos dados
pessoais dispor e controlar os seus dados
pessoais — conceitos relacionados aos
direitos reais de propriedade.

PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Evolucdo histérica do conceito de

privacidade

De acordo com o especialista em
Protecdo de Dados Danilo Doneda, o
ordenamento juridico abordou de forma
mais efetiva a questdo da privacidade
somente a partir do século XIX** De
acordo com este jurista, existiam outras
questdbes que nao contribuiram para o
desenvolvimento da tutela juridica do
conceito da privacidade tais como uma
sociedade com rigida hierarquia social, além
de espacos publicos e privados que ndo
contribuiram para o desenvolvimento deste
conceito de privacidade tal qual conhecemos
atualmente.

De uma forma geral, a doutrina

juridica considera como marco inicial da

4% DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Fundamentos da lei
geral de protecdo de dados. Ed. Revista dos
Tribunais. 2019. pg. 29
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tutela a privacidade o artigo The right to
privacy, escrito por Samuel Warren e Louis
Brandeis, em 1890. Este artigo traz consigo
muito do individualismo da sua época, que
nao relacionava o conceito de privacidade
como sendo um dos aspectos fundamentais
para 0 pleno desenvolvimento da
personalidade do individuo, mas sim como
um conceito do “Direito a ser deixado
5679435_

A chamada “idade de ouro da
privacidade” foi o periodo compreendido
entre a segunda metade do século XIX, em
que foi priorizado o conceito de privacidade
com tutela da individualidade da vida
durante o0  periodo de  grande
desenvolvimento  das ideias liberais
burguesas. Mas com o avango do
desenvolvimento do conceito, em especial
com as transformacbes ocorridas ha
Revolucdo Tecnoldgica do século XX, a
privacidade teve o seu conceito ampliado, e
¢ vista por muitos juristas — como Danilo
Doneda — como sendo um dos conceitos
salutares para outros direitos e liberdades
fundamentais*®.

Na Sociedade da Informacdo, o
conceito de privacidade foi alargado e ndo

consiste apenas em isolamento, direito a ser

435 O conceito Rigth to be alone foi mencionado,
pela primeira vez, por Thomas Mclintyre Cooley
no ano de 1888.

4% DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Fundamentos da lei
geral de prote¢do de dados. Ed. Revista dos
Tribunais. 2019. pg. 31

deixado s, ou ao conceito de tranquilidade.
Este aspecto mais intimista do conceito de
privacidade estava relacionado ao fato do
predominio da importancia do tema em
estratos sociais extremamente elitista da
sociedade aristocratica europeia, envolvendo
sigilo de troca de correspondéncia entre
escritores,  intelectuais,  aristocratas e
politicos europeus, dos séculos XVIII, XIX e
inicio do século XX*7.

Apenas ap6s a Segunda Guerra
Mundial que o conceito de privacidade foi
tutelado como um dos direitos fundamentais.
No ano de 1948, na Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem*®8, foi
quando apareceu pela primeira vez nas
declaracBes internacionais. Nesta
Declaracdo, em seu Capitulo Primeiro, 0s
artigos V, IX e X tratam sobre a tutela de
direitos humanos relacionados a privacidade.
Em relacdo ao Direito a protecdo a honra, da
reputacdo pessoal e da vida familia,
prescreve o artigo V: “Toda pessoa tem
direito a protecdo da lei contra os ataques

abusivos a sua honra, a sua reputacéo e a sua

437 Para melhor compreensdo acerca destas
correspondéncias da elite europeia, veja
DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do
de dados pessoais. Fundamentos da lei geral de
protecdo de dados. Ed. Revista dos Tribunais.
2019. pg. 32

4% A Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem foi aprovada na 9?
Conferéncia Internacional Americana, realizada
na cidade de Bogotd (Colémbia) no ano de
1948. Fonte
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.D
eclaracao_Americana.htm . acesso em 16 de
junho de 2020
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vida particular e familiar”. Sobre o Direito a
inviolabilidade do domicilio, diz o artigo IX:
“Toda pessoa tem direito a inviolabilidade
de seu domicilio”. Por fim, sobre o Direito
inviolabilidade de correspondéncia, o artigo
X: “Toda pessoa tem direito a
inviolabilidade e circulagdo da sua
correspondéncia”.

A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos**°, em seu artigo 11
defende a Protecdo da honra e da dignidade,
“1. Toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrérias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais & sua honra ou reputagéo.
3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei
contra tais ingeréncias ou tais ofensas’.

Ainda no ambito das Declaractes
Internacionais, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), aprovada pela
Resolugdo 217 A (lll) proclamada pela
Assembleia Geral das Nacbes Unidas
(ONU) de 10 de dezembro de 1948,
estabeleceu pela primeira vez a protegéo

universal dos direitos humanos**°. Com um

4% A Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos foi assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em San José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969.

440 Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem. Fonte:

dos objetivos de elencar os direitos humanos
como garantias minimas, e que atrocidades
sofridas pela humanidade ocorridas durantes
as duas Grandes Guerras Mundiais, a
DUDH influenciou a grande maioria das
constituicbes modernas dos Estados e
democracias recentes**!. O artigo XIlI da
DUDH diz que ‘“Ninguém sera sujeito a
interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e
reputacdo. Todo ser humano tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques”. E o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos**2, em seu artigo
17, diz que “1. Ninguém podera ser objetivo
de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais as suas honra e reputacao.
2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei
contra essas ingeréncias ou ofensas”.

Mas o sistema internacional, em
especial a Carta Internacional de Direitos

Humanos, ndo acompanhou o répido e

https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declar
acao/ acesso em 21 de junho de 2020.

41 Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem. Fonte:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declar
acao/ acesso em 21 de junho de 2020.

442 A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o0 Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
formam juntos a chamada Carta Internacional
dos Direitos Humanos. Fonte:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declar
acao/ acesso em 21 de junho de 2020
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exponencial crescimento tecnologico da
indUstria da internet e digital. E a dificuldade
¢ ampliada quando analisamos a colisdo
entre direito a privacidade com o direito a
liberdade de expresséo.

Ainda tratando da evolucéo da tutela
da privacidade na sociedade contemporanea,
importante destacar que a Assembleia Geral
das Nacoes Unidas (ONU), realizada em 18
de dezembro de 2013, aprovou a Resolugdo
68/167 “O direito a privacidade na era
digital**3. Tal Resolugéo reconheceu que 0
crescimento acelerado das tecnologias de
informagéo e de comunicacéo, ofereceu aos
governos e as empresas a possibilidade de
desenvolver atividades que pudessem
interceptar e de obter dados pessoais dos
individuos. A depender da forma desta
obtencdo e de interceptacdo, tal atividade
poderia ser uma forma de violacdo ou
transgressio  dos  direitos  humanos*#,
Destacou a importancia do respeito &
liberdade de buscar, receber e difundir a
informac&o, bem como colocou relevo sobre
a vigilancia e interceptacdo ilicitas ou
arbitrarias  nos dados pessoais  dos

individuos.

443 Resolugdo 68/167 da Assembleia Geral da

ONU. Fonte:
https://undocs.org/es/A/RES/68/167. Acesso em
21 de junho de 2020.

444 Em especial ao direito a privacidade,
garantido pelo artigop 12 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, e no artigo 17
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais.

A Resolucdo deixa de forma
expressa que estes atos de intruséo violam o
direito & privacidade e sdo contrarios aos
preceitos de uma sociedade democrética.
Reconheceu que o rapido avanco global da
internet e das comunicagbes digitais
impulsionou 0 progresso, propiciando o
desenvolvimento, porém os direitos dos
individuos também devem estar protegidos
no ambiente da internet — incluindo a tutela
da privacidade. Para isso, os Estados devem
adotar medidas para garantir o direito a
privacidade dentro do contexto das
comunicacdes digitais. Tais medidas devem
incluir a criacdo de legislacOes que versam
sobre o0 tema da privacidade e protecdo de
dados na internet. Além disso, a Resolugdo
68/167 da Assembleia Geral da ONU
sugeriu aos Estados que examinassem 0s
seus procedimentos e praticas de vigilancia e
receptacdo ou interceptagbes de dados
pessoais, para Verificar se estdo de acordo
com a tutela da privacidade dos seus
cidaddos. Um dos principais pontos que a
Resolugdo sugeriu, foi que os Estados
adotassem  mecanismos  nacionais  de
supervisdo independentes, que garantissem a
transparéncia das atividades de vigilancia da
privacidade, e de protecdo de dados,
realizados pelo Estado.

Evidente que a questdo do controle e
acesso a informagdo sempre foi de suma

importancia para a sociedade, em suas mais
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variadas épocas. Mas o ineditismo que a
tecnologia trouxe de impacto para a questéo
da privacidade e da protecdo de dados
pessoais foi justamente 0 aumento
exponencial da capilaridade tanto de
obtencdo e fontes de acesso as informagdes,
bem como a ampla gama de destinatarios e
fluxos transacional de informacoes.

Para alguns juristas, como o proprio
Danilo Doneda*®, 0 aumento da demanda
estatal e dos agentes privados em obter cada
vez mais um maior nivel de detalhamento e
de capilaridade de acesso as informacdes
pessoais dos individuos, era justificado ndo
apenas pelo fato da informagdo que seria
obtida ser util ja naquele momento, mas
simplesmente pelo fato dela ser acessivel. Os
agentes estatais e privados que captam as
informacBes dos individuos assim o fazem
seja por uma necessidade do momento, ou
por potencial necessidade futura.

Uma das principais alteragdes sobre
a importancia da tutela da privacidade nos
tempos contemporaneos, foi que o Estado
deixou de ser o unico ofensor a tutela da
privacidade. O setor privado, e em especial a
utilizagdo da internet e dos meios digitais,
também se transformou em um dos
principais ofensores a tutela da privacidade

dos individuos.

45 DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Fundamentos da lei
geral de prote¢do de dados. Ed. Revista dos
Tribunais. 2019. pg. 36.

Um dos marcos histéricos que
também influenciou a tutela da privacidade
foram os atentados terroristas que ocorreram
as Torres Gémeas, nos Estados Unidos, em
11 de setembro de 2001. Apos o atentado,
houve por parte do Estado norte-americano
uma maior interferéncia na privacidade dos
cidaddos norte-americanos, bem como de
individuos de outras nacionalidades que
estavam no territorio dos EUA. No ano de
2013 o governo dos EUA foi duramente
criticado por utilizar a Agéncia de Seguranca
Nacional (NSA) e o FBI para, ao tentar
proteger os cidaddos norte-americanos do
terrorismo, estaria violando a privacidade
dos cidaddos. Inclusive, houve uma
acusacdo de que as autoridades americanas
colheram dados de milhGes de usuarios de
telefones e exploraram os servidores de nove
empresas da internet**5, Um dos aspectos
mais debatidos na doutrina juridica acerca da
tutela da privacidade, e em especial na
internet, € se 0s usudrios das redes sociais
estdo preocupados com a sua privacidade
frente a utilizacdo das aplicagBes e softwares
na internet.

Como definido pelo jurista italiano
Stefano Rodota, a tutela da privacidade na

Sociedade da Informacdo n&o se pauta mais

46 para  maiores informacdes, acesse:
https://www.terra.com.br/noticias/mundo/estado
s-unidos/escandalo-de-invasao-de-privacidade-
coloca-governo-dos-eua-sob-
pressao,2358198de4e1f310VgnCLD2000000ec
6eb0aRCRD.html acesso em 21 de julho de
2020
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no chamado eixo “pessoa-informacéo-
segredo”, mas sim no “pessoa-informacéo-
circulagdo-controle™*’. Assim, a tutela da
privacidade ndo se esgota apenas no fato de
evitar o acesso do Estado, ou dos demais
agentes privados, aos dados pessoais do
individuo. Mas o conceito se expande, para
tutelar a circulagdo, disseminacéo e controle
das informag@es — na tentativa de garantir ao
individuo o protagonismo de seus dados
pessoais. Assim, afasta-se a relagdo do
conceito de privacidade como a garantia de
isolamento ou tranquilidade, que fora
amplamente divulgada e conceituada nos
séculos XVIII e XIX, e amplia-se 0 conceito
para que o individuo possa obter meios de
controlar os seus dados pessoais, através dos
conceitos de consentimento e do direito ao
esquecimento®48,

Para parte da doutrina, como Danilo
Doneda*®, a ampliagdo do conceito de
tutela do direito a privacidade para a
protecéo de dados pessoais faz com que em
um primeiro momento esses dois conceitos
se confundam. Mas com o desenvolvimento
da industria e economia digital, o conceito
de protecdo de dados foi ampliado e passa a

ter significado ontoldgico préprio. O direito

447 RODOTA, Stefano. A privacidade hoje. p.
448 Os conceitos do consentimento e do direito
ao esquecimento serdo abordados na presente
pesquisa.

49 DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Fundamentos da lei
geral de prote¢do de dados. Ed. Revista dos
Tribunais. 2019. pg. 44.

a privacidade deixa de ser analisado apenas
sob a dtica patrimonialista®®, e passa a
tutelar mais os direitos da personalidade.
Ocorre que o desenvolvimento da
industria informatica, e em especial da
digitalizacdo e da ampliacdo da utilizagdo da
internet como um sistema da economia,
trouxe as ciéncias juridicas grandes desafios.
Um dos desafios é justamente a auséncia de
centro de controle hierarquizado da internet.
Todo o tréfego de dados da rede mundial de
computadores € realizado atraves de
protocolo de comunicagbes, e 0s
“caminhos” possiveis por esses protocolos
ndo sd0 0S mMesmos — mesmo Se uma
terminacdo parte de um mesmo device, e va
para um mesmo destino*!. Ou seja, os
caminhos dos protocolos de comunicagdo da
rede ndo sdo Unicos, e com conexdes que
podem variar de acordo com a

conectividade, ndo havendo uma estrutura

400 civilista Pietro Perlingieri, em sua obra
“Perfis do Direito Civil”, relata sobre o processo
de “despatromonializacdo” que tem ocorrido no
Direito Civil. Ele afirma se necessario “(...)
reconstruir o Direito Civil ndo com uma reducéo
ou um aumento de tutela de situacdes
patrimoniais, mas com uma tutela
qualitativamente diversa (...) O Direito Civil
reapropria-se (..) da sua originaria vocacdo de
ius civile, destinado a exercer a tutela dos
direitos “civis” em uma nova sintese”
(PERLEGRINI, Pietro. Perfis do direito civil.
ed. Renovar. 3? edicdo. 2007. p. 34).

451 para exemplificar, pense em um computador
conectado a rede de internet fixa que, ao ter o
sinal rompido por um problema técnico da
operadora de telecomunicagdes, 0 usuario
reconecta a sua conexdo & internet através da
utilizacdo do sinal de internet do celular (o
chamado “acesso pessoal” ou roteamento de
sinal).
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central das comunicacOes e dos protocolos
da internet. Esta auséncia de polo de controle
acaba por dificultar até mesmo uma
regulacio da protecdo de dados. Inclusive,
justamente esta auséncia de controle
formalmente hierarquizado contribuiu para
que a internet se  desenvolvesse
independentemente  de  regulagbes de

Estados e de Organismos Internacionais.

Conceito de dado pessoal na sociedade

informacional e direitos personalissimos

Inicialmente os dados pessoais
estavam  relacionados &  informacoes
cadastrais das pessoas naturais, tais como
nome, sobrenome, endereco residencial e de
correio eletrénico, nimero de telefone e
dados bancérios. Ocorre que, com a vultoso
desenvolvimento da economia digital,
ocorreu uma ampliacdo deste conceito
passando a incluir dados e historico de
navegacdo na internet, clickstream®?,
localizacdo geogréfica, endereco de Internet

Protocol (IP)*3,

452 O termo clickstream analysis faz referéncia a
anélise dos dados de navegagdo do usuario em
um web site com o objetivo de descobrir
padrdes e regras de associacdo do tipo: se um
usudrio visitou a pagina A ele também visitou a
pagina B. Fonte:
https://www.devmedia.com.br/analise-
clickstream-analisando-dados-de-navegacao-
em-seu-site/29941. Acesso em 16 de agosto de
2020.

43 BRANCHER, Paulo Marccos Rodrigues.
BEPPU, Ana Claudia. Protecdo de dados
pessoais no Brasil. Uma nova visdo a partir ds
Lei. N° 13.709/2018. Ed. Forum. 2019. p. 65.

Um dos principais vetores para a
ampla utilizacdo dos dados pessoais como
verdadeira “moeda de troca”, € devido a
utilizacdo massiva das plataformas digitais e
das redes sociais da internet, através do Big
Data**. A alta conectividade dos individuos
a internet, com o alto desenvolvimento de
novas tecnologias, e somado a este contexto
a diversificada utilizacdo da internet com
altissima velocidade de conexdo, propiciou
aos individuos realmente tivessem uma
“vida virtual”. Para alguns analistas, a
proxima etapa da internet (Internet of Things
— loT) podera ser responsavel pela maior
imersao do ambiente “virtual” com o “real”.

Consequentemente as plataformas
digitais e redes sociais, sejam para facilitar,
acelerar o tempo de resposta, ou até mesmo
para propiciar a0 Seu usuario uma
experiéncia mais individualizada, coletam os
dados pessoais®™® dos seus usuarios. Com
ISSO, surge o conceito da economia movida a
dados pessoais (data-drive-in  economy).
Ana Frazdo, ao explicar a funcdo das
plataformas digitais na economia de dados
diz,

44 Big Data é a analise e a interpretacdo de
grandes volumes de dados de grande variedade.
Fonte: https://canaltech.com.br/big-data/o-que-
e-big-data/ Acesso em 02 de agosto de 2020.

45 De acordo com o artigo 5° I, da Lei n°
13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais — LGPD), define
dados pessoais como “I dado pessoal:
informagdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel”.
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A racionalidade econdmica das
plataformas digitais estd associada
especialmente a viabilizagdo dos
mercados de dois lados, os quais se
caracterizam pela promocdo da
interacdo entre 0s usuarios das pontas
(.) Assim ambos os lados (..)
precisam encontrar-se € interagir, com
vistas a beneficiarem-se do aumento
de participantes do outro lado”456

Mesmo que as plataformas digitais
ndo detenham os “meios de producdo” para
as trocas econdmicas, elas possuem algo que
¢ de importancia salutar para a economia
digital: conectar demandantes e demandados
— seja na venda on line de determinado
produto, na prestacdo de um servigo, ou
como meio de pagamento ou propiciar a
comunicacéo.

Mas como, e de que forma, os dados
pessoais sdo utilizados pelas plataformas
digitais? E de que forma elas podem gerar
valor, através do tratamento dos dados
pessoais de seus usudrios? Um dos
principais conceitos de tratamento de dados
pessoais utilizados pelas plataformas digitais
sdo 0 matchmaking e a recomendacdo. O
primeiro trata-se de uma prética onde,
através do conhecimento dos interesses dos
usuarios das plataformas ou aplicagBes
digitais, combinam-se 0s interesses dos
usuarios — numa espécie de “conexdo entre

0s consumidores corretos para 0s produtores

456 TEPEDINO, Gustavo. Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais.
Ed. Forum. 2019. p. 334.

corretos™’. Enquanto o segundo, através
das informagbes obtidas pelos dados
pessoais do usuario, como o histdrico de
navegacdo em web sites, de produtos
comprados,  localizagbes  geogréficas
percorridas, as plataformas e as aplicacbes
digitais recomendam aos seus usuarios
produtos e servicos semelhantes, de acordo
com os dados pessoais tratados. As
plataformas detém ““(...) a importante func¢ao
de controle, gestdo e, conforme 0 caso,
igualmente de utilizacdo comercial dos
dados pessoais dos usuarios™°®. Evidente
que, sem o tratamento e acesso aos dados
pessoais de seus usudrios, as plataformas e
aplicagBes digitais ndo conseguiriam atingir
seus objetivos e eficiéncia.

Para as plataformas digitais, atraves
do big analytics ocorreu a possibilidade de,
através dos dados, extrair as correlagGes,
padroes e associagbes que possam ser
consideradas informacOes que possam ter
grande valor. Os algoritmos™® das

plataformas digitais buscar acessar 0 Big

47 TEPEDINO, Gustavo. Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais.
Ed. Férum. 2019. p. 335

458 TEPEDINO, Gustavo. Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais.
Ed. Férum. 2019. p. 335

49 Algoritmos sdo a base do processo de
desenvolvimento de software e fazem parte das
ferramentas pelas quais programadores criam
estratégias para fracionar problemas em etapas e
processos que podem  ser traduzidos
computacionalmente. Fonte:
https://www.techtudo.com.br/listas/2020/05/0-
que-e-algoritmo-entenda-como-funciona-em-
apps-e-sites-da-internet.ghtml Acesso em 02 de
agosto de 2020.
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Data e relaciona-lo com o Big Analytics*®®
para gerar valor ao dado pessoal e
transforméa-lo em informag&o. Isso faz com
que as plataformas e aplicagBes digitais
busgquem, através do Big Data, obter a maior
quantidade de dados pessoais possiveis de
seus usuarios, para depois realizar o
tratamento e saber como irdo monetizar ou
gerar valor. Isso faz com que as plataformas
digitais seja um dos agentes com maior
participacdo na obtencéo dos dados pessoais
dos usuérios da internet — principalmente
pela alta conexao entre os usuarios, agentes
econdmicos e até os governos*©L,

Ao fim e ao cabo, 0 sistema
econdmico, utilizando das plataformas
digitais e seus algoritmos, oferecem aos
agentes decisbes com base na menor
probabilidade de erro, com maior eficiéncia
e com menor custo de operacdo. Um dos
principais ganhos ao utilizar decisdes
baseadas em algoritmos € justamente
substituir as analises humanas, que sdo
cognitivas e fundamentadas em um
pensamento causal e indutivo, pelas analises
e decisOes estatisticas e racionais de tais

aplicagdes.

40 Em sintese, quando se trata de Big Data, se
referem a quantidade massiva de obtencdo de
dados recolhidos por aplicagbes e mecanismos
digitais e virtuais. Ja Big Analytics, se refere aos
dados massivos ja tratados e analisados.

41 TEPEDINO, Gustavo. Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais.
Ed. Férum. 2019. p. 338

Mesmo que de forma indireta, 0s
algoritmos interferem a relacdo do individuo
com a internet, chegando at¢ mesmo a
predizé-1a*%?. O debate acerca da utilizagio
dos algoritmos perpassa a questdo da suposta
invasdo de privacidade, uma vez que as
informacOes geradas por eles advém de
dados pessoais que nem sempre tem o
consentimento dos titulares, mas devem ser
analisados sob a Gtica dos impactos que 0s
algoritmos podem ter na vida dos
individuos. De decisbes que véao desde
quanto a pessoa devera pagar por
determinado servi¢o, como a contratacéo de
um seguro de automovel — baseado nas
informacdes geograficas de localizagdo e
deslocamento — até sobre como a pessoa
reage a exposicéo a determinadas situagdes —
tendo por base as informagbes da expressao
facial da pessoa.

Dentro do chamado processo de
“despatrimonializagdo” do direito civil, no
qual os bens juridicos tutelados deixam de
ser apenas o patrimdnio, e passando a incluir
também o0s chamados direitos da
personalidade, tutelam a dignidade da pessoa
humana — e contribuem substancialmente
para que outros bens juridicos venham a ser

categorizados, como os dados pessoais. Dai

462 Ao utilizar os dados de deslocamentos por
meio das conexdes de aparelho celular de uma
pessoa as respectivas antenas, é possivel prever
com até 95% de precisdo onde o individuo
estard em dois meses, e em que hora do dia.
Fonte: https://www.bbc.com/portuguese/geral-
39535650 Acesso em 03 de agosto de 2020.
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a caracteristica de que os direitos da
personalidade ndo sdo acabados, mas sim
em constante construgéo.

Para grande parte da doutrina
juridica contemporénea, os dados pessoais
também devem ser incluidos como uma
nova categoria de direitos da personalidade.
Dai a comprovacdo de que os direitos da
personalidade ndo devem ser considerados
de uma forma restritiva, mas sim capaz de
incluir as novas demandas da sociedade da
informacdo. Inclusive a prdpria doutrina
alemad, que o direito da personalidade deve
ser como uma das principais funcoes
juridicas a garantia de que o individuo possa
desenvolver a sua personalidade de forma
livre. Ou seja, se este desenvolvimento
incluir também a tutela dos dados pessoais, 0
direito da personalidade deve integré-lo
como um de seus bens tutelados. Assim
sendo, os direitos da personalidade
passariam a ser repersonalizados, e ndo mais
vistos apenas de forma patrimonial do direito
civil.

De acordo com Maria Celina Bodin,
desde os primordios da Idade Antiga o
direito civil teve como um de seus principais
elementos o direito a propriedade (sendo o
principal)*®3. Mas a partir do final do século
XIX foi percebido pelos individuos a

necessidade de uma tutela da privacidade.

43 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana. Estudos de direito
civil-constitucional. Editora Processo. 2016. p.
121

Celina (MORAES, 2016. p. 122) destaca
que até finais do século XV111 os individuos
ndo tinham uma vida privada, ocorrendo
uma mistura com a sua vida publica. Foi
somente com o Codigo Civil de Napoledo
que surge o sujeito com direitos subjetivos,
principalmente devido a&s conquistas da
burguesia na revolucdo Francesa, que
demandaram uma maior tutela dos contratos
para protegerem 0s bens e as titularidades,
para proteger um direito de propriedade
sobre os bens.

Segundo Bodin (MORAES, 2016.
P. 122), somente ap6s duzentos anos que no
direito civil houve a prevaléncia dos direitos
da personalidade sobre os direitos
patrimoniais, em especial no que tange a
protecdo da identidade e integralidade. Na
sociedade da informagdo, os meios de
comunicacdo em massa, € em especial a
utilizacdo da internet, podem ameagar 0s
direitos da personalidade — em especial pela
intromisséo, e muitas vezes vigilancia, que o
individuo tem em sua vida particular. Surge
entdo um debate na doutrina juridica acerca
da informac8o. Seria ela um bem juridico
que deve ser tutelado “(...) através dos
direitos da personalidade ou através do
direito de propriedade?”64,

De acordo com Bodin (MORAES,
2016. P. 127), o direito da personalidade

464 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana. Estudos de direito
civil-constitucional. Editora Processo. 2016. p.
123.

256

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



deve ser uma categoria aberta uma vez que
“(...) sempre se evidenciam novas instancias
concernentes a personalidade do sujeito, ndo
previstas nem previsiveis pelo legislador
(..y**®5. Como o legislador brasileiro nio
quis criar uma norma geral dos direitos da
personalidade, para da doutrina, assim como
Bodin, sustenta que o artigo 1°, inciso 11l da
Constituicdo Brasileira, ao tutelar o principio
da dignidade da pessoa humana, deve ser
visto pela dtica de uma norma geral dos

direitos da personalidade,

(...) a0 considerar a dignidade humana
como valor sobre o qual se funda a
Republica, representa uma verdadeira
clausula geral de tutela de todos os
direitos que da personalidade irradiam.
Assim, em nosso ordenamento, 0
principio da dignidade da pessoa
humana atua como uma clausula geral
de tutela e promoc&o da personalidade,
em suas mais diversas manifestagGes.
N&o pode, portanto, ser limitada em
sua aplicagdo  pelo  legislador
ordinario”.466

No caso concreto em que ocorra a
colisio de direitos da personalidade
(inclusive, Bodin cita o caso entre a colisdo
do direito a informacéo, vis-a-vis o direito a

imagem, honra e privacidade)*®’, sugere a

45 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana. Estudos de direito
civil-constitucional. Editora Processo. 2016. p.
127

46 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana. Estudos de direito
civil-constitucional. Editora Processo. 2016. p.
128

47 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
medida da pessoa humana. Estudos de direito

utilizagio da técnica da ponderagiio®®®

para
verificar — de acordo com 0 caso concreto —
de qual dos “lados” em colisdo se tutela de
forma mais plena o principio da dignidade
da pessoa humana. Inclusive é o que
determina o Enunciado n® 274 da “IV

Jornada de Direito Civil”,

Os direitos da  personalidade,
regulados de maneira nao-exaustiva
pelo Cadigo Civil, sdo expressdes da
clausula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, inc. 11, da
Constituicdo (principio da dignidade
da pessoa humana). Em caso de
colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderacdo469

A grande duvida, segundo Bodin
(MORAES, 2016. p. 134) é definir quais séo
os limites da autodeterminacdo quando da
ocorréncia da colisdo entre direitos da
personalidade e a aplicacdo da ponderacdo
com base no principio da dignidade da
pessoa humana. Inclusive, de acordo com o
Enunciado n° 279 da “IV Jornada de Direito
Civil”,

A protecdo & imagem deve ser
ponderada com outros  interesses

civil-constitucional. Editora Processo. 2016. p.
128

468 A aplicacdo da técnica da ponderagdo de
principios, através da Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy, sera
desenvolvida no préximo capitulo da presente
pesquisa.

469 Fonte:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/21
9 Acesso em 30 de julho de 2020.
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constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de
amplo acesso a informagdo e da
liberdade de imprensa. Em caso de
colisdo, levar-se-4 em conta a
notoriedade do retratado e dos fatos
abordados, bem como a veracidade
destes e, ainda, as caracteristicas de sua
utilizacdo  (comercial, informativa,
biografica), privilegiando-se medidas
que ndo restrinjam a divulgacdo de
informacdes470.

Como consta no historico

julgamento da Lei do Censo alemé&o,
realizado em margo de 1983*'%, as restricdes
deste direito a “autodeterminagdo sobre a

informagao™ sdo permitidas,

(..) somente em caso de interesse
predominante da coletividade. Tais
restricbes necessitam de uma base
legal constitucional que deve atender
a0 mandamento da clareza normativa
préprio do Estado de Direito. O
legislador deve, além disso, observar,
em sua regulamentac&o, o principio da
proporcionalidade. Também  deve
tomar precaugBes organizacionais e
processuais que evitem o risco de uma
violagéo do direito da
personalidade”472

Os dados pessoais € as informacoes,
especialmente com a massiva

disponibilidade de acesso, divulgagéo,

470 Fonte:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/23
6 Acesso em 30 de julho de 2020.

471471 Reveja a analise do julgamento da Lei do
Censo alema, na pagina 33 desta pesquisa.

42 Fonte:  http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/sci/jurisprudencias-e-
pareceres/jurisprudencias/docs-
jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_t
ribunal_constitucional_federal_alemao.pdf. p.
235. Acesso em 16 de agosto de 2020.

obtencéo e transferéncia que a internet e as
grandes empresas e aplicaces na internet,
acabam por transformar, definir, classificar e
segmentar os individuos através de suas
informacoes e dados pessoais. Logo o direito
a personalidade, no que tange a questdo da
tutela da privacidade, deve considerar como
uma das principais necessidades o controle
da circulagdo da informacéo do individuo.
Ou seja, cabe a este definir quais as
informacOes a seu respeito podem ser
armazenadas, divulgadas, transmitidas a
terceiros e, até mesmo, comercializadas ou

excluidas.

TEORIA DA PONDERACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais tutelados para a

garantia da dignidade da pessoa humana

O jurista Robert Alexy, em sua obra
Teoria dos Direitos Fundamentais, teve o
objetivo de conceituar uma teoria juridica
geral dos direitos fundamentais. Segundo
Alexy, uma das principais atribuices desta
teoria é justamente fazer a distincdo ente
regras e principios, principalmente quanto a
resolucdes de casos de colisdes de direito.
Regras e principios sdo0 normas pois, de

acordo com Alexy, sao expressdes dednticas
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do dever, da permissio e da proibicio*’3. Ele
define que principios, tanto quanto regras,
sdo razdes para juizos concretos de dever-
ser. Sendo, assim, duas espécies de normas.
Existem varios critérios para
distinguir regras de principios, mas para
Alexy a tese correta seria a que entre
principios e regras ndo existem apenas uma

474 mas também uma

diferenca de grau
diferenca qualitativa. Ao conceituar 0 seu
mandamento de otimizacdo, Alexy define
principios como “(...) normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes™7°. O que vai determinar o
grau de satisfacdo do mandamento de
otimizacdo de determinado principio seriam
as possibilidades tanto juridicas quanto
faticas. A colisdo de principios e regras
determinam o ambito das possibilidades
juridicas. Para Alexy, regras sdo hormas que
contém determinacdes que devem, ou ser
satisfeitas, ou ndo ser satisfeitas.

Como para Alexy ndo existe o

conceito de gradualidade da regra*’®, se duas

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
87

474 O critério da generalidade define que
Principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, em contraposicdo ao das
regras, que é relativamente baixo. ref. ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. ed.
Malheiros. 22 edicdo. 2015. p. 89

475 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
90

476 Uma vez que toda regra deve ser valida, ou
invalida, em sua totalidade. ALEXY, Robert.

regras  tém  consequéncias  juridicas
contraditorias entre si em determinado caso
concreto, uma delas deve permitir a inclusdo
de uma clausula de excecdo frente a
possibilidade de ocorrer a necessidade de
aplicagdo da regra conflitante. Se nédo for
possivel a utilizagdo de uma clausula de
excecdo, uma das duas regras devera ser
considerada invalida, pois trata-se de uma
questdo sobre validade. Ele menciona que
existem varios critérios que devem ser
levando em conta para decidir qual regra
devera ser considerada invalida*’’, inclusive
levando-se em consideracdo a importancia
de cada regra em conflito. Mas 0 mesmo nao
ocorre com a colisdo de principios. Segundo
Alexy, quando ocorre colisdo, um deles
precisara ceder. Mas isto ndo significa que o
principio que ir4 ceder deva ser considerado
invalido, ou que tenha que ter uma clausula
de excecdo — tal como ocorre nos casos das
regras. Em determinadas condicdes, um dos
principios devera ter precedéncia frente ao
outro, no caso concreto. Inclusive, se as
condicoes se alterarem, o principio cedente
podera se “sobrepor”, resolvendo a

problemética da colisdo entre principios de

Teoria dos direitos fundamentais. ed.
Malheiros. 22 edi¢do. 2015. p. 91

477 Como os conceitos elencados na Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporaria,
a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue.

§ 1o A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior.
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forma oposta. Isto decorre, segundo Alexy,
pOorgue Nos casos concretos 0s principios tém
pesos diferentes e, aquele com maior “peso”
no caso concreto (e frente a colisdo com
determinado principio) devera se sobrepor.
Em suma, o conflito entre regras deve ser
solucionados pelo &mbito da validade. Ja a
colisdo dos principios, na “dimensio de
peso”, através de um sopesamento entre 0s
interesses conflitantes.*®.

Geralmente, e ainda de acordo com
0 pensamento de Robert Alexy, o
sopesamento ocorre quando ambos os polos
desta colisdo tém o dever de garantir, na
maior medida possivel, a aplicacdo de
determinado  principio — dentro das
possibilidades faticas e juridicas de sua
realizacdo. Na auséncia de um dos polos,
tornaria obrigat6rio ou permitida a realizacdo
do outro. Portanto, a existéncia de um
principio compromete a do outro.

Para solucionar esta colisdo de
principios, 0 que Alexy sugere é o
estabelecimento de “precedéncia
condicionada entre os principios”, mas
considerada de acordo com as circunstancias
do caso concreto. Se estabelecem ‘(...
condicbes sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro. Sob outras

condi¢Bes, é possivel que a questdo da

47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢do. 2015. p.
94

precedéncia seja resolvida de forma
contraria’™’.

Para este jurista alem&o, de uma
forma geral os principios de direito
constitucional ndo tém precedéncia um sobre
0 outro (excecédo pode ser feita no caso do
principio da dignidade da pessoa humana).
Ou seja, ndo existe uma precedéncia
absoluta de principios constitucionais. Mas
para resolver a colisdo entre principios de
direito constitucional, Alexy defende que
deve ser usada uma relacdo de precedéncia
condicionada (também chamada de concreta
ou relativa), cuja questdo decisiva é definir
em determinadas condigBes qual serd o
principio que deverda prevalecer e qual
devera ceder. Diz ele “Em um caso concreto,
0 principio terd um peso maior que O
principio colidente se houver razdes
suficientes para que aquele prevaleca, em
determinadas condigBes, presentes neste
caso concreto™®, Mas se uma agio violar
um direito fundamental, esta deverd ser
proibida.

Alexy conceitua em sua “lei de
colisdao” que “As condi¢des sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que

expressa a consequéncia juridica do

479 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
96

480  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 ed. 2015. p. 97
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principio que tem precedéncia™®!. Para ele,
esta lei reflete a natureza dos principios
como mandamentos de otimizagéo, uma vez
que ndo existe relacdo absoluta de
precedéncia e a sua referéncia a agles e
situagdes ndo quantificaveis. Mas esta “lei de
coalizagdo” ndo estabelece a questdo do
“tudo-ou-nada”, mas sim o “afastamento do
direito  fundamental em  relacbes
individuais”.

A condicdo de precedéncia e, com
isso, 0 suporte fatico da regra que
corresponde ao enunciado da preferéncia
segundo a lei de coalisdo, incluem uma
clausula ceteris paribus, a qual permite o
estabelecimento de excegoes.

Alexy define que os principios sdo
definidos como mandamento de otimizagao
(ou seja, exigem que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes —
pois seus mandamentos sdo prima facie- e as
regras, COMO NOrmas que sempre ou S&0
satisfeitas, ou ndo sdo. Mas define que os
principios sempre ttm 0 mesmo carater
prima facie seria uma definicdo incompleta.
Inclusive, para Alexy uma regra pode ter a
inclusdo de uma clausula de excecdo em
virtude de um principio.

De acordo com este mandamento de

otimizac&o os principios, por ndo terem um

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edigdo. 2015. p.
99

mandamento definitivo, representam razdes
que podem ser afastadas por razdes
antagdnicas. Portanto, ndo sdo os principios
que possuem as razOes e as contra-razoes
que devem ter preponderdncia na
possibilidade fatica — diferente das regras
que, por exigirem que deva ser feito
justamente 0 que ordenam, possuem uma
determinacdo da extensdo de seu contetido
no ambito das possibilidades juridicas e
faticas.

Um principio pode ser fortalecido,
segundo Alexy, quando introduzindo uma
“carga argumentativa” em seu favor, bem
como em desfavor ao principio colidente.
Inclusive define, de acordo com Bernhard
Schlink, que “direitos fundamentais sao
regras sobre o Onus argumentativo”. Mas
regras e principios continuam a ser
considerados como de natureza distinta, por
este sdo sempre razdes prima facie e aquelas,
raz0es definitivas. Alexy passa a analisar as
consideracOes possiveis para conceituar
razbes em dois tipos, a saber: razdes para
normas universais (como gerais e abstratas)
e/ou normas individuais (juizos concretos do
dever ser).

Segundo a lei de colisdo de Alexy, a
definigdo de uma relagéo de preferéncia é a
definicdo de uma regra. Quando um
principio for uma raz&o decisiva para o juizo
concreto para decidir o dever-ser, este serd o

fundamento de uma regra — pois representa
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uma razdo definitiva para esse juizo
concreto. Logo, para o jurista alemédo os
principios, em si mesmos, ndo séo razdes
definitivas e sim fundamento, critério e
justificacdo de diretivas.

Os principios, por nao terem relacdo
com as completudes faticas e normativas,
sdo de natureza geral. Quando os principios
entram em contato com as limitagBes do
mundo fatico e normativo, surge o chamado
sistema diferenciado de regras. Inclusive,
este sistema é de suma importancia para
criticar a tentativa de criar uma pretensa
teoria generalizante do sopesamento.

Ele questiona se existem principios
absolutos, que nunca podem ser colocados
em uma relacdo de preferéncia em face de
outros. Uma das criticas centrais de
existirem principios absolutos é quanto ao
fato destes, por serem absolutos, devem
prevalecer mesmo no caso de uma colisdo a
direitos fundamentais. Isto porque, como
existem principios que tutelam direitos
coletivos e, outros, direitos individuais,
defender a ideia de que existem principios
absolutos é definir que estes, em um caso
concreto de colisdo, poderiam prevalecer
mesmo que tutelasse direitos coletivos frente
a principios que tutelassem  direitos
individuais fundamentais. Ou seja, um
principio por ser absoluto poderia se
sobrepor a principios de direitos

fundamentais. Em caso de colisao, “(...) ou

0s principios absolutos ndo sdo compativeis
com os direitos individuais, ou os direitos
individuais que sejam fundamentados pelos
principios  absolutos ndo podem  ser
garantidos a mais de um sujeito de
direito™*8?,

Alexy critica 0 chamado “Modelo
puro de principios” como aquele em que as
regras sdo inteiramente dependentes dos
principios — estes definem as disposi¢des que
garantem os direitos fundamentais; ja
aqueles, surgem da fixacdo de relacBes de
precedéncia  como  resultados  de
sopesamentos. Exemplificando o conceito
utilizado por Eike von Hippel, Alexy critica
este modelo que na solugdo determina que
ao conflito deva ser conferido um peso
especial a determinados interesses da
sociedade (como liberdade de crenca, de
opinido, de protecdo & propriedade, e demais
direitos fundamentais). Para Eike, os direitos
relacionados a autodeterminacdo individual
deveriam ter maior peso na ponderacéo. Tal
modelo estaria bem presente em analise de
conflitos entre liberdade de expressdo e
direito & privacidade na internet.

Mas o Modelo de Eike néo exclui a
necessidade de avaliar diversos pontos de
vista, e que a decisdo sobre qual o principio
deverd “prevalecer” deverd sopesar o0s

conflitos e interesses em jogo no caso

482 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
111
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concreto. Ou seja, através de uma valoragao
de interesses, as circunstancias de cada caso
particular € que sopesariam a decisdo. Mas,
Alexy critica um modelo puro de principios,
pois a ideia de uma clausula geral de
restricdo estaria em desacordo com a
Constituicdo Alema - que regula a restricio
de acordo com a natureza de cada direito
fundamental. Mas ndo desconsidera a
contribuicdo do Modelo Puro de Principios
de Eike, inclusive a necessidade de
contrapd-lo a um Modelo Puro de Regras,
ou att mesmo a uma modelo misto.
Vejamos o Modelo Puro de Regras.

Para os defensores da aplicacdo
deste Modelo Puro de Regras seria uma
alternativa que garantiria uma maior
seguranca juridica, pois vincula a regra ao
texto constitucional. Além disso, nesse
modelo, por mais que as normas de direitos
fundamentais necessitam de
complementacéo, a sua aplicacdo no caso
concreto ndo deve ser feita com ponderagéo
— visto que este “sopesamento” poderia
causar uma grande inseguranca juridica
devido & necessidade de interpretacdo da
regra.

Porém Alexy também critica tal
modelo puro de regras sem sopesamento e,
para fundamentar a sua critica, explana sobre
trés normativas de direitos fundamentais que
precisam ser compativeis em um modelo

puro. Séo eles: 1) os direitos fundamentais

garantidos sem reserva; 2) os direitos
fundamentais com reserva simples e; 3) 0s
direitos  fundamentais com  reserva
qualificada. Sem ao menos uma dessas
normativas ndo for compativel com um
modelo puro de regras, em que ndo deva ser
levado em conta 0 sopesamento, entéo tal
modelo puro de regras ndo sdo deve ser
aplicado.

Explanando sobre uma possibilidade
de normativa de direitos fundamentais
garantidos sem reserva, 0 problema de um
modelo puro de regras baseados seguindo
esta normativa € latente quando a
aplicabilidade de tal modelo foca apenas no
texto de forma estrita. Mas o0 ponto central
discutido pelo jurista aleméo € se é possivel
um modelo puro de regras em que pese a
garantia  dos  direitos  fundamentais
garantidos sem reserva, mesmo que nao
utilize sopesamento, estabelecer mesmo
assim critérios para estabelecimento de
decisdes de protecio a um direito
fundamental. Ele aprofunda a sua analise
explicando o conceito de restricdes
imanentes de ndo perturbacio de Diiring 83,
A anélise de Alexy é se as trés restricoes
originarias de ndo-perturbacdo de Diring —
“restricdio  imanente  ldogico-juridica”,
atribuida a direitos de terceiros; “restricao

socialmente imanente”, atribuida a ordem

483 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
125
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moral e; “restricdo eticamente imanente”,
atribuida & lei moral — sdo livres de
sopesamento*®*. Um dos pontos centrais é
que sopesamentos Sd0 invitaveis quando
“todos  sdo  titulares de  direitos
fundamentais™®°. Quando surgem duvidas,
a necessidade de sopesamento é inafastavel,
segundo  Alexy, “critérios livres de
sopesamento sao sempre o resultado de um
sopesamento que os sustenta (..) e que
podem resumi-lo de maneira geral™*e®,
Mesmo nos casos em que ocorra a “restricao
eticamente imanente”, mesmo a lei moral
ndo pode ser aplicada no caso concreto sem
que ocorra sopesamento.

Em relacio  aos  direitos
fundamentais com reserva simples, a critica
que Alexy faz é no sentido de que estas
normas tutelam apenas o que esté restrito no
seu contelido essencial. Ou seja, 0 contetdo
que esta além do que esta garantido no texto
da regra de direitos fundamentais com
reservas simples ndo esta tutelado por esta.
Para evitar esse esvaziamento, tambem
deve-se  recorrer a0  exercicio do
sopesamento e de proporcionalidade — e
mais uma vez surge a critica a existéncia de

um modelo puro de regras. Isso pode ser

484 1dem

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edigdo. 2015. p.
126

486  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
128

percebido pelo critério de determinadas

relacBes de preferéncia entre principios, pois

“(...) para todos os casos de restri¢do a
direitos fundamentais, exige que sejam
atendidas as maximas de adequacéo,
da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito — esta alinhada com
as perspectivas tedrico-normativas e de
fundamentacdo da  teoria  dos
principios”487

E mesmo a aplicacdo do modelo
puro de regras no caso de direitos
fundamentais com reserva qualificada
também fracassa. Para Alexy, esse seria a
situacdo em que tal modelo teria maiores
chances de obter éxito. Solucionar estes
casos tendo por base apenas a subsungao, e
ndo a aplicacdo do sopesamento, € uma
técnica fadada ao fracasso, uma vez que ndo
respeitaria critérios de proporcionalidade e
de razoabilidade. Portanto, segundo Alexy, o
modelo puro de regras ndo se justifica, uma
vez que ndo permite a utilizacdo de
sopesamento, proporcionalidade e
razoabilidade. E tais critérios de analise de
suporte fatico sdo essenciais para analisar 0s
casos de coliséo de direitos fundamentais —
tanto os garantidos “sem reserva”, com
“reserva simples” ou com “reserva

qualificada”.

47  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
131
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Como, tanto o modelo puro de
regras e 0 modelo puro de principios como
modelos considerados como “puros” e
antagbnicos, sdo rejeitados, surge a
possibilidade de um modelo misto, que
combine uma ligagéo entre 0 modelo puros
de principios com o modelo puro de regras.
E este modelo, segundo Alexy, é o modelo

de regras e principios.

Como explicado nos topicos
anteriores, os chamados direitos prima facie
sdo os direitos fundamentais individuais, que
geralmente estdo relacionados a algum
direito subjetivo. Mas também existem 0s
direitos  fundamentais  coletivos, que
inclusive podem ser aplicados, no caso
concreto, contrario a um direito prima facie.
Inclusive, interesses coletivos podem,
inclusive, serem utilizados em um caso
concreto para fortalecer um direito
fundamental. Néo basta que um principio
tenha relevancia apenas por seu aspecto
formal, como em uma norma constitucional
por exemplo, mas é necessario também que
seja destacado a sua relevancia do ponto de
vista material e substancial na garantia de

um direito fundamental.

O fato das normas de direitos
fundamentais serem consideradas né&o
apenas em face da garantia e tutela de
principios, mas também sobre fatores de

exigéncias de principios contrapostos, torna

necessario a existéncia de critérios de
sopesamento em situacOes faticas. Sendo
assim, para a exigéncia de uma garantia de
direito fundamental ndo € necessario apenas
um principio, mas também uma regra, e que
esta deve ser aplicada levando-se em conta
0s critérios de sopesamentos — pois do
contrério, segundo Alexy, esta regra torna-se
incompleta®®®, E esta incompletude das
regras deve ser sanado com a utilizagdo do
recurso dos principios. Mas Alexy faz uma
ressalva, ja que o fato de decisdes nos niveis
das regras estarem vinculadas a Constituicdo
as tornam estas com primazia frente as
decisdes a “(...) determinadas alternativas
baseadas em principios™*¢°. Mas tal primazia
nao deve ser vista de forma absoluta, nem
mesmo inafastdvel, uma vez que em
determinadas situacBes faticas juridicas, a
primazia do nivel das regras tenha um peso
menor do que os principios colidentes. Isto
ocorre quando existirem razfes que nao
estejam determinadas na regra, e que 0s
principios  colidentes ~ tenham  um
sopesamento maior que a propria regra
literal da Constituicdo. Surge a necessidade
do que Alexy chama de ‘“argumentacdo
constitucional” para justificar a primazia de

um principio frente a uma regra.

488  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edigdo. 2015. p.
140

489 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. ed. Malheiros. 22 edi¢éo. 2015. p.
140
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Privacidade e Liberdade de expressdo:
ponderacdo de principios para a
prestacdo de uma Unica resposta aplicada

a0 caso concreto

Ja o jurista brasileiro Lenio Streck
faz uma critica a aplicacdo da
proporcionalidade. Em sua obra 30 Anos da
CF em 30 Julgamentos — Uma Radiografia
do STF faz uma anélise do que ele chama de
“Riscos da Ponderacdo”, em que o caso
analisado fora o julgamento do habeas
corpus 82.242-2/RS*° pela Suprema Corte.
O paciente ja tinha sido absolvido em
primeira instancia, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul decidiu pela condenacéo,
0 Superior Tribunal de Justica denegou o
HC. Portanto, foi feito recurso. 4%

De acordo com a anélise de Streck,
0 HC teve como uma das analises uma “¥...)
eventual colisdo entre a liberdade de
expressao e o principio da dignidade da
pessoa humana™®?, O resultado do
julgamento de referido HC foi a negacéo do
recurso. Mesmo sendo um direito
fundamental, a liberdade de expressdo ndo é
um direito absoluto e, na decisdo da

4%0 O paciente fora acusado de (*...) escrever,

editar e publicar livros com contetdo
antissemita”. (STRECK, Lenio. 30 Anos da CF
em 30 julgamentos. Uma radiografia do STF.
Ed. gen. 2018. p. 35

41 STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018. p. 35-36

492 STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018. p. 36

Suprema Corte foi destacado que “(...) o
direito a livre expressdo ndo pode abrigar,
em sua abrangéncia, manifestacOes de
conteudo imoral que implicam ilicitude
penal™®3, As liberdades devem ser vistas,
segundo este entendimento do STF, de
forma harmonica, e ndo de forma
incondicional. Quem estabelece esses limites
¢ a propria Constituicdo Federal, como
dispde o artigo 5° 8§22, e um direito
individual ndo deve salvaguardar condutas
ilicitas, uma vez que a dignidade da pessoa
humana e a igualdade juridica devem
prevalecer.

Mas ao aprofundar a sua analise do
caso concreto do julgamento deste HC, o
jurista Lenio Streck a faz sob a 6tica de sua
Teoria da Deciséo. Para ele, o STF errou na
fundamentacdo da decisdo, pois a fez com
base na colisio entre a liberdade de
expressdo e dignidade da pessoa humana®®®.
Mas para Streck, ndo haveria uma “colisdo
de principios”, uma vez que a conduta do
acusado nao era de liberdade de expresséo,
mas sim de um ato ilicito. Logo, uma

fundamentagdo da decisdo baseada na

4% STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018. p. 37

494 Art. 5°, 82° CF: § 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

4% STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018.p. 38
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Teoria da Ponderacdo e Argumentacdo, 0
proprio direito & liberdade de expressédo seria
relativizado®®®. Inclusive, Streck questiona
como uma conduta poderia ser considerada
licita — se 0 caso fosse olhado sob a dtica da
liberdade de expressdo — e, a0 mesmo
tempo, ilicita — considerado 0 caso como
crime de racismo. Neste caso, 0 voto do
Ministro Marco Aurélio foi fundamentado
na utilizacdo do método de ponderacdo de
bens e interesses juridicos, desde que ndo
importasse no “(...) esvaziamento do
contetido essencial dos direitos
humanos™?®’. Decidiu 0 Ministro que para
equalizar com esta colisdo de principios e
direitos fundamentais, a utilizacdo do
método da ponderacdo de bens e valores tem
a sua esséncia no fato de caber ao Estado a
defender os chamados ‘(..) postulados
essenciais, que sao aqueles que proclamam a
dignidade da pessoa humana (..) com
inaceitavel ofensa aos valores da igualdade e
da tolerancia (...)***®, O Ministro Mauricio
Corréa também fundamentou o seu voto
com base na utilizacdo da ponderacéo frente

a colisdo de direitos, vejam:

4% STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018.p. 38
497 STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018. p. 39
4% STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018. p. 40

“E nesses casos ha necessidade de
procederse a uma ponderacdo
juridico-constitucional, a fim de que se
tutele o direito prevalente. Cabe ao
intérprete harmonizar os bens juridicos
em oposicdo, como forma de garantir
o verdadeiro significado da norma e a
conformagdo simétrica da Constituicio
(..) Em situagbes como a presente,
acaso caracterizado o conflito, devem
preponderar os direitos de toda a
parcela da sociedade atingida com a
publicacdo das obras sob a
responsabilidade do paciente, sob pena
de colocar-se em jogo a dignidade, a
cidadania, o tratamento igualitario
(.)499

A principal critica que Lenio
Strek®® faz ao STF aplicar a Teoria da
Ponderacdo de Principios de Robert Alexy
para fundamentar a sua decisdo no caso do
HC em tela, € que o Egrégio Tribunal,
justamente ao criar e aplicar a ponderacéo,
ocorre em dois equivocos: 1) a recepcao
equivocada que os Tribunais e a doutrina
juridica brasileira vem aplicando da Teoria
da Ponderacdo de Robert Alexy; e 2) a
forma que a Teoria da Ponderacdo acaba
ciando o que Streck chama de
“discricionariedade judicial”.>"

Ao decidir qual o principio deveria
prevalecer, os Ministros da Suprema Corte
utilizaram o que, segundo Streck, a doutrina
alemd definiu como a Jurisprudéncia de
Valores. No caso em questdo, nao seria a

aplicagdo da ponderagdo, mas sim da

499 STRECK, Lenio. 30 Anos da CF em 30
julgamentos. Uma radiografia do STF. Ed. gen.
2018. p. 40

500 1dem

501 1dem
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subsuncdo — uma vez que ndo trata-se de
liberdade de expresséo, mas sim da conduta
tipificada pelo racismo. Sobre a
conceituacdo de principios gerais do Direito,
para Streck, eles “(..) adquirem um
significado apenas quando considerados em
conjunto como restante do sistema juridico:
dai a necessidade de pressup6-lo como uma
totalidade™2.

Ainda sobre a Otica da analise do
jurista Lenio Streck, mas utilizando a sua
obra “Dicionario de Hermenéutica”, ele
critica a forma com que a doutrina juridica
brasileira tem defendido a resolugdo dos
chamados hard cases. Lenio explica que
Alexy, através do postulado da ponderacéo
como uma forma de resolver os conflitos
juridicos, é composto por trés etapas: 1) a
adequagdo; 2) a necessidade ; e 3) a
proporcionalidade em sentido estrito®®

A adequacdo e a necessidade estdo
relacionadas, segundo Lenio, para esclarecer
as  possibilidades  faticas. Ja a
proporcionalidade € utilizada para a solugéo
dos conflitos juridicos, através da lei do

sopesamento>®*. A critica que Lenio faz é

%02 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica
e(m) crise. Livraria do Advogado. 1999. p. 88
SBSTRECK, Lenio. Dicionario de
hermenéutica. 50 verbetes fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica
do direito. ed. casa do direito. 22 edigdo. 2020.
p. 257.

S04 De acordo com Lenio, Alexy define a lei do
sopesamento como “(...) quanto maior for o
grau de satisfacdo de um principio, tanto maior
tera que ser a importancia da satisfacdo do
outro”. (STRECK, Lenio. Dicionario de

que ao utilizar a pondera¢do como uma nova
“hierarquizagdo ponderativa em favor da
subjetividade do intérprete” (STRECK,
2020. p. 258), traz a baila que a resolucéo do
caso possa ser pautada na discricionariedade
do intérprete. Assim, fornece ao juiz uma
fundamentagdo para dizer o direito, de
acordo com a sua subjetividade, qual o
principio deve ser sopesado na solucdo do
caso concreto. Inclusive o protagonismo
judicial, estaria relacionado com a “teoria

alexyana’%,

Estudo de caso

O estudo de caso ir4 analisar se o
postulado da ponderacéo de principios pode
ser devidamente aplicado, quando da colis&o
entre o direito a liberdade de expressdo com
o discurso do édio, quando ocorrem nas
redes sociais e na internet. E sintomético que
cada vez mais tem aumentado O debate
acerca desta colisdo de principios, em
especial nas redes sociais. Inclusive, como
um dos reflexos dos movimentos civis que
ocorreram recentemente nos Estados Unidos
devido a morte de George Floyd, uma das

maiores redes sociais da internet tem sido

hermenéutica. 50 verbetes fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica
do direito. ed. casa do direito. 22 edicdo. 2020.
p. 257.)

%05 Dicionario de hermenéutica. 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. ed. casa do
direito. 22 edi¢do. 2020. p. 258

268

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



pressionada, por um grupo composto pelas
maiores empresas que realizam publicidade
em sua plataforma, para criar meios e
aplicagBes para frear o chamado discurso do
6dio, e postagens com contetido racista °%
O chamado “discurso do odio” ¢
categorizado como sendo aquele em que
incentiva a  violéncia, bem como
perseguicoes, de minorias étnicas, politicas,
religiosas, da comunidade LGTBQIA+, bem
como condutas racistas. Ocorre que, devido
a utilizacdo cada vez maior das redes sociais,
esta conduta também invadiu os meios
digitais e ampliou a propagacdo deste
discurso. Inclusive, se aproveitando em
sociedades em que existe uma situacdo de
grande polarizacdo politico-ideoldgico.

Sob o prisma dos principios e
garantias constitucionais, uma das questoes
salutares é verificar como pode ser analisada
a colisdo entre dois principios, que sdo a
liberdade de expressdo — que justificaria a
possibilidade da pessoa propagar a sua
opinido, mesmo que seja defendendo ideais
anti-juridicos, ou até mesmo ilicitos -, e a
defesa de direitos fundamentais que podem
ser violados frente a propagacéo do discurso
do d4dio, tais como a autodeterminagdo
sexual, de género, politico-ideol6gica e

religiosa do(a) individuo, e inclusive a sua

506 Fonte
https://olhardigital.com.br/noticia/boicote-de-
anunciantes-coloca-facebook-em-risco-e-
finalmente-pressiona-zuckerberg/102875 acesso
em 11 de julho de 2020.

propria dignidade humana — em especial
quando o discurso do ddio tem por objetivo
ferir a dignidade de uma pessoa devido a sua
etnia ou cor de pele (como ocorre em
situacdo de racismo ou injuria racial).

Como demonstrado ao longo deste
Artigo, 0 debate acerca do tema da colisdo
de principios e direitos fundamentais
ocorrem muitas dissensdes doutrinarias. O
objetivo foi, longe de findar este debate,
justamente analisar como os postulados da
proporcionalidade de principios de Robert
Alexy e a construcdo da Teoria da Decisdo
do jurista Lenio Streck podem analisar este
debate. Além disso, para contribuir a analise
deste estudo de caso, serd utilizado a
construcdo tedrica de José Emilio Medauar
Ommati, em sua obra ‘“Liberdade de
Expressio e Discurso do Odio na
Constituicdo de 19887, que analisa
profundamente este tema.

Preliminarmente, ser4 adotado o
conceito de Recuero (2009, p.102, apud
BOYD e ELLISON, 2007) que define redes
sociais como sendo web sites ou sistemas
que permite aos Seus USUArios a construcao
de uma persona através de um perfil ou
pagina pessoa, cuja interacdo entre 0s pares
ocorre atraves do envio de comentarios e/ou
mensagens que podem, ou ndo, ter

exposicao publica. Além disso, de acordo
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com a Pesquisa “TIC Domicilios 20185

realizada pelo cetic.br, o telefone celular é o
principal equipamento de aceso utilizado
pelo brasileiro, chegando a ser responsavel
por 97 % do acesso a internet.

A temética do discurso do 6dio nas
redes sociais € um fendmeno que tem
aumentado consideravelmente, inclusive se
associado com a possibilidade do anonimato
ou perfis falsos que acabam por dificultar a
identificagdo de quem origina tal discurso.
Ainda de acordo com os dados da Pesquisa
“TIC Domicilios 2018 a internet € utilizada
em 92% para troca de mensagens
simultaneas, sendo esta a principal utilizacdo
da internet feita pelos brasileiros, seguida
pela utilizacdo das redes sociais, que €
responsavel por 75% da utilizacdo da
internet no BrasilP®. Considerando que o
discurso do 6dio, na maioria das vezes, se
propaga através de aplicativos de
mensageria e redes sociais da internet, a
dimenséo de seu alcance e velocidade de
propagacdo na rede é consideravel levando
em conta o perfil de utilizacdo da internet
nos domicilios brasileiros mensurados pela

pesquisa citada. Outro dado importante, e

07 Para acessar a pesquisa na integra acesse
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/2/12225

320191028-tic_dom_2018 livro_eletronico.pdf.
Acesso em 11 de julho de 2020.

508 Fonte
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/2/12225

320191028-tic_dom_2018_livro_eletronico.pdf

p. 120. Acesso em 11 de julho de 2020

verificado na pesquisa®®® é que compartilhar
textos, imagens ou videos seguiu como
sendo uma das atividades mais citadas para
utilizacdo da internet (74%) nas redes sociais
e aplicativos de troca de mensagens. Outro
comportamento em pode contribuir para a
disseminac&o do discurso do 6dio na rede.

A contrario senso, uma vez que a
ampliacdo da utilizacdo da internet poderia
ser uma ferramenta utilizada para favorecer
0 debate de ideias e acesso a argumentos
contrérios, segundo dados de uma pesquisa
realizada pela revista PNAS (“Proceedings
of the National Academy of Science”), as
pessoas tém utilizado a internet para buscar
reafirmar as suas ideias e opinides. Ou seja,
0s usuérios das redes sociais ndo estdo
dispostos a repensarem as suas opinides a
respeito do mundo e de suas convicgoes.
Um dos fendmenos muito estudados
atualmente em relagdo as redes sociais é a
criagdo e utilizagdo das chamas ‘“‘camaras de
eco”.

As chamadas “camaras de eco”
trazem uma sensacao de que o individuo esta
interagindo com o mundo exterior, mas 0s

algoritmos®'® das redes sociais podem

509 Fonte
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/2/12225
320191028-tic_dom_2018 _livro_eletronico.pdf
p. 123. Acesso em 11 de julho de 2020.

510 Os algoritmos implementados pelos sites de
midias sociais para fornecer contetdo
personalizado claramente desempenha um papel
importante em garantir que 0S USUArios
encontrem apenas informacdes que
correspondam as suas crengas. Disponivel em:
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definir, e até mesmo limitar, as noticias e
informac0es que as pessoas acessam. Assim,
a interacd0 com pessoas e paginas de
aplicativo de uma rede social, com contetido
em que o individuo se identifica, chega até
mesmo a limitar o acesso na internet — como
uma espécie de  mecanismo  de
retroalimentacdo das informacbes e um
espaco em que o individuo escuta e tem
acesso a informacgbes somente de acordo
com suas convicgdes pessoais. O discurso do
odio prejudica a sociedade, em todo o seu
conjunto, uma vez que a hostilidade de tal
conduta gera intolerancia e predisposicdo
para que a sociedade aceite a discriminacéo
e a violéncia, ameacando a convivéncia
social pacifica tdo necessaria numa
sociedade plural e democrética.

Em 8 de dezembro de 2015, a
Comissdo Européia Contra 0 Racismo e a
Intoleréncia (ECRI)
Recomendagdo Geral n® 15, relativa a luta

produziu a

contra o discurso do odio. Nesta
Recomendacéo, ja no segundo paragrafo de
seus “Considerandos” diz que “(..) a
liberdade de expressdo e de opinido nédo
constituem direitos ilimitados e que devem
ser exercidos de forma que ndo atente contra

os demais direitos’™. Inclusive esta

https://exame.abril.com.br/tecnologia/a-
surpreendente-velocidade-que-nos-tornou-
polarizados-on-line/ Acesso em: 10 de julho de
2020.

511 Fonte: https://rm.coe.int/ecri-general-policy-
recommendation-n-15-on-combating-hate-

Recomendacdo recorda que a historia do
continente europeu destaca a importancia
desse discurso ser combatido, e sempre
relembrado, para que as atrocidades
ocorridas — em especial durante a Segunda
Grande Guerra— n&o retornem a ocorrer.

A Recomendagéo Geral n. 15 possui
uma ampla definicéo acerca da terminologia
de expressdes relacionadas ao discurso do
0dio, mas em breve sintese define tal
conduta como 0 uso de uma ou mais formas
de expressdo especificas para promovem e
instigar o 6dio, a humilhagdo o menosprezo
de uma pessoa ou grupo de pessoas, com
difusdo de esteredtipos negativos ou que
ameagam ou menospreze uma pessoa ou um
grupo de pessoas. O discurso do oOdio se
baseia em uma lista ndo exaustiva de
caracteristicas pessoais que incluem raca,
cor, idioma, religido ou crengas,
nacionalidade e origem étnico-nacional,
idade, sexo, género, identidade de género e
orientagéo sexual®*2,

A conduta de incitar o discurso do
odio significa que existe uma intencdo de
instigar o cometimento de atos de violéncia,
hostilidade ou discriminago. E como se
uma pessoa utilizasse o discurso do 6dio

para fazer uma espécie de ‘“‘chamamento”

speech-adopt/16808b7904 Acesso em 11 de
julho de 2020.

512 Fonte: https://rm.coe.int/ecri-general-policy-
recommendation-n-15-on-combating-hate-
speech-adopt/16808b7904 p. 18. Acesso em 11
de julho de 2020.
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para 0 cometimento de condutas
relacionadas a infringir a dignidade da
pessoa humana, em  especial as
caracteristicas mencionadas na pagina 18 da

13 Mas um dos

referida Recomendacéao
maiores desafios, e que certamente
dependera da situagdo féatico-juridico, é
justamente comprovar a intencdo de quem
propaga ou origina o discurso do odio. E
especialmente, quando esta conduta ocorre
nas redes sociais.

A Recomendagdo Geral n° 15
sugere algumas  metodologias  para
verificagdo quanto as circunstancias em que
foi feita a conduta do discurso do 6dio, tais
como: a) verificar 0 contexto em que se
utiliza o discurso do édio, em especial se
existe alguma tensdo na sociedade; b) a
capacidade que a pessoa que emprega O
discurso do ddio tem para exercer influéncia
sobre as demais pessoas; C) a natureza e
contundéncia da linguagem empregada (por
exemplo, se é provocativa ou direta, se

utiliza de informacdo enganosa, se utiliza

513 A saber, a Recomendacéo Geral n. 15 possui
uma ampla definicdo acerca da terminologia de
expressdes relacionadas ao discurso do édio,
mas em breve sintese define tal conduta como o
uso de uma ou mais formas de expressdo
especificas para promovem e instigar o 6dio, a
humilhacdo o menosprezo de uma pessoa ou
grupo de pessoas, com difusdo de esteredtipos
negativos ou que ameagam OuU menospreze uma
pessoa ou um grupo de pessoas. O discurso do
odio se baseia em uma lista ndo exaustiva de
caracteristicas pessoais que incluem raca, cor,
idioma, religido ou crencas, nacionalidade e
origem étnico-nacional, idade, sexo, género,
identidade de género e orientagdo sexual.

divulgacdo de esteredtipos negativos ou de
estigmatizacdo, ou se é capaz por outros
meios de incitar o cometimento de atos de
violéncia); d) o meio utilizado, ou seja, se é
possivel oferecer uma resposta publica
imediata; e f) a natureza da audiéncia, como
no caso das redes sociais, por exemplo.

Se considerara que uma expressao
de discurso do odio foi utilizada em publico
quando foi produzida em um espaco fisico
ou por comunicacdo eletrbnica, em que o
publico em geral tem acesso. Sobre a relacéo
juridica entre o discurso do édio e o direito a
liberdade de expressédo deve ser visto de
forma complementar, € ndo como um “jogo
de soma zero”. Evidente que o direito a
igualdade e a ndo discriminacdo e o direito a
liberdade de expressdo devem  ser
reconhecidos e ter a sua tutela garantida na
legislacdo dos paises, inclusive com politicas
e préticas de direitos humanos que se
apoiam mutuamente®'4. Inclusive, o artigo
10 da Convengdo Européia de Direitos
Humanos garante o direito a liberdade de
expressao. No entanto, no artigo 17 do
mesmo dispositivo consta a proibicdo de
atos e atividades que tenham por objetivo a
destruicdo de quaisquer direitos e liberdades
daquela Convencdo. Logo, o discurso do
odio estaria proibido com base neste artigo
17.

514 Fonte: https://rm.coe.int/ecri-general-policy-
recommendation-n-15-on-combating-hate-
speech-adopt/16808b7904 p. 24 Acesso em 12
de julho de 2020.
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Evidente que a promogao e protecdo
do direito & liberdade de expresséo pode e
deve ser limitado, frente ao discurso do 6dio
- como j& fundamentado pela Teoria da
Decisdo de Lenio Streck ao longo da
presente pesquisa. Mas esse mesmo direito a
liberdade de expressdo também contribui
para conhecer 0s possiveis danos causados
pelo discurso do édio. Ou seja, 0 direito a
liberdade de expressdo também contribui
para combater os prejuizos causados pelo
discurso do d&dio, oferecendo pontos de
vistas contrario, contribuindo assim para
uma sociedade justa, plural e democrética. O
que deve ser combatido é que 0s excessos
cometidos pela conduta do discurso do édio
nao utilize como justificativa a liberdade de
expressdao para defender a sua, suposta,
licitude de “liberdade de opinido”. E
necessario mudar a mentalidade e as
percepcOes de discurso acerca da suposta
relagéo entre a liberdade de expresséo e o
discurso do édio.

Mas um dos aspectos centrais para a
analise do Estudo do Caso é que a
Recomendacdo n° 15 cita o informe de n°
A/67/357, da Assembleia das NacOes
Unidas de 07 de setembro de 2012, feito
pelo Relator Especial sobre a Promogéo e
Prote¢do ao Direito de Liberdade de Opinido

e de Expressdo do Conselho de Direitos

Unidas®®®.

Resumidamente, este informe foi centrado

Humanos das  NagOes

justamente na colissio da chamada
“expressao e incitagao ao 0dio” e o direito a
liberdade de expressdao e de opinido. De
forma bem geral o Relator apresentou as
normas e oS principios internacionais,
incluindo as distingdes entre os tipos
expressao e incitacdo ao 0dio existentes bem
como exemplos de leis nacionais que se
contrapbem as normas internacionais. O
Relator, ao aprofundar a analise, diz ser de
fundamental importancia existir leis claras
nacionais que estejam em consonancias com
as normas e principios dos organismos
internacionais.  Além  disso, destacou
também a importancia de adotar medidas
ndo somente de ordem juridica para abordar
as causas fundamentais da existéncia do
discurso do d6dio e da intolerancia.
Concluindo, faz uma série de
recomendagdes para combater o discurso do
odio de forma eficaz, sem restringir o direito
a liberdade de expressao e opinido.

Umas das principais dificuldades
que o Informe teve a época foi justamente
em estabelecer elementos e definigdes para
determinar quais os tipos de opinibes ou
“liberdade de expressao” que poderiam
constituir apologia ao discurso do d&dio

nacional, racial ou religioso que incitariam a

515 Fonte https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/501/28/PDF/
N1250128.pdf?OpenElement. Acesso em 19 de
julho de 2020.
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discriminacdo, a hostilidade ou a
violéncia®'®. Ou seja, o direito a liberdade de
expressdo e a proibicdo a incitacdo ao 6dio
ndo sdo  incompativeis, mas  sim
complementares — uma vez que o dialogo
publico e aberto deve sempre ser visto como
um dos melhores antidotos para conter o
avanco da intolerancia.

O Informe destaca que o direito a
liberdade de expressdo é fundamental para
salvaguardar o exercicio dos demais direitos
humanos, principalmente como um dos
pilares essenciais para a demaocracia, pois €
salutar a livre circulagdo de ideais,
pensamentos e opinides para garanti-la. Mas,
além disso, a livre circulagdo de ideia é
essencial para combater o proprio discurso
do 6dio, além de promover o entendimento,
a tolerancia e a desmontar os esteredtipos
negativos. A normas internacionais de
direitos humanos reconhecem que o direito a
liberdade de expressao pode ser restringido
quando 0 seu exercicio representa uma grave
ameaca aos demais direitos humanos.
Inclusive, como consta no artigo 19. 3 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos — promulgado pelo Brasil atraves

516 O Informe ndo incluiu as demais definicdes
sobre minorias que poderiam ser alvo do
discurso do ddio. Para maiores informagoes,
vide https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/501/28/PDF/
N1250128.pdf?OpenElement p. 4. Acesso em
19 de julho de 2020.

do Decreto Presidencial n® 592, de 06 de

julho de 1992°7

Artigo 19.

()

3. “O exercicio do direito previsto no
pardgrafo 2 do presente artigo
implicara deveres e responsabilidades
especiais. Consequentemente, podera
estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se facam
necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da
reputagdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a
ordem, a satide ou a moral publicas.

E o artigo 20 do mesmo Pacto
determina que “‘Serd proibida por lei
qualquer apologia do ddio nacional, racial ou
religioso que constitua incitamento a
discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia”.
E a expressdo do odio baseada em origem
racial ou étnico esta proibida, como consta a
“Convengdo  Internacional  sobre  a
Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminagdo Racial”, promulgada no
Brasil pelo Decreto Presidencial n° 65.810,
de 8 de dezembro de 1969, em seu artigo

|V518

()

a) a declarar delitos puniveis por lei,
qualquer difusdo de idéias baseadas na
superioridade ou édio raciais, qualquer
incitamento a discriminacdo racial,
assim como quaisquer atos de

s17 Fonte
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/19
90-1994/D0592.htm acesso em 26 de julho de
2020

518 Fonte
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/19
50-1969/D65810.html Acesso em 26 de julho de
2020
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violéncia ou provocacdo a tais atos,
dirigidos contra qualquer raga ou
qualquer grupo de pessoas de outra cor
ou de outra origem técnica, como
também qualquer assisténcia prestada
a atividades racistas, incluive seu
financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as
organizagBes assim como as atividades
de propaganda organizada e qualquer
outro tipo de atividade de propaganda
que incitar a discriminagéo racial e que
a encorajar e a declara delito punivel
por lei a participacdo nestas
organizagBes ou nestas atividades.

C) a ndo permitir as autoridades
publicas nem &s instituigbes publcias
nacionais ou locais, 0 incitamento ou
encorajamento a discriminagéo racial.

O Relator do Informe destaca
também que a restricdo ao direito a liberdade
de expressdo deve cumprir 03 condigGes,
que estao estabelecidas no artigo 19 do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

a) Toda restricio deve estar fixada por
lei, que deve ser clara e sem
ambiguidades, escrita de forma precisa
e acessivel & todos;

b) O Estado deve demonstrar que é
necessario e legitimo proteger os
direitos ou a reputagdo dos demais, a
seguranca nacional, a ordem publica, a
salide ou a moral pUblica;

¢) O Estado deve demonstrar que se
trata da medida menos restritiva e que
¢ uma forma proporcionada de
alcancar o objetivo desejado.

Inclusive, o0 Informe sugestiona
critérios, baseado em 07 elementos, tais
como: 1) a gravidade do ddio — de acordo
com a gravidade do que foi expressado -,
além de analisar a magnitude e a intensidade

e 0 meio em que foi realizado; 2) Outro

elemento importante é a intencédo do autor de
incitar a discriminacéo, a hostilidade ou a
violéncia; 3) O conteido ou a forma do
discurso, incluindo os argumentos que foram
usados, e quais os limites que o discurso €
provocador ou direto. Inclusive as
expressdes artisticas ndo devem incitar a
violéncia, a discriminacdo ou a hostilidade;
4) A projecdo de audiéncia e o alcance da
expressao; 5) A probabilidade de produzir
danos, e a incitagdo — mesmo que seja um
ato preparatdrio — € um ato punivel se existir
um grande risco de que a incitagdo possa
resultar danos de grandes proporgdes; 6) A
iminéncia dos atos propagados; 7) O
contexto, a audiéncia e o dano possivel, a
existéncia de obstaculos para a difusdo
midiatica, as restricbes amplas e pouco
claras sobre o contetido que se pode publicar
ou difundir. Além disso, a auséncia de
criticas ao governo ou de debates politicos
de amplo alcance nos meios de
comunicacdes. E o fato de ndo existir uma
condenacdo social das declaraces e discurso
do ddio contribuem para que a difusdo seja
ampliada.

O Relator do Informe define como
elementos fundamentais para determinar se
uma expressdo constitui incitagdo ao odio:
perigo real e iminente de violéncia, que seja
resultado da expressdo; a intencdo do autor
em incitar a discriminacéo, a hostilidade ou a

violéncia, e um exame cuidadoso do Poder
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Judiciario do contexto em que se expressou
0 6dio. O que deve ser levando em conta ndo
¢ apenas o0 conteldo das expressdes, mas
sim de suas consequéncias e potencial de
propagacdo. A melhor forma de combater a
intolerancia, incitagdo ao 6dio religioso,
hostilidade ou violéncia, deve ser combatido
atraves do dialogo intercultural, publico e
aberto, a nivel local, nacional e internacional,
fortalecendo a democracia. Inclusive a
propria Constituicdo Brasileira, ao proibir a
pratica do racismo através de discursos
preconceituosos, ndo limita a liberdade de
expressao uma vez que ‘(...) ja ndo se trata
de liberdade de expressdo, mas uso do
discurso para negar direitos
fundamentais™®*°. Inclusive, o jurista Omati
critica a utilizagdo do postulado da
proporcionalidade para a solucgéo da coliséo
de principios (OMATTI, 2019. p. 21).

HC 82.424/RS — CASO ELLWANGER

Analisando o HC 82.424/RS, o
jurista brasileiro Omatti discorre sobre a
importancia deste julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal, devido ao fato de ter sido
feita uma correta delimitacdo sobre o0s
principios da igualdade e da liberdade. O
caso € sobre um editor e autor (Siegfried

Ellwanger), que havia publicado diversas

519 OMMATI, José Emilio Medaur. Liberdade
de expressao e discurso do ddio na constituicéo
de 1988. Ed. Lumen Juris. 42 edi¢do. 2019. p.
20.

obras que discorriam sobre um suposto
“revisionismo historico” do Holocausto do
povo judeu, ocorridos na Segunda Grande
Guerra. Ele foi processado pelo crime de
racismo°2°. Devido a um entendimento do
juiz de 12 instincia de que ele estava
protegido pelo direito a liberdade de
expressao, foi absolvido. Mas a acusacao
recorreu ao Tribunal do Rio Grande do Sul,
que o0 condenou a uma pena de 02 anos, com
sursis. Mesmo com impetragdo de HC no
STJ, o Superior Tribunal manteve a
condenacdo. Por fim, Ellwanger impetrou
HC no STF, fundamentando que “(...) o fato
de judeu nédo ser raca (..) ndo poderia ter
cometido crime de racismo, mas de simples
discriminagéio™®??.

O STF teve que enfrentar uma
aparente colisdo entre a liberdade de
expressao e a abrangéncia do termo
“racismo”. A decisdo do STF, por oito votos
contra trés, foi de que o paciente ndo gozaria
de liberdade de expressdo uma vez que, ao
publicar as suas obras, incorreu no crime de
racismo°22. Mas mesmo estando de acordo

com a posicdo majoritaria do STF, Ommati

520 De acordo com o Artigo 5°, XLII, da CF e
com o artigo 20 da Lei 7.716/89 (com redagdo
dada pela Lei 8.081/90).

%21 OMMATI, José Emilio Medaur. Liberdade
de expressao e discurso do 6dio na constituicao
de 1988. Ed. Lumen Juris. 42 edicdo. 2019. p.
22.

522 para uma andlise mais pormenorizada do
caso, ler OMMATI, José Emilio Medaur.
Liberdade de expressdo e discurso do édio na
constituicdo de 1988. Ed. Lumen Juris. 42
edicdo. 2019. p. 21-24)
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discorda da metodologia utilizada pelos
Ministros, que fundamentaram seus votos
utilizando o postulado da ponderagdo. Para
fundamentar a sua critica, Ommati diz que
a0 se aplicar o postulado da
proporcionalidade, os operadores do direito
passam a “‘(...) decidir com base em um
meétodo pré-fixado, em que o0s proprios
valores dos aplicadores envolvidos ndo sdo
tematizados, gerando-se um déficit na
racionalidade da decisio™®?. Critica-se,
desta forma, a aplicacdo do grau de
otimizac&o defendido pela Teoria da Colisdo
dos Principios, de Robert Alexy. O desafio
do caso foi, para Ommati, relacionar
igualdade, com liberdade de expressdo e
proibicdo ao discurso do 6dio — e mantendo
o pilar de uma Constituicdo rigida, formal e
democrética.

Ao criticar uma visdo “originalista”
da interpretacdo da legislacdo — ou o que
também a doutrina chama de interpretacdo
histérica do legislador — a vontade do
legislador ndo deve ser vista de uma forma
estatica ou retornando ao contexto em que as
normas foram produzidas, mas sim de forma
dindmica e levando em consideragdo o
momento presente da aplicacdo da norma.

O jurista Ommati critica 0 voto do
Ministro Moreira Alves, que foi um dos que

decidiram que, no caso do julgamento do

52 OMMATI, José Emilio Medaur. Liberdade
de expressao e discurso do édio na constituicdo
de 1988. Ed. Lumen Juris. 42 edi¢do. 2019. p.
25.

HC 82.424/RS, o termo racismo deveria ser
interpretado de forma “originalista”, ou seja,
levando em conta apenas questdes
relacionadas ao crime de racismo contra 0s
negros. Inclusive, o voto do Ministro afirma
que o termo “judeu” ndo deve ser
considerado uma raga, mas sim um povo.
Portanto, o significado do termo “raga”, que
quis o legislador a época da promulgacéo da
Constituicdo de 1988, se relacionaria téo
somente a discriminacdo da raga negra.
Logo, o termo racismo deveria ser
interpretado, de acordo com o voto deste
Ministro, de forma restrita, e que o delito que
Ellwanger tinha cometido era o de
discriminacdo — e que ja tinha prescrito.
Criticando o0 voto do Ministro
Mauricio Correa, Ommati analisa que este
Ministro fez uma breve explanacdo biblica
dos judeus, passando pelas citagBes
historicas do Holocausto, chegando a
conclusdo de que através de pesquisas
genéticas recentes o termo raga ndo deve ser
mais visto sob a Otica de um conceito
biol6gico, mas sim social. Conclui que o
racismo como sendo um termo que traz uma
valorizac&o negativa a determinado grupo de
individuos, que € utilizado para que
determinado grupo humano justifique a sua
supremacia e se sobreponha a outro grupo.
Ou seja, mesmo que O termo ‘“raga” ndo
mais se justifique, do ponto de vista

biol6gico, ele ainda permanece como um
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fendmeno social (OMMATI, 2019. p. 45). O
voto do Ministro Mauricio Correa foi,
portanto, pela denegacdo do HC e que
houvera, sim, 0 crime de racismo no caso
em tela. Mas a critica que Ommati faz ao
voto deste Ministro foi a sua demasiada
fundamentagéo em aspectos religiosos.

Jd& o voto do Ministro Gilmar
Mendes, ao julgar este HC, foi baseado na
utilizacdo do principio da proporcionalidade.
O Ministro também destacou que o racismo
deve ser visto sob 0 espectro e seu carater
social, e ndo apenas bioldgico, e que o crime
de racismo ameaca a igualdade e a propria
democracia. Mas o Ministro Gilmar Mendes
faz 0 uso da ponderagcdo para teorizar a
respeito de quais os limites da liberdade de
expressao Vvis-a-vis a intolerancia e a ameaga
a dignidade da pessoa humana. Citando

Alexy,

O postulado da proporcionalidade em
sentido estrito pode ser formulado
como uma lei de ponderagdo, cuja
formula mais simples voltada para os
direitos fundamentais diz: ‘quanto
mais intensa se revelar a intervencéo
em um dado direito fundamental,
maiores hdo de se revelar os
fundamentos  justificadores  dessa
intervengo’>*,

O Ministro também utilizou,
segundo ele, 0 necessario sopesamento do

maximo peso relativo quando do conflito de

524 MENDES, Gilmar, nos autos do processo do
HC 82.424/RS, apud. OMMATI, José Emilio
Medaur. Liberdade de expressdo e discurso do
6dio na constituicdo de 1988. Ed. Lumen Juris.
42 edicdo. 2019. p. 45.

principios  constitucionais  (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). Ele votou que a decisdo do TJRS foi
acertada ao definir a conduta do paciente
como sendo de crime de racismo, pois ao
assim fazer buscou-se uma sociedade mais
plural e tolerante.

J& o Ministro Marco Aurélio
também  utilizou o  principio da
proporcionalidade para fundamentar o seu
voto, mas sendo favordvel ao HC. A
justificativa utilizada foi que o direito a
liberdade de expressdo deve ser visto em
suas mais variadas derivacoes, tais como o
direito ao discurso, direito de opinido, direito
de imprensa, direito a informacdo e
proibicdo a censura. Segundo o Ministro, o
direito a liberdade de expressdo €
fundamental para garantir a democracia,
uma vez que garante ao individuo ter uma
opinido contra majoritria ou mesmo que
seja contra a intencdo do estado. Mas
destacou que o direito a liberdade de
expressao, tal qual os demais direitos
fundamentais, ndo deve ter uma garantia
absoluta, tendo a sua limitagdo junto aos
demais direitos fundamentais. Para este
Ministro, ndo deve ser feita uma anélise
levando em conta uma regra geral abstrata,
mas sim de acordo com 0 caso concreto.
N&o caberia a0 Estado, através de uma
censura, proibir a divulgacdo de ideia,

mesmo que preconceituosas, mas sim a
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sociedade repugna-las e ela mesma nao a
absorver. Sobre a analise da aplicacdo do
principio da proporcionalidade, o Ministro
Marco Aurélio votou que no caso concreto a
manutencdo da pena do paciente seria
desproporcional, e que o crime de racismo —
devido a sua imprescritibilidade — deveria
ser interpretado de forma restritiva, e apenas
com a pratica racista contra as pessoas
negras (pois segundo ele, fora esta a vontade
do legislador constituinte).

Por fim, 0 voto do Ministro Celso de
Mello foi pela denegacdo do HC. Ao
fundamentar o seu voto, 0 Ministro destacou
os Tratados e Acordos Internacionais de
Direitos Humanos e foi enfético na analise
de que o direito & liberdade de expressdo ndo
deve ser absoluto — uma vez que deve ser
limitado pela igualdade dos demais
individuos e compatibilizada com a
dignidade da pessoa humana, constituindo
estes como limitadores externos do direito a
liberdade de expressdo. Mesmo que n&o
cabe ao Estado impor uma censura ao que
deve, ou ndo, ser publicado, isto ndo da o
direito da liberdade de expressdo ser
absoluta e ofender a dignidade humana e a
igualdade. Para o Ministro, ndo houve
colisdo de principios nem de direitos, uma
vez que a incitacdo ao odio racial € um dos
nucleos do tipo penal do crime de racismo.
Ou seja, para 0 Decano o proprio texto

constitucional ja limitara a liberdade de

expressao, em detrimento da igualdade e da

dignidade humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste Artigo foi discorrer
acerca da aplicagdo do postulado da
Ponderacdo de Principios e a Teoria de
Direitos Fundamentais para a resolucdo de
Hard Cases, em que ocorram colisdo entre o
direito a privacidade e o direito a liberdade
de expressdo, no meio digital. Foi
desenvolvido a conceituacdo do que vem a
ser bem juridicos, se a informagéo, os dados
pessoais e a privacidade podem ser
considerados como um bem juridico digital,
que devem ser tutelados pela legislacdo
infraconstitucional.

Com o constante processo de
“despatrimonalizagdo” do direito civil —em
que cada vez mais sdo inseridos novos temas
a serem tutelados pelo ordenamento juridico
para garantir os direitos da personalidade - a
protecdo dos dados pessoais e da privacidade
devem ser tutelados como um direito
personalissimo. Esta necessidade advém,
principalmente, pelo fato do amplo
desenvolvimento da  autodeterminacdo
informacional do individuo, uma vez que
cabera a ele ndo a manutencdo do segredo
das suas informagdes, mas sim de decidir o
que poderé ser feito com elas. Evidente que

a “economia de dados”, com o aumento da
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utilizacdo das plataformas digitais e a sua
influéncia na sociedade atual, cada vez mais
0s dados pessoais séo utilizados como uma
“moeda de troca”, uma vez que para os
individuos acessarem determinados
contetidos, plataformas ou sites na internet,
devem disponibilizar suas informacgOes e
dados. Mas

legislacbes especificas sobre protecdo de

a grande quantidade de

dados — como a Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais (LGPD) e o GDPR na
Unido Europeia — faz com que a tutela da
privacidade e dos dados pessoais tenham
importante relevo.

Em relagéo a aplicacdo do postulado
da ponderacdo de principios hum caso de
colisdo de principios (como a liberdade de
expressao Vvis a vis o discurso do 6dio), de
acordo com o0 pensamento de Robert Alexy,
0 sopesamento deve ocorrer quando ambos
0s polos desta colisdo tém o dever de
garantir, na maior medida possivel, a
aplicagéo de determinado principio — dentro
das possibilidades faticas e juridicas de sua
realizacdo. Na auséncia de um dos polos,
tornaria obrigatdria ou permitida a realizacdo
do outro. Portanto, a existéncia de um
principio compromete a do outro.

Para solucionar esta colisdo de
principios, o que Alexy sugere é o
estabelecimento de o que ele chama de
“precedéncia  condicionada  entre  0S

principios”, mas considerada de acordo com

as circunstancias do caso concreto. Se
estabelecem (...) condi¢des sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro.
Sob outras condicbes, € possivel que a
questdo da precedéncia seja resolvida de
forma contréria. Porém juristas brasileiros,
como Lenio Steck, criticam a absor¢éo dos
Tribunais brasileiros (em especial o STJ e
STF) da Teoria de Alexy, uma vez que
abrem a possibilidade de, na auséncia de
uma Teoria da Decisdo dos Tribunais,
muitas vezes os Magistrados utilizarem da
daguela teoria para justificar decisdes
baseadas por critérios exclusivamente
subjetivos e, algumas vezes, até arbitraria. A
jurisprudéncia internacional, como ©s
Informes e Relatorios da ONU citados ao
longo deste Artigo, indicam como a
liberdade de expressdo deve ser contida,
quando utilizada para justificar a emissao de
discurso do ddio. Tendo por base a analise
do HC 82.424/RS — CASO ELLWANGER,
a maioria do plenario do STF denegou o
HC, ndo aceitando a tese da defesa de que o
autor, ao emitir uma opinidao antissemita,
estava “protegido” pelo direito a liberdade
de expressdao. O STF nesse caso, além de
consolidar que o entendimento do conceito
de “raca” ndo deve ser visto apenas por um
Viés étnico-bioldgico, mas também por um
valor historico-social, cristalizou que a
liberdade de expressao nao deve ser utilizada

para justificar opinies ilicitas. Mutatis
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mutandis, a liberdade de expressao ndo deve
ser utilizada como uma justificativa para
“discursos de 6dio”, como a sociedade tem
visto aumentar, de forma exponencial, nas
redes sociais. Além disso, esta mesma
liberdade de expressdo ndo pode acobertar
discursos do chamado ‘“negacionismo
epistémico”, conceito este que também esta
em grande divulgacéo na sociedade atual em
que individuos, sem a minima base
cientifica, desacreditam  conhecimentos

cientificos.
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destaque na contemporaneidade devido aos
acontecimentos historicos e sociais. E que
ela interage com todas as demais funcdes
abordadas. Além disso, a forma como suas
funcBes sdo aplicadas é bem proximo do
plano tedrico, ndo afastando  dos
fundamentos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: funcdo social da
propriedade, analise critica, jurisprudéncia.

ABSTRACT

This work investigates the possible functions
of property and analyzes them critically in
the context of the Brazilian reality.
Theoretically, it analyzed the existing
literature on this subject, which is quite
extensive and diversified and, in a practical
way, analyzed the cases law, which was
carefully selected to understand whether the
principles and praxis are integrated. It was
found that there is more than one function
for the property and that they can interact
with each other. Among the verified
functions, it was noted that the social
function is the one that has more prominence
in contemporary times due to historical and
social events. And that it interacts with all
the other functions covered. In addition, the
way their functions are applied is very close
to the theoretical plan, not departing from the
constitutional foundations.

KEYWORDS: social function of property,
critical analysis, jurisprudence

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema
principal uma reflexdo sobre o instituto
juridico da propriedade, a qual se encontra
presente na vida do homem, em termos

juridicos relevantes, desde os gregos e

romanos, quando entdo estava revestida de
carater sagrado, sendo considerada direito
absoluto, embora limitado, pois o individuo
possuia livre exercicio do poder sobre a
propriedade, porém este exercicio estava
suscetivel aos interesses publico e privado.
ApoGs a queda do Império Romano, durante a
Idade Meédia, na conjuntura econdmica do
sistema feudal, a propriedade ndo era
exclusiva, pois havia o suserano na condigao
de proprietario e o vassalo na condigdo de
possuidor, além do esforco que era
empenhado para se manter as terras
pertencentes na mesma familia e linhagem
de parentesco (MARTINS-COSTA, 2002).
Com a derrocada do feudalismo, o
monarca passou a ser o detentor das terras,
passando a explora-las pela cobranca de
altos tributos, insuportaveis aos plebeus e aos
burgueses. Em decorréncia desses excessos,
dentre outros fatores, foi gestada a
Revolugdo Francesa, movimento ideoldgico
de cunho politico, econdémico e social que
valorizou o individualismo em relacdo a
propriedade privada, prestigiando o interesse
particular em carter prioritario, em
detrimento do poder e interferéncia estatais,
sendo o Cadigo Civil Francés de 1804 o
principal marco desse posicionamento. ApGs
a Revolucdo Francesa, ja em época moderna
e com alcance na contemporaneidade, o
direito de propriedade comecou a incorporar

tracos mais sociais, tendo-se como principal
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referéncia a Constituicdo Alema de Weimar
(1919). No Brasil, desde 0 seu achamento
pelos colonizadores portugueses, pode-se
postular que a propriedade sempre esteve
marcada e maculada por sua concentracéo
nas maos de poucas pessoas e pela
desigualdade  social. Inicialmente, a
reparticéo das terras privilegiou grupo seleto,
em favor dos interesses da Coroa,
permanecendo assim durante o periodo
colonial, imperial e at¢ meados do
republicano, com reflexos ainda hoje.

A dimensdo da propriedade como
direito  fundamental,  positivada no
paradigmatico Cddigo Civil de Napoledo
(1804), foi preservada nos cddigos civis
brasileiros de 1916 e 2002, neste ultimo
diploma normativo, amparada pela
Constituicdo Federal de 1988 que, a um sO
tempo, estabeleceu o direito de propriedade
e sua funcdo social como direitos
fundamentais justapostos e petrificados.

Nesse contexto reflexivo, esta
pesquisa procura analisar de forma critica os
exercicios e atribuicbes conferidos ao
instituto da propriedade, que agora é civil-
constitucional. Isto posto, das fungdes da
propriedade verificadas in concreto no
tecido social, quais sdo as funcbes da
sociedade e qual delas se adequa e satisfaz a
realidade brasileira atual, ou em que meios
seria cabivel uma interacdo entre elas? E o

qQue a pesquisa pretende responder,

finalizando com uma andlise jurisprudencial
dos posicionamentos constatados nos
acorddos do TJ-SP, STJ e STF.

PROPRIEDADE PRIVADA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

EVOLUCAO DO
PROPRIEDADE

DIREITO DE

Para melhor entender como se
construiu e se desenvolveu o direito de
propriedade no Brasil, é necessario um breve
panorama dessa evolugdo, pois 0©s
desdobramentos  influenciam  direta e
indiretamente na substéncia do instituto tal
como o0 conhecemos hoje em nosso
ordenamento juridico. Como ja referido em
nossas palavras introdutorias, o instituto
juridico da propriedade privada remonta aos
tempos aureos do império greco-romano, no
mundo ocidental, contexto social em que
que, para esses povos, a propriedade era
assimilada e tratada numa dinamica que
guarda semelhancas e diferengas com o que
observamos hoje.

A propriedade romana era comunal,
isto &, estava incorporada ao uso da
coletividade, ndo se tratando, propriamente,
de uma mercadoria, como se verifica
atualmente. Além disso possuia atributos

sagrados, posto que nao poucas propriedades
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estavam vinculadas aos deuses, justificando-
se, inclusive, a partir dessa origem, a
imunidade constitucional que até hoje
beneficia os templos religiosos em nosso
pais (art.150, 1ll, b, CRB/1988). Sobre a
propriedade e sua relagdo sacral, lecionam
Pezzela e Reckziegel (2011):

consagradas aos deuses superiores,
como templos, terrenos, edificios,
altares e monumentos dedicados as
divindades, mediante uma cerimdnia
sagrada (dedicatio ou consecratio),
denominadas res sacrae; também
comportavam as coisas relacionadas
com os ritos religiosos mais comuns,
as res religiosae, cujo exemplo mais
evidente sdo as tumbas e os sepulcros;
neste grupo estavam também as res
sanctae, assim denominadas porque a
sua violagfo tinha como consequéncia
uma sancdo (sanctio), tais como 0s
muros e portas da cidade e os limites
dos terrenos (apud DI PIETRO, 1996,
p. 105-106; IGLESIAS, 1994, p. 208-
210).

No &mbito do que informa a
mesma publicacdo citada, paralelamente,
havia também as coisas que pertenciam a
todos, chamadas de res communes, como 0s
elementos da natureza (ar, mar, montanhas e
afins), assim como as res publicae, que
pertenciam ao populus romanus (povo
romano). Nessa sociedade, a propriedade era
defendida como um direito “absoluto”, com
aspas, porque 0s poderes individuais
estavam suscetiveis as vicissitudes dos
interesses publico e privado. Com o advento
da Idade Média, a propriedade ainda n&o foi
empregada como moeda de troca, sendo

explorada mediante os termos e vinculos de
fidelidade entre o senhor feudal, dono de
terras, e seus vassalos, que as terras
cultivavam, numa dinamica em que a
propriedade  ficou reconhecida pelos
estudiosos como propriedade servil.

Além da propriedade servil, que
era a mais notoria, havia outras formas,
como (i) a comunal, que era um propriedade
de bem comum, como o nome de batismo
sugere; (ii) a alodial, muito semelhante a
chamada propriedade livre, a qual podia ser
alienada pelo proprietario ou por quem fazia
a terra produzir; (iii) a beneficiéria, que era
concedida ao uso dos plebeus por nobres ou
reis; (iv) e a censual, que exigia de seu
usurario uma producao agricola. (ZAKKA,
2007).

Com o passar do tempo, O
feudalismo declinou devido as revolucoes
europeias dos séculos 17 e 18, 0 que
promoveu a ascensdéo de um certo
“liberalismo”, bandeira da burguesia que
conseguiu fazer declinar a nobreza, fato que
causou reflexos na perspectiva do direito a
propriedade. Nesse momento histdrico, foi
positivado o direito de propriedade na Carta
Constitucional norte-americana, em 1787,
bem coma na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, em 1789, na Franca.
Com isso, a propriedade tornou-se um
direito  fundamental, imprescritivel e

inalienavel, o que foi reforcado pelo Codigo
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Civil Napoleonico, de 1804, inspirador das
mais importantes codificagBes no século 19.
Nessa mesma trilha, apoés a Revolucdo
Francesa, o direito de propriedade assumiu
contornos mais sociais, tendo-se como
principal referéncia a Constituicdo Alema de
Weimar, em 1919.

No Brasil, pode-se considerar
dois recortes temporais para se pensar 0
direito de propriedade, quais sejam, antes e
apés a chegada dos portugueses ao
continente. Antes, quando 0 pais era
ocupado por povos indigenas diversos, o
entendimento desses povos quanto a
sociedade era de que a terra constituia um
bem comum e todos a utilizavam para aquilo
que fosse necessario a sua sobrevivéncia,
nao existindo um Unico dono. Depois, apds a
chegada dos portugueses, temos uma
viragem abrupta e corruptiva dessa nocao,
porquanto Portugal iniciou seu projeto de
colonizagdo fundamentado na exploragdo
dos recursos naturais, além da utilizacdo de
médo de obra escrava dos nativos. Nesse
momento histérico, o Brasil perdeu sua
autonomia e suas terras, pois estas se
tornaram dominio pudblico do Reino de
Portugal. De acordo com Silva (1997), a
formacéo da propriedade privada no Brasil
da-se a partir da implementagdo das
capitanias hereditarias e concessdes de
sesmarias (doacdo de terras por Portugal

para que fossem habitadas e cultivadas), as

quais tinham como base a exploragdo para a
monocultura de cana de agUcar (plantation)
destinada a0  mercado
(MORISSAWA, 2001).

Entretanto, como explicado, a

exportador

propriedade dessas terras pertencia ao
dominio da Coroa portuguesa, ou seja, quem
possuia as sesmarias ou as capitanias apenas
detinha o direito de posse e nao o direito de
propriedade propriamente dito. Em verdade,
0 oObjetivo portugués de colonizacdo e
ocupacdo era parasitario e restritamente
econdmico. Tal regime subsistiu até o inicio
do século 19, quando se notou necessaria
mudanga na regulamentacdo do uso das
terras e, como resultado, iniciou-se uma
nova forma de regularizagao por meio da Lei
de Terras, em 1850 (Lei n. 601, Euzébio de
Queiroz), acabando com as sesmarias
(SILVA, 1997). Esta lei previa como seria a
demarcacdo e as novas concessdes de
propriedades, isto é, quem dispunha da posse
de alguma terra, poderia requerer a sua
legitimacdo, além de demarcar as terras
devolutas.

Considerando que as terras eram
cedidas pela Coroa Portuguesa, com o
advento da Lei de Terras, elas comegaram,
efetivamente, a terem um valor comercial,
época em que ja era evidente a desigualdade
social em face da concentracdo de terras
pertencerem a poucos, heranga da dindmica

econdmica das sesmarias (FERREIRA,
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2005). Essa Lei trouxe inovagoes no que diz
respeito as necessidades produtivas da terra,
pois as terras que antes pertenciam aos
sesmeiros foram tomadas pelos posseiros, 0s
quais tinham a prerrogativa de regulariza-las,
desde que a cultivassem. Em seguida,
durante a Republica, em sua primeira
Constituicdo (1891), houve uma mudanca
em relacdo ao tratamento das terras,

conforme se lé:

Art. 64 Pertencem aos Estados as
minas e terras devolutas situadas nos
Seus respectivos territorios, cabendo a
Unido somente a porcdo do territorio
que for indispensavel para a defesa das
fronteiras, fortificagBes, construcBes
militares e estradas de ferro federais.

Entdo, como se depreende, os
estados, entes federativos, passaram a ser 0s
responsaveis pelas terras de uso publico e
nao mais a Unido. Consequentemente, cada
estado elegeu formas diferentes de resolver a
questdo fundiaria (VIAL, 2003, p.185. apud
ARAUJO; TARREGA, 2011, p.10). Anos
mais tarde, de forma pioneira em nosso
ordenamento, outorgada por Getllio Vargas,
a Constituicao de 1934 vinculou o direito de
propriedade ao bem-estar social, mesmo que
meramente  formal, com  natureza

minimalista, nos seguintes termos:

Art 113, inciso XVII. E garantido o
direito de propriedade, que ndo podera
ser exercido contra o interesse social
ou coletivo, na forma que a lei
determinar. A desapropriacdo por

necessidade ou utilidade publica far-
se-a nos termos da lei, mediante prévia
e justa indenizacdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou coMogao
intestina, poderdo as autoridades
competentes usar da propriedade
particular até onde o bem plblico o
exija, ressalvado o direito a
indenizagdo ulterior.

Contudo, a Constituicdo
seguinte, inspirada na Carta Magna
polonesa, outorgada pelo mesmo presidente
em 1937, desconstitucionalizou esse direito,
retroagindo a conquista de direitos em
relacdo ao texto anterior. Em 1946, sob a
regéncia do presidente Eurico Gaspar Dultra,
houve um resgate da ideia da propriedade
com sua fungdo social, mas sem integrar a
premissa  expressamente  no  texto
constitucional. Foi somente em 1967, no
contexto da ditadura militar, sob a
presidéncia de Castelo Branco, que o tema
voltou a integrar a Carta Politica e, enfim,
em 1988, foi positivada expressamente com
a Constituicdo Cidadd, tornando-se um
direito fundamental inamovivel
(TEPEDINO, 2004).

A partir desse advento, a funcéo
social da propriedade tornou-se objetivo
perseguido com amparo quase que
isoladamente  constitucional  até  sua
implementacdo também no Caédigo Civil de
2002, que teve em Miguel Reale seu
orquestrador. Nesta norma
infraconstitucional, no artigo 1.228, consta

que “o proprietario tem a faculdade de usar,
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gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha”, texto que nos elucida de
forma especifica os atributos exclusivos do
titular proprietario. O mesmo diploma
também resguardou algumas excegdes como
as expressas, exemplificativamente, no
artigo 1.231, in verbis: “a propriedade
presume-se plena e exclusiva, até prova em
contrario”. Importante elucidar que, de
acordo com a doutrina juridica atual, em
relacdo a definicdo desse instituto, “ndo
existe um conceito inflexivel do direito de
propriedade”, pelo motivo de haver sempre
modificagdes derivadas do contexto da
sociedade corrente (PEREIRA, 2017, p.86).
Com efeito, a0 examinarmos as fungBes
econdmica e social da propriedade
(principalmente esta Ultima), conclui-se que
tem sido reconhecida como tema relevante
pelos estudiosos do direito privado a luz da
Constituicdo, conquanto isso ndo venha
gerando reflexos suficientes para diminuir a
desigualdade social no ambito politico e
econémico.

Em relacdo a fungdo econdmica da
propriedade, a Constituicdo  Cidada
preconiza que “¢ garantido o direito de
propriedade”,  premissa  imediatamente
seguida, no inciso posterior, da ressalva que
exige a observancia de sua funcgdo social
(art.5°, inc. XXII, XXIIl, CRB/1988). De

acordo com a atual Carta Magna, para que

uma propriedade atinja sua funcéo social €
essencial o preenchimento de quatro
requisitos expressamente consignados no
artigo 186 e seus incisos, no contexto do
Capitulo 1ll, que versa sobre a politica
agricola e fundiaria e da reforma agraria
(BRASIL, 1988).

inequivocamente, que a funcdo social da

Entende-se,

propriedade seja significativa no ambito
sociojuridico. Em contrapartida, a funcéo
econdmica ndo visa, a0 menos a priori, ao
bem-estar social, resguardando apenas
beneficios ao titular, que muitas vezes se
vale unicamente de sua utilizacdo
especulativa, fato gerador de grandes

problemas sociais em nosso pais.

DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA
RELACAO COM A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A propriedade enquadra-se dentro
dos direitos reais, assim entendido como
aqueles que relacionam os individuos e o0s
bens que os rodeiam e tém como direito
fundamental o direito de propriedade, direito
subjetivo padrdo que se refere a posse do
titular que assim faz valer seus direitos
individuais.  (FARIAS; ROSENVALD,
2017). A propriedade também é
compreendida como um direito absoluto e
exclusivo, ambos, contemporaneamente,

relativizados. Quanto & relativizagdo de seu
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caréater absoluto, basta lembrar que embora o
proprietario possa desfrutar da propriedade
como quiser, ha limitagdes em face do
interesse coletivo, como € o caso da funcéo

socioambiental e social da propriedade:

Art. 1228, § 1°0 direito de
propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolégico e o patrimbnio
histérico e artistico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das &guas. (art.
1.228, 8 1.°, CC/2002).

Quanto a relativizagdo de seu
carater exclusivo, consigna-se a permissao,
por exemplo, da propriedade compartilhada
no regime de copropriedade, como se deduz
do direito de preferéncia assegurado aos
condéminos: Nao pode um condémino em
coisa indivisivel vender a sua parte a
estranhos, se outro consorte a quiser, tanto
por tanto. O condémino, a quem ndo se der
conhecimento  da  venda,  podera,
depositando o precgo, haver para si a parte
vendida a estranhos, se 0 requerer no prazo
de cento e oitenta dias, sob pena de
decadéncia. (art. 504, CC/2002).

A propriedade, também com
natureza relativa é direito perpétuo, pois, em
regra, permanece independente do seu
exercicio, contudo, excepcionalmente, pode
ser perdida pelo instituto da usucapido, do

qual resgatamos a espécie extraordinaria,

como segue: Aquele que, por quinze anos,
sem interrupcdo, nem OpOSIiGA0, POSSuir
como seu um imovel, adquire-lhe a
propriedade, independentemente de titulo e
boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo
para o registro no Cartorio de Registro de
Imoveis. (art. 1238, CC/2002). A
propriedade pode ser, ainda, classificada
como direito complexo, pois concentra em si
varias prerrogativas ao seu titular: “O
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha.” (art. 1228, caput,
CCJ/2002).

Esse quadrilatero de atributos
parece  reforcar uma  manifestagio
conservadora do direito protegendo 0s
interesses individuais do proprietario, pois
muitas vezes € marginalizado o carater
multifacetado da propriedade e as
abrangentes maneiras por meio das quais se
pode utilizar os bens (FARIAS;
ROSENVALD, 2017). Entretanto, ndo se
deve limitar o direito de propriedade as
quatro finalidades restritas (usar, fruir, dispor
e reivindicar), mas, antes, considerar a
plasticidade e elasticidade desse direito, sem
0 que, a pacificagdo social tornar-se-a
impossivel, algo que verificaremos ao final,

a partir das analises jurisprudenciais.
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Com efeito, no vigente Codigo
Civil arquitetado por Miguel Reale (2002),
houve uma preocupagdo maior em relacéo
ao direito de propriedade em face do direito
da coletividade, se 0 compararmos ao com o
Cddigo gestado por Clévis Bevilaqua
(1917), restando clara, atualmente, a
sobreposicdo dos direitos  sociais  aos
individuais, mormente tutelada pela
Constituicdo Federal, que, como j& vimos,
condiciona o direito de propriedade a sua
funcdo social (art. 5° inc. XXII,
1988).Seguindo NOSso raciocinio,
adicionalmente, cumpre destacar que o
conceito de propriedade é tomado, algumas
vezes, como sinbnimo de dominio, nocdo
empregada de forma tradicional desde o
direito romano, contudo, h& autores que 0s
diferencia, considerando-0s muito proximos,
como o fazem Cristiano Farias e Nelson

Rosenvald, assim explicado:

O dominio é instrumentalizado pelo
direito de propriedade. Ele consiste na
titularidade do bem. Aquele se refere
a0 contetdo interno da propriedade. O
dominio, como vinculo real entre o
titular e a coisa, é absoluto. Mas, a
propriedade é relativa, posto ser
intersubjetiva e orientada &
funcionalizacio do bem  pela
imposicdo de deveres positivos e
negativos de seu ftitular perante a
coletividade.  Um  existe em
decorréncia do outro. Cuida-se de
conceitos complementares e
comunicantes que  precisam  ser
apartados, pois em varias situacdes o
proprietario — detentor da titularidade
formal — ndo sera aquele que exerce 0
dominio (v.g,, usucapido antes do
registro; promessa de compra e venda

ap0s a quitacao). Veremos adiante que
a propriedade recebe funcdo social,
ndo o dominio em si. (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p.217).

Contudo, de modo geral, o
Cbdigo Civil de 2002 ndo adota
expressamente esta forma de distingdo
doutrinaria, que reputamos pertinente para
melhor entendermos o instituto em anélise.
Como assinalado pelos autores, a
propriedade deve se orientar de acordo com
a “funcionalizacdo do bem pela imposi¢ao
de deveres positivos e negativos de seu
titular perante a coletividade”, respeitando os
limites legais. Ao considerar tais limites,
impossivel ~ contornar 0 principio
fundamental da dignidade da pessoa
humana, pois seu reconhecimento pratico é
imprescindivel para que a sociedade se
desenvolva, pois é base para 0 ordenamento
juridico, antecedendo e regendo os demais
principios. De fato, pode ser considerado um
principio preferencial.

De certo, é necessario diferenciar
0s principios e os valores. As normas
principiolégicas sdo seguidas dentro de um
sistema legal, de um ordenamento juridico.
Os valores relacionam-se diretamente a um
comportamento social do individuo. Assim,
nas doutas palavras de Rizzato Nunes,
“enquanto o valor € relativo, na medida em
que ‘vale’, isto €, aponta para uma relagao, o

principio se impde como um absoluto, como
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algo que ndo comporta qualquer espécie de
relativizagdo.” (NUNES, 2002, p.05).

Em linhas panoramicas, o
principio da dignidade da pessoa humana é
fruto de lutas, conquistas e enfrentamentos
dos povos em face de estados totalitérios,
sendo ratificado também na Declaracdo dos
Direitos Humanos (1948), tornando-se, no
século 21, um valor universal. A dignidade
da pessoa humana provém de uma
construcdo  politica  colaborativa  dos
individuos dentro de uma sociedade e ndo
deles individualmente. De tal forma, a
dignidade humana é qualidade intrinseca da
pessoa humana, € irrenunciavel e
inalienavel, ndo podendo ser “‘concedida ou
retirada” pelo Estado. Contudo, o seu
conceito ndo é estatico e, sim versatil, eis que
acompanha e se altera de acordo com a
sociedade e seus valores (LIMA-JUNIOR;
FERMENTAO, 2012). N&o raro, como se
verificara nesta pesquisa, as decisfes dos
tribunais  recorrem  frequentemente  ao
principio da dignidade da pessoa humana
para  resolverem  problemas  sociais

relacionados ao direito de propriedade.

FUNCOES E INFLUENCIAS DA
PROPRIEDADE NAS RELACOES
HUMANAS

A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE COMO PRINCIPIO DA
ORDEM ECONOMICA

Foi na Idade Contemporanea,
num contexto de pds-guerra, com o Estado
em  posicdo intervencionista,  mais
precisamente durante o periodo da
Revolugdo Industrial, devido as condicBes
em que os trabalhadores se encontravam,
que se impdem a necessidade de promover
aos cidaddos 0 minimo para suas
necessidades. Nesse passo, oportuno o

resgate histérico de Deboni:

Durante a Idade Moderna germinou a
concepcdo individualista do direito de
propriedade — fundamento das grandes
codificagBes e pilastra das ideologias
liberais — 0 nascimento e normatizagéo
dos direitos coletivos e difusos e a
publicizacdo da esfera privada —
caracteristicas inerentes ao Direito
Contemporaneo - trouxeram
modificagBes a0 direito  de
propriedade, que comegou a valorizar,
a levar em consideracdo o aspecto
social e, mais adiante, 0 ambiental.
(DEBONI, 2011, p.13).

Assim, “a ideia de fun¢do social da
propriedade entrou a fazer parte do Direito
Positivo com a promulgacéo da primeira
Constituicdo  Republicana Alem3, em
Weimar, em 1919” (COMPARATO, 1986,
p.11). No Brasil, como ja explanado,
semelhante postura estatal foi incorporada
por meio da Constituicdo de 1934 (art. 113,
inc. XVII); revogada pela Constituicdo de

1937; resgatada pela Constituicdo de 1946
292

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



(art. 147); e consolidada pela Constituicao de
1988 (art. 5°, inc. XXl e XXIII).

A concepgdo social conferida ao
instituto da propriedade fez com que esse
direito, antes absoluto, se modificasse.
Antes, 0 uso atendia somente ao proprietario,
pensamento extremamente  individualista,
numa realidade social diferente fomentada,
na modernidade, com o inicio da
industrializagdo e da  consequente
precarizacdo das condi¢Bes humanas. Apds,
o direito de propriedade sinalizou indicios de
rendicdo, ao menos formalmente (em teoria),
a0 interesse coletivo e ndo mais somente ao
interesse do titular, 0 que fez vislumbrar a
possibilidade de coexisténcia harménica dos
vieses individual e coletivo do uso da
propriedade. Dessa forma, “a propriedade,
hoje inserida tanto no direito privado como
no direito pablico, tem reduzidas as suas
faculdades porque deve observar a utilidade
publica e o interesse social”, € ndo somente a
satisfacdo dos interesses do proprietério
(JELINEK, 2006, p.23).

Antes de a funcdo social da
propriedade ser incorporada as nossas
constituicOes estatais e estar presente nas
relacBes sociais mais sensiveis, imperava sua
fungdo econdémica, sendo esta,
indubitavelmente, a  primeira  que
caracterizou o instituto juridico, pois antes
mesmo de se pensar em qualquer outra esta

ja existia. Historicamente, a propriedade,

depois da revolugdo agricola, quando o
homem deixou de ser némade, ganhou
contornos valorativos notaveis, pois por
meio dela era possivel obter frutos nédo
somente de subsisténcia, mas também de
trocas, com natureza mercantil. Apesar de o
instituto evoluir e, com isso surgirem novos
pensamentos e funcbes acerca dele, a
esséncia econdmica sempre se manteve
persistente e incolume.

No sistema romano-germanico, a
propriedade pertencia ao patriménio pater-
familia, sendo permitida a transmisséo para
futuras geracbes (FIGUEIREDO, 2016),
consistindo-se em um direito absoluto, a
partir do qual o proprietario possuia pleno
exercicio de agir, desde que licitamente. Tal
direito permaneceu cristalizado até o
momento em gue se percebeu que ndo seria
socialmente sustentavel.

Dessa forma, apesar de o Brasil
possuir uma ordem econdmica capitalista,
como conjura a nossa Constituicdo, por meio
desta, ha a funcdo de garantir que mesmo
encaixado nesta forma  econdmica,
preocupa-se de forma responsavel com o
aspecto social. Conquanto a propriedade
privada e a sua funcdo social, a principio,
paregam contraditorios entre si, juntos
integram-se como principios da nossa ordem
econdmica, e a conduzem, como preconiza

nossa Carta Politica;
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Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizaco do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

I - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl - reducdo das desigualdades
regionais e sociais;

VI - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as
empresas de  pequeno  porte
constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no
Pais.

Assim, a funcdo social ¢ mais do
que apenas um direito individual,
abrangendo os direitos da coletividade,
como, por exemplo, o direito a um meio
ambiente sustentavel, pois concede aos ndo
proprietarios o direito de fiscalizagdo do uso
do solo, para que seja explorado de forma
racional e adequada a fim de garantir o bem
estar populacional. Enfim, “a funcdo social
da propriedade visa adequar a riqueza
proveniente da terra em um modelo que
otimize o desenvolvimento  coletivo,
pretendendo a realizacdo da justica social,
sem, no entanto, suprimir a propriedade
privada.” (DIAS JUNIOR, 2008, p.359.
apud SILVA, 2013, p.90). Como resultado,
“podemos dizer que a funcdo social da
propriedade ocorre no equilibrio entre o
publico e o privado, no qual este se submete
aguele, pois o0 uso que se faz de cada
propriedade possibilitara a realizacdo plena

do urbanismo e do equilibrio das relactes da
cidade.” (BICUDO, 2008, p.25).

A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE COMO PRINCIPIO DE
POLITICA URBANA

Como ja visto, a funcdo social da
propriedade surgiu em um contexto em que
a sociedade reclamou a necessidade de
priorizar seu aspecto social, pois havia
caréncia de politicas sociais que o0
favorecessem. Assim, a Constituicdo de
1988 e 0 Cadigo Civil de 2002 trouxeram
novas formas e tratativas para o exercicio da
propriedade privada. Dessa maneira, a
funcdo social da propriedade visa nortear o
Seu uso, ou seja, faz com que o proprietério
condicione seu direito ao bem-estar social,
promovendo melhor afetacdo ao tecido
comunitdrio nas cidades. Devido ao
processo de urbanizacdo, mas ndo de sua
formagdo propriamente dita, partindo-se da
remodelacdo da cidade ja existente, houve o
surgimento do urbanismo, do qual derivou o
Direito Urbanistico.

O Poder Publico se viu diante do
agravamento de problemas sociais e
politicos, especialmente de salde publica,
externado pela disseminagao de doengas nos
corticos, muito comum em tempos nem
tanto remotos. Diante disso, o Poder Publico

elaborou politicas publicas e editou normas
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juridicas até entdo ineditas como medidas
sanativas. Em Sdo Paulo, por exemplo,
houve a formacdo do bairro Higienopolis,
formado a partir da migracdo das elites
sociais, que se apartaram das aglomeragGes
como forma de evitar as doengas. A
proposito, 0 nome do bairro explicitamente
decorre da “higienizacdo” que se propunha a
época, como politica sanitaria.

No Rio de Janeiro, a urbanizagao
ocorreu de forma semelhante, mas
sobretudo, proporcionando aos elitizados o
afastamento  “do convivio com os
desfavorecidos, econdmica e socialmente”
(LIBORIO, 2004). Dessa forma, devido a
uma sociedade bastante desigual, heranca
desde as capitanias hereditarias (formacgdo
do Brasil pelos portugueses), nota-se que as
transformagBes e medidas urbanisticas e
suas motivacBes mais fundantes tinham
como diretriz favorecer a classe social mais
privilegiada do pais. Apos esta primeira fase
urbanistica, o desenvolvimento ocorreu
devido a outros fatores. Na Era Vargas, cada
estado promovia o seu plano urbanistico
com o0s objetivos de embelezamento e
controle social. E nessa época que surgem o0s
primeiros contornos do Direito Urbanistico
com a Constituicdo de 1934, em seu artigo
113, inciso 17, “garantindo” o principio da
funcdo social da propriedade, in verbis:

Art 113 - A Constituicdo assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a  liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XVIl — E garantido o direito de
propriedade, que ndo poderd ser
exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar.
A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-& nos termos da
lei, mediante prévia e justa
indenizagdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou coMogao
intestina, poderdo as autoridades
competentes usar da propriedade
particular até onde o bem plblico o
exija, ressalvado o direito a
indenizagdo ulterior.

[grifo nosso]

O dispositivo constitucional s6 foi
efetivamente regulamentado décadas depois,
pela Lei Federal n° 4.132/1962 (artigo 2°,
inc. I), cujo teor “previu a desapropriacio
por interesse social, alem de formulacdo de
planos no meio urbano e agricola, tudo com
vistas ao melhor aproveitamento da
propriedade” (SILVA, 2010, p.33).

Ja na década seguinte, ja no ambito
da ditadura militar, a economia ganhou
alguma forca e notou-se, ainda que
desorganizadamente, um  crescimento
acelerado das cidades mediante a “absorgdo
da légica industrial”, especialmente nas
capitais. Assim, o Direito Urbanistico passou
por transformagdes substanciais, com a Lei
Federal n°® 6.151/1974, que trouxe “diretrizes
e objetivos do desenvolvimento urbano
nacional” (SILVA, 2010).

Somente nos anos 1980, por meio
da Constituicio de 1988, o Direito
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Urbanistico, sob uma 6tica juridica, evolui
concretamente, promovendo, de fato, novas
relacbes entre estado e sociedade com o
objetivo do planejamento urbano como
consequéncia da solidificacdo da funcéo
social da propriedade. Sobre essa viragem,
Daniela Campos Liborio, complementa:

[..] destacou-se a Reforma Urbana
Redistributiva, encarando a questdo
social, com énfase na propriedade
privada da terra, no uso do solo urbano
e na participagéo direta das camadas
populares na gestdo das cidades. A
atuagdo era essencialmente juridica,
produzindo novos direitos sociais.
(LIBORIO, 2004, p.16).

A funcdo social da propriedade se
entrelagou com uma importante funcéo que
as cidades possuem, a saber: a funcdo de
habitar. Esta, por sua vez, encontra-se
tutelada pelo direito a moradia contido nos
direitos humanos. Dessa forma, o direito a
moradia foi inserido como direito social na
Constituicdo Federal em 2000, pela Emenda
Constitucional n° 26:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educago,
a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e & infancia, a
assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (Art. 6°
CRB, 1988). [grifo nosso].

Na esfera jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal, nossa Corte
Méxima, sem ignorar as limitaces desse

reconhecimento, importa registrar que a

funcdo social da propriedade é por vezes
evocada como fundamento para pacificar
conflitos.

O direito de propriedade ndo se
reveste de carater absoluto, eis que, sobre
ele, pesa grave hipoteca, a significar que,
descumprida a funcdo social que lhe é
inerente (CF, art. 5°, XXIII), legitimar-se-4 a
intervencdo estatal na esfera dominial
privada, observados, contudo, para esse
efeito, os limites, as formas e os
procedimentos  fixados na  propria
Constituicdo da Republica. (STF. ADI
2.213-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j.
4/4/2002). Como ¢é sabido, a urbanizacdo
deve ser pensada nas esferas federal,
estadual e municipal, sendo nesta Ultima
regida pelo Plano Diretor e pelas leis de
parcelamento e uso e ocupacdo do solo.
Dessa forma, a regulamentacdo, independe
da esfera a que pertenca e sempre visa ao

bem-estar social. De acordo com Libério,

Pretende-se com isso extinguir, por
exemplo, a especulagdo imobiliaria na
medida em que se desestimule o néo-
uso da propriedade mediante a
aplicagdo de sancdes (art.182, § 4°).
Contudo, as restricbes ao uso da
propriedade ndo poderdo aniquilar o
direito que o proprietario tem sobre seu
imdvel de dar a destinacdo a que lhe
interesse. A leitura do art. 5°, XXII e
XXIII, deve ser feita na coalizdo dos
interesses dos proprietarios e da
sociedade em que se inserem.
(LIBORIO, 2004, p.18).

Dessa maneira, entende-se que para

a materializagho da fungdo social da
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propriedade nas cidades, pela execucdo do
plano diretor, deve ser interpretada em
conjunto e de acordo com as demais normas
constantes do nosso ordenamento juridico,
inquestionavelmente sob a égide da
Constituicdo  Federal, perseguindo-se a
qualidade de vida e o bem estar da

populacéo.

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
COMO PRINCIPIO DE POLITICA
AGRARIA E FUNDIARIA

A politica agréria e fundiaria
encontra-se dentro do Direito Agréario, o qual
remonta aos primordios da histdria, quando
0 homem deixa de ser nbmade e comega a
cultivar o solo como meio de subsisténcia,
passando, logo depois, a se relacionar
socialmente tendo o solo como meio comum
de trabalho, sendo este, portanto, o principal
vértice de origem do ordenamento juridico
agrario (MARQUES, 2015).

Dois marcos importantes no Direito
Agrério sdo o Codigo de Hammurabi e a Lei
das XII Tébuas, ordenamentos da
antiguidade, mas que influenciam no campo
juridico até os dias atuais. Atualmente, de
modo amplo, entende-se que o Direito
Agrario disciplina as relagbes do homem
com o solo. Assim, “¢ o conjunto
sistematico de normas juridicas que visam

disciplinar as relacbes do homem com a

terra, tendo em vista o progresso social e
econdmico do ruricola e o enriquecimento
da comunidade.” (BORGES, 1999, p.17).
Semelhantemente, ha doutrinadores que
entendem que o “Direito Agrario ¢ o
conjunto de principios e de normas, de
Direito Publico e de Direito Privado, que
visa a disciplinar as relagBes emergentes da
atividade rural, com base na fungéo social da
terra”. (SODERO apud MARQUES, 2015,
p.05). Dessa forma, as defini¢des de Direito
Agrério convergem em certos pontos, mas,
principalmente, nas relacbes do homem com
o solo. Resumidamente, “direito agrario ¢ o
conjunto de normas juridicas concernentes
ao aproveitamento do imével rural” (OPITZ,
2017, p.55). Destarte, € relevante atentar-se
as palavras de Zenun, que aprofunda o
conceito, livrando-o da superficialidade que

0 vincula apenas ao bindbmio homem-terra:

[...] nem todas as atividades do campo
OuU no campo se enquadram dentro do
Direito Agrario, pois ndo é a simples
relagho do homem com a terra que
conforma o Direito em foco, ou seja, 0
Direito Agrario. A simples relagdo
homem-terra, qualquer que seja ela, a
posse, a parceria, 0 usufruto, o
arrendamento, o fiduciério, o real, o
pessoal, entre outros, sdo fatores de
relacionamento estatico, enquanto o
Direito Agrério exige algo mais do que
isso. E, no Brasil, afigura-se-nos o
conceito concernente ao desempenho
da funcdo social da propriedade, ou
seja, 0 exercicio da producdo racional e
econdmica, visando chegar a empresa
rural pelo que, com esse fator
dindmico, acrescido aquele estatico,
podemos afirmar ser a terra o objeto do
Direito Agrario. (ZENUN, 1984,
p.37).

297

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



No tocante a propriedade da terra,
no inicio, esta ndo pertencia a uma Unica
pessoa, mas era comum, pois estava atrelada
a formacéo e manutencao familiar. Contudo,
essa conjuntura foi se modificando ao longo
dos anos, até que perdeu seu carater comum
e deslocou-se para ao caréter individual,
como conhecemos hoje. Assim, torna-se
necessario saber o que é a propriedade rural,
uma vez que a urbana é de conhecimento
geral e ja foi discutida anteriormente. Dentro
do nosso ordenamento, hé duas formas de
conceituar o imovel rural, quais sejam: pela
sua localizagdo ou pela sua destinacdo. A
Constituicdo Federal da-nos o conceito de
imovel rural, no capitulo III, “Da politica

agricola e fundiéria e da reforma agraria’:

Aquele que, ndo sendo proprietario de
imével rural ou urbano, possua como
Seu, por cinco anos ininterruptos, sem
oposicao, area de terra, em zona rural,
ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho
ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.
(art. 191, CRB, 1988).

Nota-se, nessa disposicdo, que a
propriedade rural se encontra entrelacada
com a urbana, ou seja, uma evoca a outra,
uma vez que ambas sdo, em principio,
propriedade de modo amplo. Uma segunda
forma de imdvel rural, sem prejuizo de
outras, € encontrada em duas leis, a Lei n°
4.504/1964 (Estatuto da Terra) e a Lei n°

8.629/1993 (Regulamentagéo de

dispositivos constitucionais sobre a Reforma

Agréria), ambas em seu artigo 4%

Art. 4° Para os efeitos desta lei,
definem-se:

| —“Imével Rural”, o prédio rustico, de
area continua, qualquer que seja a sua
localizacdo, que se destine a
exploragdo extrativa agricola, pecuéria
ou agro industrial, quer através de
planos publicos de valorizagdo, quer
através da iniciativa privada.

Art. 4° Para os efeitos desta lei,
conceituam-se:

I - Imovel Rural - o prédio rustico de
area continua, qualquer que seja a sua
localizago, que se destine ou possa se
destinar & exploracdo agricola,
pecudria, extrativa vegetal, florestal ou
agroindustrial;

L]

No Direito Agrério Brasileiro, a
producdo rural € considerada a principal
caracteristica da propriedade rural. Assim, 0
critério de destinacdo da propriedade e ndo o
geogréfico € compreendido em primazia,
com a ressalva de que quando se tratar de
assunto tributario, em regra, a legislacdo
seguira o parametro da localizacdo, de
acordo com a Lei n®9.393/1996.

Apesar de conceitualmente o critério
constitucional para a definicho de
propriedade rural ndo ser o mais adotado, a
Carta Magna traz outras premissas
relevantes a propriedade rural, como se
observa no artigo 187, que aproxima a

relacdo do Estado com o proprietario:

Art187. A politica agricola sera
planejada e executada na forma da lei,
com a participacdo efetiva do setor de
producdo, envolvendo produtores e
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trabalhadores rurais, bem como dos
setores de comercializacdo, de
armazenamento e de transportes,
levando em conta, especialmente:

I —os instrumentos crediticios e fiscais;
Il — os pregcos compativeis com 0s
custos de producdo e a garantia de
comercializaco;

Il — o incentivo a pesquisa e a
tecnologia;

IV — a assisténcia técnica e extensdo
rural;

\/ — 0 seguro agricola;

VI -0 cooperativismo;

VIl —aeletrificagdo rural e irrigacéo;
VIII — a habitagfo para o trabalhador
rural.

§ 1°% Incluem-se no planejamento
agricola as atividades agroindustriais,
agropecudrias, pesqueiras e florestais.

§ 20 Serbo compatibilizadas as acOes
de politica agricola e de reforma
agréria.

Na mesma senda, o artigo 186,
antecedente, disciplina a fungdo social em
relacdo a propriedade rural dentro da politica

agricola e agréria:

Art. 186. A fungdo social é cumprida
quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e
adequado;

Il - utilizacBo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do
meio ambiente;

11l - observancia das disposictes que
regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploracdo que favorega o bem-
estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

colonizagdo portuguesa do pais, apesar dos
objetivos serem diversos em cada diploma

normativo, conforme a seguinte dicgao:

A fungo social no Direito Brasileiro
vem de longa data, da época das
Sesmarias, quando as leis de Portugal,
OrdenagBes Filipinas e Manoelinas,
resguardavam o uso do solo com vistas
a sua melhor produtividade.
Entretanto, é necessario frisar que
havia preocupacdo somente com a
produtividade, ndo se observando
outros elementos como a preservagdo
dos recursos naturais, conforme
parmetros atuais. (PASSOS apud
FILHO, 2006, p.80).

Atualmente, ha um entrave e muitas
discussbes nessa seara, pois o direito
absoluto de propriedade ainda parece
prevalecer, o que s6 faz aumentar as
desigualdades na é&rea rural, levando alguns
especialistas a concluir que a observancia
plena da funcéo social da propriedade rural

em nosso pais ainda esta por ocorrer:

[..] & guisa de conclusdes, pode-se
estabelecer que o0 cumprimento
integral da funcéo social inexiste no
Brasil. As raizes para tal feito derivam
da desigualdade social no campo, da
concentracdo de terras e dos fatos
histéricos que  engessaram  as
mudangas no conduzir das politicas
agrérias. O texto legal é suficiente para
coibir grande parte dos desacertos,
porem a qualificagdo da propriedade
produtiva torna-se um entrave para o
andamento das questdes judiciais. A

Este artigo é regulamentado pela Lei
n° 8.629/1993, como também questes
atinentes a Reforma Agréaria. A disciplina
desse artigo do nosso ordenamento juridico é

heranca da Lei das Sesmarias, do inicio da

mentalidade da propriedade absoluta
ainda esta reinante na oligarquia rural.
A conscientizagdo  social  nas
faculdades de Direito, e o estudo
juridico critico e reflexivo deve ser
agucado nos bancos académicos para
se construir novos juristas preocupados
com o direito, mas o Direito que faz
Justica. (FILHO, 2006, p.87).
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A FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
COMO PRINCIPIO AMBIENTAL

Em principio € pertinente resgatar o
conceito de meio ambiente, tal como
definido no artigo 3°, |, da Lei n°6.938/1981,
que dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulac&o e aplicagdo, in verbis: “Art 3° -
Para os fins previstos nesta Lei, entende-se
por: | - meio ambiente, o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interacOes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”. Entende-se, todavia, que tal
definicho dada pelo nosso ordenamento
juridico é ampla e por causa disso sua
eficacia normativa é comprometida, sendo
pequena. (RODRIGUES, 2016). Assim, na
literatura, alguns autores trazem concepcoes
na tentativa de assimilar e aprimorar melhor
0 ordenamento juridico, por meio do
segmento  doutrinario. Dessa  forma,

Rodrigues (2016), em suma, explica:

O meio ambiente corresponde a uma
interacdo de tudo que, situado nesse
espaco, é essencial para a vida com
qualidade em todas as suas formas.
Logo, a protecdo do meio ambiente
compreende a tutela de um meio
bidtico (todos 0s seres vivos) e outro
abidtico (ndo vivo), porque é dessa
interacdo, entre as diversas formas de
cada meio, que resultam a protecédo, o
abrigo e a regéncia de todas as formas
de vida. (RODRIGUES, 2016, p.70).

Ademais, 0 meio ambiente & um
bem juridico tutelado pelo Poder Publico por
meio do Direito Ambiental e garantido pela
Constituicdo Federal, além de ser um bem
difuso, ou seja, de uso comum do povo. Em
sintese apertada, constitucionalmente, a
coletividade e o Poder Publico tém o dever
da preservacdo ambiental, haja vista o artigo
225 da nossa Carta Politica:

Art. 225. Todos tm direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras
gerag0es.

Para assegurar esse direito, a
Constituicdo incumbe ao poder pablico, em
rol exemplificativo, uma série de medidas
(poder-dever), tais como acdes voltadas a
preservacao e restauracdo do meio ambiente;
demarcacbes de espagos territoriais
tutelados; mecanismos de controle e
exigéncias para a exploracdo dos recursos
ambientais; acBes educativas, dentre outras.

Cumpre adicionar, ainda, que:

[.] a fungdo ambiental ndo &
exclusivamente plblica. Ou seja, seu
exercicio é outorgado a outros sujeitos
além do Estado. Por conseguinte, o
minus ambiental (ou oficio ambiental)
manifesta-se pelo comportamento do
Estado efou do cidaddo, agindo este
coletiva (associagBes ambientais, por
exemplo) ou isoladamente.
(BENJAMIN, 1993, p50/51 apud
PFLEGER, 2004, p.43).
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Similarmente, Borges (1999) define
a fungdo ambiental “como o conjunto de
deveres imputados ao proprietario em face
da necessidade de manutencdo do equilibrio
ecoldgico e como elemento da funcéo social
da propriedade”. Portanto, € necessario
atentar-se que a funcdo ambiental da
propriedade é cumprida pelo sujeito
proprietario e ndo pela res, pois o
proprietario € munido de direitos e deveres e
nao a coisa propriamente dita (BORGES,
1999), ressaltando-se que os ilicitos
ambientais sdo fatos geradores de obrigacoes
de natureza propter rem, isto €, concernente
ao imovel, transmitindo-se a quem adquire a
propriedade.

Esclareca-se também que a fungéo
ambiental de cada propriedade podera ser
diferente das demais, pois, por exemplo, ao
se tratar de uma propriedade rural em qual
haja espécies endémicas e outra que tenha a
nascente de um rio, elas possuirdo deveres
juridicos ambientais diversos, ou seja, 0s
“deveres juridicos do proprietario vao variar
conforme a natureza do objeto sobre o qual
recaia o direito de propriedade.” (BORGES,
1999, p.101). Por certo, sera competéncia de
leis infraconstitucionais reger de forma mais
especifica a fungdo ambiental das
propriedades, como a Lei n° 12.651/2012
(Cdodigo Florestal), a Lei n° 6.902/1981, a
qual dispde sobre a criagdo de estacOes

Ecoldgicas e areas de protecdo ambiental e

dad outras providéncias, o Decreto n°
89.336/84, que dispde sobre as reservas
ecoldgicas e as areas de relevante interesse
ecoldgico e outras mais.

Indubitavelmente, o proprietério, ao
proteger 0 meio ambiente, protegera sua
propriedade, promovendo, assim, dupla
protegao, pois “assim como ha a protecao do
interesse difuso, ha também a protecdo do
interesse individual do proprietario, na
medida em que, enquanto se protege o
interesse  da  sociedade, também o
proprietario, titular da funcdo, é protegido.”
(BORGES, 1999, p.104 e 105). Assim, a
propriedade tem de respeitar a funcdo
socioambiental, ou seja, mesmo que 0
proprietario seja o dono, o exercicio de seus
poderes é condicionado e limitado as normas
legais, respeitando-se = 0s  preceitos
ambientais  impostos.  Dessa  forma,
emprestando as palavras de Leal e Bioen

(2016),

O elemento ambiental no uso da
propriedade  teve  consequéncias
praticas para 0 proprietario, que, apesar
de ser o detentor, passou a enfrentar
limitacBes quanto ao uso de seu bem, e
que deve obrigatoriamente respeitar 0s
preceitos ambientais. Em uma situacéo
prética, é possivel observar que ainda
que 0 proprietario seja 0 possuidor de
uma determinada area verde adquirida
com o intuito de construir uma
residéncia, para efetuar o corte de
arvores necessérias para o inicio da
obra, serd preciso efetuar um
licenciamento que podera autorizar ou
ndo o corte, dependendo do impacto
que isso ocasionara ao meio ambiente.
(LEAL; BIOEN, 2016, p.64).
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Sob 0 mesmo ponto de vista,
Deboni (2011) assenta que:

A Carta Constitucional prevé que a
propriedade, além de responder as
necessidades privadas do proprietario,
deve respeitar os interesses da
sociedade  (funcdo  social) e
harmonizar-se com a preservacdo dos
recursos naturais nela existentes
(funcdo ambiental). Portanto, o direito
a livre iniciativa e ao exercicio da
atividade econbmica em determinada
propriedade é limitado pelo interesse
coletivo e pela racional utilizacdo dos
recursos ambientais. (DEBONI, 2011,
p.18).

APLICACAO DA FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE NA ATUAL
JURISPRUDENCIA

Preliminarmente, importa elucidar e
justificar o que se pretende com a analise de
jurisprudéncia. Do latim jus significa justo e
prudentia prudéncia. Assim, de uma forma
simplificada, jurisprudéncia € “a ciéncia da
lei”, ou a melhor decisdo prolatada pelo
juizo. Entretanto, no direito atual, é um
termo juridico entendido como um conjunto
das decises, aplicacBes e interpretacdes das
leis sobre uma matéria que apresente
similaridades.

O emprego da jurisprudéncia
garante ao direito (a0 menos em tese) a
seguranca juridica das decisdes proferidas
pelos magistrados, pois busca uniformizar o

entendimento das leis entre os julgadores.

Assim, faz com que casos semelhantes ndo
tenham decisdes muito diferentes entre si.
Tem como origem 0 ordenamento
juridico romano, que valorizava a solugéo de
casos concretos, pois, nessa esteira, “realizar
0 direito era solucionar um conflito real e
existente, num dado momento, em uma dada
comunidade, envolvendo determinadas
pessoas” (PEZELLA; MARCO, 2013,
p.135). Esse fundamento sobre o qual se
ergue a nogao de jurisprudéncia tornou-se
principio fundamental dentro do direito
inglés, no regime de common law, no século
13, na Inglaterra, sendo até hoje fundamental
para o direito inglés e, também norte-
americano. Nesse sistema, a lei ndo tem a
primazia, sendo apenas mais uma das varias
formas de expressdo do direito, e as decistes
judiciais buscam fundamentar-se em

julgados ja transitados e paradigmaticos.

No Brasil, segue-se 0 sistema da civil
law, segundo o qual a lei é expressao central
do Direito e serve como ignicdo e
fundamento para o raciocinio juridico.
Inobstante,  utilizamos  também a
jurisprudéncia, que € ferramenta originaria
do sistema common law, como recurso
residual, ressalvando, porém, que tem
havido nos ultimos anos tanta exploragéo da
fundamentacédo juridica jurisprudencial por

meio de julgados e sumulas vinculantes que
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ja ha quem defenda vigorar no Brasil um
sistema hibrido.

Foi principalmente pelo Codigo de
Processo Civil, Lei n°13.105/2015, no artigo
489, que ficou positivada a jurisprudéncia
como elemento para a fundamentacdo de
deciséo, seja de um magistrado ou de um

0rgéo colegiado, como segue:

Art. 489. § 1° Nao se considera
fundamentada  qualquer  decisdo
judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérddo, que:

VI - deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do
entendimento.

Assim, além de buscar garantir (ou
ao menos melhorar) a seguranca juridica nas
decisbes realizadas pelos juizos, a
jurisprudéncia possibilita prever o provavel
resultado de uma acdo para as partes
envolvidas, pois, idealmente, em casos
similares, ndo deveria haver divergéncia
entre decisfes. Sabe-se que essa questdo é
bastante polémica no contexto do nosso
ordenamento, no qual até mesmo 0s
ministros da mais alta corte (STF) ndo estdo
vinculados aos seus posicionamentos,
mudando de opinido, as vezes, em curto
espaco de tempo (v.g. prisdo apds segunda
instancia).

Independente do solo movedico
sobre o qual se assentam os julgados em

nosso pais, a jurisprudéncia consegue estar

em maior consonancia com a realidade
social quando comparada ao direito
codificado, pois o0s cbdigos j& nascem
desatualizados, ao passo que as decisdes sao
baseiam-se em casos contemporaneos. Um
exemplo festejado, dentre tantos, é o
casamento  homoafetivo ndo previsto
expressamente em nossa legislacdo, mas
viabilizado pelo Poder Judiciario, por meio
da resolugdo 175, de 14 de maio de 2013, do
Conselho Nacional de Justica.

Em face do exposto,
indubitavelmente, a jurisprudéncia tem o seu
valor no empreendimento de algumas
pesquisas juridicas, uma vez que revela os
anseios e as necessidades da nossa sociedade
para os legisladores com a finalidade de
pleitear determinacOes legislativas. Dessa
forma, considerando o inegavel contorno
social do tema ora pesquisado, fungéo social
da propriedade, propomos a seguir a
reflexdo sobre o tema a partir de alguns
julgados. Nessa trilha, pelo fato de as cortes
superiores (STJ e STF) ndo acolherem a
rediscussao de fatos e provas, mas
apreciarem somente as questdes de Direito,
optamos por trabalhar com julgados de
segunda instancia, exarados pelo nosso
Tribunal Bandeirante (TJ-SP).

ANALISE JURISPRUDENCIAL A

32 Camara de Direito PUblico
Apelagdo n° 0028955-27.2013.8.26.0506
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Apelantes: Alessandro Gongalves Caldas
e Ismael Leandro Almeida

Apelado: Municipio de Ribeirdo Preto
Comarca: Ribeirdo Preto

Relator: MM. Juiz José Luiz Gavido De
Almeida

Voto n°® 40880

PossessOria.  Reintegracdo da  Posse.
Municipio de Ribeirdo Preto. Direito de
propriedade em conflito com direito de
moradia. Devolucdo da &rea ao Municipio
que ndo se mostra razoavel, pois ele ndo tem
destinacdo alguma a dar ao terreno. Falta
de funcdo social da propriedade. Recurso
provido.

Neste acorddo ha a discussdo sobre

um bem publico, o qual € propriedade do
municipio de Ribeirdo Preto, que requer a
reintegracdo de posse, vez que a propriedade
vinha sendo utilizada por algumas familias.
Ocorre que os bens publicos ndo sdo
passiveis de usucapido, por expressa
vedacdo constitucional. Dessa forma, em
regra, um bem publico ndo poderia vir a ser
propriedade de particular. No méximo, seria
possivel o Estado conceder o direito real de
moradia, situagdo em 0s moradores
adquirem apenas o dominio da “res”. No
caso concreto, a drea em questdo continuara
a ser usada pela populacéo que ali vive, uma
Vvez (que O municipio ndo demonstrou
qualquer projeto para utilizacdo da éarea e as
familias ndo tém outro local para residirem.
Como ja mencionado anteriormente, o
direito de propriedade ¢ um direito real e

garante ao proprietario usar, gozar, dispor e

reaver 0 seu bem. Tais termos sdo hem
desenvolvidos por Maria Helena Diniz
(2003, p.784):

“Jus utendi”: 0 direito de usar da coisa
é 0 de tirar dela todos os servigos que
pode prestar, dentro das restricOes
legais, sem que haja modificagbes em
sua substancia. “Jus fruendi”: o direito
de gozar da coisa exterioriza-se na
percepcdo dos seus frutos e na
utilizacgio de seus produtos. E,
portanto, o direito de explora-la
economicamente. “Jus disponendi’: o
direito de dispor da coisa é o poder de
aliena-la a titulo oneroso ou gratuito,
abrangendo o poder de consumi-la e 0
de gravdla de 6nus reais ou de
submeté-la ao servigo de outrem. “Rei
vindicatio”: o direito de reivindicar a
coisa é o poder que tem o proprietario
de mover agio para obter o bem de
quem injusta ou ilegalmente o possua
ou o detenha, em razdo do seu direito
de sequela.

Entretanto, esse direito  possui
algumas limitacdes, ou seja, “deve ser
exercido em consonancia com finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e 0
patrimdnio histdrico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das dguas” (Art.
1228, §1° CC/02).

Por outro lado, podemos considerar
0 direito & moradia como uma limitagdo ao
direito de propriedade e como recurso
explorado na funcdo social da propriedade.
Com efeito, o direito & moradia, de acordo
com o artigo 6° da Constituicdo, pertence

aos direitos sociais e deve ser assegurado
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pelo Estado. Sua finalidade € garantir um lar,
um local com condigbes minimas a
sobrevivéncia, de tal forma que garanta a
dignidade da pessoa humana. Sob 0 mesmo
ponto de vista, 0 doutrinador, José Reinaldo
de Lima Lopes, corrobora: “[...] o direito de
moradia, direito que inclui o de ocupar um
lugar no espaco e direito as condi¢des que
tornam este espaco um local de moradia.
Morar é um existencial humano. O homem
ndo apenas ocupa lugar, ele mora [...]”
(LOPES, 1993, p.121).

analogamente, Sarlet, sustenta:

Ademais,

Tendo em conta que no caso do direito
a moradia a intima e indissociavel
vinculacdo com a dignidade da pessoa
humana resulta inequivoca, pelo
menos no ambito daquilo que se tem
designado de um direito as condigbes
materiais minimas para uma existéncia
digna, parece-nos dispensavel, dadas
as proporcdes deste estudo, avancar
ainda mais na sua fundamentac&o.
Alias, provavelmente é o direito a
moradia — bem mais que o direito a
propriedade — que melhor se ajusta a
conhecida frase de Hegel, ao sustentar
— numa traducdo livre — que a
propriedade constitui  (também) o
espaco de liberdade da pessoa (Sphare
ihrer Freiheit). Com efeito, sem um
lugar adequado para proteger-se a si
préprio e a sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar
de sua intimidade e privacidade, enfim,
de um espago essencial para viver com
0 minimo de salde e bem estar,
certamente a pessoa ndo terd
assegurada a sua dignidade, alias, por
vezes ndo tera sequer assegurado o
direito & propria existéncia fisica, o
direito a vida. (SARLET, 2009/2010,
p.15).

Como mostra a ementa do julgado,

a fungdo social da propriedade foi atendida

mesmo em se tratando do envolvimento de
um bem publico, o qual possui legislagdo
diferenciada em relagdo ao bem particular.
Sublinhe-se, contudo, que justamente por se
tratar de bem pdblico, foi garantido ao
apelante apenas 0 uso do imével e ndo a
propriedade definitiva. Para
compreendermos  melhor a  decisdo
proferida, € necessario recorrer a doutrina e
legislacdo de regéncia. Assim, bem publico é
aquele que se encontra submetido a
administracdo publica, nos termos do artigo
98, do Cadigo Civil, in verbis: “Art. 98. Sdo
publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito
pablico interno; todos os outros séo
particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem.”

Como o acordéo leciona, os bens
pablicos podem ser divididos em trés tipos:
0s de uso comum, os de uso especial e 0s
dominicais, de acordo, também, com o
Cadigo Civil:

Art. 99. Sdo bens publicos:

I - 0s de uso comum do povo, tais
como rios, mares, estradas, ruas e
pragas;

Il - os de uso especial, tais como
edificios ou terrenos destinados a
Servico  ou  estabelecimento  da
administracdo  federal,  estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de
suas autarquias;

Il - os dominicais, que constituem o
patrimdnio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Paragrafo Unico. Néo dispondo a lei
em contrario, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as
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pessoas juridicas de direito publico a
que se tenha dado estrutura de direito
privado.

O bem plblico, em certas
circunstancias, goza de tutela diferenciada
quando comparado ao bem privado, como
no caso de usucapido. O conceito desse
instituto  juridico, segundo Pedro Nunes
(2000, p.03), vem do latim “de usu capere —
tomar pelo uso”. Trata-se de um “modo
derivado de adquirir o dominio da coisa pela
sua posse continuada durante certo lapso de
tempo, com o concurso dos requisitos que a
lei estabelece para este fim [...]” (NETTO,
2017, p.408).

Em virtude do exposto, em tese, 0s
apelantes teriam direito a usucapir o imével
em questao, no entanto, por se tratar no caso
concreto de um bem publico, a usucapido
ndo foi afastada, , em conformidade com a
Constituicdo Federal, em seus artigos 183, §
3° e 191, paragrafo Unico, os quais
expressam: “‘os imoveis publicos ndo serdo
adquiridos por usucapido”. Outrossim, na
mesma esteira a simula 340 do STF, cujo
teor esclarece que ‘“desde a vigéncia do
Cadigo Civil, os bens dominicais, como 0s
demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapido™. Isto é, o bem
pablico ndo preenche todos os requisitos
necessario para ser usucapido.

Posto isso, compreende-se a deciséo
parcialmente favoravel ao apelante, afinal,

mesmo nao sendo possivel adquirir a

propriedade, foi outorgado aos apelantes sua
utilizacéo pelo fato de o Municipio (apelado)
ndo indicar qualquer destinagdo ao bem
imovel, atendendo, como sustentado no
Acorddo, a funcdo social da propriedade.
Dessa forma, como este trabalho visa
analisar a questdo da propriedade e as suas
funcdes, a decisao proferida pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo foi ao encontro do
propdsito, pois mesmo ndo garantindo a
definitiva propriedade do bem em questéo,
assegurou o0 direito a moradia em

homenagem a funcéo social da propriedade.

ANALISE JURISPRUDENCIAL B

22 Camara Reservada ao Meio Ambiente
Apelacdo n° 1001856-79.2014.8.26.0587
Apelante: Sérgio Ricardo Custodio
Apelado: Ministério Publico do Estado de
Sé&o Paulo

Comarca de Sdo Sebastido

Relator: Mm. Juiz: Guilherme Kirschner
Voto n° 33549

Acéo Civil Publica Ambiental. Intervengéo
ilicita em &rea de preservacdo permanente
(de curso d'agua). Danos ambientais
devidamente demonstrados por laudo de
vistoria elaborado pelo 6rgdo ambiental
local. Responsabilidade objetiva e “propter
rem” do proprietirio. Dever de
recomposicdo da  vegetagdo  nativa
corretamente reconhecido. Limitacdo ao
direito de propriedade inserida no conceito
de funcéo social e ambiental do dominio e,
que, portanto, ndo gera o dever de indenizar
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por parte do poder publico. Sentenca
mantida. Recurso Desprovido.

Esta acdo foi proposta pelo
Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo
com o intuito de submeter o apelante da
sentenca a cumprir duas obrigac@es a luz da
Constituicdo Federal, a saber, resguardar a
funcdo social e a funcdo ambiental da
propriedade.

Como ja discutido, apesar de o
proprietario usar, gozar, usufruir e dispor de
seu bem, tais prerrogativas sdo limitadas
pelas funcdes da propriedade, fazendo com
que o interesse social prevaleca sobre o
particular, uma vez que o homem ndo vive
sozinho, mas em sociedade, e suas agles se
refletem nesta. Dessarte, 0 Ministério
Publico requer que o proprietario do imével
deixe de praticar agbes que degradem a area
ambiental e que restaure a vegetacdo,
retirando as espécies exoticas e replantando
as nativas, pois a area é considerada como de
preservagdo  permanente e  existindo
legislacdo de regéncia para 0 uso, gozo e
usufruo de maneira adequada (Codigo
Florestal Brasileiro).

O instituto juridico da propriedade
remonta a antes mesmo da formagdo do
Brasil como a conhecemos (tempos greco-
romanos). Entretanto, a preocupacdo da
relacio da propriedade com o meio
ambiente é bastante recente, em termos

histéricos, principalmente em nosso palis,

porquanto somente € substancial sinalizada
na atual Constituicdo, vigente desde 1988,
por meio do Art. 225, inc. 1V, assim como
por meio do Cddigo Civil, no Art. 1.228.
Dessa forma, a tutela ambiental € um fator
limitante as disposi¢Bes da propriedade e ndo
pode ser contornada para o beneficio
individual a despeito dos prejuizos a
coletividade.

O meio ambiente € um bem difuso,
isto €, segundo a Constituicdo, no artigo 225,
caput, ¢ um “[...] bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes.” Por conseguinte, ndo é passivel
de apropriacdo, mas todos tém de gerencia-
lo e protegé-lo, inclusive o Poder Publico,
como se verifica consubstanciado nesta
acdo. A propdsito, a seguinte licdo

doutrindria;

Por difuso se quer, portanto, entender o
interesse de um grupo, ou de grupos de
pessoas, entre as quais ndo ha um
vinculo juridico ou fatico muito
preciso; trata-se de um grupo menos
determinado de pessoas. Alias, 0s mais
auténticos interesses difusos - o
exemplo, por exceléncia, é do meio
ambiente - ndo podem deixar de ser
incluidos, lato sensu, na categoria do
interesse pablico. (MAZZILLI, 1992,
p.42, grifo nosso).

Ademais, a responsabilidade em
relacdo ao meio ambiente € objetiva, apoiada

na teoria do risco, ou seja, “|..] basta a
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ocorréncia de um dano ambiental, podendo
ser imputado a um poluidor, para surgir a
obrigacdo de indenizar.” (RODRIGUES,
2016, p.384,385). Noutro giro verbal, ndo
depende da perseguicao e afericdo da prova
da culpa. Ressalte-se que poderd ser
considerado poluidor até mesmo aquele que
indiretamente causou 0 dano ambiental, de
acordo com a Lei n° 6.938/81, recepcionada
pela Constituicdo Federal e que dispde sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulagdo e

aplicacdo:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei,
entende-se por:

IV - poluidor, a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado,
responsével, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradac&o
ambiental; (grifo nosso).

Assim, para caracterizar a
responsabilidade civil ambiental, basta
apenas a existéncia de um nexo de
causalidade (ligacdo entre o dano e o
poluidor), mesmo que indireta entre o ato do
poluidor e 0 dano ambiental (RODRIGUES,
2016, p.385), sendo este um dos fatos que
responsabiliza, no julgado em analise, o
atual proprietario quanto as obrigacoes
indicadas pelo Ministério Publico.
Destaque-se que a propriedade do
apelante encontra-se em &rea de preservacao
permanente (APP). Antes mesmo de

compreender 0 que seja uma APP, é

necessario saber a diferenca entre preservar e
conservar, que para muitos, com equivoco,
sdo consideradas nogdes sinbnimas. Em
sintese, preservar ¢ a “acdo de protecdo e/ou
isolamento de um ecossistema com a
finalidade de que ele mantenha suas
caracteristicas naturais” (GRISL, 2007,
p.192), ou seja, deixa-lo intocavel e somente
promover acles que irdo garantir a
continuidade dos atributos proprios do
ambiente. Por seu turno, “conservacdo ¢ o
manejo dos recursos do ambiente, com 0
proposito de obter-se a mais alta qualidade
sustentavel de vida humana” (GRISI, 2007,
p.63), isto &, 0 uso sustentavel da natureza,
em que hd um equilibrio na utilizacdo dos
recursos naturais, sem agredi-lo de forma
severa.

A partir dessa diferenca, é possivel
melhor compreender as APPs, que foram
criadas por meio de lei com o objetivo de
reduzir a degradacdo ambiental. Assim:

As Areas de Preservacio Permanente,
figuras juridicas criadas pelo Direito
Ambiental e materializadas em nosso Direito
Positivo, pela Lei n. 4.771, de 15 de
setembro de 1965, o Codigo Florestal, sdo
uma limitacdo radical da exploragdo e uso de
determinadas areas da propriedade rural para
qualquer uma das suas atividades fins,
sejam elas extrativas, agricolas ou
pecuérias. (SANTOS, 2001, p.3, grifo

N0SS0).
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As APPs sdo areas geralmente
localizadas em propriedades rurais, publicas
ou particulares, e que possuem a protecdo
legal para sua preservagao, a fim de que se
restrinja qualquer tipo de acdo que
modifique suas caracteristicas naturais,
sendo este outro motivo pelo qual o apelante
foi submetido a deciséo do relator.

No caso concreto, sob anélise, nas
dependéncias da propriedade ha um cdrrego
com largura inferior a 10 metros, o que
reclama a tutela legal por configurar APP,
Vez que, dentre outros descritivos, tratam-se
de “areas localizadas especialmente nas
imediagdes das nascentes e cursos d’agua,
[como] as lagoas, lagos ou reservatorios
d’4gua naturais ou artificiais, [..] e as
vegetagOes localizadas em determinadas
areas urbanas, assim definidas por lei
especifica.” (SANTOS, 2001, p4). De
acordo com a Nova Lei Florestal (Lei n.
12.651/12) em seu art 4°, I, a:

| — as faixas marginais de qualquer
curso d’agua natural perene e
intermitente, excluidos os efémeros,
desde a borda da calha do leito regular,
em largura minima de:

30 (trinta)metros para os cursos d’agua
de menos de 10 (dez) metros de
largura;

[.]

Tal vegetacdo a beira desses cursos
d’agua sdo chamadas de matas ciliares, as
quais sdo de extrema importancia para a

manutencdo daqueles, pois os protegem de

assoreamentos  que  prejudicam 0
escoamento fluvial. Logo, a preservagdo
dessas matas tem como funcdo precipua
barrar a entrada de sedimentos nos cursos
d’aguas, conservando o solo das margens
destes. No caso julgado, como a APP se
encontra em uma propriedade particular e a
responsabilidade civil ambiental é objetiva, 0
proprietario apelante € o encarregado de
cessar qualquer atividade degradadora do
meio ambiente local e de restaurar o status
quo ante do local, com fulcro na funcéo
ambiental da propriedade, que deve ser
respeitada de acordo com o 81° do artigo
1.228 do Caodigo Civil. Além disso, e por
fim, como ja sublinhado, 0 meio ambiente é
um bem difuso, ndo pertencendo somente a
essa geracdo, mas também as futuras, sendo
um direito fundamental a qualidade de vida
por meio da existéncia de um meio ambiente
equilibrado (art. 225 CF/88).

ANALISE JURISPRUDENCIAL C

182 Camara de Direito Publico

Apelacdo n° 1006894-36.2017.8.26.0565
Apelantes: Humberto de Moraes Guercio
e Maria Aparecida M. Guercio

Apelado: Prefeitura Municipal de S&o
Caetano do Sul

Comarca: Sdo Caetano do Sul

Relator: Mm. Juiz: Roberto Martins de
Souza

Voto n° 26.949
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APELACAO Apreciacdo sob a égide do
CPC/15 - Acdo Anulatoria de Langamento
Fiscal - IPTU de 2014 - Sentenca que julgou
improcedente  agdo  anulatéria  de
lancamento fiscal. Pleito dos autores a
reforma — Preliminar de cerceamento de
defesa afastada. IPTU progressivo —
Possibilidade - Nao demonstracdo pelos
autores de incompatibilidade entre o valor
dos imdveis de sua propriedade e a base de
calculo langada pelo municipio com base na
lei municipal — Cobranga lastreada na
Emenda Constitucional 29/00. Inexisténcia
de violagéo a clausula pétrea. Observancia
dos principios da capacidade contributiva e
da isonomia - Nao configuracao de confisco.
Legalidade da exacdo - Inteligéncia do
artigo 156, § 1° 1 e Il, da Carta Magna -
Alegacdo de falta de notificagdo quanto a
incidéncia de aliquota progressiva -
Inexisténcia de  obrigatoriedade  de
notificagdo nos casos de progressividade
prevista nos artigos 145 e 156, § 1°, ambos
da CF - Sentenca mantida - Aplicacdo do
art. 252 do RITJSP - Matéria preliminar
rejeitada e recurso desprovido.

Os apelantes desta acdo requerem
nulidade da r. decisdo, a qual julgou
improcedente os pedidos dos particulares.
Estes ingressaram com agdo contra O
Municipio de Séo Caetano do Sul, alegando
ser inconstitucional a aplicacdo do IPTU
progressivo do exercicio de 2014 atribuido
sobre seu imovel, uma vez que,
supostamente, haveria a necessidade de
legislacdo especifica para tal cobranca. Tal
pedido, todavia, colide com a Emenda

Constitucional n. 29/2000, cujo teor

legitimou os Municipios para instituirem a
progressividade de aliquotas diferenciadas
de acordo com a localizagdo e 0 uso do
imovel. Além disso, os apelantes arguiram a
notificacdo prévia para lhes possibilitar a
regularizacdo de seu imével no prazo de um
ano, consoante o Estatuto da Cidade e Plano
Diretor Municipal. Quanto a possibilidade
do IPTU progressivo, a EC n° 29/2000 é
hialina e ndo deixa margem para davidas.
Veja-se 0s termos da alteracdo da redagdo do
§1° do art. 156:

§ 1°. Sem prejuizo da progressividade
no tempo a que se refere o art. 182, §
4° inciso I, o imposto previsto no
inciso Il (IPTU) poderéa:

I- ser progressivo em razdo do valor do
imdvel.

- ter aliquotas diferentes de acordo
com a localizagdo e 0 uso do imével.

O que antes, no entendimento de
alguns, era inconstitucional, passou a ser
letra da Carta Magma. Com efeito, o IPTU
possui classificacdo de tributo, mas ha
entendimentos ha divergéncia quanto a se
tratar de tributo de natureza real ou pessoal.
A real justificar-se-ia pelo fato de incidir
sobre bens (imdveis) reais, ou seja, bens
fisicos. A pessoal justificar-se-ia pelo fato de
haver diferencas tributarias consoante as
circunstancias  particulares de  cada
contribuinte, ou seja, conforme sua
competéncia econdmica. Propde-se, entao,
uma sintese, pois, como o IPTU progressivo

possui aliquota diferenciada em razdo do
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valor do imovel, pode-se caracteriza-lo nos
dois géneros. Contudo, de forma majoritaria,
a doutrina classifica o IPTU como imposto
real, entendendo-se sua incidéncia direta
sobre o imovel urbano e ndo sobre o titula do
bem.

A decisdo municipal de se fazer o
IPTU progressivo ndo contraria o principio
da isonomia, pelo contrario. Vivemos em
um Estado Democrético de Direito do que
decorrer ndo haver lugar para o beneficio de
determinados grupos em virtude de outros,
mas isso precisa ser assimilado perseguindo-
se a igualdade material e buscando mitigar
as desigualdades sociais. Ent&o, ndo se nega
0 (ue esta expressamente positivado no art.
5°, caput, da CF:

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...].

Na mesma trilha, tampouco ignora-
se 0 que a Carta Politica prevé a respeito da
ordem tributéria, reforcando o principio da
igualdade pelo art. 150, 11, da CF:

Art. 150.Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

Il - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em
situacéo equivalente, proibida qualquer
distingio em razdo de ocupacdo
profissional ou fungdo por eles

exercida, independentemente  da
denominacéo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

O entendimento  hermenéutico
desses dispositivos constitucionais nao deve
ficar refém de uma leitura gramatical literal e
limitada, devendo-se lembrar que, em alguns
casos, € necessario tratar de forma desigual
as pessoas em situacOes diferentes. Assim
como expde Nelson Nery Junior, (1999,
p.42), resgatando licdo classica de
Aristoteles, ao postular que “dar tratamento
isondbmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”. Isso faz com que a
progressividade da aliquota ndo seja
inconstitucional, pois o valor do imovel
justifica a progresséo do tributo, bem como
sua localizagdo e uso justificam a aplicacdo
de aliquotas diferenciadas, de acordo com a
capacidade contributiva do individuo.

O poder de tributar pertence ao
Estado e expressa um dos resultados de sua
soberania. Assim, o tributo do IPTU é de
competéncia constitucional dos Municipios,
que foram alcados a entes da Federagdo com
0 advento da Constituicdo de 1988. Trata-se,
portanto, do poder de império estatal com o
fito de reverter os dividendos obtidos ao bem
comum. Sobre essa expressao de soberania,

temos a licdo:
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Dirigindo-se aos cidaddos a fim de
retirar-lhes uma parcela do seu
patriménio particular, o Estado se
baseia na sua soberania, exercendo seu
poder de mando (“ius imperii”). O
fundamento desse poder de mando,
que se expressa nho seu poder de
tributar, reside na necessidade de o
Estado dispor dos meios para a
realizacdo dos seus fins, sob pena de
perecer. Tendo nascido com a funcéo
precipua de prover as necessidades
coletivas, 0 Estado ha de estar munido
do poder de exigir dos individuos uma
participagdo nos encargos financeiros.
O poder de tributar €, portanto, uma
decorréncia inevitavel da soberania
que o Estado exerce sobre as pessoas
de seu territorio, ao qual corresponde,
por parte dos individuos, um dever de
prestacdo. (ROTHMANN, 1972,
p.233).

Entretanto, este poder [de tributar]
nao € absoluto, havendo na Secdo Il do
Capitulo 1 do Titulo VI da Constituicdo
Federal o registro de limitaches ao este
poder. Assim, para arrecadar, 0 governo nao
pode violar principios constitucionais, isto €,
deve respeitar o0 individuo, sua dignidade,
individualidade e privacidade para que ndo
haja contrariedade entre a necessidade de
arrecadacdo do Estado e os direitos
fundamentais constitucionais do cidaddo
(LIMA, 2014). Além disso, os tributos
possuem certas finalidades, dentre as quais, a
fiscal e a extrafiscal. Vejamos como ambas
operam, de acordo com a explicacdo

doutrinéria:

[A primeira opera-se] quando visa
precipuamente a arrecadar, carrear
recursos para os cofres publicos. Sdo
0s casos do ISS, do ICMS, do IR e de
diversos outros. [A segunda opera-se]

quando objetiva fundamentalmente
intervir numa situacdo social ou
econdmica. S&0 0s casos, entre Outros,
dos impostos de importacdo e
exportagdo, que, antes de arrecadar,
objetivam o controle do comércio
internacional brasileiro, podendo, as
vezes, servir de barreira protetiva da
economia nacional e outras de
estimulo & importacdo ou exportacdo
de determinada espécie de bem.
(ALEXANDRE, 2017, p.115).
[acréscimo nosso]

Veja-se, pois, que, de acordo com o
codigo Tributario Nacional, o IPTU possui
finalidade fiscal, ou seja, prover recursos a

administracdo publica. Entretanto,

importante assinalar que a Constituicio
Federal também prevé a possibilidade da
finalidade extrafiscal ao IPTU no seu art.
182, 84°, inciso 1l:

Art. 182. A politica de
desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungBes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.

[-]

§ 4°E facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo
edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:

[]

Il- imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo
no tempo;

Assim, o caréter extrafiscal do IPTU
é explorado como medida de politica urbana

para que o imovel urbano cumpra a funcgéo
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social da propriedade e evite-se efeitos como
a ndo utilizagdo ou a subutilizacdo destes
imodveis. Essa diretriz fica bem evidenciada
nas palavras de dois doutrinadores,
Fernandes (2005) e Leonetti (2011):

[...] trata-se de um imposto que ndo
esta adstrito so a interesses financeiros,
econdmicos e politicos, mas também a
interesses  sociais, 0 que, com a
Constituicdo de 1988, ficou claramente
demarcado, eis que hoje a propriedade
ndo possui s6 fungdo econdmica
impositiva, mas sim de bem-estar
comum. Houve um grande marco
juridico estrutural, ja& que néo se pode
falar em propriedade sem conecta-la a
sua fungho social. (FERNANDES,
2005, p.24 — grifo nosso).

Assim, o IPTU ganhou, com a
Constituicdo atual, um papel de
destaque como instrumento de
concretizagdo da politica urbana
nacional, na medida em que pode ser
utilizado  para  estimular  os
proprietarios, enfiteutas e demais
possuidores de imdveis urbanos, a
cumprir o estabelecido no plano diretor
do Municipio e, destarte, fazer com
que se atenda ao principio da funcdo
social da propriedade. Nesse giro, 0
IPTU progressivo no tempo também
colabora com a protegdo do meio
ambiente, na medida em que estimula
0 correto aproveitamento dos imoveis
urbanos, o qual deverd obedecer as
estipulacbes do Plano  Diretor.
(LEONETTI, 2011, p.16 — grifo
N0SS0).

Dessa maneira, como funcéo social,
o IPTU progressivo obsta o proprietario a
ma conducdo de seu bem urbano para que
ndo o mantenha, socialmente, de forma
indtil, o que justifica a aplicacdo do seu
tributo, de acordo com o art. 182, § 2°, tendo

sido este o fundamento crucial para o

fracasso dos apelantes quanto a anulacdo do
langamento tributério.

In casu, o relator sublinhou que o
principio social da propriedade é tdo
fundamento para 0 bem comum gue, mesmo
antes da Emenda Constitucional n° 29/2000
j& era possivel a progressividade, se esta
tivesse fulcro neste principio, entendimento
que, inclusive, foi sumulado pelo Supremo
Tribunal Federal, in verbis; Sumula 688 “E
inconstitucional a lei municipal que tenha
estabelecido, antes da Emenda
29/2000,

progressivas para o IPTU, salvo se

Constitucional aliquotas
destinada a assegurar o cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana.”
(grifo nosso). Por conseguinte, em Nnosso
entender, perfeita a decisdo da 18* Camara
de Direito Pdblico, pois em consonancia
com 0s anseios constitucionais do bem

comum social.

COSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como tema
principal a propriedade privada, mais
especificamente, analisar suas fungdes
existentes de forma critica. Além, disso, para
poder fazer mais proximo da realidade o
estudo, analisou-se jurisprudéncias
relacionadas a funcéo social da propriedade

em algumas de suas vertentes.
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Dessa forma, vimos que a
propriedade possui além da sua funcdo
econdmica, a qual é a primeira existente,
inerente a sua institucionalizacdo, a funcéo
social, a qual se tornou necessaria a
existéncia. Pois, as nagbes mundiais,
inclusive a  brasileira  acabou a
constitucionalizando  para  poder  ser
cumprida de forma eficiente. Apesar do
instituto da propriedade existir ja h4 muito
tempo, a funcdo social € bem recente,
principalmente no Brasil, a qual foi colocada
de forma emblemética na atual Constituicao.
A qual foi considerada importante na nossa
historia, apds um periodo ditatorial e
supressivo em direitos aos cidaddos. Ha
basicamente duas funcBes atribuidas a
propriedade: a econbmica e a social, e a
partir delas desdobram-se outras como: a
ambiental, agraria e fundiaria e urbana.
Contudo, observou-se que estas funcdes ndo
sdo vistas apenas de forma isolada, podem
associar-se de diversas formas, como por
exemplo, a fungdo socioambiental, a qual a
propriedade precisa respeitar ambas as
diretrizes.

De certo, devido aos inumeros
trabalhos existentes, além deste, nota-se que
nos ultimos anos, a fungdo social ganhou
muito espaco e est muito presente, pois sua
constitucionalizagdo € recente, uma vez que
esta nova Constitui¢do trouxe novos direitos

e gQarantias aos cidadaos junto com

transformacdes no campo social, algo novo,
até entdo. Mas sobretudo porgue se tornou
assunto de necessaria discussdo devido ao
nosso atual Estado Demaocratico de Direito e
a realidade brasileira de desigualdades
sociais. Em relacdo as jurisprudéncias, ou
seja, a realidade brasileira, juridicamente,
nota-se decisGes atendendo as funcdes da
propriedade respeitando seus limites legais.
Lembrando que a analise ndo consegue
abranger todas as jurisprudéncias do
ordenamento juridico, contudo visualiza o
respeito e o cumprimento eficiente. Portanto,
nota-se, assim, cumprimento dos objetivos

propostos inicialmente.
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Aplicacdo da Norma Juridica nos tribunais
superiores. Destarte, foram analisados 0s
dispositivos  legais, que explicam o
surgimento da obrigago, o fato gerador do
ato ilicito, e a reparagdo do dano, com fulcro
na dogmaética constitucional, examinando
cada vertente para uma melhor compreensdo
dos efeitos da responsabilidade civil perante
a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade
Civil, Constitucional, Ato llicito.

ABSTRACT

Civil liability is the legal consequence that,
with its determining effect, ensures the legal
rights and guarantees of individuals in the
concrete case. This article has the purpose of
an in-depth study of the illicit act, the
obligation and the responsibility, expressed
in the constitutional norms. A bibliographic
research was carried out seeking the
interpretation of doctrines and jurisconsults,
which highlight civil liability in the
constitutional norm, as well as the use of the
abstract norm in the concrete case. Based on
the legal consequences that come with the
breakdown of the economic or social order,
finding in the constitutional principle of the
Dignity of the Human Person the
foundations for the Interpretation and
Application of the Legal Norm in the higher
courts. Thus, the legal provisions that
explain the emergence of the obligation, the
triggering event of the illegal act, and the
reparation of the damage, with a focus on
constitutional dogmatics, were analyzed,
examining each aspect for a better
understanding of the effects of civil liability
before society.

KEYWORDS: Civil
Constitutional, Illicit act.

Liability,

FUNDAMENTOS HISTORICOS

O presente trabalho trata do
surgimento da responsabilidade civil, seja
contratual ou extracontratual, diante da
constituicdo e legislacdo diversa. Sabe-se
que a doutrina preserva 0 principio da
Dignidade da Pessoa Humana sendo um
principio axiolégico, em uma hierarquia que

ndo  contraple  outros  principios

constitucionais, mas, resguarda para que nao

seja um objeto sem eficacia.

(...) Se bem entendemos, a Dignidade
da Pessoa Humana, porque sobreposta
a todos os bens, valores ou principios
constitucionais, em nenhuma hip6tese
é suscetivel de confrontar-se com eles,
mas tdo somente consigo mesma,
nagueles casos limite em que dois ou
mais individuos — ontologicamente
dotados de igual Dignidade — entrem
em conflitos capazes de causar lesdes
mUituas a esse valor supremo.>3!

A responsabilidade é dividida em
pessoal e patrimonial. A pessoal usada em
remoto tempo, onde o ser humano deixava
de ser pessoa e passava a ser coisa, perdendo
seu status, sua dignidade, ou seja, o poder de

decis&o pelo seu bem maior, a vida.

Direito romano era modo necessario
de extingdo das obrigacbes que
vinculava pessoalmente o devedor
inadimplente a pessoa do credor,
restringindo-Ihe a liberdade individual
em consequéncia da divida ndo paga,
da prestacdo contratual ndo cumprida.
532

531 MENDES, 2009, p. 176.
532 PEREIRA, 2018, p.381.
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Por outro lado, a patrimonial, que é
exercida na atual conjuntura na Republica
Federativa do Brasil. Trata-se daquela que
restringe o patriménio atual e ulterior do
devedor, conforme o artigo 5° inciso XLV
da Constituicdo Federal: “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacéo
do perdimento de bens serem, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido.”

Destarte, no ambito constitucional o
legislador € oportuno ao descrever a
responsabilidade civil como meio de
doutrinar as demais matérias do direito, para
que todo aguele que venha a cometer o ato
ilicito (objetivo ou subjetivo) seja obrigado a
reparar 0 dano com indenizagdo ou outra
forma de composicdo. Portanto, as normas
constitucionais foram editadas para limitar
0S excessos ou abusos, diante da ordem
social, econdmica, ou patrimonial, buscando

preservar os direitos e garantias do cidadao.

Responsabilidade Contratual versus
Aquiliana

A Responsabilidade Civil surge a
partir do ato ilicito, sendo dividida entre
aquiliana ou contratual. A primeira € a
responsabilidade que ndo advém de um

pacto, ela nasce pelo simples cometimento

do ato ilicito. Porém, a responsabilidade
contratual decorre do descumprimento ou da
quebra do acordo, como principio contratual
“pacta sunt servanda”, termo usado
constantemente, o qual determina que 0s
pactos devam ser mantidos como foram
elaborados entre as partes. Assim, com 0
inadimplemento contratual ou o ato ilicito
propriamente dito, deriva a obrigacdo e a
responsabilidade civil.

A Carta Magna de 1988 em seu
texto principal no art.1°, inciso Ill, disciplina
o0 principio da Dignidade da Pessoa
Humana,>* restringindo o poder estatal e ao
particular, de praticar excessos ou abusos
contra direitos e garantias fundamentais,
descritos nas normas  constitucionais.
Contudo, impediu que fosse usado o corpo
ou a honra do ser humano como garantia ou
até mesmo forma de extin¢do da obrigacdo
(pagamento/dacdo). Ressalva-se a hipdtese
de divida alimentar, pois, o Brasil, sendo
signatario da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica),sujeita-se aos seus termos, e ela
traz como excecdo a impossibilidade de
cerceamento por dividas, apenas para 0S

inadimplentes de obrigacéo alimentar.

(...) 0 pensamento estoico concebia as
pessoas como igualmente dotadas de
dignidade, que, nesta outra perspectiva,
j& era tomada por qualidade propria e
inerente aos seres humanos e estava

533 CONSTITUIGAO FEDERAL, 1988, p.1.
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vinculada a ideia de liberdade pessoal
de cada individuo.534

Tal principio € a base para
resguardar os valores axioldgicos do ser
humano, entendidos direitos e garantias,
como: a vida; a liberdade; a igualdade; a
propriedade; a seguranca, ndo sendo as
Unicas garantias preservadas, mas sim o
inicio dos direitos que o cidaddo necessita
para que seja digno de conviver em meio a
sociedade. Nos precedentes dos tribunais de
diversas cortes do mundo globalizado, é o
principio mais usado para a interpretacédo e
aplicacdo do direito, seja material ou formal.

Apesar de alguns tropecos e
retrocessos, nenhum principio tem merecido
tanta reflexdo e tamanho desenvolvimento
quanto o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o que se evidencia manejando 0s
repertérios de jurisprudéncia de algumas das
mais importantes cortes constitucionais da
atualidade (...), que tem servido, ademais,
como fonte de inspiragdo e paradigma para
as suas congéneres de menor expressao. No
Brasil, igualmente, € significativo o esforco
pela concretizacdo desses principios, tanto
no plano legislativo quanto  no
jurisprudencial e doutrindrio, em pesem,
nunca é demais insistir, as nossas cronicas

dificuldades materiais e socioculturais para

5% SARLET, 2013, p. 436.

tornar efetivo o respeito a Dignidade da
Pessoa Humana, °%

E notdrio que toda conduta humana
tem uma consequéncia juridica. A norma
juridica estd pautada na limitacéo e protecéo
dos direitos e garantias, para que a sociedade
possa viver em harmonia, cumprindo os
preceitos da moral, da integridade fisica e da

Dignidade da Pessoa Humana.

Responsabilidade objetiva e subjetiva

Com a quebra da ordem social,
patrimonial ou econémica, surge a obrigacéo
de reparar 0 dano diante da responsabilidade
civil. Obrigagdo decorre de um fato gerador
que estabelece um vinculo juridico entre o
credor e o devedor, a fim de que seja
cumprida. Sobre o assunto, coloca em
evidéncia Caio Mario da Silva Pereira faz
citacdo em sua obra do ilustre mestre Clovis

Bevilaqua, destacando o seguinte:

(...) Relagdo transitoria de direito, que
nos constrange a dar, fazer ou ndo
fazer alguma coisa, em regra
economicamente  apreciavel, em
proveito de alguém que, por ato nosso
ou de alguem conosco juridicamente
relacionado, ou em virtude de lei,
adquiriu o direito de exigir de nés esta
agdo ou omissdo. 536

Dessa forma, todo aquele que por
acdo ou omissdo afronte a norma juridica

esta obrigado a reparar/ indenizar o dano

535 MENDES, Op. Cit, p.174.
53 PEREIRA, Op. Cit, p.6.
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causado, buscando proteger o principio da
responsabilidade civil “ de ndo causar
prejuizo a outrem, independente da natureza
do dano”. O Codigo Civil foi bem-
afortunado ao tecer os dispositivos que
regulam a responsabilidade sobre o ato
ilicito. Codigo Civil de 2002 (Lei Federal n°
10.406/2002), define o que € ato ilicito: Art.
186. Aquele que, por acdo ou OmMIssao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.>’

As condutas tipificadas no
dispositivo mencionado sdo conceituadas
para uma possivel reparacdo. Assim, define-
se negligéncia como “modalidade de culpa
consistente N0 mMenosprezo, PoOUCoO Caso,
desinteresse como causa de dano material
ou moral”5® Na mesma obra, 0 autor
também segue definindo a imprudéncia
como ‘“espécie de culpa consistente em
conduta  temeraria, irresponsavel e
suscetivel de causar dano...”5%

Néo obstante, cabe salientar a
omissdo do legislador diante de uma das
figuras que também tipificam o ato ilicito,
mas que nao foi citada no dispositivo em

pauta. Porém, com base legal no art.951

%7 BRASIL.  Lei Federal n°
10.406/2002.Institui o Cdédigo Civil. Diério
Oficial da Unido. Brasilia, DF, 11 jan. 2002, p.
1.

538 ACQUAVIVA, 2015, p.356.

539 |bid., p. 295.

CC/02, trata-se da “impericia”, que ¢ a falta
de conhecimentos béasicos para 0 exercicio
de arte ou profisséo.

A norma positivada do art.187
CC/02 transmite a hermenéutica em que 0
individuo possui o direito perante a
dogmatica, porém, ao exercer tal direito
ultrapassa os limites estipulados pelo
legislador, cometendo o ato ilicito.

Neste sentido, ao violar direitos
alheio o causador do ato ilicito necessita
indenizar aquele que restou ofendido. O
art.927 se ocupa para que ndo fique impune
a prética de condutas tipificadas como ato
ilicito nos arts.186 e 187. Porém, diante dos
dispositivos  supracitados, defluem duas
vertentes de responsabilidade, a objetiva e a
subjetiva. O caput do dispositivo disciplina a
culpa subjetiva, que se esteia no tripé
juridico ““culpa; prejuizo e nexo causal”,
denominada  como  responsabilidade
aquiliana.

A despeito da falta de consenso,
muitos doutrinadores apontam que foi por
meio da Lex Aquilia que o conceito de culpa
se  incorporou  definitivamente &
responsabilidade  extracontratual (ou
aquiliana) do Direito Romano. >4

Entretanto, o paragrafo Unico do
art.927 CC/02, remete as categorias que
possam produzir risco, tipificando a

responsabilidade  objetiva  “in  verbis™:

%40 GAGLIANO, 2014, p 305.
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“Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”. >*1A teoria
do risco ou responsabilidade objetiva ndo
tem a finalidade de sobressair & teoria da
culpa, mas, alcancar o direito de indenizar
pelo dano causado, por aquele que lucra, ou
seja, 0 proprietario ou responsavel.

“A responsabilidade objetiva funda-
se num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra
com uma situacéo deve responder pelo risco
ou pelas desvantagens dela resultantes”, 42

O legislador buscou referirem-se as
atividades que tragam risco elevado, risco
provavel, verdadeiro perigo de dano. Pois, s6
existe responsabilidade neste caso, quando
ha o requisito da previsibilidade da possivel
lesdo. Na mesma linha de senso critico: “ha
casos, entretanto, em que o agente passa a
responder, por culpa propria (in vigilando, in
eligendo), por ato de terceiro (do filho, do
empregado etc.) ou por fato das coisas ou
dos animais (responsabilidade do dono)”. >*3

Nao obstante, existe a
responsabilidade civil contratual. O contrato
resulta do acordo de vontades das partes

(bilateral), cumprindo seus requisitos de

541 Artigo 927, paragrafo Unico. Lei Federal n°
10.406/2002, ja citada.

542 GONCALVES, 2019, p.15.

543 |bid., p. 43.

validade e sua funcao social. “O contrato ¢
um acordo de vontades, na conformidade da
lei, e com a finalidade de adquirir;
resguardar; transferir; conservar; modificar
ou extinguir direitos” >*4

Seguindo a mesma coeréncia diante
dos contratos, 0 nobre autor deixa explicito o
principio da funcéo social, o qual regula os
contratos e serve como limitador para que 0s
contratos alcancem sua finalidade.

“A fungdo social do contrato ¢ um
principio moderno que vem a se agregar aos
principios classicos do contrato, que sao a
liberdade, da forca obrigatdria e da
relatividade dos efeitos”. °*°

Para a validade dos contratos, basta
0 CoNnsenso e que as partes sejam livres e
capazes e 0 seu objeto seja licito, possivel,
determinado ou determinavel e suscetivel de
apreciacdo econdmica. Tal definicdo tem
embasamento juridico no art.104 do CC/02.
Com o acordo de vontades entre as partes
nasce 0 negocio juridico (contrato), assim
surgindo a obrigagdo do cumprimento
integral do pacto, salvo excecdes. A luz do
art. 422 CC/02: “Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, COMO em sua €execucdo, OS
principios de probidade e boa-fé”54¢ O
principio que remete o dispositivo € o da

boa-fé objetiva, pois ndo questiona a

54 PEREIRA, 2018,p.7.

545 PEREIRA, Op. Cit. p.13.

546 Artigo 422, paragrafo Unico. Lei Federal n°
10.406/2002, ja citada.
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capacidade mental do individuo, mas sim
impde as clausulas obrigacionais que foram
acordadas no contrato. Com o
inadimplemento do contrato, fica obrigado o
inadimplente a reparacdo das perdas e danos,
de acordo com o art.927 CC/02, podendo o
inadimplente ter seu patrimonio atingido
para suprir a ndo prestacdo da obrigacao.

“Inadimplemento da obrigagdo ¢ a
falta da prestacéo devida. Conforme a sua
natureza (de dar, de fazer, de ndo fazer), o
devedor esta adstrito a entrega de uma coisa
certa ou incerta, a prestacdo de um fato, a
uma abstenco” >4

A base da responsabilidade civil
(contratual/ aquiliana) esta positivada na
Constituicdo Federal de 1988, a qual
defende a Boa-fé e a vontade das partes, com
a finalidade de manter o equilibrio entre os
polos. Para que se firme o entendimento
sobre a responsabilidade civil, seja advinda
do contrato entre as partes ou do ato ilicito,
cabe a andlise dos dispositivos
constitucionais que versam sobre o direito de
imagem, de resposta, e de indenizagdo,
preservando, assim os direitos sociais e
individuais diante da Carta Maior e
legislacdo ordinaria.

A luz do art. 5°, inciso V, da Carta
Magna de 1988, com a sua atual redagao, “€
assegurado o direito de  resposta,

proporcional ao agravo, além da indenizagéo

547 PEREIRA, Op. Cit. p.305.

por dano material, moral ou & imagem;>*®”,
diante do ato ilicito causado ao ofendido, é
Ihe concedido o direito de responder sobre 0
fato que lhe foi imputado, protegendo sua
honra, moral ou imagem. Destarte, cabe
entender, que este direito tem limitagOes,
conforme o principio da proporcionalidade,
0 qual trata de uma equivaléncia razoavel,
buscando ndo ferir direitos de outrem, para
alcancar o proprio direito. N&o obstante, o
codigo civil em seu art.187 disciplina sobre
tal limitacdo, de ndo exceder o direito .
Portanto, o texto constitucional preserva o
direito do ofendido e de quem o ofendeu, e 0
codigo civil em conjunto com a norma
constitucional regula a responsabilidade civil
constitucional elencada nos dispositivos
estudados.

“A retratagdo perante a sociedade
tem especial relevancia na reparacéo do
dano a honra, configurando instrumento
eficaz para a reconstrucédo da reputagao do
individuo no meio social em que se
insere”.4°

Com a atual conjuntura perante 0s
direitos e garantias fundamentais, desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a sociedade esta ativa e atuante sobre a
norma juridica. Destarte, necessita que o
avanco obtido seja protegido, buscando uma
aproximacdo para os direitos que Ihes sdo
afetos, assim como o direito a resposta, O

548 CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, p.1.
549 SCHREIBER, 2019, p. 669.
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direito de resposta esta inclusive consagrado
no art. 14 da Convencdo Interamericana de

Direitos Humanos.

Artigo 14. Direito de retificagdo ou
resposta.

Toda pessoa atingida por informagBes
inexatas ou ofensivas emitidas em seu
prejuizo por meios de difusdo
legalmente regulamentados e que se
dirijam ao publico em geral, tem
direito a fazer, pelo mesmo érgéo de
difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas
condices que estabeleca a lei.

Em nenhum caso a retificacdo ou a
resposta  eximirdo  das  outras
responsabilidades legais em que se
houver incorrido.

Para a efetiva protecdo da honra e da
reputagéo, toda publicagio ou empresa
jornalistica, cinematografica, de radio
ou televisdo, deve ter uma pessoa
responsavel que ndo seja protegida por
imunidades nem goze de foro
especial.550

De acordo com o art5% 82° da
Constituicdo  Federal: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. O tratado
supracitado esta em nosso ordenamento
como emenda constitucional, tendo a
importancia da regra juridica positivada no

topo da piramide normativa.

550

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.co
nvencao americana.htm

Em seguimento ao dispositivo 5°, V
da CF/88, é imprescindivel langar luzes
sobre a imagem da pessoa diante da
sociedade que ela faz parte. O dispositivo em
questdo, trata da limitacdo que a imprensa
sofre caso exceda seu direito, dando respaldo
juridico, assim, para aquele que teve sua
imagem violada e Ihe permite tanto o direito
de resposta, quanto a responsabilizacdo do
autor do ato ilicito, seja imprensa ou
qualquer outra pessoa. Ndo é possivel
preservar 0 principio da Dignidade da
Pessoa Humana se a imagem do homem
perante oS demais ndo for respeitada.
Portanto, quando se fala em dor, refere-se a
um elemento subjetivo, pois cada pessoa tem
sua intensidade e sensibilidade em relacéo ao
sofrimento intimo. Assim sendo, quando lhe
é afetada a imagem, surge um sentimento
que ndo é possivel decifrar a sua
profundidade, pois, € subjetivo de cada ser
humano. Contudo, faz-se necessario que 0
causador do ato ilicito seja responsabilizado,
buscando compensar em pecunia a vitima.

A indenizacgdo, nesse caso, ndo tem
a finalidade de determinar o valor
correspondente ao sofrimento do ofendido,
mas, como uma satisfacdo compensatoria, e
diante disto, educar aquele gque o causou.

Conforme o entendimento dos
Tribunais Superiores € no mesmo sentido, é
que na aplicacdo do valor indenizatorio

esteja pautado em dois parametros,
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conhecido como metodo bifasico de
arbitramento de indenizagio por dano moral.
Sendo na primeira etapa 0s interesses
juridicos lesados (direito a intimidade,
privacidade, ofensa a honra e a imagem das
pessoas, direito da personalidade de cunho
constitucional), com base nos precedentes
jurisprudenciais. Na segunda etapa, devem
ser consideradas as circunstancias do caso,
atendendo a determinacdo legal de
arbitramento equitativo pelo juiz. Nesta linha
fundamenta o julgado pela Ministra Maria
Isabel Gallotti do Superior Tribunal de
Justica, agravo em Recurso Especial N°
1.368.331 — DF (2018/ 0246247-7).5°!

O Superior Tribunal de Justica
editou a simula 37 para que possa pacificar
o entendimento sobre o assunto: “Sao
cumulaveis as indenizacbes por dano
material € moral oriundos do mesmo fato”.
Entende-se que o dano material é possivel
indenizar, ja 0 dano moral apenas podera ser
compensado, podendo ser cumulativamente
aplicados em um mesmo fato.

Entretanto, o legislador preservou o
principio da proporcionalidade, descritos na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°
inciso V. Cuidando para que a vitima ndo
venha a se locupletar sem causa, nem
ultrapasse seu direito de resposta ofendendo

0 direito de outrem. Diante 0 exposto, tal

551 Superior Tribunal de Justica STJ - AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL AR  Esp.
0055335-10.2015.8.07.0001 DF 2018/0246247-
7

responsabilidade alcanca todos, seja pessoa
fisica ou juridica, elencando o entendimento

de Alexandre de Moraes.

Ressalte-se,  portanto, que a
indenizacdo por danos morais tera
cabimento seja em relagdo a pessoa
fisica, seja em relagdo a pessoa juridica
e att mesmo em relacdo as
coletividades  (interesses  difusos
coletivos); mesmo porque sdo todos
titulares de direitos e garantias
fundamentais desde que compativeis
com suas caracteristicas de pessoas
artificiais. 552

Igualmente nesse ponto o legislador
foi feliz, quando preserva os direitos
personalissimos, que estao regulados no 5°,
X, CF. Os direitos a personalidade séo os
que refletem sobre a pessoa, como a
intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem. Neste mesmo sentido entende se
como honra: “sentimento de dignidade
prépria que leva o homem a procurar
merecer a consideracdo geral; pundonor,
brio™ 53

Se for imputado ao ser humano fato
que possa denegrir sua honra, aquele que o
fez comete ato ilicito de acordo com arts.186
e 187 CC/02, assim, o legislador preservou
em norma constitucional o bem subjetivo do
individuo, para que possa manter a vida em
sociedade com dignidade e respeito, néo Ihe
deixando em desigualdade perante seu

agressor.

52 MORAES, 2011, p.55.

53 FERREIRA, 2010, p. 402.
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Nos primordios dos tempos, este
instituto ndo era algo a ser preservado, haja
vista que na historia, existem diversos casos
em que o ser humano era considerado
“coisa”, nao lhe sendo garantida a honra ou
sua intimidade. Epocas em que pessoas eram
submetidas a tratamentos desumanos,
tirando sua integridade moral, fisica e
psiquica, comprometendo a honra e a

Dignidade da Pessoa Humana.

() No inicio do século XX, a
antropologia percebe que o objeto
empirico que havia escolhido (as
sociedades “primitivas”) esta
desaparecendo, pois 0 proprio universo
dos “selvagens” ndo ¢ de forma algum
poupado pela evolucdo social. 554

Quando violados estes direitos,
poderad o ofensor responder civilmente com
a reparacéo do dano causado, e penalmente,
pois, as condutas descritas tipificam crime e
tém determinacdo legal no Codigo Penal
(art.138 — calunia; art.139 - difamacéo e
art.140 - injuria) ou em legislacOes diversas.

A responsabilidade civil somente
terd éxito em sua aplicabilidade, nas
legislacbes que proporcionam a seguranca
juridica, para que ndo Sseja apenas uma
norma em abstrato, mas que seus efeitos se
estendam ao caso concreto, tendo 0 amparo
pela norma maior, a Constituicdo Federal. A
seguranca juridica supracitada tem respaldo
legal no art.5°, XXXV, CF/88: “a lei ndo

554 L APLANTINE, 2003, p. 8.

excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesao ou ameaga a direito”.

Destarte, a seguranga juridica do
dispositivo em  pauta, descreve a
acessibilidade ao Poder Judiciario, para
aquele que tenha os seus direitos violados,
possa reivindica-los. O Estado oferece
instrumentos para que o particular consiga
dirimir os seus conflitos, sempre respeitando
0s principios do contraditério, ampla defesa,
proporcionalidade e boa-fé, buscando
orientar as partes diante dos beneficios da

resolucdo de conflitos consensual.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o tema estudado no
presente artigo compreende-se que a
responsabilidade civil € o instituto que
possibilita a satisfacdo do direito, que diante
de um ato ilicito causou prejuizo a outrem,
busca suprir o déficit patrimonial, moral, ou
a imagem, por meio da indenizago,
compensacdo ou o direito de resposta. No
entanto, cabe a sociedade impulsionar o
Poder Judiciario para apreciar os conflitos
ocasionados com a quebra da ordem juridica
ou social, respeitando a Dignidade da Pessoa
Humana e os principios constitucionais, leis
esparsas e convengdes. Assim, com uma
fundamentacdo na égide da dogmatica
juridica e na hermenéutica sobre a Otica da

interpretacéo dos tribunais e aplicagdo do
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direito no caso concreto, a fim de alcangar
aqueles que teve seu direito violado seja pelo
particular ou pelo Estado.

Neste sentido, o entendimento das
Cortes Superiores no intuito de padronizar e
pacificar o0s conflitos de interesses
particulares, esta delimitada em um sistema
jurisprudencial que respeita 0S preceitos
constitucionais e que possa alcangar o
interesse individual ou de uma coletividade,
para que tenha éxito em preservar os direitos
e garantias fundamentais. Destarte, tornando
uma sociedade mais justa, erradicando as
discriminagbes e desigualdades sociais,
fazendo do Poder Judiciario um caminho
para alcancar a liberdade, igualdade e a

fraternidade entre os povos.
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