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Apresentagﬁo

A Revista da EMER], a cada novo nimero, reafirma e con-
solida sua condig¢do de importante publicacdo periddica de estu-
dos juridicos de grande relevancia e qualidade, produzidos por
académicos e juristas nacionais e internacionais.

A presente edigdo, atendendo ao objetivo de internacio-
nalizagdo da Revista e da prépria Escola, conta com artigos de
autores portugueses que, ao lado de brasileiros, participaram,
pouco antes do inicio da pandemia, do Coléquio Luso-Brasileiro
“Liberdade de expressao, liberdade de imprensa e discurso de
6dio”, realizado na prestigiosa Faculdade de Direito da Univer-
sidade do Porto.

Nunca é demais ressaltar a importancia da liberdade de ex-
pressdo, assim como da liberdade de imprensa, para o estado de-
mocrético de direito. Sdo essas duas liberdades irmas que, dentre
outros beneficios proporcionados para o individuo e a coletivida-
de, possibilitam aos cidaddos se fazer ouvir pelos governantes,
transmitindo seus pleitos, reivindica¢des e inconformismos, de
modo a poder convencer, dissuadir, contestar, protestar e, se for
0 caso, substituir os detentores do poder. Dai o reconhecimento
dessas liberdades como condi¢do de possibilidade da democracia.

Mas essas liberdades fundamentais encontram-se, constan-
temente, sob ameaca. A facilidade de comunicagdo trazida pela
midia digital tem suscitado e potencializado abusos no exercicio
dessas liberdades. Problemas como o do discurso de 6dio (hate
speech) e da desinformacao (fake news) testam os limites sobre o
que pode ser dito, escrito e publicado nos meios de comunica¢do
de massa e postado nas redes sociais.

Os diversos casos levados ao Poder Judicidrio apontam para
uma considerdvel confusdo conceitual em relacdo aos principios
garantidores da liberdade de manifestacdo de pensamento e da
liberdade de imprensa. Isso se deve, em grande medida, ao fato
de que nossa democracia é ainda muito jovem. Até 1985, ainda
viviamos em um regime ditatorial, no qual a censura era a tonica.

Por essa razdo, devem ser estimulados, cada vez mais, de-
bates, estudos e pesquisas sobre os diversos problemas relacio-
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nados com as liberdades comunicativas, de modo a possibilitar a
formacdo, em nosso Pais, de uma necessaria “cultura juridica da
liberdade de expressao”.

Para além desses temas, o presente nimero da Revista traz
varios trabalhos notdveis e instigantes, que transitam sobre va-
rias areas do Direito: Constitucional, Administrativo, Empresa-
rial, Penal, Civil e Processo Civil.

O bem de familia é examinado em um dos textos, que faz
andlise dos fundamentos e objetivos do instituto, sob uma pers-
pectiva civil-constitucional.

O exercicio do poder administrativo discricionério da Ad-
ministragdo em tempos de pandemia é objeto de importante re-
flexdo critica em um dos artigos.

O direito de uso de banheiros ptblicos femininos por mu-
lheres trans é tema de outro interessante texto, que procede a
um exame interdisciplinar da questdo, com pesquisa e andlise de
casos levados ao Poder Judiciario.

O principio da imutabilidade do nome civil é revisitado em
um trabalho que sistematiza a legislacdo e a jurisprudéncia perti-
nentes, apontando as hipéteses, legais e jurisprudenciais, em que
o principio é flexibilizado.

O caso especial da oferta ptiblica de “condo-hoteis” sem o
registro ou a dispensa do registro da CVM (Comissao de Valores
Mobiliarios) é examinado em um extenso e detalhado texto.

A ADI do STF que julgou inconstitucional, por preconcei-
tuosa e discriminatdria, a proibi¢cdo de doagao de sangue por ho-
mossexuais, é o tema do trabalho de encerramento, que faz uma
andlise minuciosa daquele julgado da nossa Suprema Corte.

Como se vé, a EMER], entidade voltada para a dissemina-
¢do da cultura juridica e do conhecimento em geral e para o de-
bate de todos os temas de importancia para a sociedade, mais
uma vez apresenta a comunidade juridica e ao publico em geral
trabalhos académicos de grande qualidade técnica, que tratam
de temas de enorme relevancia social.

Resta desejar a todos uma excelente leitura!

ANDRE GUSTAVO CORREA DE ANDRADE
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Liberdade de Expressao e
Discurso de Odio

André Gustavo Corréa de An-
drade

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, Doutor em Direito pela UNESA
e Professor da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro.

SUMARIO: 1. Introducio — 2. Conceituando o discurso de
odio. — 3. O preconceito, a discriminagdo e a intolerancia. — 4. O
discurso de 6dio contra individuos especificos e contra grupos.
- 5. Quais grupos? — 6. O cardcter multifacetado do hate speech. —
7. SituagOes ndo consensuais. — 8. Restringir ou nao restringir o
discurso de 6dio? — 9. Alguns argumentos contrarios a restri¢ao
do hate speech. — 10. Quando o discurso de 6dio deve ser alvo
de punicao? O discurso de 6dio extremo. — 11. A diferenca entre
acdo e expressdo e o principio do dano. — 12. O contradiscurso
como forma de combater o discurso de 6dio.

1. INTRODUCAO

O hate speech, ou discurso de 6dio, como tem sido denomi-
nado esse fendmeno nos paises de lingua portuguesa, constitui
um desafio para o Estado Democratico de Direito, porque testa
os limites da liberdade de expressdo. Trata-se de fendmeno que
nao é novo, mas que, com o advento da internet e a populari-
zagdo das midias sociais, se potencializou e disseminou de tal
maneira que hoje se fala que vivemos em uma “cultura do 6dio”
ou uma “era do 6dio”. Mensagens ofensivas e discriminatorias,
antes restritas no tempo e no espago, passaram a ser dissemina-
das em altissima velocidade e a ter alcance global, superdimen-
sionando a gravidade dessas manifestagdes.
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O discurso de 6dio é, antes de tudo, um fendmeno social
complexo, que remete a situagdes diversas e heterogéneas entre
si. A compreensdo dessa complexidade é fundamental para uma
adequada analise sistematica do problema, que ndo recaia em sim-
plificagdes, casuismos ou reducionismos, comumente geradores
de divergéncias artificiais entre aqueles que se debrucam sobre o
tema. A expressdo remete a uma multiplicidade de manifestagdes
e condutas discursivas, que se revestem das mais variadas formas
e se desenvolvem em uma infinidade de contextos diferentes, o
que torna impossivel dar um tratamento uniforme ao problema.

Abusca de medidas ou estratégias eficazes para lidar com o
discurso de 6dio, sejam essas medidas de ordem juridica (civil ou
criminal) ou extrajuridica, tais como o incentivo ao contradiscurso
e campanhas de combate a discriminacdo e ao preconceito, deve
partir, primeiramente, da compreensdo de que se cuida de um fe-
nomeno multifacetado do ponto de vista sociolégico, porque pode
revestir-se de um nimero virtualmente infinito de formas.

2. CONCEITUANDO O DISCURSO DE ODIO

A expressdo discurso de 6dio ou hate speech remete a um
conceito ndo univoco, de limites relativamente imprecisos, e é
empregada para designar condutas expressivas muito heterogé-
neas, que, quando olhadas em conjunto, ndo apresentam uma
esséncia ou caracteristica definidora.

Alexander Brown observa que essa heterogeneidade prépria
do discurso de 6dio ndo inviabiliza a percepgao do fendmeno, que
pode ser identificado através de um conjunto de caracteristicas
cruzadas que, em seu conjunto, formam aquilo que Wittgenstein
denominou de “semelhangas de familia”, ou seja, um conjunto de
objetos que possuem semelhangas entre si, sem compartilharem
uma esséncia ou caracteristica comum a todos eles?.

Assim acontece com o conceito de discurso de 6dio, que
remete a diversas instancias comunicativas assemelhadas, mas

1 Cf. ALEXANDER BROWN, “What is hate speech? Part. 2: Family Resemblances”, Law and Philosophy, Vol. 36,
2017, p. 593.

2 LupwiG WITTGENSTEIN, Investigacdes Filosdficas, 2. ed., Petr6polis: Vozes, 1996, par. 66, p. 51.
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que ndo apresentam um elemento definidor tinico dessas multi-
plas instancias. Nao h4, pois, algo que possa ser indicado como
uma esséncia ou um elemento fundamental que represente esse
conceito. O que ha é uma variedade de situagdes que pelo uso
identificamos com essa expressao.

Ainda que nao se possa falar em uma esséncia de discur-
so de 6dio, ou de um elemento definidor que permita formular
um conceito univoco, é possivel identificar, aqui e ali, alguns ele-
mentos mais frequentes ou constantes em rela¢do a esse tipo de
conduta expressiva. Entre esses elementos estdo o preconceito, a
discriminagdo e a intolerdncia.

Com base nesses elementos, podemos definir o discurso de
6dio como a manifestagio ou expressio, motivada por preconceito ou
intolerdncia, através da qual uma pessoa ou um grupo é discriminado,
com base em suas caracteristicas identitdrias.

A seguir serdo analisados os elementos que frequentemen-
te se encontram presentes no discurso de 6dio.

3. O PRECONCEITO, A DISCRIMINACAO E A INTOLERANCIA

O preconceito é o juizo preconcebido acerca de algo ou
alguém, sem o devido exame ou consideracdo, baseado em in-
formacgdes incompletas, opinides erroneas, crengas infundadas,
supergeneralizagdes ou estere6tipos. Aqui a referéncia é ao pre-
conceito ilegitimo ou inauténtico, que se refere a um julgamento
prévio rigido e desfavoravel sobre um individuo ou grupo.

Na formagdo do preconceito, entram componentes cogniti-
v0s, tais como crengas e estere(’)tipos; componentes afetivos, como
antipatia, desprezo, aversdo ou 6dio; e componentes volitivos, in-
dicativos de uma predisposicao de se comportar negativamente
em relacdo a um grupo’.

O preconceito pode decorrer de uma multiplicidade de fa-
tores: de ordem histdrica, sociocultural, situacional, psicolégica,
fenomenoldgica e pessoal®.

3 JonN F. Dovipio et al., The SAGE Handbook of Prejudice, Stereotyping and Discrimination, London: Sage,
2013, p. 5.

4 Ibidem, p. 206 e ss.
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Na base do preconceito, esta o medo, a aversdo ou a des-
confianca em relagdo ao diferente. O preconceituoso — seja ele
racista, sexista, homofébico ou de outro tipo —, porque vé o outro
como ndo igual, acredita que este tem menos direitos, ou até ne-
nhum direito, ndo se dando conta de que ndo é porque as pessoas
sdo iguais que tém os mesmos direitos, mas € por terem os mes-
mos direitos que sdo iguais®.

A discriminagio consiste na atribui¢do de tratamento dife-
renciado e injusto a individuos ou pessoas integrantes de um
grupo social. Ela € a exterioriza¢do do preconceito.

Tomando por base o racismo, pode-se dizer que o preconcei-
to racial se situa no plano das ideias ou das convic¢des pessoais,
enquanto a discriminagio racial se revela como a exteriorizagado e a
pratica das ideias preconceituosas®.

Preconceito e discrimina¢do andam de maos dadas, refor¢an-
do-se mutuamente. O preconceito com frequéncia gera a discrimi-
nagdo, que, por sua vez, pode levar a um preconceito mais pro-
fundo e intenso. Quando o preconceito se intensifica e aprofunda,
pode difundir-se e passar a fazer parte do proprio tecido social,
tornando-se normativo em uma dada sociedade, através de proces-
sos de naturalizacdo, socializa¢do e conformismo. Cria-se uma tra-
dicdo cultural de preconceito, que tende a passar de uma geracao a
outra, pela doutrinagdo e pelo exemplo dos mais velhos’.

O discurso de 6dio ndo deriva sempre e necessariamente
de um preconceito. Em determinadas instancias, alguém pode
expressar uma mensagem discriminatéria contra um grupo so-
cial ndo porque parta de um prejulgamento equivocado em rela-
¢do a esse grupo, mas por nao saber conviver com a diferenca ou
diversidade. A mensagem, nessa hipotese, estaria fundada ndo
no preconceito, mas na intolerdncia.

5 Cf. ANDRE COMTE-SPONVILLE, Verbete “Igualdade”, in: Diciondrio Filosdfico, Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,
p- 297.

6 Sobre a diferenca entre racismo, preconceito racial e discriminagao racial, veja-se: SiLvio Luiz DE ALMEIDA,
Racismo Estrutural, Sio Paulo: Pélen, 2019, p. 32.
7 RoBIN M. WILLIAMS JR., Verbete “Preconceito”, in: Diciondrio do pensamento social do século XX. (Ed. William

Outhwaite e Tom Bottomore, Editoria brasileira por Renato Lessa e Wanderley Guilherme dos Santos), Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1996, p. 604.
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Mas a circunstancia de o preconceito ndo estar na base dos
insultos e das ofensas contra um grupo ndo descaracteriza a ma-
nifestacdo como discurso de 6dio. De certo angulo, a intolerancia
pode ser vista, pelo menos em alguns casos, como um problema
até mais grave do que o preconceito. Isso porque o preconceitu-
oso quando destila o seu preconceito, discriminando arbitraria-
mente uma categoria ou algum de seus integrantes, o faz com
base em ideias equivocadas e infundadas. A ignorancia esta, as-
sim, na base de seu comportamento. Pelo menos do ponto de
vista tedrico, isso sugere que se trate de um problema ou defeito
que pode ser corrigido pela educagdo ou instrugdo. No caso da
intolerancia, isso parece ser mais dificil, porque o intolerante, a
despeito de eventual ignordncia ou de algum juizo equivocado
a respeito do grupo alvo de sua manifestagao, simplesmente ndo
aceita conviver com a diferenca ou a diversidade.

De todo modo, embora preconceito e intolerancia possam
e devam ser distinguidos do ponto de vista teérico, com grande
frequéncia esses dois elementos aparecem entrelacados ou amal-
gamados no mundo dos fatos, de modo que o discurso de 6dio
apresenta tragos tanto da ignorancia, tipica do preconceito, quanto
da falta de aceitagdo da diversidade, caracteristica do intolerante.

4. O DISCURSO DE ODIO CONTRA INDIVIDUOS ESPECIFI-
COS E CONTRA GRUPOS

O discurso de 6dio pode ter como alvo uma ou mais pessoas
especificas, integrantes de um grupo social e exatamente porque
facam parte desse grupo. Pode, também, ser dirigido contra todo
um grupo de pessoas identificadas por caracteristicas comuns,
tais como raca, nacionalidade, etnia, crenga religiosa, orientacdo
sexual. E importante ressaltar a diferenca entre o discurso discri-
minatério que tenha como alvo um individuo e aquele que tenha
em mira todo um grupo social.

A importancia dessa distin¢do reside no fato de que ma-
nifesta¢des discriminatérias dirigidas contra individuos especi-
ficos ja sdo, em geral, objeto de tratamento juridico com base
em institutos juridicos tradicionais no direito. Reconhece-se, sem
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maiores questionamentos, que manifestagdes discriminatoérias
contra o individuo nédo se encontram ao abrigo do principio ga-
rantidor da manifestagdo de pensamento, vindo a caracterizar,
por exemplo, violagdes a sua honra. E o que ocorre no Brasil,
em que as manifestagdes ofensivas em geral dirigidas a pessoa
podem caracterizar violacdo de sua honra, parte de seu direito
da personalidade, protegida expressamente pela Constituicao
Federal, no art. 5°, V e X. Em havendo a utilizacdo de elemen-
tos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, a ofensa configura
injaria qualificada, nos termos do art. 140, § 3°, do Cédigo Penal.
Na esfera civil, a ofensa assacada contra o individuo pode dar
ensejo a indenizagdo por dano moral.

Situacao distinta é a do discurso de 6dio voltado contra um
grupo social. Em relacao a esse tipo de situagdo, recaem profun-
das divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais relacionadas
aos limites da liberdade de expressdo e a aplicagao dos principios
da dignidade humana e da igualdade.

5. QUAIS GRUPOS?

Uma das maiores dificuldades enfrentadas por aqueles
que buscam censurar o discurso de 6dio estd na identificacdo
dos grupos merecedores de protecao. Alguns autores vinculam
o hate speech as manifestagdes discriminatérias dirigidas con-
tra grupos historicamente oprimidos, subjugados ou vitimiza-
dos, como os negros e judeus®. Mas ndo é consensual entre os
estudiosos do tema a presenga dessa caracteristica. Objeta-se que
ela desconsidera vérios outros grupos que também sao alvos
frequentes de mensagens discriminatorias.

A imprevisivel proliferagdo de grupos que poderiam rei-
vindicar igual tratamento da lei é apontada como uma das gran-
des dificuldades referentes a ideia de regulacdo ou restricdo do
hate speech. E ndo se trata de uma dificuldade que ndo parece
possa ser superada com uma escolha arbitraria dos grupos que

8 Cf. RaPHAEL COHEN-ALMAGOR, The Scope of Tolerance: Studies on the costs of free expression and freedom of the
pres, E-book, London and New York: Routledge, 2006, p. 153.
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seriam merecedores de protegdo, porque esse arbitrio poderia fe-
rir o principio da igualdade.

Alguns poderdo legitimamente questionar os motivos
pelos quais alguns grupos sdo protegidos, enquanto o seu ndo
merece igual protegdo. Se os grupos devem ser protegidos em
razdo de sua raca, por que ndo em razao de sua proveniéncia ou
nacionalidade, como no caso de imigrantes, tantas vezes discri-
minados pelo s6 fato de ndo terem nascido na localidade em que
se encontram? Se o discurso contra os judeus deve ser proibido,
por que nao aquele dirigido contra os cristaos, mugulmanos, os
crentes de religides de matriz africana, ou os cientologistas? Se
os religiosos devem ser protegidos, por que nao os ateus? E por
que deixar de fora gays, lésbicas, transexuais, que sdo alvos cons-
tantes de discriminacdo por sua orientacdo sexual? Por razdes
semelhantes, também poderiam reivindicar igual protecdo os de-
ficientes fisicos e mentais, tantas vezes discriminados, de forma
ostensiva ou velada. Do mesmo modo, as pessoas com nanismo,
que sempre foram vitimas de zombarias e manifesta¢des precon-
ceituosas. Também as pessoas obesas, com frequéncia ridicula-
rizadas e objeto de comentarios depreciativos e maldosos. E, se
os obesos puderem reivindicar protecdo contra essas manifesta-
¢Oes, por que ndo os magros demais? E por que nao os idosos,
que volta e meia sdo vitimas de um tipo de discriminagdo que se
denominou de ageismo?’ E se os velhos puderem fazé-lo, porque
ndo as criangas e os adolescentes, que também podem ser discri-
minados em certas situagdes pela sua pouca idade, em fen6meno
que ja se denominou de adultismo?"’ E a lista poderia crescer in-
definidamente, na medida em que integrantes de outros grupos
potencialmente alvos de discriminacéo se sentissem privados de
protecdo legal®.

9 V., a respeito: MARGARET MORGANROTH GULLETTE, Ending Ageism, or How Not to Shoot Old People, New
Brunswick: Rutgers University Press, 2017; Topp D. NELSON, Ageism: Stereotyping and Prejudice Against Older
Persons, Cambridge, MA: MIT Press, 2017; AsHTON APPLEWHITE, A Manifesto Against Ageism, New York: Net-
worked Books, 2017.

10 J&4 hd uma literatura dedicada ao exame da discriminagdo contra os mais jovens, denominada de
adultismo. V., a respeito: Abam FLETCHER, Facing Adultism, Washington: CommonAction, 2015.

11 TimotHY GARTON AsH, Liberdade de Expressio: Dez Principios para um Mundo Interligado, Lisboa: Temas
e Debates — Circulo de Leitores, 2017, p. 250.
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6. O CARATER MULTIFACETADO DO HATE SPEECH

A evocagao da expressao hate speech traz a mente a ideia da
manifestacdo vazada em linguagem agressiva, raivosa, abusiva,
insultuosa, carregada de epitetos e termos claramente ofensivos
e discriminatoérios. Mas o discurso de 6dio ndo se materializa
sempre nesses termos.

Pode ele vir disfarcado de discurso sério, contido, de cara-
ter politico, académico ou cientifico, com aparéncia de manifes-
tagdo racional, despida de emotividade. Pode estar camuflado de
manifestacdo jornalistica, artistica ou humoristica; ou utilizar-se
de eufemismos e palavras aparentemente neutras, mas carrega-
das de ironia, sarcasmo ou duplo sentido, que visam a atingir de
forma mais sutil um grupo minoritario.

Pode, também, ser sutil, de feicdo moderada, despido de
emotividade. A mensagem de 6dio pode ser transmitida por pia-
das ambiguas, insinuagdes e imagens'.

A mensagem discriminatéria pode aparecer sob a forma
de literatura séria, de natureza politica ou histérica, como ocor-
re com livros e textos que, sob a capa de estudos criticos de um
acontecimento histoérico, trazem uma mensagem subliminar dis-
criminatdria. Assim, os textos que buscam minimizar ou negar o
Holocausto, ignorando ou repudiando como fraudulento o volu-
me imenso de evidéncias da sua ocorréncia. As teses defendidas
nesses textos poderiam ser simplesmente repudiadas e conside-
radas como simples manifestagdes e opinides absurdas e risiveis,
como a de que a terra é plana, ou a de que o homem nao pisou
na lua. No entanto, varios paises tém criminalizado essas mani-
festagdes, por consideré-las uma forma de demonizar os judeus,
retratando-os como pessoas malévolas, ndo confidveis, capazes
de inventar uma histéria de horror para atender a interesses pro-
prios, e que, por conseguinte, seriam uma ameaca a ser combati-
da e eliminada. A negacdo ou minimiza¢do do Holocausto cons-
tituiria um discurso de 6dio velado ou implicito.

12 BrikHU PARekH, “Is There a Case for Banning Hate Speech?”, in: The content and context of hate speech:
rethinking regulation and responses (Ed. Michael Herz e Peter Molnar), New York: Cambridge University
Press, 2012, p. 41.
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O humor pode ser usado como veiculo para transmissdo de
mensagens discriminatorias contra uma categoria de pessoas. Re-
lembre-se o caso do humorista francés Dieudonné M’bala M'bala,
condenado a dois meses de prisdao em corte da Bélgica por comen-
tarios considerados discriminatdrios, antissemitas, negacionistas
e revisionistas, durante um show na cidade de Herstal, em 14 de
marco de 2012. Referindo-se a diversas declaragdes daquele hu-
morista de contetido discriminatério sobre judeus e episddios en-
volvendo o nazismo e o holocausto, Daniel Schneidermann, jorna-
lista especializado em midia, observou que, a partir do momento
em que se deixa de fazer humor para se engajar em polémicas e
assuntos sérios, ndo ha mais o beneficio da famosa “presuncdo
humoristica”, e o humorista deve ser tratado como um cidadao
ordindrio no que concerne a suas manifestagdes’.

A praticamente infinita variedade de formas que pode
assumir a comunica¢do humana, nos mais variados contextos,
pode criar dividas ou divergéncias sobre a identificagdo de uma
manifestacdo como caracterizadora de discurso de 6dio. O reco-
nhecimento de que esse tipo de discurso pode se apresentar com
roupagens variadas ja €, por si, indicativo da complexidade de
que se reveste o problema.

7. SITUACOES NAO CONSENSUAIS

Alinha divisoria entre o que é ou ndo discurso de 6dio nem
sempre € clara.

Pense-se no debate sobre alguns temas sensiveis, como o da
questdo migratoria, que tem gerado acesas discussdes politicas
em diversos paises. Como discernir a mera opinido ou posi¢ao
politica anti-imigratéria do discurso de 6dio contra imigrantes?

Outra questao que com frequéncia ocupa o debate ptiblico
é a que se refere a reivindicacdo de certos direitos por homosse-
xuais. O que diferencia um discurso (de base religiosa ou nao)
que vé a homossexualidade como um pecado ou um desvio mo-

2

ral de um discurso de 6dio aos homossexuais? E, no minimo,

13 DANIEL SCHNEIDERMANN, ETIENNE LECROART, Liberté d’expression: a-t-on le droit de tout dire? Montreuil: La
Ville Briile, 2015, p. 49.
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controvertida a ideia de que discursos religiosos que descrevam
os homossexuais como pecadores ou discursos ndo religiosos
que vejam os integrantes desse grupo como moralmente inferio-
res estejam fora do ambito do discurso de 6dio (como conceito
geral, ndo juridico), a despeito de sua motivagdo'.

A religido também é tema central de manifesta¢des e deba-
tes importantes. Como discernir entre a critica, a satira e o humor
envolvendo figuras religiosas e o discurso de 6dio camuflado
contra um grupo religioso?

E o que dizer de formas mais sutis de discriminag¢do, como
o “casual racism”" e as chamadas microagressoes? Devem ser en-
quadradas no conceito de discurso de 6dio?

A piada que faca uso de um estere6tipo negativo ligado
a raga deve ser vista como discurso de 6dio contra um grupo
racial? Para Adilson Moreira, o humor feito a partir de estere6ti-
pos raciais, que ele denomina de “racismo recreativo”, constitui
“um projeto de dominagdo que procura promover a reproducao
de relagdes assimétricas de poder entre grupos raciais por meio
de uma politica cultural baseada na utilizagdo do humor como
expressdo e encobrimento de hostilidade racial”*®. Entendimen-
to semelhante é expresso por Dennis Howitt e Kwame Owusu-
-Bempah, para quem piadas racistas ndo devem ser vistas como
simples piadas, porque ndo apenas fornecem oportunidades
para ideias de superioridade racial de um grupo sobre outro,
mas também refor¢cam continuamente o uso de categorias raciais
em nosso imagindrio".

Esse entendimento peca pelo seu absolutismo. Se por um
lado ndo é aceitavel a frequente escusa geral de que uma piada
racista é “s6 uma piada” e ndo deve ser levada a sério, também
ndo se afigura razoavel considerar que toda piada que apele para
estere6tipos étnicos ou raciais constitua expressao de racismo e

14 Veja-se, nesse ponto, ALEXANDER BROWN, “What is Hate Speech?”, cit., p. 450. Ao tema se voltara mais adiante.

15 Sobre o “casual racismo”, veja-se Australian Human Rights Comission: <http:www.humanrights.gov.au/newrs/
stories/what-casual-racism>.

16 ADILSON MOREIRA, Racismo recretativo, Sao Paulo: Polen, 2019, p. 148.

17 DennNis Howitt, KwaME Owusu-BempaH, “Race and Ethnicity in Popular Humour”, in: Beyond a Joke: The
Limits of Humour, New York: Pallgrave Macmillan, 2009, p. 64.
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deva ser considerada discurso de 6dio, independentemente de
todo o contexto. Como observa Michael Billig, como regra geral,
é necessario entender o contexto em que uma piada é contada,
e ndo ficar limitado ao seu sentido em abstrato ou a sua analise
semantico-formal®.

Além disso, mesmo que se considere que toda piada que
faca uso de estereé6tipos étnicos ou raciais deva ser considerada
discurso de 6dio, a partir de um conceito sociolégico alargado,
ainda assim haveria necessidade de distinguir em termos de gra-
vidade e reprovabilidade os diversos tipos de manifestagao.

Seja como for, a linha que separa a manifestagdo humoristi-
ca, protegida pela liberdade de expressdo, do discurso racista ou
discriminatdrio muitas vezes nao é clara, embora em certas situ-
acgOes possa se apresentar de forma mais ostensiva ou evidente,
como ocorre no caso das piadas racistas e de contetido violen-
to que sdo postadas na internet por supremacistas raciais. Mas
esses sdo casos extremos. Em geral, os limites entre o que deve
contar ou ndo como discurso de 6dio no humor sdo esfumacados
e controvertidos.

Essas e outras situagdes demonstram quao enganosa € a
ideia de que o discurso de 6dio pode ser facilmente identificado
onde ele é assistido ou ouvido.

8. RESTRINGIR OU NAO RESTRINGIR O DISCURSO DE
ODIO?

Vérios sdo os argumentos a favor e contra a restricdo do
discurso de 6dio. Os juristas norte-americanos, em sua maioria,
tendem a resistir a ideia da restricdo do hate speech, firmes na
ideia de que a liberdade de expressao constitui um valor de vi-
tal importancia para a democracia e tem um status privilegiado
(preferred position), ndo devendo ser limitada com base em seu
contetido, por mais desagradavel ou ofensiva que seja a expres-
sdo. Juristas de outros paises, em especial da Europa, sdo mais
propensos a aceitar a restricdo do hate speech, pelo menos em al-

18 MICHAEL BILLIG, “Violent Racist Jokes”, in: Beyond a Joke: The Limits of Humour, New York: Pallgrave Macmil-
lan, 2009, p. 33-34.
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gumas de suas formas, na convic¢do de que a liberdade de ex-
pressao deve ser ponderada ou sopesada com principios com os
quais possa conflitar, notadamente os da dignidade humana e da
igualdade. Além disso, acreditam que essas restrigdes ndo ape-
nas nao sdo incompativeis com a democracia, mas podem até
promoveé-la.

Tragam-se alguns desses argumentos, com as objecOes a
eles feitas.

Viola os principios da dignidade da pessoa humana e da igualda-
de. Anogao de dignidade é comumente invocada como funda-
mento para a restrigdo ao discurso de 6dio. Parte-se da premis-
sa de que essa manifestagdo discursiva é nociva em si mesma, a
despeito de qualquer consequéncia danosa que possa produzir,
porque viola o direito fundamental de todo ser humano de ser
tratado com igual dignidade e respeito, em razdo de sua pré-
pria e intrinseca humanidade. O discurso de 6dio, por veicular
contetido discriminatdrio com referéncia a outro ser humano,
tido como inferior ou menos digno de reconhecimento ou pro-
tecdo, ndo estaria protegido pelo principio que assegura a liber-
dade de expressao.

A esse argumento objeta-se que os principios da dignidade
e da igualdade estariam sendo usados de forma meramente re-
térica. Embora o emissor do discurso de 6dio expresse desdém
ou desconsideragao pelos direitos decorrentes da dignidade do
grupo discriminado, isso ndo constitui literalmente uma negacao
da dignidade ou da igualdade, no sentido do impedimento do seu
exercicio. A negagdo da dignidade humana, no sentido de sua
violagdo ou do impedimento do seu exercicio, s6 ocorre nas hi-
poteses da criagdo ou provocagdo de danos a algum dos direitos
decorrentes dessa dignidade, ou de criacdo de algum obstaculo a
sua realizagdo pratica.

A falécia consiste em pretender atribuir abstrata e generica-
mente ao discurso de 6dio algo que lhe é contingente e circuns-
tancial: o dano a algum dos direitos decorrentes da dignidade
humana dos integrantes do grupo visado. Pretender acoplar ao
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discurso de 6dio, em si considerado, independentemente das cir-
cunstancias concretas, a ideia de violagdo da dignidade humana
ou da igualdade é sugerir como real algo que pode ndo existir na
préatica, mas apenas no plano meramente simboélico ou retérico.

E despido de valor social intrinseco. Argumentam que expres-
soes de racismo, antissemitismo, homofobia e outras formas de
discurso discriminatério nada acrescentam para a sociedade. Ao
contrario, por serem fundadas em preconceitos negativos, de-
rivados da ignorancia ou da intolerancia, ndo contribuem para
o descobrimento da verdade, nem para o debate publico, cons-
tituindo, na verdade uma manifestagdo inconveniente ou uma
perturbacdo para o mercado de ideias.

Sucede que a falta de valor social de uma manifestacdo nao
constitui, em si, justificativa para a sua restricdo. Uma expressao
ndo tem que ser socialmente ttil ou valiosa para merecer prote-
¢do constitucional. A liberdade de expressdo nao foi instituida
para, seletivamente, assegurar as expressdes ou manifestagdes
que possam ser consideradas tteis ou socialmente valiosas. Se a
utilidade ou o valor social de uma manifestagdo fosse a medida
de sua protecdo constitucional, muito provavelmente viveriamos
em uma sociedade na qual a comunicagdo se tornaria extrema-
mente dificultosa ou, mesmo, insuportavel.

Além disso, traz o risco da criacdo de uma sociedade pas-
teurizada, em que a censura ou a autocensura é a tonica, com
previsiveis prejuizos ndo s6 para o desenvolvimento do indivi-
duo, mas da sociedade como um todo. A tentativa de criar, arti-
ficialmente, via interdi¢do legal, um ecossistema comunicativo
livre de preconceito e de discriminacdo tende, paradoxalmente
que possa parecer, a afetar negativamente esse ecossistema, por-
que empobrece o discurso publico.

Além de ndo ser justificavel a restricdo fundada na falta de
valor social do discurso preconceituoso, pode-se, mesmo, ques-
tionar a premissa de que essa forma de discurso é desprovida
de valor social. Isso porque, ainda que indiretamente, o discurso
discriminatério revela e traz a tona o problema do preconceito e
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da discriminagdo, criando a oportunidade para o debate ptblico
sobre temas de grande importancia social.

Causa danos aos integrantes dos grupos discriminados. Um dos
argumentos mais frequentes e de maior apelo para restringir o
discurso de 6dio é o de que ele pode provocar e com frequén-
cia provoca danos psicolégicos, muitas vezes de natureza grave,
com reflexos inclusive na satde fisica de membros do grupo dis-
criminado. Diferentemente dos insultos ou das agressdes verbais
que todos podemos ocasionalmente sofrer, o discurso de 6dio
seria potencialmente mais grave e ainda mais prejudicial a satide
mental ou psicolégica de integrantes do grupo, por se referir a
suas caracteristicas identitarias.

Caberia indagar se tais efeitos seriam decorréncia de uma
manifestacdo discriminatéria especifica ou de uma sucessao de
manifesta¢des discriminatérias ao longo do tempo. Nesse tltimo
caso, seria no minimo questiondvel punir uma manifestacdo
discriminatéria que ndo constituisse, em si mesma considerada,
causa eficiente de um dano. Além disso, o argumento suscita a
indagacdo sobre se os apontados efeitos sentidos pelos integran-
tes de grupos discriminados seriam uma decorréncia do discurso
de 6dio em si ou dos atos de preconceito e discriminagéo sofridos
concretamente por esses individuos na sociedade.

Ofende os integrantes do grupo alvo do discurso. O discurso
discriminatério seria sempre ofensivo aos membros do grupo
alvo do discurso, por atingi-los naquilo que lhes é particular-
mente sensivel: a sua identidade. Constituiria, assim, um insulto
assacado contra todos aqueles que compartilham das mesmas
caracteristicas indicadas direta ou indiretamente no discurso.

Mas néo existe um direito geral de ndo ser ofendido por um
discurso ou uma manifestacdo de pensamento. Com frequéncia,
palavras ferem e magoam, manifestagdes e opinides desagradam
e provocam sentimentos de ira e indignacado. Essas reagoes psico-
l6gicas ndo constituem justificativa para a restrigdo da liberdade
de expressdo. Magoar o sentimento de alguém nao constitui um
argumento vélido para restringir um principio tdo importante
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para a democracia e para o individuo. Pode-se, mesmo, dizer
que o direito de ofender é da esséncia da liberdade de expressao,
cuja existéncia somente se justifica como forma de protegdo de
manifestagdes ou expressdes polémicas, controvertidas, desagra-
daveis e ofensivas.

Como observado por Oliver Wendell Holmes Jr., em julga-
mento de caso submetido a Suprema Corte dos Estados Unidos®,
a liberdade de expressao nao é necessaria para as ideias daqueles
que concordam conosco, €, antes de tudo, a “liberdade para as
ideias que odiamos”. No mesmo sentido, o Justice William Bren-
nan Jr.,, para quem o Governo ndo pode proibir a expressao de
uma ideia “simplesmente porque a sociedade a considera ofensi-
va ou desagradavel”*.

Nao ha que cogitar de um direito de ndo ser ofendido, a nao
ser que esta ofensa constitua violagdo de um direito individual,
como ocorre, por exemplo, com uma manifestagdo infamante ou
que afete a privacidade alheia.

Silencia as vozes de integrantes do grupo discriminado. Argu-
menta-se que o discurso de 6dio provocaria um efeito silencia-
dor (chilling effect) sobre os integrantes dos grupos discrimina-
dos, especialmente porque esse tipo de discurso comumente tem
ocorrido em contextos sociais nos quais a ocupacao de espagos
sociais e a reivindicagdo de direitos por mulheres, negros, imi-
grantes, homossexuais e outras minorias, historicamente, veio
antecedida por atos de discriminacgao, violéncia (fisica ou verbal)
e humilhagdo, que os integrantes desses grupos tém receio de
vir a sofrer novamente, caso respondam as manifestagdes pre-
conceituosas. Com medo de represalias, as vitimas do discurso
discriminatério preferem se retirar da arena ptublica, deixando
de expressar suas opinides*.

Sem desconsiderar a forga deletéria que as palavras podem
ter, em especial as palavras ofensivas e insultuosas de carater

19 United States v. Schwimmer, 279 U.S. 644 (1929).
20 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989).

21 DouGLas M. FRALEIGH, JosePH S. TuMAN, Freedom of expression in the marketplace of ideas, E-book, Los An-
geles: Sage, 2011, p. 162.
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preconceituoso, ndo é razoavel associar um efeito silenciador a
toda e qualquer manifestacdo discriminatdria, como se se tratas-
se de uma decorréncia necessdria de todos os discursos desse
tipo, em qualquer tempo e lugar.

Esse efeito constitui fendmeno circunstancial, presente em
contextos de tempo e lugar especificos, onde haja um histérico
de sérios conflitos sociais, permeados de preconceito e discrimi-
nagao contra determinado grupo, cujos membros pudessem, por
ocasido do discurso, se sentir intimidados e tolhidos em sua li-
berdade de expressao.

9. ALGUNS ARGUMENTOS CONTRARIOS A RESTRICAO
DO HATE SPEECH

H4 alguns bons argumentos no sentido do desacerto ou da
inconveniéncia de buscar combater o discurso de 6dio através da
lei. Aqueles que defendem essas razdes reconhecem que o discur-
so de 6dio é um problema sério e que deve ser enfrentado, mas
entendem que o combate a essa forma de discurso ndo se d4 com
menos liberdade de expressdao, mas com mais liberdade. O mau
discurso se combate com o bom discurso. Por isso, as més ideias
nao devem ser silenciadas, mas confrontadas com as boas ideias.

Dentre os principais argumentos contrarios a restricdo do
hate speech estao os seguintes.

Nega a autonomia e a responsabilidade moral dos cidaddos. A
liberdade de expressdo tem uma dimensdo constitutiva, que a
torna valiosa, independentemente de qualquer beneficio que ela
possa trazer: ela € essencial para a autonomia e a dignidade indi-
vidual. Ronald Dworkin argumenta que o trago caracteristico de
uma sociedade politica justa é o tratamento, pelo Estado, de to-
dos os cidadaos adultos (com excec¢do dos incapazes) como agen-
tes morais responsdveis®. Por isso, o Estado nega a autonomia ou
capacidade de seus cidadaos, violando-lhes a dignidade, quando
considera, de um lado, que eles ndo tém responsabilidade moral
suficiente para ouvir determinadas opinides, ao fundamento de

22 RoNaLb DworkiN, O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicido Norte-Americana (tradugdo de Mar-
celo Brandao Cipolla), Colecao Justica e Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 319.
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que tais opinides sdo perigosas ou desagradaveis, e que talvez as
pessoas ndo estejam aptas a ouvi-las e pondera-las. Arroga-se,
assim, indevidamente, o poder de decidir, em lugar das pessoas,
o que é e 0 que ndo é bom para a vida destas®.

Combate a intolerancia com mais intolerdncia. A prépria ideia
de limitar ou sancionar o discurso de 6dio revela uma forma
de intolerancia, voltada contra aqueles que expressam ideias
consideradas socialmente inaceitadveis, por preconceituosas e
discriminatorias. Seria, pois, combater uma conduta intolerante
com intolerédncia, substituir uma forma de intolerancia por outra,
ou, usando uma imagem expressiva ou retdrica, seria “combater
fogo com fogo”.

Em uma sociedade que se pretende democrética, proibir ou
restringir o discurso de 6dio parece ser uma medida drastica,
a ser tomada em situagdes excepcionais, como ultimo recurso,
quando a opinido publica e o livre debate nado forem suficientes
como forma de contengdo desse tipo de manifesta¢do intolerante,
e apenas quando houver o risco real ou potencial para a demo-
cracia ou para a sociedade.

Karl Popper, que cunhou o chamado “paradoxo da toleran-
cia”, segundo o qual “a tolerancia ilimitada pode levar ao desa-
parecimento da tolerancia”, observa que proibir manifesta¢des
intolerantes nunca deve ser o primeiro, mas o tiltimo recurso. Se-
gundo o filésofo austriaco: “Nesta formulac¢do, ndo quero impli-
car, por exemplo, que devamos sempre suprimir a manifestacao
de filosofias intolerantes; enquanto pudermos contrapor a elas a
argumentagao racional e manté-las controladas pela opinido pu-
blica, a supressdo seria por certo pouquissimo sabia”*.

O direito de ndo tolerar os intolerantes surge a partir do
momento em que a razao e o livre embate de ideias ndo se mos-
tram suficientes para impedir que a intolerancia ou a incitagdo
a intolerancia se torne um risco para o convivio social. S6 entao,
como ultimo recurso, se mostra, ndo apenas prudente, mas sabio
combater a intolerancia.

23 Idem.
24 Idem.
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Além de ndo eliminar ou reduzir o preconceito, constitui uma
distracdo em relagdo as causas deste. As manifestacOes racistas, ou
de qualquer modo discriminatorias, constituem, na verdade, a
manifestacdo de problemas mais sérios e mais profundos, de
natureza social, econdmica, cultural, psicolégica e outras, que
devem ser compreendidos para que possam efetivamente ser
enfrentados. Restringir as expressdes preconceituosas ndo ataca
a raiz do problema. Ataca-se o sintoma, sem eliminar verdadei-
ramente a patologia que o provoca®.

Calar o hater ndo sd ndo elimina o preconceito, como também
constitui uma forma de distracdo em relacdo aos problemas
sérios que levam a formacdo da mentalidade preconceituosa
e intolerante. Por isso, em lugar de proscrever ou restringir o
discurso, deve-se buscar combater as suas causas.

Transforma certos temas em dogmas inquestiondveis. Proscre-
ver o discurso discriminatério traz o risco, para o qual alertou
Stuart Mill, de transformar verdades compartilhadas pela maior
parte da comunidade — como a de que todo ser humano é deten-
tor de direitos decorrentes da dignidade e merecedor de igual
consideragdo de interesses — em um dogma estéril ou uma mera
crenga formal, que acabaria por fazer com que as pessoas, com o
tempo, perdessem a habilidade de justificar e explicar racional-
mente essa importante verdade®.

O debate franco e aberto sobre raga, orientagao sexual, gé-
nero, identidade nacional, crenga religiosa, deficiéncia fisica e
mental e outros temas vinculados a identidade de grupos tende
a produzir efeitos favoraveis e a reforgar a defesa dos grupos
vulneraveis ao discurso de 6dio, na medida em que expde a irra-
cionalidade do preconceito e da discriminagao.

Cria ressentimentos e aumenta o risco de acdes violentas. A li-
berdade de expressao exerce uma funcdo que Frederick Schauer
chama de “catartica””. Podendo se manifestar em palavras, os

25 NADINE STROSSEN, “Interview with Nadine Strossen”, in: The Content and Context of Hate Speech: Rethinking Reg-
ulations and Responses (Ed. Michael Herz e Peter Molnar), New York: Cambridge University Press. 2012, p. 380.

26 JOHN STUART MILL, Sobre a Liberdade (traducao de Pedro Madeira), Lisboa: Edi¢des 70, 2016, p. 100.
27 FREDERICK SCHAUER, Free speech: a philosophical enquiry, New York: Cambridge University Press, 1982, p. 81.
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individuos seriam menos propensos a expressar suas frustra-
¢Oes e sua raiva através de agdes violentas. Embora as palavras
tenham a aptiddo de agredir, ofender e ferir, é preferivel que o
preconceito seja expresso em discursos agressivos ou manifes-
tagdes verbais hostis, e ndo traduzido em agressdes fisicas ou
agOes violentas. Parafraseando o exemplo retérico de Schauer, é
melhor ter pessoas gritando umas com as outras do que atiran-
do umas nas outras®.

Aideia de que uma maior tolerancia em rela¢do aos discur-
sos ofensivos e discriminatorios funcionaria como uma valvula
de escape, por possibilitar aos individuos liberar sua raiva e insa-
tisfagdo, encontra apoio nos estudos psicanaliticos. O individuo
que se vé cerceado em sua possibilidade de expressar seus instin-
tos hostis e agressivos em palavras seria mais propenso a fazé-lo
através de ac¢oes violentas.

Leva o hater a agir na penumbra. O preconceituoso nao deixa-
ra de ser preconceituoso, nem deixard de disseminar o seu pre-
conceito por lhe ser vedado expor publicamente seu pensamen-
to, apenas destilard seu preconceito de forma privada ou mais
cautelosa. Vale aqui a no¢ao de que o melhor meio de combater
o inimigo é conhecé-lo. Identificar o preconceituoso e o seu pen-
samento torna possivel enfrentar e rebater, com bases racionais,
a mensagem discriminatéria. E preferivel que o hater venha a luz
do dia expor o seu preconceito para que se possa enfrenta-lo.

Cria um efeito de autocensura e empobrece o discurso piiblico.
Afora os casos extremos de discursos franca e abertamente dis-
criminatérios, hd uma imensa gama de manifesta¢cdes que se
encontram em uma zona nebulosa, e que sdo ou nao julgados
como discurso de 6dio punivel de acordo com o subjetivismo
do intérprete. E ndo ha critérios suficientemente objetivos que
permitam aprioristicamente apontar com precisao e seguranca
quais, dentre a gama virtualmente infinita de manifestacdes que
se encontram nessa zona cinzenta, devem ser consideradas proi-
bidas ou punidas.

28 Idem.
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A incerteza sobre se uma expressdo ou afirmagdo pode ser
considerada ilegalmente discriminatdria leva naturalmente a au-
tocensura, porque, em regra, ninguém deseja correr o risco de
ser investigado, processado e julgado por algo que falou ou es-
creveu. O receio de ser acusado de estar propagando o 6dio leva,
inevitavelmente, a que muitos deixem de expor seus pontos de
vista sobre temas de interesse publico que envolvam questdes
sensiveis para diferentes grupos, causando o que a doutrina nor-
te-americana chama de chilling effect.

O receio de ser punido por uma opinido ou manifestacdo
que possa ser interpretada como discriminatdria causa um efeito
paralisante.

Escritores, artistas, humoristas e intelectuais em geral,
que tém na liberdade de pensamento e expressdo a fonte do seu
trabalho, tenderdo a ndo abordar determinados temas, em um
movimento de autocensura, com medo de ofender algum grupo
com um escrito, uma fala, uma piada ou uma charge que possam
ser considerados discriminatorios.

Uma politica que restringe a liberdade de manifestagao de
pensamento com a finalidade de impedir que integrantes de di-
ferentes grupos sociais se sintam ofendidos sacrifica um princi-
pio que constitui a energia vital de qualquer democracia. A longo
prazo, perde a sociedade, que vé um empobrecimento quantita-
tivo e qualitativo do discurso ptublico.

10. QUANDO O DISCURSO DE ODIO DEVE SER ALVO DE
PUNICAO? O DISCURSO DE ODIO EXTREMO

O discurso de 6dio, como se viu, engloba manifesta¢des que
assumem as formas mais diversas, abrangendo falas e expressdes
de gravidade muito diferente. Compreende desde manifestagdes
discriminatérias que, embora sejam consideradas ofensivas a
sensibilidade de membros de um grupo, ndo provocam e nado
tém o propoésito de provocar danos, até manifestagdes discrimi-
natorias gravissimas, que pregam a violéncia contra membros de
um grupo social ou, em seu caso mais extremo, a sua eliminagao.
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Trazendo exemplos empregados por Timothy Garton Ash,
nao ha duavida de que aqueles que defenderam o exterminio dos
Tutsis “como se fossem baratas” na Raddio de Ruanda “deveriam
ter sido travados, detidos, julgados, condenados e encarcera-
dos”; ja alguém “que conta uma anedota extremamente racista
num almoco privado” merece ndo mais que “uma reacao fria ou
uma repreensao contundente””.

Mesmo ficando restrito a um campo especifico, como o do
humor, ndo ha como tratar igualmente aquele que, em uma reu-
nido familiar ou social, conta uma piada que empregue estereo-
tipos étnicos, ou de outra natureza, e o simpatizante da Ku Klux
Klan que posta no Website intitulado “Nigger Joke Central” piadas
que estimulem a violéncia contra pessoas negras™.

Por isso, as incontaveis e distintas espécies de manifesta-
¢Oes identificadas como discurso de 6dio ndo devem se sujeitar a
um unico tipo de resposta.

Nadine Strossen, proeminente defensora da liberdade de
expressao, aponta para a necessidade de distinguir duas modali-
dades bem distintas de hate speech. De um lado, o que denomina
de psychically harmful hate speech, a manifestagdo discriminatoria
que pode ser considerada psicologicamente ofensiva, mas que
ndo causa, nem tem o proposito de causar, dano além do detri-
mento psicolégico e emocional, e que, por isso, ndo deve ser ob-
jeto de restricdo; e, de outro, a forma mais séria de hate speech, que
vai além da ofensa meramente psicoldgica, porque tem o propo-
sito de causar danos, tais como a ameaga dirigida a um individuo
ou a um pequeno grupo, a incitagdo a violéncia ou a violacdo a
direitos individuais®.

Denomino esse ultimo tipo de manifestacdo de discurso de
ddio extremo, que é aquele que tem o propdsito de lesar direitos dos
integrantes do grupo discriminado, ou que busque incitar a vio-
léncia ou a lesdo desses direitos. E para essa espécie mais grave de

29 TiMOTHY GARTON AsH, Liberdade de Expressio, cit., p. 116.

30 Para exemplos e uma analise de piadas racistas violentas, ver o excelente artigo de MiCHAEL BILLIG,
“Violent Racist Jokes”, cit., p. 27.

31 NADINE STROSSEN, “Freedom of Speech and Equality: Do We Have To Choose?”, Journal of Law and Policy,
25,2016, p. 190. Disponivel em: <https:/ /brooklynworks.brooklaw.edu/jlp/vol25/iss1/7>.
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discurso de 6dio, mais do que meramente censuravel do ponto de
vista social e moral, porque traz o potencial risco de causar dano a
integrantes do grupo alvo do discurso, que devem ser reservados
os preceitos legais sancionatdrios, inclusive de natureza penal.
Nao havendo esse propésito lesivo, o discurso, a despeito de
sua reprovabilidade moral ou social, deve considerar-se protegi-
do pelo principio garantidor da liberdade de expressdo, de modo
que o autor da mensagem nao podera ser submetido a san¢do de
natureza civil ou penal, conquanto possa e deva, em muitos ca-
s0s, ser objeto de mecanismos de rejeicdo social e administrativa.

11. A DIFERENCA ENTRE ACAO E EXPRESSAO E O PRIN-
CiP1IO DO DANO

Fundamental no estudo do tema da liberdade de expres-
sdo é a distingdo entre expressdo e agdo, ou entre conduta discursiva
e conduta ndo discursiva. Essa distin¢do, tradicional na doutrina
norte-americana, é, de um modo geral, negligenciada na doutri-
na de outros paises. Vérias condutas que, em um sentido ordi-
ndrio, ndo sado identificaveis como discurso (speech), constituem
formas de expressdo simbolicas, ndo concretizadas em palavras,
mas que carregam uma evidente e, muitas vezes, eloquente men-
sagem. Assim, por exemplo, o ato de queimar a bandeira nacio-
nal e o uso de bracadeiras pretas como forma de protesto. A¢des
como essas sao mais do que condutas ordindrias, constituem ver-
dadeiras formas de expressdo ou condutas discursivas, porque
buscam transmitir ou comunicar uma mensagem inequivoca.

Em contrapartida, alguns atos identificados ordinariamen-
te como comunicativos objetivam mais do que simplesmente
transmitir ou comunicar uma mensagem. Buscam provocar um
determinado resultado — que pode ser licito ou ilicito. Exemplo
de manifestacdo verbal que constitui uma acao ilicita é o crime
de ameaca, em que o propésito do agente nao é o de simplesmen-
te transmitir uma ideia, mas infundir temor na vitima de que esta
venha a sofrer um mal injusto e grave. Como exemplo de mani-
festacdo verbal que configura uma agdo que produz consequén-
cias juridicas licitas pode ser citada a aquiescéncia dos nubentes
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com o casamento, que, mais do que a expressdo de uma men-
sagem, é um ato praticado com o propdsito de gerar os efeitos
civis decorrentes do matrimonio. Nesses e em tantos outros ca-
sos, as manifestacOes, a despeito de virem expressas em palavras
ou outra forma linguistica, sdo consideradas agio ou conduta nio
discursiva. Por isso, ndo se referem ao principio da liberdade de
expressdo. Quando forem licitos, se referirdo a liberdades outras,
como a liberdade de contrair matriménio, no ultimo exemplo.
Quando ilicitos, como no caso do crime de ameaca, estardo fora
do abrigo do principio garantidor da liberdade de expressao.

Essa diferenca é de suma importancia para, no contexto do
chamado discurso de 6dio, separar as manifesta¢des que devem
ser tidas como expressdo — protegidas, portanto, pelo principio
que protege a manifestacdo de pensamento — daquelas que cons-
tituem verdadeira acdo danosa — e que, por isso, se encontram
fora do ambito de protecdo do principio.

Essa distin¢do entre expressao e acdo ou entre conduta dis-
cursiva e ndo discursiva se relaciona intimamente com o principio
do dano®, que traz aporte fundamental para o estudo dos limites
da liberdade de expressao. Segundo Stuart Mill, a quem se deve
a elaboracdo deste principio, “o tinico fim em func¢ado do qual o
Poder pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro
de uma comunidade civilizada, contra sua vontade, é o de pre-
venir dano a outros”®.

A ideia de que uma manifestacdo caracterizada como dis-
curso de 6dio seja protegida pelo principio garantidor da liberda-
de de expressao parte da premissa de que esse discurso somente
pode ser restringido nos casos em que violar ou tiver o proposi-
to de violar direitos de terceiros. Em outras palavras, a vedacao
legal s6 pode incidir nos casos de discurso de ddio extremo, que é
aquele em que o emissor incita a violéncia ou a violagao de direi-
tos de membros de um grupo.

Nao é suficiente que a manifestacdo discriminatéria seja
simplesmente reputada ofensiva, desagradédvel, repugnante ou

32 Sobre o conceito de liberdade e o principio do dano em Stuart Mill, veja-se o Capitulo 1, item 1.2.

33 JouN STUART MILL, Sobre a liberdade, cit., p. 39.
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imoral pelas pessoas que integrem o grupo discriminado por
uma mensagem ou um discurso. Razdes de ordem puramente
emocional ou paternalista ndo constituem justificativa suficien-
te para a interferéncia estatal sobre a liberdade de expressao.
Mais do que desagradaveis, perversas, despreziveis ou erradas
do ponto de vista moral ou das convengdes sociais, as condutas
discursivas devem ser ao menos potencialmente danosas em re-
lagdo a algum interesse juridicamente protegido dos integrantes
do grupo discriminado para serem proibidas®.

12. O CONTRADISCURSO COMO FORMA DE COMBATER O
DISCURSO DE ODIO

Opor-se a restrigao do discurso de 6dio dirigido contra gru-
pos ndo significa negar o poder que as palavras tém de ferir psi-
cologicamente aqueles que se inserem no grupo discriminado.
Significa acreditar que cabe ao individuo, como cidaddo capaz e
responsavel, decidir quais palavras deve ouvir, ignorar, rejeitar
ou responder. Pior do que o poder que as palavras tém de ferir é
dar ao Governo o poder de escolher, dentre um conjunto pratica-
mente infinito de expressdes, quais devem ser punidas.

Mas ideias se combatem com boas ideias. O mau discur-
so se enfrenta com o contradiscurso, que deve ser estimulado,
quando necessério, pelo Governo e pela sociedade civil, com a
implementacdo de medidas que deem voz aos integrantes dos
grupos vulneraveis.

Uma das principais razdes para defender a liberdade de ex-
pressdo € a de que ela é fundamental para que possamos identifi-
car e defender as ideias verdadeiras ou socialmente tuteis e afastar
as ideias equivocadas ou nocivas para a sociedade. A importancia
desse argumento em prol da liberdade de expressao foi destacada
por varios pensadores. John Milton, em sua Aeropagitica, aposta-
va no confronto livre de ideias como forma de ver triunfar a ver-
dade sobre a impostura®. Stuart Mill, no seu livro Sobre a Liberda-

34 Gustavo AucusTo FERREIRA BARRETO, Dano e Coagdo: Principio do Dano e os Limites do Direito, Curitiba: Jurud,
2016, p. 45.

35 JouN MILTON, Aeropagitica: discurso pela Liberdade de Imprensa ao Parlamento da Inglaterra, Rio de Janeiro:
Topbooks, 1999, p. 173.
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de, defendia a liberdade de expressdo como tinica forma possivel
de se alcangar a verdade, mesmo nos casos em que julgamos ter
certeza acerca da verdade ou falsidade de uma opinidao™®.

Isso vale também para as manifestagdes que considera-
mos despreziveis, odiosas e ofensivas. E na competicdo do livre
mercado de ideias, de que falava Oliver Wendell Holmes, que
as mas ideias devem ser, constantemente, confrontadas, desnu-
dadas e reprovadas”.

A crenga no contradiscurso como melhor forma de com-
bater o discurso de 6dio e o preconceito que o alimenta ndo se
baseia em uma esperanga vazia ou em uma espécie de idealismo
desapegado da realidade. Essa crenca vem fundada na histéria,
que mostra que o preconceito ndo se derrota com a censura e a
interdicdo da palavra, mas com a ampliagdo do debate publico,
para que, no entrechoque de ideias, a razdo prevalega.

Foi através do uso incessante da palavra que, ao longo do
tempo, diversos grupos sociais conquistaram direitos, desafian-
do o entendimento dominante da época. Assim ocorreu com a
luta pelos direitos civis dos negros nos Estados Unidos da Amé-
rica; com o movimento feminista; com a reivindicacao de direi-
tos pelos integrantes da comunidade LGBTQ e com a defesa de
tantos outros grupos vulneraveis. As ideias defendidas por esses
grupos ja foram consideradas imorais, odiosas, ofensivas e pe-
rigosas para a estabilidade social, mas foram, gradativamente,
com coragem e muita luta, conquistando coragdes e mentes.

Ainda hoje, muitas dessas ideias ainda encontram resistén-
cia de certos setores da sociedade. Mas € pela forca da razdo, e
ndo pela razdo da forga, que essas resisténcias sdo vencidas. As
mudangas sociais nunca surgem da uniformidade e da pureza
verbal, mas do embate de opinides, expostas na cacofonia que
compde o mercado das ideias.

Embora tenha sido alvo de repetidas manifestagdes discri-
minatdrias durante todo o seu mandato como Presidente dos Esta-

36 JOHN STUART MILL, Sobre a Liberdade, cit.
37 J. OLIVER WENDELL HOLMES, Abrams v. United States, 250 U.S. 616, 630 (Supreme Court 1919).
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dos Unidos da América, Barack Obama, em entrevista para a ABC
News, reafirmou sua crenga na liberdade de expressdo e no con-
tradiscurso como forma de enfrentar o discurso de 6dio: “Ser um
bom cidadao, ser um ativista, envolve ouvir o outro lado e asse-
gurar que vocé esta engajado em um dialogo, porque é assim que
as mudangas ocorrem”. Observou que o sucesso do movimento
pelos direitos civis se deveu, entre outras razdes, ao fato de que
os lideres do movimento “estiveram abertos a possibilidade de re-
conciliagdo e buscaram ouvir as opinides que se encontravam do
outro lado, inclusive aquelas consideradas terriveis para eles”. Se-
gundo Obama, o propésito da liberdade de expressdo é assegurar
que através de argumentos, da razdo e das palavras facamos a de-
mocracia funcionar. Por isso, ndo devemos temer quando alguém
expresse mds ideias. Devemos, ao revés, contesta-las, derrota-las
e demonstrar que estdo erradas, conquistando novos adeptos. E
assim que as coisas funcionam em uma democracia®.

Conforme assinalado por Nadine Strossen, a restri¢do ge-
neralizada ao discurso de 6dio acaba sendo prejudicial aos mem-
bros do grupo alvo, em consequéncia do chamado “bystander ef-
fect”. Na medida em que os integrantes do grupo sdo tratados de
forma paternalista, como vitimas indefesas que necessitam da in-
tervencdao de alguma autoridade superior, tendem a aguardar a
acao da autoridade, deixando de responder eles mesmos a essas
manifestagdes. Em contrapartida, o contradiscurso, conquanto
exija coragem e determinagdo, constitui um meio eficaz de em-
poderamento dos membros do grupo alvo do discurso de 6dio™.

Além disso, a censura generalizada ao hate speech aumenta
a atencdo e a simpatia para os haters, tornando-os martires da
liberdade de expressao. E acaba por leva-los a disseminar o pre-
conceito de forma sub-repticia ou menos explicita, dificultando
sua identificacdo e a refutacdo de suas ideias preconceituosas.

Em outras palavras, mais liberdade de expressao, e ndo menos,
é o melhor caminho para enfrentar o problema do discurso de 6dio.

38 Barack OBama, Entrevista concedida em 12 de novembro de 2015 a ABC News. Disponivel em: <ht-
tps:/ /www.thefire.org/obamas-abc-news-interview-transcript-on-missouri-protesters />.

39 NADINE STROsSEN, “Freedom of Speech and Equality”, cit., p. 196.
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Liberdade de Expressao e
Censura no Brasil

Luis Gustavo Grandinetti Cas-
tanho de Carvalho

Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, Professor Adjunto da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Pés-doutor pela Universidade
de Coimbra, Doutor pela UER] e Mestre pela PUC-R].

E muito significativo estarmos reunidos na cidade do Porto
para discutirmos liberdade de expressao, porque foi exatamente
aqui, nesta cidade, que os portugueses levantaram a bandeira
da liberdade de expressdo pela primeira vez. Isso ocorreu no dia
24/8/1820, na Praca da Republica, por ocasido da Revolugao do
Porto. Tratava-se de uma rebelido de matriz liberal que tinha
uma pauta de reivindica¢des muito ampla e ambiciosa: o retorno
da familia imperial para Portugal, uma nova constitui¢do, exclu-
sividade de comércio com o Brasil, fim da influéncia inglesa, re-
colonizagao do Brasil e liberdade de imprensa’.

Posteriormente, a mesma bandeira foi levantada novamen-
te em outra revolta, a Revolugdo dos Cravos, que eclodiu em
24/4/1974 e que significou o fim da ditadura fascista de Anténio
de Oliveira Salazar, completada por Marcelo Caetano ap6s a in-
capacidade mental e morte daquele. Postulava-se, naquele mo-
mento, um programa politico de respeito aos direitos humanos
e as liberdades publicas (dentre elas, a liberdade de expressao e
o fim da censura) e que contemplasse direitos sociais.

A Revolugdo dos Cravos mantém, ainda hoje, no Brasil,
uma aura romantica, cujos principios inspiram até hoje a esquer-
da brasileira. Ndo é a toa que Chico Buarque de Hollanda lhe
dedicou uma cang¢ado? famosa, censurada no Brasil:

1 Boa parte das reinvindicagdes foram atendidas: a familia imperial retornou a Portugal, aprovou-se a
Constituigao de 1822, monarquica liberal, pondo fim ao absolutismo em Portugal.

2 Tanto Mar.
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Foi bonita a festa pd
Figuei contente
Ainda guardo renitente

Um velho cravo para mim

No Brasil, nao foi preciso fazer uma revolucado para recupe-
rarmos a democracia e a liberdade de expressdo — antes tivésse-
mos feito — porque a ditadura militar brasileira ruiu sozinha por
conta do caos econdmico e da falta de legitimidade, deixando
uma inflacdo de 225%, divida externa de 100 bilhoes de dolares,
queda de renda per capita de 2.200 para 1.600 ddlares, produto
interno bruto negativo em 4.3%.

Naturalmente, portanto, o Brasil recuperou a democracia e
a liberdade de expressdo, consagrada no artigo 5°, IX?, e 220* da
Constituicao de 1988.

Na esteira da Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal co-
leciona decisdes favoraveis a liberdade de expressao, sendo as
mais relevantes a que considerou nao recepcionada pela Consti-
tuigdo a antiga Lei de Imprensa, bastante restritiva®, e a que per-
mitiu programas de humor também em periodo de propaganda
eleitoral, em que se vedava qualquer meng¢ao a nomes de candi-
datos a cargos politicos®.

3 Artigo 5°, IX — é livre a liberdade da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, indepen-
dentemente de censura ou licenga.

4 Artigo 220 — a manifestagao do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.

5 STF ADPF 130/2008: ...A MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, A CRIACAO, A EXPRESSAO E A IN-
FORMACAO, SOB QUALQUER FORMA, PROCESSO OU VEICULO NAO SOFRERAO QUALQUER
RESTRICAO, OBSERVADO O DISPOSTO NESTA CONSTITUICAO... A IMPRENSA COMO PLEXO OU
CONJUNTO DE ATIVIDADES GANHA A DIMENSAO DE INSTITUICAO-IDEIA, DE MODO A PO-
DER INFLUENCIAR CADA PESSOA PER SE E ATE MESMO FORMAR O QUE SE CONVENCIONOU
CHAMAR DE OPINIAO PUBLICA...

6 STF ADI 4451/2018: “... Nao ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expressao, de comu-
nicacdo, de informacao e de criacdo artistica, mostrando-se inaceitavel qualquer deliberagao estatal, cuja
execugdo importe em controle do pensamento critico, com o consequente comprometimento da ordem de-
mocrética...E por isso que o acesso a informacao — que também se exterioriza em programas humoristicos,
charges, sdtiras e espetdculos transmitidos no curso do processo eleitoral — qualifica-se como objetivo
primacial de uma sociedade livre e democrética! ...Essa estranha (e preocupante) tentagdo autoritdria de
interferir, de influenciar e de cercear a comunicagdo social, especialmente quando ela traduz critica mor-
daz, dura e implacavel, ndo pode ser tolerada nem admitida por esta Suprema Corte...”
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Essa jurisprudéncia se mantém firme até o momento, mas
o momento politico brasileiro é flagrantemente ameagador da
liberdade de expressdo. Isso tem acontecido porque a democra-
cia brasileira estd em crise. Uma pesquisa da Universidade de
Cambridge revelou que menos de 20% dos brasileiros prezam o
regime democratico, como se vé no quadro abaixo:
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Nesses momentos de crise é que surgem os salvadores da
pétria, os messias, que abrem o caminho para regimes de exce-
¢ao. A Historia o comprova intimeras vezes.

Apresento alguns fatos que comprovam que o ambiente
politico no Brasil tende a censura, que é realizada de multi-
plas formas.

Atualmente, no Brasil, hA um embate entre a liberdade
de expressdao manifestada em obras literdrias e supostos valo-
res éticos e sociais da pessoa e da familia, do que é exemplo
a decisao do prefeito do Rio de Janeiro, Marcelo Crivella, de
ordenar a apreensao de uma histéria em quadrinho, da Mar-
vel, na XIX Bienal do Livro de 2019”. O motivo é que hd uma
cena de um beijo entre dois homens, retratada na histéria, que
é a seguinte:

7 https://brasil.elpais.com/brasil/2019/09/08/politica/1567961873_908783.html. Acesso em 9/9/2019.
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A motivagdo do prefeito seria que cenas que possam ofen-
der os valores éticos e sociais da familia, como um beijo entre dois
homens, deveriam ser comercializadas em embalagens opacas e
lacradas e, como ndo estavam, os fiscais da prefeitura tinham or-
dem de apreender os exemplares. A agdo provocou uma guerra
de liminares. A segunda instancia do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro entendeu que a decisdo do prefeito seria inconstitucio-
nal e proibiu a apreensdo, bem como a cassacdo da licenga mu-
nicipal da bienal. O caso foi levado ao presidente do tribunal do
mesmo estado que determinou a suspensdo da decisdo anterior.
Levada a questdo ao presidente do Supremo Tribunal Federal,
em carater também de urgéncia, este revogou a decisdo do presi-
dente do tribunal local e manteve a decisdo anterior que proibiu
o prefeito de apreender os quadrinhos e de cancelar o alvara.
Todas essas medidas e decisdes foram tomadas em regime de
plantdo do Judicidrio e durante um final de semana. O processo
deve ter prosseguimento e um julgamento ainda devera ocorrer
na Justica do Rio de Janeiro.

Em primeiro lugar, a questdo sobre a qual se deve refletir
é se um agente politico ou administrativo pode determinar res-
trigdes a liberdade de expressdo. A existéncia de determinados
direitos fundamentais de superlativa importancia tem levado a
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doutrina constitucional a admitir que alguns deles s6 podem ser
limitados por decisao judicial. Nao se trata da mera possibilida-
de de recorrer ao Judicidrio quando de sua restrigdo por outra
autoridade ndo jurisdicional, mas do reconhecimento de que,
diante de certos direitos fundamentais, o Judicidrio tem sempre
a primeira e a tultima palavra.

Por exemplo: a pena criminal, o domicilio (exceto em caso
de crime ou desastre, previstos na Constitui¢do), a conversacao
telefonica, a liberdade de ir e vir (exceto no caso de flagrante de-
lito, por autorizagdo constitucional), s6 podem ser restringidos
pelo Judicidrio e mediante o devido processo legal, que importa
em garantia de ampla defesa e de contraditério. Ndo por qual-
quer outro poder ou agente politico ou administrativo.

Aliberdade de expressao e a de informacdo se candidatam,
legitimamente, a ingressar nesse rol seleto. A legitimacdo advém
de uma ja sélida jurisprudéncia do STF, que tem afirmado es-
sas liberdades (vejam-se os julgamentos sobre a ndo recepgdo da
antiga Lei de Imprensa, sobre as biografias, sobre a protegcdo do
sigilo da fonte de informacdo, sobre classificagdo meramente in-
dicativa do poder publico sobre filmes e espetdculos publicos,
enfim, sobre a vedacdo de censura por qualquer forma e modo).

Assim, o grau de importancia que a Constituigao atribuiu a
livre expressao como direito fundamental a poe a salvo de certas
investidas do poder publico. Consequentemente, aos agentes po-
liticos e seus auxiliares administrativos ndo cabe imiscuirem-se
na liberdade de expressdo a titulo de controlar sua legitimidade
e legalidade, mesmo para proteger supostos valores éticos e so-
ciais da pessoa e da familia ou a indevida comercializacdo de
material impréprio ou inadequado por estarem sem embalagens
opacas e lacradas.

Em segundo lugar, o ato é inconstitucional. Inegavelmen-
te, estd eivado de preconceito sexual, como deixaram claras as
manifestagdes do prefeito. O pano de fundo seria considerar um
beijo entre homens como violador dos valores éticos e sociais da
familia. Ora, as relacdes homoafetivas ndo foram somente chan-
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celadas pelo STF, como incluidas como bem juridico penal para
efeito de criminalizagdo da homofobia. Pretender impor lacres
ou a apreensdo de obra que contenha beijo entre homens, ou en-
tre mulheres, é como querer apreender ou censurar cenas coti-
dianas da vida.

Por qualquer lado que se veja a questdo que agitou a Bienal,
o prefeito ndo poderia ter agido como agiu. Era o caso de pergun-
tar ao prefeito por que ele ndo toma a mesma decisdo quando os
quadrinhos estampam um beijo entre um homem e uma mulher.
Se nao o faz, é porque hé preconceito sexual, e o preconceito ndo
é admitido pela Constituigdo brasileira nem por reiteradas deci-
soes do STE.

Bem decidiu a questdo o presidente do STE ministro Dias Toffoli®.

Desde 2017, percebe-se intolerancia em relacdo a obras de
arte no Brasil. Nesse mesmo ano, vérios graves incidentes de
censura ocorreram no pais quase que simultaneamente. Em Por-
to Alegre, uma exposigdo particular denominada Queermuseu
foi tirada de cartaz ap6s protesto de que promoveria a blasfémia,
a pedofilia e a zoofilia’. Depois, a mesma exposigdo foi rejeitada
pelo prefeito do Rio de Janeiro, que ndo permitiu a cessdo de
teatro publico. Entre as obras que despertaram protestos estdo
as dos artistas Adriana Varejdo, Bia Leite e Fernando Baril. Esse
altimo foi acusado de blasfémia pela obra Cruzando Jesus Cristo
com a Deusa Shiva, abaixo retratada. As duas proibi¢des foram
objeto de criticas de setores da sociedade e somente apds uma
bem-sucedida campanha de financiamento privado, que arreca-
dou cerca de um milhdo de reais, foi possivel realizar a exposi¢ao
no ano seguinte, nessa ultima cidade. Mas, no dia da abertura
da exposi¢do, uma liminar da Justica da Infancia e da Juventude
proibiu a entrada de menores de 14 anos, mesmo acompanhados
dos responsaveis, ao fundamento de que haveria obras de nudez
e com contetdo sexual®™.

8 STF. Medida cautelar na suspensao de liminar 1.248 — Rio de Janeiro.

9 https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/ mostra-queermuseu-e-desmontada-em-porto-ale-
gre-e-deve-sofrer-uma-pausa-ate-ser-reaberta.ghtml, acesso em 14/8/2018.

10 O Globo, 18/8/2018.
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Em 2018, uma pega de teatro foi proibida de ser encena-
da por decisdes de primeiro grau, confirmadas por decisdes do
segundo grau de jurisdi¢do". A peca Evangelho Segundo Jesus:
A Rainha do Céu apresentava, como Jesus, um ator transexual
e foi considerada atentatéria a religido e a moralidade ptublica,
retratado abaixo:

11 https:/ /vejasp.abril.com.br/atracao/o-evangelho-segundo-jesus-rainha-do-ceu/
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Na mesma direcdo de intolerdncia religiosa, houve um sen-
sivel aumento de violéncia contra religides de matriz africana'>.

A intolerdncia tem sido crescentemente violenta e, no final
de 2019, descambou para o atentado terrorista na sede do gru-
po de humor Porta dos Fundos, pela divulgagdo de um especial
de Natal em que se ironizava a histéria biblica do nascimento
de Jesus Cristo'®.

A verdade histoérica e a ciéncia também tem sido atacadas:
integrantes do alto escaldo do governo federal brasileiro sdo
adeptos do terraplanismo, negam a existéncia da ditadura mi-
litar, negam o aquecimento global, sustentam que o nazismo é
uma doutrina de esquerda. E, por conta disso, pretendem revisar
os livros didéaticos.

A cultura também tem sido atacada. O governo se conside-
ra o unico legitimado a produzir cultura: o que nao for cultura
produzida pelo governo, ndo serd nada. A frase, embora repetida
por um brasileiro, o secretario de cultura Roberto Alvim, é de au-
toria de, nada mais, nada menos que Joseph Goebbels, o chefe da
propaganda do nazismo, homem de confianga de Adolf Hitler.

No quadro abaixo, hd uma pégina do jornal O Globo com
a foto de Alvim em cima, no momento em que ele anunciou a
politica cultural brasileira, e a foto de Goebbels, abaixo, tam-
bém em pronunciamento ptblico a na¢do nazista. Veja-se que a
ambiéncia é muito parecida, a vestimenta de ambos os orado-
res, o0 mesmo penteado, as fotos dos chefes acima, as bandei-
ras...tudo remetendo ao nazismo. No quadro de cima, estdo as
exatas palavras do secretério brasileiro, e no quadro de baixo,
as frases de Goebbels. As duas falas terminam com a onipoten-
te exclamacdo ameacadora: ndo serd nada! Ou seja, ndo havera
cultura fora do governo.

12 https://www.camara.leg.br /noticias /619029-praticantes-de-religioes-de-matriz-africana-reclamam-
de-intolerancia-e-violencia/

13 https:/ /www.bbc.com/portuguese /brasil-50919841
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Esse momento de ruptura democratica ainda estd sendo
agravado pela revolugdo tecnolégica que nos envolve em escala
mundial. Vivemos um momento de excesso de informacdes de
baixa qualidade (recebemos 100 mil palavras por dia), ha robods
que disparam fake news (no Brasil, a maioria delas é produzida
pelo alto escaldo do governo federal), hd desprezo a memoria, a
Histoéria e a ciéncia de modo geral. Tudo somado tem produzido
a perda de empatia entre os jovens, na ordem de 40%.

A neurocientista Maryanne Wolf traca um preocupante
diagnéstico:

E receita certa para a ignordncia, medo e incompreensio inconscien-
tes, capazes de levar a formas belicosas de intolerdncia...”

O quadro que vivemos hoje no Brasil tem alguns compo-
nentes preocupantes: nacionalismo exacerbado; militarizagdao/
paramilitarizacdo (relagdes profundas do alto escaldo do gover-
no com as milicias); intolerdncia politica, cultural e religiosa; des-
consideracdo das minorias; desconsideragado da cultura, da cién-
cia e da memoria; fim do pluralismo e eliminagdo da esquerda; e
populismo. Os componentes sdo 0os mesmos do fascismo.

14 MARYANNE WoLF, O Cérebro no Mundo Digital, Sao Paulo: Editora Contexto, 2019.
15 Ibidem, p. 61.
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A desconsideracdo de uma determinada minoria — indi-
genas — tem despertado preocupacdo internacional, em razdo
das manifestagdes do Presidente da Reptblica de que pretende
explorar as terras indigenas, concedendo-as a empresas mine-
radoras (obviamente internacionais). A propésito dessas mani-
festagdes, escrevi um artigo publicado num jornal do Rio'¢, que
terminava com a seguinte poesia:

Os indios jd sdo gente,
Senhor Presidente,
Mas gente diferente.
Precisam somente
Que a Constituigdo os proteja
De gente como a gente.
No Brasil, hd um ditado que diz que tudo termina em sam-

ba. Pois também vou terminar com um samba, o samba da Man-
gueira no Carnaval de 2020:

Favela pega a visdo
Nio tem futuro sem partilha

Nem messias de arma na mdo.

16 Jornal do Brasil.
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SUMARIO: 1. O contexto: a redefinicio do espaco prblico.
—2. A discussdo dos possiveis niveis de controlo: autorregulacao,
corregulacdo, heterorregulagdo. — 3. A autoria da lesdo: o proble-
ma do anonimato na Internet. — 4. A suscetibilidade de lesao: os
bens protegidos. — 4.1. Em geral, a protecao poliforme da vida
privada. — 4.2. Direito a honra e ao bom nome. — 4.3. Direito a
imagem. — 5. Em especial, a discussdo da restri¢ao das liberdades
de informacdo e expressdo. — 6. As formas de tutela como irra-
diagdo das previsdes constitucionais: o nexo de causalidade e a
potenciacdo do dano; Conclusdo

1. O CONTEXTO: A REDEFINICAO DO ESPACO PUBLICO

O tema que nos propomos tratar’ implica uma delimitagao
clara do contexto da eventual moderacdo de comentarios onli-
ne que expressem uma estrutura e inten¢ao de discurso de 6dio,
num quadro de consideragao dos direitos e bens envolvidos e
respetiva suscetibilidade de restri¢do. Por um lado, a liberdade
de expressdo sempre funcionou como vélvula catértica de es-
cape no espago publico. Por outro lado, a delimitacdo impde a
vedagao de comportamentos que correspondam a um potencial
de dano discriminatério (v.g. intersectorial). Ora, no contexto ci-
bernético atual, a interseccdo dos bens protegidos implica uma
reconceptualizagdo dos fundamentos em causa.

1 Texto correspondente a comunicagdo apresentada no semindrio Liberdade de expressio, liberdade de impren-
sa e discurso de 6dio, que teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade do Porto no dia 3 de margo de
2020. A autora escreve segundo as regras ortograficas anteriores ao Acordo de 1990.
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Declarou em tempos Pierre Bourdieu que “[L]’opinion pu-
blique n’existe pas”? na alusdo a opinido publica e impessoal como
forma discursiva efémera. Parece-nos que nunca tal assercao foi
tdo verdadeira como no contexto da web 2.0%. De facto, e como
afirmou Hillary Clinton na Washington University em 15 de
fevereiro de 2011* “The Internet has become the public space of the
21 century — the world’s town square, classroom, marketplace, coffee-
house, and nightclub”.

Sabemos que o ambiente de Estado de Direito democratico
reclama um contexto de transparéncia tdo bem sintetizado por Da-
vid Brin no titulo da sua obra de 1998°. Nesse sentido, as matérias
atinentes a sociedade de informacdo suscitam o interesse da co-
munidade em geral e integram os “fundamentais do Estado”, por
serem hoje pedra de toque do discurso democratico e da constru-
¢do de uma sociedade formal e materialmente inclusiva, colocan-
do desafios importantes quanto ao proprio desenho do que sejam
as tradicionalmente entendidas divisdo e separacdo de poderes.

Assim, a actual dgora ou o espago publico moderno deli-
neado por Habermas® apresenta necessidades e condicionantes
diferentes, numa tentativa de sopesagem de tendéncias de desre-
gulamentagao, privatizagao e liberalizagdo e num duplo sentido,
complementar, de mundializac¢do e localizacdo.

2 L’opinion publique n’existe pas, in Questions de Sociologie, Paris : Minuit, 1984. Veja-se ainda DomINIQUE
REYNIE, Le triomphe de I"opinion publique, Paris : O. Jacob, 1998.

3 Para tratamento aturado das questdes aqui pressupostas, vejam-se, por todos, JoAo FACHANA, A respon-
sabilidade civil pelos conteridos ilicitos colocados e difundidos na Internet, Coimbra: Almedina, 2012 e JoAo Ral-
MUNDO, Uma nova frente da proteccio de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um eventual direito ao
esquecimento, Dissertacao do Mestrado em Direito (Ciéncias Juridico-Politicas), Porto: FDUP, 2012.

4 HiLary CLINTON, “Internet Rights and Wrongs: Choices & Challenges in a Networked World”,
George Washington University, 15 de Fevereiro 2011, disponivel em https://2009-2017.state.gov/

secretary/20092013clinton/rm/2011/02/156619.htm
5 Davip BriN, The Transparent Society, Boston: Addison Wesley, 1998.

6 J. Hasermas, L'Espace Public, Archéologie de la publicité comme dimension constitutive de la société bourgeoise,
Paris: Payot, 1978 (ed. orig., 1962)/ JurGEN HaBERMAS, Mudanga Estrutural da Esfera Piiblica, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1984. Em termos de actualizagdo, vejam-se por todos, CANDIDO MONZON, Opinidn Piiblica,
Comunicacién y Politica, Madrid: Tecnos, 1996, James CURRAN, “Rethinking mass communication”, in James
Curran, David Morley e Valerie Walkerdine (eds), Cultural Studies and Communications, Londres: Arnold,
1996 e N. Frasir, “Rethinking the public sphere: a contribution to the critique of actually existing democra-
cy”,in C. CALHOUN (ed), PETER DAHLGREN (ed), Communication and citizenship: Journalism and the public sphere,
London and NY: Routledge, 1997 (reprint). Veja-se ainda PAuLo FERREIRA DA CUNHA, “Sociedade da Informagio
e Estado de Direito Democridtico, Direito a Informagio ou deveres de proteccio informativa do Estado”, Revista da
FDUP, Edicao comemorativa dos dez anos da FDUP, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 623-651, em
especial quanto aos conceitos de “comunicagao hierarquizada” e “comunicagdo reticular”.
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Entendida a informagdo numa acepgao mais estrita, de co-
municagao social, a questdo € hoje ja outra: “a ‘revolucao digital’
rompeu as fronteiras que antes separavam as trés formas tradi-
cionais de comunicagdo: o som, a escrita e a imagem. Permitiu
0] surgimento e 0 avanco da Internet, que representa um quarto
modo de se comunicar, uma nova maneira de se expressar, de
se informar, de se distrair”, como escrevia Ignacio Ramonet’. E
continuava: “trés esferas que antes eram auténomas: de um lado,
a cultura de massa, com sua légica comercial, suas criagdes po-
pulares, seus objectivos basicamente mercantis; de outro, a co-
municagdo, no sentido publicitdrio, o marketing, a propaganda,
a retérica da persuasdo; e, finalmente, a informagao, com suas
agéncias de noticias, boletins de radiodifusdo ou de televisdo, a
imprensa, as redes de informagao continua (...) foram-se mistu-
rando pouco a pouco, até constituirem uma tnica esfera, ciclopi-
ca, na qual é cada vez mais dificil distinguir as actividades per-
tencentes a cultura de massa, a comunicacdo ou a informacgao”®.

Numa outra abordagem, Javier Echevarria’ lembrava que
“a nova forma de ser stbdito consiste em dedicar quotidiana-
mente algum tempo a escutar ou a ver a corte”. Ora, se a liberda-
de dos media ndo € mais do que a extensao da liberdade colectiva
de expressdo, fundamento da democracia, os novos desafios dos
media resultam hoje da necessidade de considerar suportes dife-
renciados que permitam o animus sociocultural da nova socie-
dade da informagao', em contextos que sao hoje também os de
uma — ao menos no entender de alguns — ciberdemocracia'.

7 Editorial do Monde Diplomatique de Outubro de 2003.

8 Idem, op. e loc. cits. Vejam-se ainda Luisa NEto, “Ciéncia da Informagao e Direito: um novo paradigma de
reconstrucdo do papel do Estado no contexto da sociedade global de informagdo”, in A informagio juridica
na era digital, 24 e 25 de Fevereiro de 2011, Porto: Afrontamento, CETAC Media, 2012, pp. 41-55 e Luisa
NEeT0, “Um outro tipo de ‘freios e contrapesos”: a comunicacio social no contexto do Estado de Direito
Democratico”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, FDUL, Coimbra: Coimbra Editora, Vo-
Iume II (Direito Constitucional e Justica Constitucional) Coimbra Editora, 2012, pp. 455-509.

9 Apud Francisco Rut CApiva, Desafios dos novos media: a nova ordem politica e comunicacional, 2* ed, Lisboa:
Editorial Noticias, 1999, p. 26.

10 J. FERREIRA SALGADO, Informagdo e civilizagdo, Ordem dos Advogados, Conselho Distrital do Porto, 1973,
Conferéncia proferida pelo autor em 11 de Maio de 1973.

11 Vejam-se TiMoTHY FENOULHET, Democracy and the information society, European Commission, DG XIII,
January 1996, Noam CHowmsky, Necessary Illusions, London: Pluto, 1989 e Pierre LEvy, Ciberdemocracia, Lis-
boa: Instituto Piaget, 2003, pps. 28, 33 e ss e 171.
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Sucede que essa — quod erat demonstrandum — ciberdemo-
cracia, que enlaga a sociedade da informacao, impde exigéncias
diferenciadas ao ramo de Direito que delas se ocupa, dada a ne-
cessidade de contemporizacdo com a reserva do “tecnologica-
mente possivel”'? e a inexisténcia de claros limites espaciais de
aplicagdo normativa.

Assim, se a proteccdo da individualidade da pessoa em
contexto cibernético deve ser a continuidade da protec¢do garan-
tida pelo Estado na realidade offline, a imaterialidade" convo-
ca todavia desafios acrescidos. Trata-se pois de saber se é ainda
possivel a utilizacdo dos “odres velhos” para conter e disciplinar
o “vinho novo” da Internet'*, em especial quanto a susceptibili-
dade de aplicagdo da dogmaética comum da responsabilidade
civil e penal e da proteccdo dos direitos fundamentais a reali-
dade factica da Internet, em particular no que respeita aos
contetidos gerados em contexto que ndo diferenciam o emissor e
o receptor de informacgdo (produsers)®.

Fundamentalmente, a discussdo da responsabilizacdo pela
liberdade de expressao e informacao digital online — rectius, pela
respetiva possivel ilicita violagdo — encontra escolhos na imen-
siddo da informagdo disponivel, ndo filtrada, constantemente
actualizada e virtualmente impossivel de apagar'®, contribuin-
do para a qualificagdo de Castells de sociedade em rede ou para
aquilo a que Domingos Farinho ja qualificou como “verdadei-

12 Sobre esse conceito, leia-se CarLA AMaDO GoMEs, “Estado Social e concretizagao de DF na era tecnol6gi-
ca”, REDUP, Coimbra: Coimbra Editora, A. 7, 2010, pp. 19-34.

13 Carea PriNo, O enquadramento legal do facebook, dissertacdo apresentada a Faculdade de Ciéncias Sociais
e Humanas e Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2012.

14 Expressdo celebrizada por MANUEL CARNEIRO DA FrRADA em “Vinho novo em odres velhos?»/A respon-
sabilidade civil das «operadoras de Internet» e a doutrina comum da imputagdo de danos”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 59, II, Abril de 1999), depois objecto de republicacao em Direito da Sociedade
de Informagdo, 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

15 Para dilucidagao do conceito, na terminologia de conceitos gerados por utilizadores (CGU), veja-se JoAo
FacHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos..., pp. 30 ss.

16 A ‘reserva do tecnologicamente possivel” impede a real concretizagao do right to be forgotten (droit a I"oub-
li) em atual equagao acrescida desde a repectiva previsao no artigo 17.° do Regulamento Geral de Protegao
de Dados - Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao
desses dados -, a que em Portugal acresce a consideracao da Lei n.° 58/2019, de 8 de Agosto.
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ro ecossistema virtual”". Ora, esse ecossistema é composto por
uma mirfade de diferenciados agentes — ndo raro com interesses
ultimos contraditérios e de dificil compatibilizagdo, como ope-
radores de telecomunicagoes, fornecedores de acesso a Internet,
fornecedores de bens e servigos online, gestores dos websites e,
claro, os utilizadores, ou cibernautas — e ancora-se no ja referido
cardcter ndo espacial de aplicacdo da regulacdo e de escolha e,
ainda, no a priori licito anonimato digital®.

A edicdo electrénica — que corresponde no fundo ao Web-
casting e a “colocacdo em linha”, e 0 acesso as mensagens ou a
sua transmissdo por solicita¢do individual ou a pedido do desti-
natdrio (“ponto a ponto”) — traz novidades no préprio contetdo
das mensagens comunicadas na Internet, j& que as mesmas uti-
lizam suporte digital e se expressam em c6digo binario. Ou seja:
a Internet ndo apenas é multimédia pelo facto de reunir varios
meios de comunicagdo num s, mas as proprias mensagens que
veicula podem ser, elas mesmas, multimédia.

Ora, se a violacdo dos direitos potencialmente ciberenvol-
vidos ndo é novidade exclusiva do mundo online, o certo é que
novas formas de perpretagao e de escusa — parcialmente legitima
as responsabilidades — contribuem para o ferrdo da “letra escar-
late digital” de que fala Daniel Solove™.

Assim, se os meios de comunicacdo online sdao veiculo da
liberdade de expressdo e informagdo, importard perceber se a
forma de regulagdo dos comentdrios que surgem em ambiente
digital — v.g. através da obrigatoriedade de registo de leitores
para efeitos de comentérios, prévia aferi¢do, colocacao de filtros,
aposicao de disclaimer de responsabilidade, maxime remogao —
cumpre e ndo viola o principio da proporcionalidade e, muito
em especial, o principio da proibi¢do do excesso. Os modelos sdo
diversos, mas a atengdo ao tema € dbvia.

17 DoMINGOs SOARES FARINHO, Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespago, Coimbra: Almedina, 2007, p.
14. No mesmo sentido, Daniel J. Solove, The Future of Reputation: Gossip, Rumor and Privacy on the Internet,
New Haven e Londres: Yale University Press, 2007, pp. 4 e 5.

18 Nesse sentido, JoAo FAcHANA, A responsabilidade civil pelos conteridos ilicitos..., op.cit., pp. 79 ss e JoAo
Ramunpo, Uma nova frente da proteccio de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um eventual direito ao
esquecimento, op.cit., p. 18.

19 Veja-se DANIEL J. SOLOVE, The Future of Reputation..., op. cit., pp. 76 ss.
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Em Portugal, a alteragdo da abrangéncia subjetiva do con-
ceito de comunicagao social® resultava ja evidente de delibera-
¢do (1/DF-NET/2007) da Entidade Reguladora da Comunicac¢ao
Social (ERCS) que veio prever que, a partir de entdo, todas as
pessoas que sentissem violados os seus direitos de expressdao em
sitios da Internet que cumprissem uma fungao de veiculo de co-
municagdo publica pudessem ver as suas queixas atendidas pelo
Conselho Regulador?, atendendo a que a esse 6rgdo compete a
salvaguarda do respeito pelos direitos, liberdades e garantias na
promogéao de um espaco publico mediatizado que se quer livre e
democratico. Na sua Deliberacdao 2/CONT-NET /2011, o Conse-
lho Regulador tinha condenado o Jornal de Noticias “por ter[em]
ultrapassado limites que devem ser respeitados pelos 6rgaos de
comunicacao social em todos os contetidos que transmitem, se-
jam ou ndo da sua autoria imediata, (...)” e instado, a “de futuro,
ndo validar[em] os comentérios online que tenham as caracteris-
ticas supra referidas” e na Deliberagao 210/2013 (CONTJOR-I),
aquele Conselho determinou que o mesmo 6rgao de comunica-
¢do adotasse “um sistema que permita o eficaz controlo dos co-
mentdrios publicados online, de modo a evitar a presenca no seu
sitio eletrénico de contetidos ofensivos da dignidade da pessoa
humana e que manifestamente ultrapassam os limites da liber-
dade de expressao”.

A discussdo passou a ter parametros mais claros com a de-
cisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos de 10 de outu-
bro de 2013, no caso Delfi AS vs Estonia (Processo n.° 64569/09).
A Delfi SA é um portal de noticias na Esténia que foi jurisdi-

20 Para analise da perspetiva da liberdade de comunicacao social para nao jornalistas, sugere-se a leitura
de DOMINGOs SOARES FARINHO, “Topos tém direito a liberdade de imprensa? A propésito do caso Apple vs
Doe e da decisao do tribunal de apelo do estado da Califérnia”, Jurisprudéncia Constitucional, n.° 12, Outu-
bro-Dezembro 2007, em especial p. 64.

21 Recorde-se que em Maio de 2008, pela primeira vez em Portugal, um blogue foi suspenso na sequéncia
de uma decisao de um tribunal que determinava que a Google tinha de impedir de imediato o acesso ao
blogue. O blogue Pévoa Online era acusado pelo presidente e vice-presidente da Camara da Pévoa do Var-
zim, Macedo Vieira e Aires Pereira, de os difamar. O tribunal considerou que “a maior parte do contetido
do blogue” consistia em “artigos de opinido” e que os autores criticavam Macedo Vieira e Aires Pereira,
nao apenas como presidente e vice-presidente da Camara, mas também como “cidadaos, pais, familiares e
amigos”. A sentenca considerou também que diversos textos do Pévoa Online ndo eram feitos como “uma
critica construtiva, baseada em factos provados, concretos e objetivos, mas com o objetivo de difundir,
junto do publico, de forma gratuita, a ideia de que os requerentes sao corruptos e corruptiveis”.
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cionalmente censurado por se ter entendido que “podia ter feito
mais” para evitar determinados tipos de comentéarios, assim legi-
timando as restrigdes a liberdade de expressao online.

Por outro lado, mais recentemente, leis em Estados euro-
peus acentuam a relevancia da matéria, como no caso da Itdlia ou
da Bélgica e, maxime, com a entrada em vigor em 1 de janeiro de
2020, na Alemanha, da nova NetzDG (Neztdurchsetzungsgesetz,
Lei de Fiscalizacao da Rede, em traducao livre), com regras claras
e temporalmente exigentes quanto a remogdo de comentarios.

Sabemos que a defini¢do dos niveis de visibilidade digital
cabe —ao menos parcialmente — a cada prestador de servigo, bem
como a defini¢do das opgdes de perfil privado de perfil ptblico
e de semi-ptblico, e de moderagao ou ndo de comentérios onli-
ne. Mas a responsabilidade decorrente do exercicio de tal opcao
pode ainda depois revelar-se agigantada com a possibilidade de
partilha (share/link), impossibilitando uma real linha de fronteira
com redes sociais como o Facebook ou o Twitter e trazendo no-
vos desafios aos diplomas reguladores gerais da lei de imprensa.

Se a Internet se assume como um espago por exceléncia
para a perpetuacdo de violagdes de direitos de propriedade
industrial e, em particular, atentados contra marcas registadas
no mundo analégico®, até que ponto é legitimo fazer impender
sobre o fornecedor do servico de armazenagem de meios de co-
municagdo social a obrigacdo imediata de retirar ou impossibili-
tar, por si mesmo, sem ordem de nenhum tribunal ou entidade
administrativa competente, o acesso a esse determinado contet-
do?* Alids, um primeiro problema na matéria de que nos vimos
ocupando pode ser desde logo o da qualificagdo, para efeitos de
direitos de autor, de alguns tipos de propriedade digital. Os carac-
teres novos dessa forma de transmissdo de mensagens implicam
a necessidade de tratamento técnico-sistematico dos problemas

22 Sobre técnicas de cyber squatting e uma miriade de insuspeitas questoes, veja-se SoriA FILGUEIRAS, Direitos
de Autor Relativos a Criagdes Virtuais e Avatares, REDUP, Coimbra: Coimbra Editora, Ano VI - 2009, pp. 511
e 516, ss e Soria FILGUEIRAS, “Problemas Reais da Propriedade Intelectual nos mundos virtuais”, in A infor-
magdo juridica na era digital, org. Luisa Neto, Fernanda Ribeiro, Ricardo Perlingeiro, Porto: Afrontamento,
CETAC Media, 2012, pp. 159 ss.

23 Sobre o assunto, veja-se ainda BENjaMIM SiLva RODRIGUES, A monitorizagdo dos fluxos informacionais e comu-
nicacionais, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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que essa admirédvel “propriedade tecnodigital” coloca*. Hoje em
dia, ndo se deve visar a impedir a reprodugao, mas sim conseguir
assegurar que essa reproducao seja feita em condi¢des®.

Por outro lado, a proibicdo geral de dispositivos que im-
pecam o acesso a obras colocadas a disposi¢do do publico em
linha por forma eletronica pde o utilizador final destas obras
em condi¢des andlogas as do utente de servigos de telecomu-
nicagdes, que pode ser controlado pelo acesso e utilizacdo que
faca desses servigos. Por essa razdo, a matéria da protecdao da
propriedade digital encontra-se também ligada de forma clara
a matéria da privacidade e protecdo de dados pessoais, regu-
lada entre nés pelo Regulamento Geral de Protecao de Dados
(doravante RGPD).

Outra matéria com 6bvia interseccdo € a da nova regula-
mentacgdo e obrigagdo de arquivo aberto, que pode de alguma
forma conflituar com os prazos de dominio publico. Nessa sen-
da, é interessante compulsar a Lei n.” 26/2016, de 22 de agosto
— com alterag¢des —, que aprovou o regime de acesso a informagao
administrativa e ambiental e de reutilizagdo dos documentos ad-
ministrativos, transpondo a Diretiva 2003/4/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 28 de janeiro, e a Diretiva 2003/98/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de novembro.

Acresce que as regras do Coédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos — em especial as relativas as condigdes de re-
producao e de participacdo financeira — ndo foram feitas para
regular esse novo meio de comunicagao, como acentuam o Livro
Verde para a Sociedade da Informacdo em Portugal e o Docu-

24 Os direitos de autor — enquanto feixes complexos de direitos de indole pessoal e patrimonial — sdo
particularmente vulneréveis nos casos de ilicitude de contetidos colocados e difundidos na Internet, sendo
prética reiterada o upload e download de obras protegidas sem o consentimento do respetivo dono.
Veja-se a Declaragao do Conselho da Europa sobre a atribuigao e gestao do dividendo digital e o interesse
publico (20-02-2008) e ainda ALEXANDRE LiBORIO Dias PErEIRA, “Problemas atuais da gestao do direito de
autor: gestao individual e gestdo colectiva do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da infor-
magcao”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria, 2003, pp. 17-37.

25 Leia-se Jost DE OLIVEIRA AsCENsAO, “O Direito de autor no ciberespaco”, Portugal-Brasil ano 2000, Tema
Direito, BFEDUC, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 83 e ss, nesse caso p. 102. Para igual desenvolvimen-
to do tema veja-se ainda do mesmo autor, “O direito de autor no ciberespago”, [S.1.] : [s.n.], 1999, pp. 45-
64, Sep. de RDR, n° 14, Maio e, ainda, Estudos sobre direito da internet e da sociedade da informagio, Coimbra:
Almedina, 2001. Veja-se, ainda, por todos, ALEXANDRE LiBORIO Dias PEREIRA, “Informatica, direito de autor e
propriedade tecnodigital”, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, BFDUC, Studia Iuridica, 55.
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mento Orientador da Iniciativa Nacional para o Comércio Ele-
trénico. E certo que o referido Cédigo em vigor — mormente na
versao republicada com a Lei n.° 50/2004, de 24 de Agosto, cor-
respondendo a transposigao da Diretiva 2001/29/CE - é aberto
aos meios de comunicagdo vindouros, mas ndo oferece uma re-
gulamentacgao especifica com sistematicidade suficiente para as
novas questdes do multimédia.*

Ora, o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro”, que apro-
vou o Regime Juridico do Comércio Eletrénico (doravante RJCE),
veio prever caber aos prestadores intermedidrios de servigos “a
obrigacdo, para com as entidades competentes, de satisfazer os
pedidos de identificar os destinatarios dos servigos com quem
tenham acordos de armazenagem”, acrescendo que o “prestador
intermedidrio do servigo de armazenagem em servidor s € res-
ponsavel, nos termos comuns, pela informacdo que armazena se
tiver conhecimento da atividade ou informacao cuja ilicitude for
manifesta e ndo retirar ou impossibilitar logo o acesso a essa in-
formacgao”, pelo que, ao que parece, esta a obrigar o prestador de
servigos a retirar o acesso logo que exista uma dentincia. A solu-
¢do encontrada pelo legislador pode parecer adequada em casos
de, por exemplo, manifesta “incitagdo a violéncia”, mas na maior
parte das vezes a ilicitude pode ndo ser tao evidente.

2. A DISCUSSAO DOS POSSIVEIS NIVEIS DE CONTROLO:
AUTORREGULACAO, CORREGULACAO, HETERORREGU-
LACAO

O Direito ndo é alheio a necessidade de regulacao hoc casu.
Ha normas e ha sangdes. Ja questdo diferente é a da susceptibili-
dade ou da facilidade na sua aplicagao.

Tal como salienta José de Oliveira Ascensdo®, estd prova-
velmente hoje em causa a opgdo entre a regulamentagao ou regu-

26 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, veja-se Luisa NETo, Novos direitos..., op.cit., Capitulo VIII,
pp. 153 e ss.

27 Esse diploma veio transpor a Diretiva n.” 2000/31/CE. Foi entretanto ja alterado de forma significativa pelo
Decreto-Lei n.” 62/2009, de 10 de margo e, mais recentemente, pelo Decreto-Lei n.” 40/2020, de 18 de Agosto.
28 Jost DE OLIVEIRA AsCENSAO, “E agora? Pesquisa do Futuro Préximo”, in AA.VV., Sociedade da Informagio.
Estudos Juridicos, Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 62.
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lagdo, ou a visdo da regulamentagdo como entrave a regulagao.
Mas esse debate tem variadas perspectivas paralelas e reciproca-
mente subsididrias: econdmica, juridica, tecnoldgica.

Seja como for, a questdo deve ser vista a luz da evidéncia
de que a eventual restricdo — e/ou mero condicionamento — de
direitos, liberdades e garantias, como os que ao caso subjazem,
nao pode deixar de acolher os critérios de legitimidade consti-
tucionalmente previstos na lei fundamental portuguesa — que
acompanha nessa matéria alids os principais documentos inter-
nacionais atinentes a matéria. De facto, o direito a informacao
vem claramente previsto em instrumentos internacionais como
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos, e a Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem?. Veja-se por exemplo o artigo 19.° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ou, na mesma
linha, o artigo 10.” da Convencao Europeia, relativos a liberdade
de expressiao®. E af patente que esse direito é indissociavel da
liberdade de opinido que é o seu fundamento e exige concatena-
¢do, num sentido ainda mais especifico, com a garantia de acesso
a uma informacao objectiva e pluralista.

No entanto, abstendo-se de ingeréncias preventivas ilici-
tas e de excessivas clausulas de limitacdo, o Estado pode adop-
tar uma de vdrias atitudes ndo exclusivas ou excludentes entre
si face ao direito a informagdo, dos informados e dos que in-
formam: a de abstencdo e/ou neutralidade, o tracar de linhas
de politica, a participagdo na gestdo, a total gestdo®. Trata-se
de gerir as opg¢des politicas de base que sustentam um direito

29 Entre nés merece desenvolvimento primordial na Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante
CRP) de 1976, diretamente nos seus artigos 37.° a 41.°, depois de decorrer jd dos principios gerais enfor-
madores do sistema.

30 O artigo 9.° desse mesmo tultimo texto internacional refere-se a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido, enquanto a protecgao da actividade social e politica vem prevista no artigo 11.°, em articulagdo com
as liberdades de reunido, associacao, criagao e filiacao, sindicatos, livres eleicdes e a previsao do artigo 3.°.

31 Para analise concreta em especial das relagdes entre imprensa, democracia e totalitarismo, a relacao
desta com outras ideologias ao longo da Histéria e as suas multiplas manifestacdes na democracia dos
nossos dias em especial nos meios de comunicagao social, veja-se Pauro OTErRO, A Democracia totalitdria: do
Estado Totalitdrio a Sociedade Totalitdria — a influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI, Lisboa:
Principia, 2001. Veja-se ainda PauLo FERREIRA DA CUNHA, Direito Constitucional aplicado, Viver a Constituicdo,
a Cidadania e os Direitos Humanos, Lisboa: Quid Juris, 2007, em especial a Parte V (Informagao, Direitos e
Estado — pp. 315 e ss).
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a verdade e a transparéncia, discutindo a preferéncia por um
modelo de autorregulacdo (por muitos referenciada como neti-
quette), corregulacdo — v.g. com aprovagao de c6digos de condu-
ta inter pares — ou heterorregulagdo ou, ainda, a da assuncdo de
um modelo cumulativo.

Muitos sao os que alertam para o facto de a economia de-
pender fortemente da informacdo — e sobretudo da informacao
personalizada que permita ao mercado actuar de forma cada vez
mais precisa. E alids provavelmente nessa sede que surge como
mais evidente a interseccdo com a evidéncia de que ja se falou:
a informagdo como mercadoria, nesse caso paredes meia com
a ideia da regulacdo dos servigos da sociedade da informacado
como incluindo o comércio electrénico®.

“E evidente que a crenga na virtude da informagéao livre é
mais profunda do lado liberal, porque se ajusta a institucionali-
dade da democracia representativa. Assim, os media devem ser
um dos mecanismos de escrutinio dos representantes politicos,
colocando no dominio publico tudo o que cabe na relacdo en-
tre a sociedade o Estado. Ou seja, contrabalangando o potencial
opressor dos Estados através da desocultagao e da publicitacdo
em nome do interesse ptblico, de modo a capacitar o cidaddo
para avaliar e decidir (...).”* No entanto, “o ideal democratico
requer nao apenas um publico informado, mas também que o
debate dos assuntos de importancia publica seja aberto a uma
pluralidade de vozes e perspectivas (...). Desse ponto de vista,
a deliberagdo politica deve incluir formas de debate e reflexdao
alargadas e transparentes no espaco ptiblico mediatico”*. E que,
hodiernamente, mais do que instancia de mediacdo, os media vao
muito para além do papel de producado de informagdes, para se
tornarem actores cuja presenca e caracteristicas tém implicacoes
na propria configuracdo dos vértices da politica e da cidadania.

32 Nesse sentido especifico, vejam-se B.D. LoADER, “The governance of cyberspace. Politics, technology
and global restructuring”, in B. D. Loader (ed.), The Governance of Cyberspace, 1997, Londres: Routledge, pp.
1-19, J. Slevin, The Internet and Society, 2000, Oxford: Polity Press, pp. 1-10 e pp. 214-235.

33 Jost RicarDO CARVALHEIRO, “O triangulo bloqueado: media, politica e cidaddos na democracia local”, UBI/
LabCom, disponivel online em http:/ /bocc.ubi.pt, Biblioteca online de Ciéncias da Comunicagao, p. 5.

34 Idem, op. cit., p. 6.
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Alias, ndo pode deixar de se assinalar que a Internet opera,
ainda, a transformagao do direito de autor em acto econémico
de consumo, sendo curioso que as matérias do “direito de autor
tecnologico” estejam hoje a ser tratadas no dominio do regime
do comércio electrénico® ou da concorréncia desleal. De facto, a
proibigao geral de dispositivos que impecam o acesso a obras co-
locadas a disposi¢do do publico em linha por forma electrénica
poe o utilizador final destas obras em condi¢des andlogas as do
utente de servigos de telecomunicagdes, que pode ser controlado
pelo acesso e utilizagdo que faca desses servigos. Assim, a Wor-
Id Wide Web veio introduzir no tratamento dos direitos de autor
questdes novas, como as da digitalizacdo, da convergéncia e da
interactividade®.

3. A AUTORIA DA LESAO: O PROBLEMA DO ANONIMATO
NA INTERNET

O anonimato — id est, a mera identificabilidade do IP (Inter-
net Protocol)” que sinaliza apenas o computador que emite
os dados para serem transportados na rede sem identifica-
bilidade da pessoa fisica do utilizador que acede a Internet — foi
magistralmente espelhado no cartoon de Peter Steiner publicado
5 de Julho de 1993 no jornal New Yorker: “On the internet, no-
body knows you're a dog”.

Esse anonimato pode ser visto como corolario do direito a
reserva da intimidade da vida privada, mas ha-de ceder, como
em qualquer situagdo de conflito ou colisdo, perante outros di-
reitos ou outros bens constitucionalmente protegidos — maxime,
em caso de ilicitude®.

35 Essa é matéria que estd naturalmente apartada do escopo do nosso tema, nos termos em que foi o
mesmo delimitado previamente. Ainda assim, para além do Documento Orientador da Iniciativa Nacional
para o Comércio Electronico, veja-se ainda ALEXANDRE LiBORIO Dias PEREIRA, Servicos da sociedade da informa-
¢cdo: alguns problemas juridicos do comércio electrdnico na Internet, Lisboa: Faculdade de Direito da Universi-
dade Nova de Lisboa, 2001.

36 Veja-se Jost DE OLIVEIRA AsCENSAO, “E agora? Pesquisa do Futuro Proximo”, op. e loc. cits.

37 Excluir-se-d aqui a referéncia a técnicas de spoofing que implicam a apropriagao de elementos informa-
ticos alheios como forma de evitar a localizagdo real na rede.

38 E alids esse o sentido da disclosure exigida pelo Regime Juridico do Comércio Eletrénico, quando prevé
a obrigagdo de os prestadores intermedidrios de servigos identificarem os destinatdrios dos servigos
com quem tenham acordos de armazenagem face a pedido da entidade competente. JoAo FACHANA, A res-
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4. A SUSCEPTIBILIDADE DE LESAO: OS BENS PROTEGIDOS

Apesar da confusdo e intersecgdo com os conceitos de direi-
to a honra, a imagem, a reputacdo e ao bom nome, a protecao po-
liforme da vida privada tende a proteger a paz e a tranquilidade
da vida pessoal e familiar e, por consequéncia, a liberdade, e ndo
deve ser confundida com a proteccdo de interesses inspirados
em fim diferente.

4.1. Em geral, a protecdo poliforme da vida privada

A protecgdo da vida privada visa a garantir instrumental-
mente a liberdade de cada um se determinar a si préprio num
“espaco vital” ao abrigo da indiscrigao alheia.

Mas a ideia de sociedade transparente leva a perguntar
qual pode ser actualmente o contetido dltimo do right to be let
alone destacado por Samuel Warren e Louis Brandeis.”” De facto,
se em 1890 Brandeis definia esse direito como the most valued by
civilized, algumas décadas depois, mesmo se a formulagdo parece
ainda exprimir uma evidente sensatez, é cada vez mais dificil de
perceber como poderéd esse “direito” ser assegurado na sua tota-
lidade®. Nao parece que possa, ao menos aprioristicamente, fa-
zer-se uma enumeracao completa e indiscutivel desse contetido,
nem o legislador teve essa pretensdo, utilizando uma cldusula
geral e afastando qualquer tipo de taxatividade*..

A nogao integra o direito de se opor as ingeréncias de ou-
trem, mas ndo ficam por aqui as possibilidades de enriquecimen-
to do conceito, a pressupor elaboracdo doutrinal e jurispruden-

ponsabilidade civil pelos conteridos ilicitos..., op.cit., p.80, admite no entanto que “[O] Decreto-lei ndo estipula
em que situacdes o pedido ou a satisfagio do mesmo deve ser cumprido, mas, em nosso entender,
de acordo com o supra exposto, apenas sera legitimo a entidade competente solicitar tais informacoes
quando tiver fundadas suspeitas de que o utilizador em causa praticou um acto ilicito, sob pena de
violagdo do direito ao anonimato.”

39 Para desenvolvimento, veja-se SAMUEL WARREN e Louis BRaNDEIs, “The Right to Privacy”, Harvard Law
Review, V.1V, n.°. 5, 1890, pp. 193 ss.

40 Luisa NETO, Novos Direitos — ou novos objectos para o Direito?, Porto: Editora Universidade do Porto, 2010,
Capitulo IV, pp. 65 ss.

41 Nesse sentido, veja-se a doutrina expendida nos Pareceres do Conselho Consultivo da Procuradoria
Geral da Reptblica n.” s 120/80, 17/83 e 92/91. No que tange ao recorte constitucional do direito a pri-
vacidade, veja-se por todos Paulo Mota Pinto, “A protecgao da vida privada no Tribunal Constitucional”,
Jurisprudéncia Constitucional , n.° 10, Abril-Junho 2006.
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cial permanentes, nomeadamente num tempo em que as ameagas
aos direitos fundamentais que decorrem da eficacia horizontal —
da comunidade - se apresentam provavelmente com tanta forga
como as que tradicionalmente correspondiam as ameacas esta-
duais — eficdcia vertical.

Acresce que o direito a reserva é simultaneamente previsto
como direito fundamental e como direito de personalidade: os pri-
meiros relevam do direito constitucional e pressupdem relagdes de
poder, os direitos de personalidade relevam do direito civil e regu-
lam tendencialmente relagdes de igualdade, os primeiros colocam
a pessoa perante o poder publico, os segundos apontam-lhe uma
esfera autébnoma de realizagdo, mesmo face a outros cidadaos.

A proteccdo da vida privada — mormente em contexto on-
line** — projecta-se ainda na previsdo do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade também previsto entre nés cons-
titucionalmente.

E uma das matérias hoje mais sensiveis quanto a delimita-
¢do ordindria da proteccdo da vida privada radica na “autodeter-
minacdo informacional” a que se refere o artigo 35.° da CRP.

A consideracao das lesoes deve ser avaliada in concretu, mas
nao prescinde de um juizo de adequagao social que conforma a
exigéncia de licitude. Ou seja, se todos realcamos a importancia
da proteccao da vida privada na complexidade das relagdes juri-
dico-sociais, se tém aqui operdncia as teses quanto a vincula¢ao
do legislador ordindrio pelos direitos fundamentais, ha também
que ndo ter medo de afirmar que se deve atender a chamada teo-
ria das bagatelas como principio de interpretacdo e conformacao
social: de facto, tal como o direito penal exclui a protecgao tipica
quando entende ndo existir adequagdo social, é importante que
percebamos que o ambito de protecgdo do direito a reserva da
vida privada exige hoje, no mundo actual, uma configuragao ob-
viamente distinta daquela a que se referia Brandeis no final do
século XIX. Mormente no cenario online.

42 Poderemos ver como claras violagdes da reserva da intimidade de vida privada a obtengao de dados
pessoais sem autorizagao do respectivo titular, nomeadamente através da aposigao de cookies — histéricos
de navegacao.
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4.2. Direito a honra e ao bom nome

A honra, o crédito e o bom nome* de uma determinada
pessoa sdo direitos de personalidade frequentemente lesados na
Internet. De facto, importa alids aqui lembrar o aumento possi-
velmente exponencial de ofendidos para além daqueles inicial-
mente configurados pelo autor dos factos danosos, devido ao
efeito de multiplicagdo da mensagem da rede.

No entanto, o legislador apenas considera ilicitos os com-
portamentos violadores do bom nome e do crédito quando es-
tes consubstanciem afirmagdes ou declaragdes de facto, dai que
se encontrem excluidos os juizos de valor ou meras opinides,
uma vez que estas estdo integralmente legitimadas pelo direito
fundamental a liberdade de expressdo. Essa linha tem sido se-
guida pela jurisprudéncia — v.g. dos tribunais da Relagado e até
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — que tem vindo
a aderir a admissao (que se reputa excessiva) do ataque des-
proporcionado, salvaguardando a satira e assumindo a distin-
¢do entre noticia e crénica para afastar de alguns cendrios de
discurso politico os pressupostos de aplicacdo dos artigos 70.°
e 483.° do Codigo Civil, ndo raro com recurso a doutrina da
causalidade adequada.

Devem aqui ser operativamente trazidos a colacdo, deci-
soes do TEDH em que esse alto tribunal tem feito pender a ba-
langa no sentido do predominio da liberdade de expressao em
detrimento do direito a honra*, em especial:

- Acordao Oberschlick contra Austria, de 1 de julho de 1997;

- Acérdao Bladet Tromso e Stensaas contra a Noruega, de
20 de maio de 1999;

- Acérdao Colombani e outros contra a Franga, de 25 de
junho de 2002;

- Acordao Ernst e outros contra a Bélgica, de 15 de julho
de 2003;

43 Sobre esse ponto, veja-se, por todos, FILIPE ALBUQUERQUE DE MaTos, Responsabilidade Civil por Ofensa ao
Crédito ou ao Bom Nome, Coimbra: Almedina, 2011.

44 Comentado por EucLDEs DAMASO SIMOES, no Jornal Piblico, em 27 de Agosto de 2007. No mesmo sentido,
CLARA VIANA, O espago da vida privada encolheu para os politicos, Ptiblico, P2, Domingo, 13 de Abril de 2008.
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- Acérdao Amihalachioaie contra a Moldova, de 20 de abril
de 2004;

- Acérdao Karhuvaara e Iltalehti contra a Finlandia, de 16
de novembro de 2004;

- Acérdao Brunet-Lecomte e SARL Lyon Magazine contra a
Franca, de 20 de Novembro de 2008%.

Entre nos, serd também de trazer a colagdo o caso Manuel
Maria Carrilho contra Anténio Barreto, decidido pelo Tribunal
da Relacgdo do Porto em 2002%, e o caso Pedro Burmester contra
Augusto M. Seabra, decidido pelo mesmo tribunal em Outubro
de 2007%, e em que o tribunal expressamente declarou: “nao nos
parece ocorrer ataque pessoal gratuito: o artigo de opinido em
causa é apenas mais um, em que o critico desanca de modo desa-
brido a politica cultural do autarca”.

Em 2007, o Tribunal da Relacdo do Porto delimitava,
em acordao®: “A expressao usada, mesmo concedendo que o as-

45 Francisco TEIXEIRA DA Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo, 0s casos
portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, elenca os casos a partir da pp. 21 :

Lopes Gomes da Silva contra Portugal, 2000

Urbino Rodrigues contra Portugal, 2005

Roseiro Bento contra Portugal, 2005

Almeida Azevedo contra Portugal, 2007

Colago Mestre contra Portugal, 2007

Leonel Alexevedo contra Portugal, 2008

Campos Damaso contra Portugal, 2008

Women on waves e outros contra Portugal, 2009. Esse tltimo caso foi também abordado em “A liberdade
de expressdao ndo diz apenas respeito as ideias”, Francisco Teixeira da Mota, Ptblico, 14 de Fevereiro de
2009. Por outro lado, e por ser exemplificativa nessa matéria, faz-se igualmente apelo a jurisprudéncia mais
significativa do Supremo Tribunal Federal dos EUA: Brown v. Oklahoma, Cantwell v. Connecticut, Chaplinsky v.
New Hampshire (landmark case), Cohen v. California (landmark case), Doe v. Michigan, Feiner v. New York, Good-
ing v. Wilson, Lewis v. City of New Orleans, R. A. V. v. St. Paul, Rosenfeld v. New Jersey, Terminiello v. Chicago,
Wisconsin v. Mitchell, Associated Press v. Walker, Barber v. Time, Beauharnais v. Illinois, Braun v. Flynt, Cantrell
v. Forest City Publishing, Carson v. Here’s Johnny Portable Toilets, Cohen v. Cowles Media, Cox Broadcasting v.
Cohn, Curtis Publishing v. Butts, Dietemann v. Time, Galella v. Onassis , Gertz v. Welch (landmark case), Hustler
Magazine v. Falwell, Lambert v. Dow Chemical, Masson v. New Yorker, Milkovich v. Lorain Journal, Monitor Patriot
v. Roy, New York Times v. Sullivan (landmark case), Philadelphia Newspapers v. Hepps, Rosenblatt v. Baer, Spahn
v. Julian Messner, Time v. Hill, Wilson v. Layne, Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting.

46 Estava em causa um artigo de Anténio Barreto sobre Manuel Maria Carrilho intitulado ‘Um homem
sem qualidades’, publicado no Publico a 14.11.1999. O tribunal de instrucao criminal decidiu a favor de
Barreto em inicios de 2002, e em Novembro de 2002 também o Tribunal da Relagdo mandou arquivar pro-
cesso de Carrilho contra Barreto.

47 Francisco TEIXEIRA DA MOTA comenta o0 caso na sua cronica do Jornal Piiblico de 17.1.2009. Como enqua-
dramento, vejam-se ainda BERNARD BEIGNIER, L' honneur et le droit, Paris: LGD]J, 1995, e AucusTo Siva Dias,
Alguns aspectos do regime juridico dos crimes de difamagdo e injiirias, Lisboa: AAFDL, 1989.

48 O Acérdao, tirado no Processo 745811, apresenta o seguinte sumario: “A expressio ‘és um palhago’, ainda
que proferida para manifestar desconsideragdo, nio é ofensiva da honra ou consideragdo do lesado”.
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sistente se considerou ofendido, nao atinge, sequer, o limiar da
relevancia penal.” E recordava um acérdao de 2002*, em que se
determinava que “o direito ndo pode intervir sempre que a lin-
guagem utilizada incomoda ou fere susceptibilidades do visado.
S6 o pode fazer quando é atingido o nticleo essencial de qualida-
des morais que devem existir para que a pessoa tenha apreco por
si propria e ndo se sinta desprezada pelos outros. Se assim ndo
fosse a vida em sociedade seria impossivel. E o direito seria fonte
de conflitos, em vez de garantir a paz social, que € a sua fungao”.

4.3. Direito a imagem

Se adoptarmos um conceito lato de comentario, importa-
rd ainda fazer referéncia ao direito a imagem, previsto no artigo
79.° do Codigo Civil, que proibe no respectivo n° 1 que o retrato
de uma pessoa possa ser exposto, reproduzido ou langado no
comércio sem o consentimento dela, sem que sejam aplicaveis as
causas de exclusdo de ilicitude do n° 2. A possibilidade de viola-
¢do dessa proibi¢dao surge naturalmente agigantada na Internet,
através da circulacdo de ficheiros contendo fotos ou imagens ou
através da gravacdo de videos e da sua posterior publicacdo em
sites de partilha de videos (como o YouTube) ou em redes sociais
(como o Facebook)>.

5. EM ESPECIAL, A DISCUSSAO DA RESTRICAO DAS LI-
BERDADES DE INFORMACAO E EXPRESSAO

Definido minimamente o contetido dos direitos envolvi-
dos, passemos agora a andlise das respetivas e inerentes pos-
sibilidades de restricdo. E que, ao invés do que muitas vezes
se entende agitar como bandeira, ndo obstante a sua aplicagdo
directa e a sua vincula¢do de entidades publicas e privadas, os
direitos, liberdades e garantias sdo passiveis de restri¢do, nos
termos constitucionalmente adequados, quais sejam os de se

49 Acordao tirado em 12.6.2002, no Recurso 332/2002.

50 Outro tipo de violagao ocorre nao pela simples divulgagédo de uma determinada foto ou imagem, mas
da deturpacdo da mesma (v.g. através de fotomontagens, como no caso do site “Fototanga” ou no caso
decidido no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21 de Novembro de 2002, Processo 02B2966,
Relator: Ferreira Girao).
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visar a concordancia pratica para a resolu¢do de uma colisdo
entre esse direito e um bem juridico da comunidade ou do Es-
tado — v.g. para o que aqui nos interessa, a amplificacdo das
liberdades de expressao e informacdo — ou de um conflito entre
dois direitos fundamentais distintos, e desde que se manifes-
tem cumpridos os pressupostos da intervengao legislativa pro-
porcional e ndo retroactiva, e que se ndo atinja o nticleo minimo
essencial da previsdo jusconstitucional.

Recorde-se também que hd muito ja se abandonou um cri-
tério hierarquico de solugao de conflitos e colisdes. O referido
critério da concordéncia pratica incide sobre o tipo e intensidade
da lesdo em causa, que pode muitas vezes ser minima, ancorado
fortemente no principio da proporcionalidade nas suas trés ver-
tentes: necessidade, adequagao e proibigao do excesso.

Acresce ainda que a possibilidade de restrigdo nos termos do
artigo 18. da CRP ndo é a tinica forma de conceber a definicao de
tal nicleo. De facto, da mera sistematizacao constitucional se retira
a possibilidade da consideracdo de limites imanentes, restri¢des
implicitas, ou das chamadas teorias de Tatbestand alargado ou
da conversdo — todas estas expressdes que de originalidade tém
apenas a forma, porquanto sempre se referem a inevitabilidade
de compatibilizacao hermenéutica interna do texto constitucional.

A opgdo pela moderagdo ou ndo modera¢do de comenté-
rios™ pode por exemplo convocar discussdo sobre a obrigatorie-
dade de possibilitar depois o exercicio de direito de rectificacdo
e/ou resposta — fazendo aqui, stricto sensu, a distingdo entre a
reposic¢do do direito a verdade e a consideragao do direito a hon-
ra — e o papel a assumir por um meio de comunicacdo online na
arbitragem entre leitores.

E é nesse contexto que emerge a discussdo sobre a regula-
¢do de um eventual direito ao esquecimento, criticado pelos que
erigem a liberdade de expressdao em conduta irrestringivel — e
“incensuravel” —e condenam a possibilidade de remogéao de con-
teddos partilhados na WWW.

51 Seja ela de tipo automatica ou mediada por operador humano.
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Peter Fleischer elencou trés situagdes susceptiveis de con-
tender com a liberdade de expressao™, analisadas por Jeffrey Ro-
sen®. Assim, num primeiro momento, estaria em causa o direito
de ver eliminado da Internet algo que o préprio tenha publicado:
trata-se de remocdo de contetido com cépia e republicagdo ndo
autorizadas, assim salvaguardando a atividade jornalistica, artis-
tica ou literaria como excepgao para a remogao de informacao™/*.

Questao diferente é a da situagdo em que o titular original
daquele contetido contacta a plataforma em questao para que re-
mova a informacdo de quaisquer terceiros que dela se tenham
apoderado. Esta deverd tomar “todas as medidas razoaveis,
incluindo medidas de carater técnico”*® para se assegurar que,
também estes, procederam a sua remogado, uma vez que, se assim
ndo proceder, incorrerd em pesadas san¢des pecunidrias.

Gradativamente, a previsdo mais radical é a da pretensdo do
individuo de ver apagada uma informacao, verdadeira ou néao,
publicada sobre si, situacdo que levanta as maiores preocupagdes
quanto ao confronto presentemente em estudo, em especial quan-
do convoca a invocagdo de um direito ao esquecimento. A consi-
deracdo da eventual inversdo do 6nus da prova leva a que alguns
digam que o direito ao esquecimento regulado pela Unido Euro-
peia implica afinal “ndo um direito a apagar a informacao detida
por si, mas um direito a apagar a informagao sobre si”*’.

No entanto, essa perspectiva parece redutora e olvida a
possibilidade de cumulagdo entre mecanismos diversos de re-
gulacdo — ainda que procedimentalmente de mais dificil imple-

52 PeTER FLEISCHER, Foggy Thmkmg About the Right to Obllvzon Foggy Thmkmg Abaut the nght to Oblivion,
09.03.2011, disponivel em: http: fleischer.bl t/2011 f bli
vion.html

53 Joao Rammunpo, Uma nova frente da protecgio de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um eventual
direito ao esquecimento, op.cit, pp. 55 e ss.

54 Na verdade, ja antes do referido RGPD, a Diretiva n.® 95/46/CE consagrava exce¢do para o tratamento
de dados pessoais com fins exclusivamente jornalisticos, ou de expressao literdria ou artistica.

55 Para maior desenvolvimento, JoAo RamMunDo, Uma nova frente da proteccio de dados pessoais: a (im)possibi-
lidade de assegurar um eventual direito ao esquecimento, op. cit, p. 56.

56 Vide ainda a letra do artigo 17.° do RGPD.

57 Veja-se JoAo RammuNpo, Uma nova frente da proteccdo de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um
eventual direito ao esquecimento, op.cit, p. 57. Ainda assim, jé ficou claro que o ‘direito ao esquecimento’
nao foi concebido tendo como destinatario a atividade jornalistica, referindo-se, em exclusivo, a recolha e
utilizacdo ndo autorizada de informacao por parte das empresas.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 45-67, Jan.-Mar. 2021 I 63



mentacdo e/ou fiscalizagdo. Trata-se no fundo de aplicar online
as restri¢cdes que operam offline: a ponderagdo casuistica da even-
tual ilicitude podera ali ser mais dificil, mas ndo sdo diferentes os
pressupostos de cogitagao.

6. AS FORMAS DE TUTELA COMO IRRADIACAO DAS PRE-
VISOES CONSTITUCIONAIS: O NEXO DE CAUSALIDADE E
A POTENCIACAO DO DANO; CONCLUSAO

Séao irradiacdo das previsOes constitucionais a tutela civil
(incluindo a laboral, no que respeita a eventual relevancia de
comportamentos extralaborais como as de utilizacdo de redes
sociais para comentarios depreciativos sobre a entidade patro-
nal) e a ultima ratio da tutela penal — ainda que ndo isenta de
duvidas quanto a responsabilidade colectiva —, com agravacdo
de molduras penais para o caso de ilicito cometido através da
comunicagdo social e com consideragdo de regras especificas na
Convencdo de Budapeste sobre o Cibercrime.

A esses dois codices bésicos de regulacdo e san¢do ha-de
acrescer 0 mecanismo da resolucdo provisoria de litigios, consa-
grado no Regime Juridico do Comércio Eletrénico, que, no en-
tanto, reclama uma especializagdo de aplicadores e julgadores.
No entanto, uma vez mais, e como dissemos, € apenas na 4rea da
propriedade intelectual que se tem dado alguns passos, o que de
novo faz relevar a evidente importancia dessa drea do direito da
sociedade da informacgao®.

De uma forma ou de outra, sdo sempre, no entanto identifi-
caveis dois ntcleos bésicos de problemas a dirimir:

I) o da identificacdo do nexo de causalidade e da potencia-
¢do do dano, atendendo ao meio utilizado:

II) a eventual relevancia da conduta (voluntaria) do lesado.

58 Alids, mesmo nos Estados Unidos tém sido o PROTECT IP Act (PIPA) e o Stop Online Piracy Act
(SOPA) a centrar o debate sobre a questao. Por outro lado, em Portugal a tutela garantida ao artigo 35.° da
Constituicdao pela Comissao Nacional de Protecgdo de Dados e ao artigo 268.° da mesma lei fundamental
pela Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos — v.g. no quadro da Lei n.” 42/2007 - héa-de
também contribuir sistematicamente para a proteccao do bem ‘informagao’.
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E que se o dano de violagdo do direito a reserva de vida
privada ou do direito a honra pode ser imputado ao acto ilicito,
a verdade é que muitas vezes os efeitos poderao ser praeter inten-
cionais, consoante existam formas de associacdo e partilha ndo
pensadas a priori pelo agente. Repare-se que estamos aqui a falar
de mais do que a mera agravagao da moldura em virtude de ser
crime cometido através da comunicacdo social.

Uma vez mais, é um juizo concreto de aferi¢do da causali-
dade (socialmente) adequada que deve suportar a possibilidade
de consideracdo de responsabilidade e da respectiva medida de
ressarcimento. Ou seja, e como refere Jodo Fachana®, “a verdade
é que um conteudo ilicito colocado em rede constitui condicdo
sine qua non dos danos que provoca, independentemente da di-
fusdo que sofra. Caso o agente ndo tivesse colocado o contetdo
ilicito na rede, as difusdes do mesmo nao existiriam e, por con-
seguinte, nenhum dano seria causado”®’, mas por outro lado, “a
previsibilidade da difusdo do contetido ilicito é legitimamen-
te expectavel por parte da generalidade dos utilizadores”®,
ainda que se conseguisse afastar — o que nao € facil — o “contri-
buto, mesmo que inconsciente, dos prestadores de servigos in-
termediarios que fornecem as ferramentas aos utilizadores para
estes colocarem e difundirem contetidos”®2.

CONCLUSAO

A impraticabilidade da efectivacdo da responsabilidade
parece ndo resultar de deficiente ou lacunar regulacdo normati-
va, mas das acrescidas dificuldades — face ao mundo offline — de
fazer prova online e, ainda, de distribuir o respectivo énus.

A opcdo inelutdvel pela manutengdo do anonimato como
pressuposto da circulagdo de informacdo necessaria a concreti-
zagdo de uma sociedade efectivamente democrética comporta —

59 JoAo FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteridos ilicitos..., op.cit., p. 70.
60 Idem, op.cit., p. 74.

61 Quanto a condigdes de exclusao de responsabilidade por essa potenciagao do dano, veja-se JoAo FacHA-
Na, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos..., op.cit., p. 74.

62 MIGUEL PEGUERA PocH apud JoAo FACHANA, A responsabilidade civil pelos contetidos ilicitos..., op.cit., p. 75.
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ao menos parcialmente — a impossibilidade de responsabilizacao
ultima por contetidos — v.g. comentérios — anoénimos lesivos de
direitos (fundamentais e de personalidade).

Mas uma politica de neutralidade® como a advogada nos
Estados Unidos da América® parece ndo ser também suficiente
para acautelar os interesses em presenca e justificar a intervencao
governamental — ou supra governamental — sobre fornecedores
de servigos ou providenciadores de meios de exercicio de condu-
ta ilicita e mesmo a eventual monitorizagao a priori de contetidos
(v.g. com recurso a filtros, como no caso do regime belga).

Nao tendo uma perspectiva ideologicamente neutra, o pa-
norama vigente remete-nos meramente para a consideracdo da
auséncia de um dever geral de vigilancia, ndo obstante a expres-
sa previsdo da responsabilidade — por accdo ou omissdo — em
caso de simples transporte ou fornecimento de acesso, da res-
ponsabilidade em caso de armazenagem temporaria ou princi-
pal, da responsabilidade por associacdo de contetidos.

“Os novos meios tecnoldgicos conseguiram, simultanea e
paradoxalmente, alargar a liberdade de informacao e desrespon-
sabilizar os intervenientes”®. De facto, a ideia de sociedade trans-
parente a que ja aludimos mostra bem que a questdo hoje em dia
se deslocou da discussao sobre “o que cabe no ambito de protec-
¢do” para a necessidade de tutela face a novos meios. “Muitos
dos que hoje falam e escrevem sobre os media ndo perceberam
ainda que no universo da informagao se deu recentemente uma
mudanga fundamental. Essa mudanga teve que ver com o apa-
recimento da Internet — que introduziu nessa area regras novas
e novos modos de funcionamento. Antes de a Internet aparecer,
existia sempre um filtro entre quem produzia a informacdo

63 Em 2010, um relatério emitido pela Federal Communications Commision — Preserving the free and open
Internet - veio resumir a politica da Internet a trés regras basicas: transparency, no blocking and no unreaso-
nable discrimination. FCC 10-201, disponivel em: <http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/
FCC-10-201A1.pdf>.

64 Com contornos, no entanto, de bastas contraditoriedades, como as resultantes dos casos wikileaks e Snowden.

65 Vejam-se ainda PAuLo FErreIRA DA CUNHA, “Sociedade da Informagdo e Estado de Direito Democrdtico, Direito
a Informagdo ou deveres de proteccio informativa do Estado”, op.cit., p. 341, e Dominique Wolton, Internet et
apres ?, Paris: Flammarion, Coll. “Champs”, 2000 (DomiNiQuE WOLTON, E depois da Internet? Para uma teoria
critica dos novos media, Lisboa: Difel, 2000).

66 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 45-67, Jan.-Mar. 2021 I




e quem a consumia. Nos jornais, nas rddios e nas esta¢des de
televisdo existia, entre o jornalista que redigia a noticia e o
publico, uma cadeira hierarquica que avaliava a qualidade do
texto, a sua veracidade, o seu respeito por principios éticos e
deontolégicos, etc. Na Internet, isso ndo existe. (...) Claro que isto
nao teria grande importancia se se circunscrevesse ao universo
da Internet, com todas as reservas que existem sobre o que la
circula. S6 que a Internet comegou a contagiar os outros media”,
lia-se j& num Editorial do Expresso de 17.1.2004.

Mas a responsabilidade pela defini¢do do modo de acesso e
a modulagdo dos cambiantes de visibilidade cabe a cada agente,
em especial e hoc casu, a cada 6rgao de comunicagdo. No entanto,
ndo pode deixar-se de dizer que essas opg¢des tém decerto custos
— até financeiros e de alocacao de recursos humanos.

Afirmada uma linha de continuidade entre o online e o of-
fline, ndo conseguiremos, no entanto, e provavelmente, a solugao
apenas com um mero update das regras existentes, ainda que a
transparéncia dos procedimentos de restricao de direitos deva
ser sempre centrada num modelo de legitimagdo procedimental
ancorado num teste triplo da proporcionalidade — necessidade,
adequagdo e proibicdo do excesso —, que parece simplista, mas
que €, ao invés, exigente e clarificador.
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—III. A abrangéncia da figura do discurso de 6dio. — IV. A crimi-
nalizagao do discurso de 6dio.

I - INTRODUCAO

1. O chamado discurso de 6dio é um tema que, de ha mui-
to, concita atengdes e preocupagdes nos mais variados dominios
e sob as mais diversas perspectivas. E meu propésito partilhar
uma breve reflexdo sobre o assunto a partir de um ponto de vista
essencialmente penal.

A ambiguidade que a prépria designagao da figura encerra
ea pluralidade e diversidade de pontos de vista a partir dos quais
ela é enfrentada geram naturalmente dificuldades de apreensao
do seu contetido e limites, bem assim como dos termos em que
podera justificar limites ao exercicio da liberdade de expressao.
Questiona-se, desde logo, se é legitimo proibir um certo discurso
pelo facto de ir imbuido de um espirito de 6dio, exprimindo e
fomentando sentimentos de hostilidade, desprezo e abjeccdo em
relacdo a terceiros. E mais do que isso, caso se admita que sim,
que tal proibicdo € legitima, se sera legitimo reforcar a sua efectivi-
dade através de penas criminais ou de outras sangoes.

Face a indefini¢do que reina neste tema tdo complexo, di-
ficil e cheio de nuances, mais do que apresentar respostas e so-
lugdes fechadas, tentarei antes oferecer uma panoramica geral
sobre o modo como o problema ¢é encarado, ensaiando depois
um exame critico do recurso a uma via criminalizadora.
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2. O reptdio social e institucional do discurso de 6dio tem
medrado sobretudo no quadro de uma compreensio democritica e
liberal da pessoa humana. Esse reptdio se assenta na ideia basilar
de que cada um deve poder desenvolver a sua personalidade e
a sua vida em sociedade livre de discriminagdes ou tratamen-
tos diferenciados fundados na sua integragdo num dado grupo
identificado a partir de certas caracteristicas pessoais. Apelando
a uma recente definicdo de discurso de 6dio — uma entre mui-
tas outras — avangada pela Organizagdo das Nag¢des Unidas, na
“Estratégia e Plano de Accdo para o Discurso de Odio”, tém-se
aqui em vista expressdes que “atacam ou usam uma linguagem
pejorativa ou discriminatdria em relacdo a uma pessoa ou a um
grupo em fungdo de quem sdo; noutras palavras, em funcdo da
sua religido, etnia, nacionalidade, raga, cor, descendéncia, género
ou outra caracteristica identitdria™".

O repudio do discurso de 6dio, determinado essencial-
mente por um propédsito de proibi¢do de discriminagdes arbi-
trarias e injustas, para protecgdo de grupos sociais minoritarios
e/ou especialmente vulneraveis, ndo tem tido uma vida facil.
Estando a sua génese ligada a uma concepgao democréatica e li-
beral da pessoa e da vida em sociedade, torna-se cada vez mais
dificil de sustentar e efectivar num mundo em que o discurso
antiliberal e xen6fobo alastra®. Com a internet, qualquer um, em
qualquer lugar do mundo, se necessario a coberto do anonima-
to, estd em condigdes de dizer e espalhar as mensagens mais vis
que se possa imaginar, tendo como destinatdria uma audiéncia
potencialmente global. O actual Presidente dos EUA — o chama-
do lider do “mundo livre”, para usar uma expressao do tempo
da Guerra Fria - foi eleito com uma campanha marcada por
aquilo que se convencionou chamar de discurso de 6dio: os me-
xicanos foram por ele apodados de “bad hombres”, traficantes
de droga, criminosos e violadores; os mugulmanos como terro-
ristas; etc. E ndo raro, o pensamento do discurso de 6dio é ins-

1 United Nations Strategy and Plan of Action on Hate Speech, 2019.

2 YasHA MouNK, The People vs. Democracy. Why Our Freedom Is in Danger and How to Save It, Harvard Uni-
versity Press, 2019.
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trumentalizado por regimes autoritarios para perseguir e punir
nem mais nem menos do que certas minorias, vozes criticas ou
dissidentes, justamente as pessoas que se pretende proteger
com a figura do discurso de 6dio.

Nao causa, por isso, espanto a existéncia de uma grande
diversidade de abordagens ao fenémeno do discurso de 6dio,
tanto, naturalmente, ao nivel dos Estados como também, inclu-
sive, de instituicdes internacionais. Procurarei assinalar as for-
mas substancialmente distintas como o problema é enfrentado e
tratado no plano da Organiza¢ao das Nagdes Unidas e no plano
europeu, designadamente, na jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos e das iniciativas da Unido Europeia.
O fulcro da questdo estd na amplitude e nos limites a reconhecer
ao direito a liberdade de expressdo.

IT - O PANORAMA INTERNACIONAL

3. As Nagdes Unidas adoptam uma aproximagdo cautelosa,
de admissao da limitacdo da expressao de um discurso de 6dio cir-
cunscrita aos casos de apologia ao édio nacional, racial ou religioso que
consubstancie um incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia.

A fonte legitimadora dessa restri¢do ao direito a liberdade
de expressdo € o artigo 20.°, n.° 2, do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, segundo o qual “toda a apologia ao
6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagao a discri-
minacao, a hostilidade ou a violéncia serd proibida por lei”. Acei-
ta-se, assim, que nado se possa prevalecer do direito a liberdade
de expressao quem dissemine um discurso de 6dio que envolva
um incitamento a discriminagdo e a violéncia. Mas é esse tam-
bém o tinico caso em que se admite como valida a proibigdo e o
sancionamento do discurso de 6dio®. Uma posigdo que se assenta
na ideia do primado da liberdade de expressdo e é em boa me-
dida justificada pelo receio de que os Estados abusem de dispo-
sigdes sancionatdrias para calar e perseguir vozes incomodas, a

3 UNITED NATIONS, Special Rapporteur Frank la Rue, “Report of the Special Rapporteur on the promotion and protec-
tion of the right to freedom of opinion and expression” (A/67/357), 2012, 43.: “As such, advocacy of hatred on the
basis of national, racial or religious grounds is not an offence in itself”.
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pretexto da necessidade de repressao do discurso de 6dio. Nessa
linha, sdo tidas como restri¢des ilegitimas da liberdade de expres-
sdo normas que proibam blasfémias*, opinides sobre factos hist6-
ricos (v. §., anegacdo do Holocausto ou de outros genocidios)® ou
declaragdes preconceituosas e ofensivas da dignidade das pesso-
as pertencentes a grupos carecidos de proteccao®.

4. Um contraponto importante ao posicionamento das Na-
¢oes Unidas é o que vem sendo assumido pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, de muito maior complacéncia em relacao
a acgOes sancionatdrias dos Estados, visando comportamentos
tomados como discursos de 6dio. Num recente levantamento de
casos de “discurso de 6dio” feito pelo préprio TEDH?, foram re-
conduzidos a essa figura, entre outros, casos de 6dio étnico, de
incitamento e apologia do terrorismo, de negacionismo e revisio-
nismo, de d6dio racial, de 6dio religioso, de ameaga a ordem de-
mocrética, de apologia da violéncia e incitamento a hostilidade,
de disseminagao de folhetos homofébicos, de apologia de crimes
de guerra e de extremismo religioso.

A generalidade das queixas foi enquadrada pelo TEDH no
artigo 10.° da CEDH (Liberdade de expressao) ou no artigo 17.°
da CEDH (Proibicao de abuso de direito). H4 um ntimero rele-
vante de casos em que, recorrendo ao artigo 17.° da CEDH, o
TEDH declarou a queixa como inadmissivel, sem mais, por con-
siderar que o acto sub judice era de tal forma atentatério dos va-
lores tutelados pela Convencgado, que de forma alguma poderia
reclamar a sua proteccao.

Restrigdes da liberdade de expressdo que as Nagoes Unidas
tém como ilegitimas — por ndo pressuporem o incitamento a dis-
criminacgdo, a hostilidade ou a violéncia — sdo consideradas como
vélidas pelo TEDH. E o que vem sistematicamente sucedendo
com o negacionismo do Holocausto, punido criminalmente pelo

4 Unitep NATIONS, Special Rapporteur David Kaye, “Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of the right to freedom of opinion and expression” (A /74/486), 2019, 21.

5 Idem, 22.
6 Idem, 24.
7 EuroPEAN Court OF HUMAN RiGHTS (PrESs UNIT), “Factsheet — Hate speech”, June 2020.
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Estado alemdo, com o aval do TEDH. Dois casos sdo suficien-
tes para ilustrar a larga margem de compressdo da liberdade de
expressdo que o TEDH admite nesse dominio. No caso Witzch
c. Alemanha, de 2005, o TEDH julgou inadmissivel uma queixa
apresentada por um nazi que havia sido sancionado penalmente
pelo Estado alemao pelo facto de ter remetido uma carta privada
a um historiador, na qual, embora ndo negando o Holocausto,
nem negando a morte de milhdes de judeus nas camaras de gas,
insurgiu-se contra a posicdo de que Hitler e o Partido Nacio-
nal-Socialista tivessem sido responsaveis pelo Holocausto®. No
caso Nix c. Alemanha, decidido pelo TEDH em 2018, o queixo-
so foi responsabilizado pelo crime de exibi¢do de simbolos de
organizagdes inconstitucionais por ter colocado uma fotografia
de Himmler com um uniforme com simbolos nazis’. Apesar de
essa imagem ter sido exibida num contexto de critica a praticas
actuais da administragdo publica alema, para equipara-la a ad-
ministragdo nazi, e de se ter concluido que o agente “nao teve
intencdo de difundir uma propaganda totalitaria, nem de incitar
a violéncia ou difundir um discurso de 6dio, e que da sua acc¢ao
ndo resultou uma intimidacao”!"’, o TEDH julgou legitima a limi-
tagdo do direito a liberdade de expressao.

O TEDH considerou admissivel a restricao da liberdade de
expressao noutros casos desprovidos de incitamento a violéncia
ou a discriminagdo, como, por exemplo, sucedeu no caso Vejde-
land e outros c. Suécia, relativo a distribuicdo de folhetos homofé-
bicos numa escola secundéria.

5. No plano europeu, cumpre ainda destacar a acg¢do da
Unido Europeia nesta matéria. Entre muitas outras iniciati-
vas, sobressai a Decisao-Quadro 2008/913/JAl, do Conselho,
relativa a luta por via do direito penal contra certas formas e
manifestagdes de racismo e xenofobia. Esse diploma teve um
impacto imediato sobre as leis penais dos Estados-Membros,

8 Ac. do TEDH de 13.12.2005 (Queixa n.° 7485/03).
9 Ac. do TEDH de 13.03.2018 (Queixa n.° 35285/16).
10 Idem, § 51.

11 Ac. do TEDH de 05.02.2012 (Queixa n.° 1813/07).
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incluindo a nossa; e é actualmente um marco de referéncia
nas préticas de controlo e eliminacdo de contetidos de dis-
curso de 6dio adoptadas por algumas das mais importantes
empresas tecnoldgicas.

A Decisao-Quadro impds aos Estados-Membros da Unido
Europeia um dever de criminalizagdo de duas formas de discur-
so de 6dio (art. 1.°): em primeiro lugar, o “incitamento ptblico
a violéncia ou ao 6dio contra um grupo de pessoas ou 0s seus
membros, definido por referéncia a raga, cor, religido, ascendén-
cia ou origem nacional ou étnica”; e em segundo lugar, a apolo-
gia, negacao ou banalizagdo grosseira ptblicas de crimes de ge-
nocidio, crimes contra a Humanidade e de determinados crimes
de guerra, cometidos contra um grupo de pessoas ou seus mem-
bros, definido por referéncia a raga, cor, religido, ascendéncia ou
origem nacional ou étnica, quando esses comportamentos forem
de natureza a incitar a violéncia ou o 6dio contra esse grupo ou
os seus membros. Nessa segunda vertente, ndo se impds, assim,
a proibicdo penal do negacionismo puro e simples, mas apenas
daquele que seja idoneo a incitar a violéncia ou o 6dio em funcdo
dos mencionados factores identitarios.

Sao essas praticas discriminatdrias a que a Decisdo-Quadro
se dirige que sdo tidas em conta no Cédigo de Conduta de Com-
bate ao Discurso de Odio online ilegal promovido pela Comissdo
Europeia e subscrito pelo Facebook, pela Microsoft, pelo Twitter
e pelo YouTube. O relevo que é, desse modo, atribuido a Deci-
sdo-Quadro coloca-a num plano central do actual movimento de
prevencao do discurso de 6dio difundido online.

II1 - A ABRANGENCIA DA FIGURA DO DISCURSO DE ODIO

6. Feito esse levantamento de algumas das mais importan-
tes linhas de forca do movimento de prevengao e repressao do
discurso de 6dio, sdo patentes as diividas que o problema susci-
ta. E que ndo podem deixar de ser tomadas em consideracdo no
momento de avaliar a conveniéncia e amplitude da intervencao
penal nesta matéria.
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O proprio conceito de discurso de 6dio é sumamente ambi-
guo. Caracteristica que advém do caracter vago e multifacetado
da ideia de 6dio. O que é o 6dio? Contra quem devera ele mani-
festar-se? Com que motivos? De que forma? Com que consequ-
éncias? Essas questdes e inquietagdes que emergem naturalmente
quando nos aproximamos ao tema acabam por reflectir-se numa
dificuldade de apreensdo dos seus limites: ndo raro, estd longe
de ser seguro que uma dada situagdo possa ser tratada como um
caso de discurso de 6dio. A compreensdo, digamos assim, ene-
voada do discurso de 6dio gera um frequente estado de duvida.

Sera de reconhecer a existéncia de consenso quanto a qualifi-
cagao como discurso de 6dio de manifestacdes racistas, xen6fobas,
homofdbicas, etc. incitadoras da violéncia e/ou da discriminacao
contra o grupo visado. Consenso que, como se viu, estende-se a
legitimidade da proibicdo penal de actos dessa natureza.

A partir dai reina a incerteza.

Nao parece que devam merecer a designacdo de discurso
de 6dio actos de incitamento ptblico ou de apologia publica do
terrorismo ou de outras formas de violéncia ou criminalidade
desprovidos de uma conotagio discriminatoria. Nao pretendo com
isso significar que comportamentos dessa natureza devam ficar
imunes a uma intervengdo penal'?, mas antes que lhes devera
ser dada uma resposta sancionatéria auténoma e de contetido
distinto da que € reservada aos verdadeiros casos de discurso
de 6dio, aqueles que sdo marcados por um vezo discriminatorio.

Ja serdo, em principio, de tomar como discursos de 6dio
as manifestacdes de caracter discriminatério de menorizacao ou
achincalhamento de um grupo social ou de uma pessoa perten-
cente a esse grupo em funcao dessa pertenca. Estou a pensar, no-
meadamente, nos casos em que grupos de pessoas sdo tratados
como nao humanos, sendo, por exemplo, equiparados, de forma
mais ou menos explicita, a animais ou a vermes; sdo qualificados
como um grupo inferior ou como um povo paria; sdo alvos de
apelos a uma exclusdo da sociedade; sdo expostos a simbolos ou

12 Cf. Nuno BRANDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, in: José Manuel Aroso Linhares / Maria Jodo Antunes (Coord.),
Terrorismo: Legislagdo Comentada, Textos Doutrinais, Instituto Juridico, 2019, Art. 4.°, §§ 26 e ss. e 167 e ss.
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acgdes simbolicas que visam a rememorar ou glorificar traumas
passados (por exemplo, a realizagdo de um cortejo nazi com a exi-
bicdo de bandeiras com a cruz sudstica num bairro judeu®); etc.

Podemos enquadrar aqui o preceituado no artigo 240.°, n.
2, alineas b) e ¢), do CP, que proibe penalmente condutas, que
tenham lugar na esfera publica, de difamagdo, injtria e ameaca
de pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem
étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo, orientagao sexual,
identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica. Note-se
que o legislador penal portugués foi mais longe do que aquilo
que era imposto pela Decisdo-Quadro de 2008, tendo atribuido
relevo tipico a ac¢des de difamacdo, injuria e ameaca que ndo
constituam um incitamento a discriminagao ou a violéncia.

Ainda que se aceite que manifesta¢des dessa natureza pos-
sam ser sujeitas a restricdes limitadoras da liberdade de expres-
sdo e até mesmo a proibi¢des penais, sempre subsistird a dificul-
dade de segregar aquilo que, de facto, ultrapassa o permitido
pela liberdade de expressdo. As expressdes discriminatorias apa-
recem frequentemente integradas em manifestagdes de posi¢des
que englobam expressdes de critica social e politica que deverdo
considerar-se protegidas pelo direito a liberdade de expressao,
mesmo quando recorram a uma linguagem agressiva ou grossei-
ra. Com efeito, frequentemente sera dificil discernir onde termi-
na a critica legitima, ainda que repugnante ou chocante, e onde
comega a apologia do 6dio. Dificuldade que se acentua no caso
de o 6dio discriminatério ndo ser diretamente percetivel, resul-
tando antes do subtexto do discurso.

o

IV — A CRIMINALIZACAO DO DISCURSO DE ODIO

7. Mesmo que se logre apontar os principais tipos de dis-
cursos que merecerdo ser tratados como discursos de 6dio, sem-
pre permanecerd em aberto a magna e controvertida questao da
admissibilidade da sua criminalizagdo. Como se viu, essa é questdo
que vem dividindo institui¢des internacionais, tribunais e auto-

13 Como sucedeu no famoso caso National Socialist Party of America v. Village of Skokie, julgado pelo Supre-
mo Tribunal Federal dos EUA (432 U S. 43 (1977)).
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res, essencialmente em funcdo dos limites a impor a liberdade
de expressao. Discussdo que se centra sobretudo naqueles casos
em que ao discurso de 6dio ndo podera ser assacado um caracter
incitador de violéncia ou de discriminacgao.

Nao é, porém, nessa polémica que ora me pretendo de-
ter. Procurarei antes lancar algumas pistas de reflexdo acerca
da possibilidade de compatibilizacdo da atribuicao de relevo
penal ao discurso de 6dio destituido de um apelo a violéncia
ou a discriminagdo com alguns principios e ideias estruturan-
tes do direito penal. Pois, como é evidente, para que se tenha
como legitima uma incriminagao dessa natureza ndo basta que
se conclua que a mesma nao € vetada pelo direito fundamental
a liberdade de expressao.

a) A esse propoésito, uma primeira divida que me assola é
a da conciliagdo de uma accdo penal nesse dominio com a ideia
basilar de que a fungio de protecgio de bens juridicos que é cometida
ao direito penal tem um cariz de ultima ratio. A essa compreensao
do papel do direito penal na vida social vai associado o pensa-
mento de que ndo lhe deve ser atribuida uma missao propulso-
ra da mudanca dos costumes sociais. Boa parte dos comporta-
mentos censurados por apelo a figura do discurso de 6dio sdo
moeda corrente em muitos estratos sociais e ndo sdo poucas as
vezes em que figuras publicas, incluindo pessoas com elevadas
responsabilidades politicas, os adoptam publicamente. Ameagcar
com o direito penal condutas discriminatérias que se manifes-
tam através da grosseria e da bogalidade, mas que nao vao além
disso, envolve o risco de o transformar num mero tigre de papel,
reduzido a uma fungdo simbélica de apaziguamento dos poten-
ciais visados e dos que se sentem repugnados com atitudes desse
jaez. Num caso ou noutro, sobretudo quando va envolvida algu-
ma comogao social, a intervengdo penal acabard por ser efectiva.
Mas sé numa infima minoria das situagdes € que isso acontecerd,
tornando os infractores numa espécie de bodes expiatorios.

A esse risco associa-se um outro: o de a intervencdo penal
ser percepcionada como uma forma de calar sectores da popu-
lagdo que se sentem deixados para trds e que fazem uso de um
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discurso discriminatério, agressivo ou mesmo extremista para
expressar o seu descontentamento e para chamar a atengao para
os seus problemas'!. Recorrer ao direito penal para reagir a esse
tipo de discurso, proibindo-o, poderd ser mesmo contraprodu-
cente, ja que agudizard o sentimento de exclusdo e podera ter
até um efeito de recrudescimento do extremismo, que costuma
andar de maos dadas com um discurso discriminatdrio.

b) Um segundo plano onde podem intuir-se dificuldades é
o da observancia da exigéncia de determinabilidade dos tipos penais
imposta pelo principio da legalidade criminal. Como se viu, o
discurso de 6dio pode assumir numerosas facetas e as suas for-
mas de manifestacdo poderdo assumir uma enorme plasticidade.
Porque assim é, as disposigdes incriminatérias do discurso de
6dio terdo inevitavelmente de assumir um contetido tipico, tam-
bém ele suficiente aberto para terem a maleabilidade necesséaria
a conseguirem abarcar os comportamentos discriminatérios ti-
dos como de tal forma intolerdveis que carecerdo de uma inter-
vengdo penal. Com isso, corre-se, porém, o risco de criar tipos in-
criminadores ambiguos, insusceptiveis de fornecer uma linha de
orientacdo precisa aos cidaddos e potenciadores de ac¢des penais
persecutoérias e arbitrarias. O que pode ser tanto mais preocu-
pante quanto maior for a amplitude geografica do facto: aquilo
que é escrito ou exibido na internet e nas redes sociais tem um
alcance difuso, que tende a transcender as fronteiras do Estado
onde o agente manifesta a sua posicao.

c) A censura penal do discurso de 6dio suscita ainda
apreensdo em virtude da sua potencialidade para erodir um dos
postulados basilares do sistema penal, o de que o Estado € o ti-
tular tnico e exclusivo do jus puniendi criminal. Com efeito, nos
casos de difusdo online, a eliminacado e repressao do discurso de
6dio penalmente relevante constitui uma missao que é assumida
conjuntamente pelos Estados e pelas grandes empresas tecnol6-
gicas. Ora, sdo essas empresas, e ndo o Estado, que estdo na linha
da frente do enforcement da criminalizagdo do discurso de ddio.

14 Maxive LepouTre, “Hate speech in public discourse: a pessimistic defense of counterspeech”, Social
Theory and Practice, vol. 43, n.° 4, 2017, p. 859 e s.
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Com isso, na prética, sdo elas que, prima facie, assumem a funcao
de dirimir os conflitos de interesses ptiblicos e privados que tra-
dicionalmente é reservada ao poder judicial do Estado, acaban-
do por ser elas a regular o exercicio da liberdade de expressao.
Nesse contexto, chamam a si poderes de autoridade como os de
suprimir contetidos ou banir utilizadores do seu espago publico
online, o que pode ter o significado de restricdo de liberdades
fundamentais. O relevo desse papel é de tal ordem que o Face-
book criou uma espécie de tribunal interno para apreciar e deci-
dir reclamacoes relacionadas com a eliminagao de conteidos®.

Embora assumindo um papel de aliadas dos Estados no
combate ao discurso de 6dio, essas grandes empresas tecnolo-
gicas ndo deixam ao mesmo tempo de ser alvos potenciais de
sancionamento estadual no caso de nao reagirem prontamente
a publicacOes dessa natureza. O que gera esta duvida: actuardo
essas empresas para proteger os valores que sdo ameacados pelo
discurso do 6dio ou para se protegerem a elas mesmas, designa-
damente, de eventuais san¢des ou dos danos reputacionais pe-
rante a sua matéria prima (os utilizadores, que alimentam o seu
comércio de dados'®)?

Essa privatizagdo do enforcement penal do discurso do 6dio
e da regulagdo da liberdade de expressao gera preocupagao nao
sO por significar uma privatizagdo de fungdes essenciais do Esta-
do, mas também porque as empresas a quem essas missdes vém
sendo entregues ndo se tém revelado propriamente exemplares
no modo como lidam com a liberdade de expressdo. Isso quando
é nas suas plataformas informaticas que é expressa uma parte
muito substancial das manifesta¢des extremistas e de 6dio, po-
tenciadas pelo anonimato a que os utilizadores podem recorrer
e pela distancia entre os agentes e os visados pelas suas impre-
cagdes. Ora, as empresas tecnoldgicas a que se vém entregando
fun¢des materialmente jurisdicionais sdo as mesmas que na sua
actividade empregam algoritmos e ferramentas de captagdo da

15 CATALINA BOTERO-MARINO / JAMAL GREENE / MICHAEL W. MCCONNELL / HELLE THORNING-ScHMIDT, “We are a
new board overseeing Facebook. Here’s what we’ll decide”, The New York Times online, 06.05.2020.

16 SHosHANA ZuUBoOFF, The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of
Power, PublicAffairs, 2019.
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atencdo e do tempo dos utilizadores que envolvem um afunila-
mento daquilo que lhes é mostrado na rede para contetidos que
vao ao encontro das suas predisposicdes (confirmation bias). Os
utilizadores como que ficam presos numa bolha, na qual se pro-
duz o chamado efeito de camara de eco (echo chamber effect). Nessa
bolha, ndo entram contetidos que possam contrariar a sua mun-
divisao (counter-speech); pelo contrario, s6 sdo admitidos aqueles
que a alimentem e intensifiquem, ja que sdo esses contetdos que
maior potencialidade terdo para “agarrar” os utilizadores e fazé
-los passar mais tempo em frente ao ecra. Tudo isso é um terreno
obviamente fértil para que o discurso de 6dio germine e cresca.
E sdo as empresas tecnolégicas que o vém criando. Colocéa-las na
linha da frente do chamado combate ao discurso ndo parece mui-
to diferente do que pedir a raposa para guardar o galinheiro...

8. Aqui chegados, poderia pensar-se que a consequéncia
l6gica dessa andlise seria a da oposi¢do a adopgdo de uma via
criminalizadora para enfrentar o discurso de 6dio. Nao vou tao
longe. Ha boas razdes que justificam e legitimam a proibigao cri-
minal de discursos de apelo a discriminagdo e a violéncia e de
aviltamento de cariz discriminatério. E sdo elas que vém sendo
tidas em conta por numerosos Estados europeus, incluindo o
portugués, para enfrentar o discurso de 6dio num plano penal.
Entre n6s, haverd que fundamentalmente ter em conta o ja refe-
rido crime de discriminacao e incitamento ao 6dio e a violéncia,
previsto no artigo 240.° do CP, que faz par com disposigdes in-
criminatdrias similares que encontramos nos Cédigos Penais de
paises como Espanha, Itdlia ou Alemanha.

Tanto a paz publica como a igualdade de oportunidades
e de tratamento poderdo, isolada ou conjugadamente, consti-
tuir base suficiente para legitimar incriminacdes dessa natureza.
Ponto é que a aplicagdo desses tipos incriminadores seja reserva-
da para casos em que o comportamento discriminatdrio seja um
tal que ameace a consideragdo do grupo visado como um gru-
po digno de viver em sociedade num plano de igualdade com
os demais, assim pondo em causa o estatuto das pessoas que o
integram como membros de corpo inteiro da comunidade, que
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devem poder desenvolver a sua vida social sem inibi¢des ou res-
tricdes fundadas na sua pertenca a esse grupo. A esse prop0sito
e com esse sentido, apelando ao pensamento que nesse contexto
é desenvolvido por Jeremy Waldron, em tltima instancia, serd a
dignidade dessas pessoas que estara em pano de fundo'. Ali onde o
discurso discriminatério comprometa a consideragao dos outros
como pessoas, adscrevendo-lhes um estatuto de inferioridade
por serem como sdo, penso que poderd concluir-se pela legiti-
midade de uma restri¢do penal da liberdade de expressao, ndao
obstante os assinalados riscos que lhe vao associados.

17 Jeremy WALDRON, “Dignity and defamation: the visibility of hate”, Harvard Law Review, vol. 123, n.° 7,
2010, p. 1596 e ss.
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“Espanta-me, por ingénuo que possa parecer as pessoas, que
se possa usar a linguagem para amar, construir, perdoar, mas
também para torturar, para odiar, para destruir e para ani-
quilar”

George Steiner

1. POR QUE A LIBERDADE DE EXPRESSAQO?

A liberdade de expressao é reconhecida, desde ha muito,
como um dos mais importantes direitos humanos, em si mes-
ma e enquanto fundamento de outros direitos e liberdades de-
mocréticos. No direito internacional, a liberdade de expressdo
encontra-se consagrada num conjunto de significativos instru-
mentos internacionais e regionais do sistemas de direitos huma-
nos —no art. 19.° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), no art. 19.° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
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e Politicos (PIDCP), no art. 13.° da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH), no art. 9.° da Carta Africana dos Di-
reitos Humanos e dos Povos (CADHP) e no art. 10.° da Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).

Foi ja pertinentemente observado que, se o direito a liber-
dade de expressao fosse garantido, os demais direitos civis e po-
liticos seriam redundantes.

Existem trés razdes principais pelas quais a liberdade de ex-
pressao é vista como importante em diversas épocas e geografias.

Em primeiro lugar, é essencial para o desenvolvimento in-
tegral da pessoa humana, na sua capacidade comunicacional. A
(liberdade de) comunicacao é a base das comunidades humanas.
Essa capacidade e possibilidade de nos expressarmos em pala-
vras, desenho, musica, dan¢a ou qualquer outra forma de ex-
pressdo é essencial para a realizagdo da nossa humanidade.

Em segundo lugar, a liberdade de expressdo é a base de
outros direitos e liberdades. Sem a liberdade de expressdo, ndo
seria possivel organizar, informar, alertar ou mobilizar-se em de-
fesa dos direitos humanos. Os sistemas politicos dos Estados de-
mocraticos ndo podem funcionar de modo adequado se ndo for
garantida a liberdade de expressdo, sobretudo na esfera ptublica,
0 que exige meios de comunicac¢do independentes e aptos a ofe-
recer uma plataforma publica para o intercambio de opinides e
visdes do mundo.

Por ultimo, como Amartya Sen argumentou de modo pe-
netrante, a liberdade de expressdao é uma pré-condicdo para o
desenvolvimento social e econémico’, afirmando que a questdao
da fome ndo é um problema de falta de alimentos, mas de falta
de informacao.

O impacto da Sociedade de Informacdo e da Internet pode,
porém, implicar a reformulacdo dessas coordenadas.

1 AMARTYA SEN, Development as Freedom, Oxford University Press, 1999.
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2. A ERA DIGITAL: NOVOS DADOS E SUA INCESSANTE
MODIFICACAO

A aceleracdo do progresso tecnolégico da Humanidade
pode ser visto com o seguinte cronograma: Idade da Pedra: mi-
lhares de anos; Idade do Metal: cinco mil anos; Revolugao Indus-
trial (inicio do séc. XVII ao fim do séc. XIX): duzentos anos; Era
Elétrica (inicio do séc. XX até a 2.* Guerra Mundial): 50 anos; Era
Eletrénica: 25 anos; Era da Informagdo: passou do que se pode
chamar Infolitico inferior para o Infolitico superior ou Informagio Hi-
permedia em 40 anos’.

A Era digital introduz novos elementos relativamente a
épocas anteriores, em que a Informacao ja era divulgada de for-
ma célere (v.g. rddio e televisdo). O elemento instantaneidade ndo
é, por isso, privativo da Era digital (sendo comum a anteriores
meios de comunicacdo como a televisao, a radio, entre outros).

A Internet, o instrumento por exceléncia da Era digital, foi
criada e desenvolvida com um forte pendor de autorregulacdao
(ou desregulagdo) pelos seus precursores, animados por idearios
californianos pro-libertarios, mas foi oportunisticamente “to-
mada de assalto” por interesses, mais ou menos inconfessaveis,
de natureza econdmica (e-commerce) e ideologica (blogs, sitios,
paginas e media digitais, redes sociais, etc).

Nao é, por isso, facil a apreensao de um mapa estabiliza-
do das potencialidades da Internet, impondo-se a constatagdo
de uma permanente instabilidade e evolucdo dos sistemas e
das redes digitais, das aplicagdes de Inteligéncia nao biol6gi-
ca, das rela¢des “méaquina-mdaquina”, que podem constituir-se
como realidades sempre “em fuga pelos dedos” das certezas
sobre os cendrios que, parecendo presentes, desatualizam-se
incessante e rapidamente.

A Era digital fornece um elemento de (pelo menos, aparen-
te) democraticidade e de confusdo entre consumo e produgao da
informacao. A Internet possibilitou que, de meros consumidores
de contetidos dos Media criados por terceiros, os seus utilizado-

2 Quadro cronolégico apresentado por Jost B. TERCERO, Socied@de Digit@I: do homo sapiens ao homo digitalis,
Lisboa, Relégio d"Agua, 1997.
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res possam ser produtores ou reprodutores de contetdos, cria-
dos por si ou por outros, recortando-se, surgindo o conceito de
“produsers”. Através de plataformas e redes digitais, os utentes
convertem-se em sujeitos colaborativos, interagindo com grupos
mais ou menos numerosos de outros individuos, partilhando da-
dos, imagens, informagdes e opinides, proprios ou alheios, com
poucas barreiras ou nenhuma. E tais processos tanto podem ter
uma natureza e finalidade inécuas como uma nova receita gas-
tronémica, como podem dirigir-se a produzir efeitos mais gra-
v0so0s, por vezes a escala mundial, como interferir em processos
eleitorais globalmente relevantes’.

A Internet ndo é, pois, um novo Media nem potencia (ape-
nas) novos Media; é uma “galdxia” ou “infoesfera”, como a de-
signa Manuel Castells, distinta, com uma loégica, uma semantica
e uma gramdtica proprias. Reconhece-se, hoje, nessa outra di-
mensdo da comunica¢do o espontaneo estabelecimento de ver-
dadeiros ecossistemas digitais, em que poderdo vir a pontificar
relagdes estabelecidas entre maquinas.

As sociedades com modelos de desenvolvimento mais avan-
cados sdo vistas, também, paradoxalmente — mas inexoravelmen-
te —, como “sociedades liquidas” (conceito de Zygmunt Bauman)
ou “sociedades de transi¢cdo”: transicdo de paradigmas religiosos
para paradigmas seculares, do comunitarismo para o individualis-
mo, dos modelos de crescimento para modelos de decrescimento
econdmico, de uma economia de aquisi¢do para uma economia de
utilizagdo. As sociedades da Hipermodernidade sdo sociedades de
transicdo energética, tecnoldgica e digital, em fungdo de novas con-
cepgdes civilizacionais e de desafios globais, nos dominios energé-
tico, de emergéncia climatica e de preservagao da biodiversidade.

No que aqui nos interessa, assistimos ao processo de tran-
sigdo para um modelo de globalizagio digital.

A digitalizacdo da informagdo é apenas uma das implica-
¢Oes da transicdo das sociedades para o ambiente digital, onde

3 Cfr. a particular atengao que tal questao vem suscitando, preconizando-se que a moderagao de contetidos
gerados por utilizadores em plataformas de comunicagao digital deve obedecer aos principios e as regras
recomendadas pelo Relator Especial da ONU para a Liberdade de Opinido e Expressao (A/HRC/38/35) e
aos Principios de Manila sobre a responsabilidade dos Intermediarios.
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se observam ja complexas realidades cogeridas por algoritmos
e tecnologias de Inteligéncia ndo bioldgica, como as criptodivi-
sas (moedas digitais), a tecnologia blockchain, machine learning, os
smart-contracts e outras realidades imponderaveis e imprevisi-
veis h4 poucos anos.

Qualquer dado digitalizado e inserido na Internet, mesmo
que nao preordenado a 14 figurar — porventura destinado a ficar
a coberto de segredo ou da reserva de intimidade — € um dado
com uma vocagdo de potencial irreversibilidade e publicidade
perene ou duradoura na Internet.

A preocupagdo com o potencial de devassa da privacidade
individual por parte de organizagdes, empresariais e de outro
tipo, possibilitado pelo acesso cruzado e acumulado a formida-
veis bases de dados pessoais, que permitem o escrutinio da vida
pessoal e a producdo de perfis pessoais?, levou ja a Unido Euro-
peia a adotar instrumentos juridicos de protecdo de tais dados (o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados), faltando saber, em
rigor, qual o impacto e as consequéncias de tal instrumento. Sao,
alids, os receios da transferéncia e controlo crescente das grandes
plataformas de Inteligéncia ndo bioldgica e de interconexdo de
bases de dados pessoais (Big Data) para o dominio de entidades
privadas que enfraquecem o papel dos reguladores estaduais e
potenciam dificuldades acrescidas na produgdo de prova digi-
tal em processos judiciais, reduzindo o papel e a capacidade de
atuacdo das entidades de investigagdo criminal. Esses incidentes
ndo sdo mais do que um episédio da tensdo entre a exigéncia de
transparéncia do funcionamento das institui¢des e a opacidade
dos segredos de Estado, de inddstria e das profissdes e de priva-
cidade individual.

A Internet, sendo originariamente um meio democrati-
co, pode, assim, converter-se num instrumento antidemocra-
tico ou totalitario, sendo questionavel a sua neutralidade e a
sua transparéncia.

4 Cfr., sobre a questdo do controle tecnodigital na China, abordando o cenério de “cotacao social dos
cidaddos” em fungao do seu comportamento escrutindvel digitalmente, RAQUEL Vaz PinTO, “A China e o
sistema de crédito social”, Brotéria 190 5/6 — maio-junho 2020, pp. 535-541.
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3. LIBERDADE DE EXPRESSAO: UM CONCEITO EM MUTA-
CAO?

Nao é muito usual reconhecer-se a liberdade de expressao
como um direito humano. No entanto, essa € uma das liberdades
que estdo previstas de forma mais consolidada em instrumentos
juridicos internacionais e nas Constitui¢cdes de muitos Estados.

Na América e em Franga, a revolugao liberal procurou de-
clarar os direitos humanos inatos, invioldveis, impostergaveis e
irrenunciaveis em solenes “Declaracdes” ou “Proclamacdes de
direitos”. E s6 depois, sobre a base dessas declaragdes solenes,
aprovar constitui¢des politicas. Precisamente para sinalizar que
ndo eram as constitui¢des politicas que criavam (e portanto mol-
davam) os direitos humanos. Assim, os direitos humanos nao
foram historicamente declarados pelas constitui¢des politicas da
revolucdo liberal. Essas constitui¢des limitaram-se a reconhecer
e a consagrar os direitos fundamentais ja solenemente “decla-
rados” como tal; e depois a institucionalizar a sua instrumen-
tal garantia. Nessa linha, encontra-se a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, da ONU, e, posteriormente, o PIDCP,
a CEDH, a CDFUE, além da CIADH e outros instrumentos no
mundo mugulmano e asidtico, instrumentos juridicos que ndo
sao constituigoes.

A primeira finalidade da DUDH e dos instrumentos sub-
sequentes ndo era regulamentar direitos, mas sim servir como
um parametro minimo de protecdo para os individuos e, espe-
cialmente, de condicionamento das atividades limitadoras dos
Estados. A relevancia da DUDH traduziu-se, em primeiro lugar,
no caldo de uma ampla discussdo sobre liberdade de expressao,
sem restringir as possibilidades de regulamentacdo que efetiva-
mente vieram a ocorrer em momentos seguintes. Em segundo
lugar, ao inserir a liberdade de expressao entre outros direitos,
pretende significar que a liberdade de expressao ndo seja utiliza-
da para a violagdao de outros direitos humanos.

Essa é, porém, uma inferéncia que, com o advento da Era
digital, pode ser questionada.
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Os dados empiricos parecem sugerir que a liberdade de
expressao se pode constituir, cada vez mais, num instrumento
contra outros direitos humanos. O que suscitara a corresponden-
te tentagdo dos poderes politicos para introduzir restrigdes cada
vez mais amplas, proibi¢des, silenciamentos e formas de censura
e condicionamento de tal liberdade.

Contra essa eventualidade, diversas instancias se vém
preocupando ou sensibilizando os poderes estaduais desde ha
algum tempo, tais como (para referir apenas as que tém impacto
Nno panorama europeu):

Em 2011, a ONU deliberou incluir no elenco dos Direitos
Humanos o direito a Internet.

A Conferéncia Geral da UNESCO, em 2015, validou o con-
ceito de Universalidade da Internet, que reafirma os quatro pila-
res centrais para o desenvolvimento integral da rede: a) direitos
humanos; b) abertura; c) acesso e d) governanca multistakeholder.

A ONU (através do relator especial para a Liberdade de
Opinido e de Expressdo), a OSCE (pelo representante para a
Liberdade nos Media), a OEA (pelo relaltor especial para a Li-
berdade de Expressdo) e a Comissdo Africana para os Direitos
Humanos e dos Povos (pelo relator especial para a Liberdade
de Expressdo e Acesso a Informacado - ACHPR) densificaram as
perspetivas respeitantes a Liberdade de Imprensa na Era Digital,
num conjunto de documentos (em varias Declaragdes) sucessiva-
mente aprovados desde 2011°.

O Conselho da Europa, por seu turno, com a “Declaragao
do Conselho da Europa sobre Principios de Governanca da In-
ternet”, a “Declaracdo sobre Direitos Humanos e a Internet”, de
2005, a “Declaracdo sobre a protecdo da liberdade de expressao

5 Cfr. os documentos respeitantes a diversas tematicas em: https://www.osce.org/fom /66176 (acedido
em 20.02.2020): 2010: Tenth Anniversary Joint Declaration: Ten Key Challenges to Freedom of Expression
in the Next Decade; 2011: Joint Declaration on Freedom of Expression and the Internet; 2012: Joint Declara-
tion on Crimes Against Freedom of Expression; 2013: Joint Declaration on the Protection of Freedom of
Expression and Diversity in the Digital Terrestrial Transition; 2014: Joint Declaration on Universality and
the Right to Freedom of Expression; 2015: Joint Declaration on Freedom of Expression and Responses to
Conflict Situations; 2016: Joint Declaration on Freedom of Expression and Countering Violent Extremism;
2017: Joint Declaration on Freedom of Expression and “Fake News”, Disinformation and Propaganda;
2018: Joint Declaration on Media Independence and Diversity in the Digital Age.
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e da liberdade de reunido e de associagdo no que diz respeito as
plataformas de internet operadas por privados e aos prestadores
de servicos em linha”, de dezembro de 2011, as recomendacdes
sobre Inteligéncia Artificial e Direitos Humanos aprovadas em
26 e 27 de fevereiro de 2019 pela Conferéncia de Helsinquia (or-
ganizada pelo Conselho da Europa, reafirmando que “os direitos
humanos continuam a ser o valor fulcral das sociedades demo-
craticas e devem poOr-se em agdo 0s mecanismos para evitar a sua
violagdo e obstar a desigualdade e discriminagdo”).

Também se prevé para breve a adogao de diretrizes de Di-
reitos Humanos para motores de pesquisa e redes sociais.

Por fim, a Unido Europeia, com a aprovagdo das Linhas
de Orientacdo sobre direitos humanos e liberdade de expressao
“on-line” e “off-line”, do Conselho de Ministros dos Negdcios
Estrangeiros, de 12 de maio de 2014 (Bruxelas), o relatério so-
bre direitos humanos e tecnologia: o impacto da intrusdo e dos
sistemas de vigilancia nos direitos humanos em paises terceiros
- 2014/2232(INI), de 03.06.2015), o Regulamento (UE) 2016/679,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016,
relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados
(diretamente aplicavel na ordem juridica interna dos Estados-
-membros, vindo a Lei n.® 58 /2019, de 08.08. assegurar a sua exe-
quibilidade na ordem juridica nacional), as Linhas de Orientacdo
sobre o0 uso da Inteligéncia Artificial, apresentadas pela Comis-
sdo Europeia em 1 de abril de 2019.

Por seu turno, varias Organizagdes ndo Governamen-
tais tém concorrido com instrumentos e contributos diversos,
salientando-se o “Forum de Governance da Internet”, que ela-
borou em 2014 uma sugestao de “Carta de Direitos Humanos e
Principios para a Internet”.

Todos esses documentos apontam para a necessidade de se
redefinir o contetido dos direitos humanos no ambiente digital —
falando-se inclusivamente em “direitos digitais fundamentais”,
como o direito ao acesso a Internet, o direito a literacia digital,
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o direito a ndo ser incluido em plataformas digitais, o direito ao
esquecimento, o direito a identidade, a ciberseguranca, a neutra-
lidade e ao bom uso da Inteligéncia ndo biolégica, com particular
énfase no tocante as relacoes da liberdade de expressao com os
direitos a privacidade, a honra e ao bom nome, a imagem e a
palavra e ao pudor.

Mas uma questdo prévia se deve colocar: deverdo esses di-
reitos, para revestirem efetividade, manter uma estrutura tradi-
cional, radicando no sujeito individual, sendo oponiveis ao Esta-
do e a terceiros? Ou, face a natureza difusa da responsabilidade
pelos contetidos do ambiente digital, devem contemplar outro
contetido material e adjetivo? Logo, outra natureza.

Outra caracteristica da Era digital refere-se ao protagonismo
que pode assumir a atividade probatéria no ambiente digital de
difusdo de informacao, conhecidas que sao intimeras técnicas de
despistagem e de camuflagem (acesso ilegitimo, furto de identi-
dade, spoofing, etc.), sendo questiondvel que meios de obtencdo
de prova se podem produzir (?); por quem (?); em que casos (?).

Sabendo da desterritorializagdo dos servidores das opera-
doras de comunicagdes digitais, é avisado concluir pela comple-
ta inadequacdo das formas convencionais de tutela criminal [da
difamagdo, da devassa da vida privada, das fotografias ou gra-
vagoes ilicitas, da violagdo de segredos] no contexto das platafor-
mas de difusdo digital e em rede, devendo mesmo colocar-se a
hipdtese de uma jurisdi¢do universal, considerando a desterrito-
rializacdo ou virtualizacdo das condutas ilicitas. Por outro lado,
serd imperioso reconhecer a obsolescéncia dos meios conven-
cionais de investigacdo criminal de tais condutas com conexdo
a mais de um ordenamento juridico — ja pela celeridade da sua
consumacao, ja pela facilidade do seu encobrimento e dissipacao
-, logo, a imprestabilidade dos mecanismos processuais de coo-
peracao judiciaria internacional.

Importaré responder a inquietantes questdes, p. ex., como
localizar e documentar os suportes medidticos em causa? Quem
notificar e identificar como responsavel? Que legislacdo substan-
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tiva aplicar? De acordo com que regras processuais de producao
de prova proceder? Utilizar intensivamente as “ac¢des encobertas
em ambiente virtual”? Converter os operadores de servidores
de servigos digitais em fiscais ou “policias” da informacao di-
vulgada, impondo-lhes deveres de colaboracdo com as autori-
dades e sob cominagdes sancionatdrias (modelos de compliance
medidtico-digital)? Responsabilizar e opor injungdes judicidrias
aos operadores de servicos de comunicagdes eletrénicas que ndo
cooperem voluntariamente? Responsabilizar (objetivamente) as
entidades que pagam o servigo digital que veicula os atentados
aos valores referidos?

Esses problemas, que apenas incipientemente aqui se in-
tuem, comprometem todo um conjunto de concepgdes que se
tem como vélidas e assentes a luz de um paradigma normativo
para o universo da comunicacdo social tradicional. Reclamam,
por isso, outras equacoes e outras respostas.

Algumas, julgamos que serd possivel extrai-las do sistema
normativo — juridico-criminal e civilistico — vigente. Outras, po-
rém, cremos que sdo incompativeis com os mecanismos juridico-
-substantivos e processuais existentes e terdo de ser decantadas a
partir de uma reflexao multidisciplinar.

Sera, assim o cremos, caso de se repensar o enquadramento
e a configuragdo da proépria tutela da liberdade de expressao (e
de informacgdo) enquanto direito humano na Era digital.

4. METODICAS DE PONDERACAO ENTRE A LIBERDADE
DE EXPRESSAO NA ERA DIGITAL COM OUTROS DIREITOS

Ainterpretagao jurisdicional da Primeira Emenda (da cons-
tituicdo dos EUA) tem levado a que a concepcdo da liberdade de
expressdo nos EUA conheca uma amplitude que ndo tem parale-
lo na Europa, admitindo a legitimidade de discursos violentos,
ofensivos, racistas, antissemitas e antirreligiosos, desde que nao
instiguem (de forma direta) a violéncia propriamente dita ou se
reconduzam a discursos de 6dio®.

6 O discurso de 6dio é proibido pelos instrumentos internacionais, de acordo com o art. 20.° do PIDCP. O
discurso de 6dio é proibido dentro e fora do ambiente virtual. Embora nao exista uma defini¢ao universal-
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A configuragdo normativa e jurisprudencial do sistema da
CEDH e do TEDH néo tem correspondéncia com essa interpre-
tacdo da liberdade de expressdo, muito menos com a amplitude
reconhecida nos EUA, conforme abaixo se vera melhor e resulta,
desde logo, do § 2. do artigo 10.° da CEDH. Nao tendo a dimen-
sdo (quase) intocavel que assume no tratamento jurisprudencial
norte-americano, constitui também uma liberdade fundamen-
tal, ndo s6 com relevo individual, mas também estrutural em
termos sociais, s6 podendo ser restringida com razdes especial-
mente ponderosas.

Anossa jurisprudéncia maioritdria aponta, na senda de sig-
nificativa doutrina, para a adogao de critérios de equivaléncia
entre a liberdade de expressao e o direito a honra e ao bom nome,
nao atribuindo uma prevaléncia de principio aquela, sob pena de
violagao do artigo 18.°, n.” 2, da Constituigdo. Entende-se que, na
aplicacdo dos canones interpretativos do artigo 10.° da CEDH,
quando estejam em causa conflitos entre o direito a liberdade de
expressao e o direito a honra ou ao bom nome, ndo pode ignorar-
-se a disciplina do artigo 18.° da CRP, apesar de se procurar fa-
zer uma aplicacdo atualista e evolutiva do contetido dos direitos
fundamentais em questao.

A metddica adequada dentro de uma logica de compatibi-
lizagdo deve passar pela consideragao dos bens juridicos que em
concreto sejam tutelados pelos direitos fundamentais em confli-
to. Podemos, pois, concluir pela aplicacdo de uma metddica dos
critérios de concordancia prética e de maximizagao do contetdo
dos direitos fundamentais quando o direito a liberdade de ex-
pressdo (e de informagdo) conflitua com outros direitos funda-
mentais, admitindo, de principio, a hipétese de prevaléncia do

mente aceite no direito internacional, para o Relator Especial da ONU para Liberdade de Opiniao Expres-
sd0, ha dois elementos chaves para a caracterizagao do discurso de 6dio. O primeiro é a apologia do 6édio,
e o segundo € a configuracao da incitagdo a um dos trés resultados previstos no Pacto. Assim, a defesa do
6dio nacional, racial ou religioso serd indicativo da existéncia de discurso de 6dio para o Pacto. Mas s6
integrard um discurso de 6dio se também constituir incitagdo a discriminagdo, hostilidade ou a violéncia, i.
e, quando o agente pretenda produzir reagdes de parte do puiblico a que dirige a mensagem e quando haja
uma ligacao muito proxima entre a expressao e o risco de que ela resulte em efetiva discriminagao, hosti-
lidade ou violéncia. Donde, para o Relator da ONU, a avaliacao do contexto ser essencial para determinar
se uma expressao constitui ou nao incitagao (o Relator Especial da ONU foi estabelecido por resolucao da
Comissao da ONU para os Direitos Humanos em 1993).
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mesmo, em circunstancias que concretamente dispensem a pro-
cura (e obtencdo) de um tal ponto de equilibrio, nomeadamente
quando esteja em causa um interesse ostensivamente publico na
base da divulgagao de certo fato, mesmo que ndo devidamente
averiguado ou demonstrado, ou opinido, mesmo que grave.

Do mesmo passo, ndo estamos convencidos de que a ope-
ragdo de prevaléncia deva prosseguir sempre uma opgdo em
favor do direito da liberdade de expressdo, podendo também
reconduzir-se a sua postergagdo nos casos de comprovada falsi-
dade, inutilidade ou quando as noticias, fatos ou opinides sejam
desprovidos de interesse ptblico.

A CEDH (o seu artigo 10.°) e praticamente toda a jurispru-
déncia referencial do TEDH no dominio da liberdade de expres-
sdo foram, todavia, produzidas e elaboradas sem contemplar as
premissas e as implicagdes das novas tecnologias de comunica-
¢do e informacao (e, no caso da CEDH, sem o conhecimento ou
intuigdo do impacto destas).

Se a Internet é um campo de oportunidades de informagao
e de formagdo, também pode converter-se num vasto territério
de difusdo de falsidades, de caltinias e de discursos discrimina-
torios e de 6dio, sem que se torne viavel imputar a responsabi-
lidade com alguma certeza e rigor. A Internet pode, a0 mesmo
tempo em que amplifica a difusdo da informagdo negativa ou
nefasta — com a possibilidade virtualmente infindavel de repli-
cacdo de mensagens por um nimero significativamente superior
ao dos leitores de jornais e das assisténcias televisivas —, servir
de reduto de impunidade dos seus responsaveis. Um outro as-
pecto privativo da comunicacdo digital que importa anotar é a
impulsividade do discurso nos Media digitais e a irreversibilida-
de da colocacdo de dados (quer a palavra escrita, quer verbal) no
ambiente digital.

No capitulo dos “novos direitos” do RGPD, vem previsto o
direito ao apagamento de dados — o “direito a ser esquecido” — e
o direito a portabilidade, que adquirem especial relevo. A consa-
gracdo de um “direito a ser esquecido” deverd, presuntivamente,
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conferir efetiva oportunidade aos utilizadores da Internet de ter
um maior controlo sobre os seus dados pessoais.

Parece estar longe a salvaguarda do right to be alone e do
right to be let alone, enquanto aquisi¢do do patrimoénio juridico
ocidental, preconizados no prospectivo artigo “The Right to Pri-
vacy”, de Louis Brandeis e Samuel Warren (na Harvard Law Re-
view n.” 4, de 1890), em que originariamente foi construida, ja de
forma consistente a atual, a tese da responsabilidade pela viola-
¢do da privacy.

Note-se, contudo, que o artigo 17.° do RGPD (direito ao
apagamento de dados; “direito a ser esquecido”) introduz no seu
n.” 3 algumas excegdes ao direito ao esquecimento, em que se
incluem, justamente, situacdes em que o tratamento se revele ne-
cessario ao exercicio da liberdade de expressdo e de informacdo
(alinea a)), ou para efeitos de declaracdo, exercicio ou defesa de
um direito num processo judicial (alinea e).

Outra inquietante implicacdo que pode surgir com a genera-
lizagdo dos modos de producao e informacgdo digital estd associa-
da as tecnologias de Inteligéncia ndo bioldgica na criagdo e cons-
trugdo de discursos em ambientes digitais automaticos, em que a
aplicagdo combinada dos desenvolvimentos das neurociéncias e
da linguistica e da machine learning pode permitir a construcao de
sistemas cognitivos que escapem em ampla medida ao controlo
humano. Essa eventualidade pode constituir também um desafio
sério a dogmatica tradicional no sentido da determinagdo e impu-
tagdo da responsabilidade criminal, individual ou coletiva. O que
parece ser uma decorréncia pouco discutivel de todo esse com-
plexo cendrio, é a necessidade de se equacionar uma reelaboragao
do catalogo e contetido material dos direitos humanos devido ao
impacto do feixe de problemas colocados pela sociedade de in-
formacao e dos ambientes e plataformas digitais. E, dentro de tais
preocupacdes, devera pontificar a ponderacao de uma reformula-
¢do do contetdo do direito a liberdade de expressao e de informa-
¢do em contexto digital, face a eventualidade de as consequéncias
dos factos ilicitos poderem ter efeitos muito mais devastadores e
intensos, virtualmente a escala global.
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O que parece poder sugerir a ponderagdo de um tipo de
responsabilidade sancionatdria objetiva, coexistindo com a
responsabilidade criminal, que manteria a culpa como refe-
rencial subjetivo.

A mudanga qualitativa dos modos de producdo de infor-
magao — em espacos noticiosos convencionais (imprensa escrita,
radio, televisao, online) ou nao convencionais — sitios de internet
pessoais ou de grupos, blogs, redes sociais, caixas de comenta-
rios — é atravessada transversalmente por uma ameaca, que se
vem convencionando chamar de “pds-verdade”, com a crescente
proliferagdo de fake news (noticias falsas); estas podem traduzir-
-se em 1) noticias parcialmente falsas, 2) desinformacédo - i. e.,
informacdo que, podendo ser verdadeira, é apresentada segun-
do filtros opinativos que pretendem manipular e condicionar a
opinido publica —, ou 3) informacao falsa, difundindo factos to-
talmente inveridicos.

Esse quadro de manipula¢do da informagdo ndo é pro-
priamente inédito, pois que sdo conhecidos de hd muito os
principios e metodologias que guiaram e guiam a propaganda
politica de muitos regimes politicos, ou o marketing publicitario
de muitas empresas’.

A novidade é o meio onde se produzem (e se replicam) as
fake news — no ambiente digital online —, bem como as suas finali-
dades — orientadas de acordo com certos principios ideol6gicos
que pretendem desinformar sobre as mais variadas opgdes po-
litico-econémicas, e manipular, condicionar, dessa forma, a opi-
nido publica. A verdade passa, assim, a ser um valor secundério;
importa que fique inscrita, pelo ptblico receptor da mensagem,
a opinido emitida em certa diregdo e com propdsito especifico,
sobre um fato — verdadeiro ou falso —, mas em detrimento deste.

Parece, assim, assistir-se a passagem de uma Sociedade de
Informagdo para uma Sociedade de Desinformacao.

7 Por outro lado, os algoritmos das plataformas digitais e das redes sociais, ao cruzarem os dados pessoais,
desenvolvem perfis em que reproduzem informagoes unilateralmente orientadas e de acordo com as pre-
feréncias do utente, ocultando informagao contraditéria ou alternativa, gerando um quadro informativo
nao pluralista.
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5. CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

A Era digital potencia uma experiéncia de expansao virtual-
mente ilimitada da liberdade de expressao, mas, por outro lado,
dada a amplitude, dispersdo e capacidade de encobrimento dos
meios tecnolégicos que dificultam a identificacdo e responsabi-
lizagdo, permite aumentar e avolumar os respetivos excessos e
violagdes, com o risco de grandes margens de impunidade.

A resposta a esse cendrio é, por isso, um desafio sem pre-
cedentes a considerar pelos Estados, no sentido de se procurar
solugdes normativas para a regulacdo de um setor cujo nivel de
desorganizacdo parece tornar-se altamente inquietante.

A pretexto da inalienavel necessidade de tutela de certos
direitos fundamentais e humanos, ndo pode, de acordo com uma
adequada metddica de ponderagéo, subalternizar-se sistematica-
mente a liberdade de expressdo, transformando um cenario de
expectativa de desenvolvimento civilizacional das sociedades
pluralistas, multiculturais e inclusivas enformadas pelo Estado
de direito numa realidade indesejavelmente distépica.

Mas sera que o Estado deve — e pode, ainda — garantir o plu-
ralismo de ideias e de opinides nas sociedades da Hipermoderni-
dade, com acentuadas clivagens éticas, ideoldgicas e religiosas?

Convird, em vez de dar respostas ”a flor da pele” e de
prever punicdes, estudar a evolugdo dos fenémenos comunica-
cionais em rede e tentar intervir sobre eles, regula-los, a escala
global — como serd inevitavel — para, s6 assim, minorar efeitos
ndo s6 indesejados como contraproducentes, relativamente a um
meio que tem um crédito de expectativa de liberdade e de desen-
volvimento do potencial humano.

Ser prudente na Hipermodernidade talvez signifique,
como observa Karl Popper, ndo ter certezas — ou, pelo menos,
muitas certezas — e ter de “prosseguir no desconhecido, no incer-
to, no inseguro”.
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RESUMO: O bem de familia é instituto que goza de pro-
tegdo juridica pelo ordenamento patrio e representa importante
avanco em termos de tutela de direitos fundamentais instituidos
pela Constituigdo da Reptublica. O instituto consagra a regra da
impenhorabilidade, cujo estudo vem suscitando intensas discus-
soes na doutrina e na jurisprudéncia, especialmente no &mbito da
protecao estatuida na Lei 8.009/90. Sua aplicacdo reflete cendrio
de gradativa ampliagdo protetiva, que tem acarretado questiona-
mentos e debates cada vez mais ricos em torno de sua pretendida
utilizacdo de maneira absoluta, como ocorre em casos em que se
discute a possibilidade de penhora de imével de elevado valor.
Diante da protecao estabelecida pela lei e da auséncia de previ-
sdo legal que excepcione o imével de alto valor, cria-se empasse
que exige andlise atenta dos fundamentos e objetivos que justi-
ficam a existéncia do instituto. Nessa direcdo, o presente estudo
propde-se, a luz da metodologia civil-constitucional, a um res-
gate dos valores constitucionais que figuram fins diretos da pro-
tecdo legal, extraindo constatagdes das consequéncias apuradas,
especialmente no ambito do bem de familia luxuoso.
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PALAVRAS-CHAVE: Bem de familia. Impenhorabili-
dade. Imével luxuoso.

ABSTRACT: The homestead is an institute that enjoys legal
protection by the homeland system and represents an important
advance in terms of protection of fundamental rights established
by the Constitution of the Republic. The institute enshrines the
rule of unseizability, whose study has been raising intense dis-
cussions in a doctrine and jurisprudence, especially in the scope
of the protection established in Law 8.009/90. Its application re-
flects a scenario of gradual protective expansion, which has led
to increasingly rich debates about its intended use absolutely, as
occurs in cases where the possibility of attach of high value ho-
mestead is discussed. Given the legal protection established by
the law and the absence of legal provision that excepts the luxury
property, comes up a stalemate that requires careful analysis of
the grounds and objectives that justify the existence of the insti-
tute. In this sense, the present study proposes, in the light of the
civil-constitutional methodology, a rescue of the constitutional
values that are the direct objectives of the legal protection, ex-
tracting findings from the consequences found, especially in the
ambit of the luxurious homestead.

KEYWORDS: Homestead. Unseizability. Luxury property.

INTRODUCAO

O direito a um teto tem simetria direta com o direito de ser
e vem despertando olhares atentos de estudiosos, remontando
a tempos longinquos a preocupagdo com sua efetiva protegao.
Pontes de Miranda, em suas li¢des, ja afirmava que, fundada
historicamente na pessoa, a guisa da liberdade de ir, ficar e vir,
a moradia sempre se voltou a salvaguarda da porcao espacial
necessdaria ao desenvolvimento adequado dos individuos. O ho-
mem, a luz de suas fragilidades naturais, é “ente sem defesas de
casco, ou de pélos espessos, ou de epiderme resistente” e, por
isso, precisa (mais ainda que quaisquer outros animais) de espa-
¢o que lhe sirva de protecao (MIRANDA, 1987, p. 183).
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Constatou-se com o tempo que a ndo habitagdo, ou habi-
tacdo nas ruas, importa na negativa da condigdo de pessoa, até
porque, além de representar-lhe seguranga e refigio das intem-
péries da vida, figura como espago que serve ao homem como
referéncia da sua prépria identidade (SCHREIBER, 2013, p. 283).
Presente nos mais antigos modelos de organizacdo social, os sis-
temas juridicos tém identificado na moradia uma das necessida-
des primarias do ser humano e se dedicado a tarefa de normati-
zacao da matéria.

Especialmente a luz do entendimento segundo o qual o
homem deve ser considerado o fim tdltimo do direito, tem-se na
Constituicdo Federal de 1988 registros de que a dignidade da pes-
soa humana é fundamento da Republica,' e dai decorre amplo
leque de direitos com os quais se compromete o ordenamento,
nomeadamente o direito a vida, a moradia e a condi¢des minimas
para que se possa desenvolver adequadamente no seio social.

A luz da protegio juridica a dignidade, importa também
a necessidade de substrato material razoavelmente necessario,
sendo a habita¢do supedaneo ao desenvolvimento da personali-
dade humana. Volta-se entdo a criacdao e ao desenvolvimento de
instrumentos destinados a garantir a efetiva tutela do direito a
moradia, como decorréncia direta da dignidade; bem como anti-
gos institutos passam por releitura, em cotejo aos fundamentos
constitucionais.

Nesse contexto, situa-se a teoria do bem de familia, impor-
tante passo legal em prol da efetivacdo dos direitos fundamen-
tais. Sob a égide da Constituicao de 1988, a Lei 8.009 /90 delineou
nova impenhorabilidade ao bem de familia, de pleno direito,
passando o bem de familia a existir sob duas modalidades: a con-
vencional, prevista no Cédigo Civil; e a legal, por incidéncia da
Lei 8.009/90.

Interpretado contemporaneamente de maneira ampliativa,
ndo sdo poucas as controvérsias em torno do tema, como ocor-

1CR/1988, Art. 1°. Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(...) III. I - a dignidade da pessoa humana”.
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re com o chamado bem de familia suntuoso. Embora haja quem
sustente tratar-se de matéria insuscetivel a mudancas, estudiosos
vém levantando com frequéncia discussdes acerca dos limites im-
postos pela lei. Entende-se que a impenhorabilidade interpretada
de maneira cega e absoluta pode acabar gerando anacronismos
funcionais, discrepantes a logica complexa do ordenamento juri-
dico. Levanta-se, assim, hodierna preocupagdo com sua real fun-
¢do e as consequéncias praticas que dai advém, com fins de se
garantir sua interpretacdo conforme a Constitui¢ao da Republica.

Nesse cendrio, busca-se identificar criticamente os pilares
que cimentam a matéria, para que se passe a analise de questdes
concretas, notadamente aquela atinente ao bem de familia lu-
xuo0so, com o devido embasamento nos alicerces constitucionais.
Propde-se, entdo, exame do reconhecidamente delicado bem de
familia suntuoso, assiduo na pratica dos tribunais brasileiros,
tendo em mira importantes técnicas de interpretagdo, como a ra-
zoabilidade, para que se possa chegar a melhor solugao possivel,
averiguando-se o merecimento de tutela das situagdes concretas.

2. CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO BEM DE FAMILIA

Importante conquista das codificagdes modernas, o prin-
cipio da responsabilidade patrimonial em sede obrigacional su-
jeita os bens do devedor as consequéncias do inadimplemento
(PINHEIRO; ISAGUIRRE, 2007, p. 131). Com fins de protecdo
ao interesse privado do particular que tem crédito a receber, a
responsabilidade patrimonial garante, através da intervencdo do
Estado, a possibilidade de execu¢do dos bens do devedor para
satisfagdo da prestagdo devida. Para tanto, é possivel que haja a
constrigao judicial do patriménio do devedor, que pode vir a ter
penhorados tantos bens seus quanto seja necessario, apreenden-
do-os efetivamente e destinando-os aos fins da execugdo para
expropriacao futura.?

2 Acerca do procedimento de penhora, leciona Humberto Theodoro Jinior: “E a penhora, ad instar da
declaracao de utilidade ptblica, o primeiro ato por meio do qual o Estado poe em pratica o processo de
expropriacdo executiva. (...) E, em sintese, o primeiro ato executivo e coativo do processo de execugio por
quantia certa. Com esse ato inicial de expropriacao, a responsabilidade patrimonial, que era genérica até
entdo, sofre um processo de individualizagdo, mediante apreensao fisica, direta ou indireta, de uma parte
determinada e especifica do patriménio do devedor.” (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 279)
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Nao podera a penhora, contudo, ser levada a cabo em
todas as situagdes. Isso porque o legislador patrio estabeleceu
certas excegdes, concretizadas nas hipoteses de impenhorabi-
lidade. Certos bens, diante do que representam para seu pro-
prietario, e em conformidade com os interesses do credor, sdo
intocaveis, por exemplo, por servirem de moradia ao devedor
e sua familia. Tais circunstancias sdo identificadas na grafia do
art. 789 do Cdédigo de Processo Civil,® e, a despeito da omissao
redacional do art. 391 do Cédigo Civil,* em diversas passagens
do diploma, nota-se a determinacdo da regra da impenhorabi-
lidade, como consta do bem de familia voluntario (artigos 1.711
e seguintes). Além do Cédigo Civil e do Cédigo de Processo
Civil, também leis esparsas podem estabelecer hip6teses de im-
penhorabilidade, como é o caso da Lei n” 8.009/90, que regula-
menta o bem da familia legal.

No que tange a defini¢do do bem de familia, Alvaro Villaga
de Azevedo afirma: “o bem de familia ¢ um meio de garantir um
asilo a familia, tornando-se o imével onde a mesma se instala,
domicilio impenhoravel e inaliendvel, enquanto forem vivos os
conjuges e até que os filhos completem sua maioridade” (AZE-
VEDO, 1996, p. 93). Na licdo de Gustavo Tepedino, por sua vez,
fica sublinhada a expansdo do conceito de bem de familia, asso-
ciada a “protecdo do direito a moradia e da dignidade humana,
a prescindir de modelos preestabelecidos de convivéncia fami-
liar”, de modo a alcangar, em praticamente todas as hipoteses, o
imovel residencial (TEPEDINO, 2008, pp. III-1V).

Inserido em contextos diversos, é possivel notar as intime-
ras transformagdes pelas quais passou - e vem passando - o ins-
tituto. Ainda assim, tem-se identificado estreita relacdo entre o
bem de familia, ainda que com enfoques diferentes ao longo do
tempo, e a protecdo da familia e 0 acesso a moradia, devendo-se
ter em mente o giro conceitual pelo qual passaram suas premis-
sas conceituais nucleares.

3 CPC/2015, “Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimen-
to de suas obrigagoes, salvo as restrigdes estabelecidas em lei.”

4 CC/2002, “Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor.”
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Seus primeiros registros decorrem de entendimento segun-
do o qual o ser humano, em vivéncia social que lhe é caracte-
ristica natural, dependeria da célula familiar para desenvolver-
se, formando desde cedo seu espirito proprio com apreensao de
preceitos morais. A familia funcionaria como base de protecao
ampla e proficua, sendo missao primordial do Estado preserva
-la na maior medida possivel. (AZEVEDO, 2013, p. 344) Pioneiro,
com tratamento especifico, o “homestead”, nascido na Reptblica
do Texas em 1839, estabeleceu pela primeira vez a protegdo da
pequena propriedade em termos de impenhorabilidade.

De 14 para cé, diversos foram os diplomas dedicados ao
tema, sendo o Codigo Civil de 1916 o precursor da matéria no
ordenamento brasileiro, encontrando assento legal em seus ar-
tigos 70 a 73, localizados na Parte Geral. Ocorre que tal diploma
se restringia a protecdo de bem imével, ndo garantindo tal aga-
salho a todas as familias de modo indiscriminado. Restringia-se
aqueles que, cumprindo os requisitos legais, optassem volunté-
ria e expressamente por gravar com cldusula de inalienabilidade
o bem, encargo gravoso a preservagao daquele bem essencial ao
seu desenvolvimento como pessoa.

Nao tardou a eclodir anseio de prote¢do mais efetiva e
democratica, de modo que, em resposta, a Lei n° 8.009/90 nas-
ceu estabelecendo as hip6teses do bem de familia legal, mével e
imével. Afirmou-se entdo o compromisso do Estado para com a
defesa da familia, como se afirmou a época, hoje entendida em
todas as suas acepgdes possiveis. Ficam entdo estabelecidas as
diretrizes basilares referentes ao imével residencial, urbano ou
rural, préprio do casal ou da entidade familiar, e a certos méveis
que compdem a residéncia, agora também impenhoréveis por
determinacdo legal.

Por outro lado, o Cédigo Civil de 2002 disp6s sobre a ma-
téria em seus arts. 1.711 a 1.722, no Livro de Direito de Familia.
Trata-se de bem de familia voluntério, nascido da iniciativa pri-
vada, em perfeita coexisténcia com o modelo inaugurado pela
Lei de 1990, a qual, conforme entendimento consolidado da ju-
risprudéncia, é aplicavel as penhoras realizadas mesmo antes
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de sua vigéncia.” Estabelece-se dual sistema: de um lado, a Lei
8.009/90 institui o bem de familia legal, pela simples residéncia;
e, de outro lado, o Cédigo Civil, com menor abrangéncia prética,
mantém a tradigao privada em privilégio a vontade do proprie-
tario do bem.

Implementado o novo bem de familia e ultrapassadas as
discussdes calcadas preteritamente em sua suposta inconstitu-
cionalidade,® através da Lei 8.009/90, estabeleceu-se modelo
umbilicalmente diverso daquele praticado anteriormente. Sua
constituicdo passa a ser imediata e ex lege, desde que a situacdo
concreta decorra das hipéteses legais. Nessa direcdo, ja o art. 1°
e seu paragrafo tinico’ estabelecem alguns dos parametros a luz
dos quais serd possivel averiguar em que hipdteses hd que se
falar na regra da impenhorabilidade.

Trata-se de norma de ordem ptblica, cuja garantia pode ser
alegada a qualquer momento no processo, e ndo necessariamen-
te em embargos do devedor, de modo que o debate acerca da im-
penhorabilidade do bem nao se sujeita a preclusao.® Além de ndao
fazer coisa julgada material, poderd, inclusive, ser conhecida de
oficio pelo juiz em caso de siléncio das partes, exigindo-se natu-
ralmente sejam ouvidas as partes em contraditdrio, e ficando, de
modo geral, a cargo do devedor o 6nus da prova de que se trata
de bem de familia (FACHIN, 2001, p. 159).

Em contraposi¢do ao bem de familia estatuido no Cédigo
Civil, a protegao trazida na Lei 8.009/90 ndo traduz sua inaliena-

5 O entendimento foi assentado no Enunciado n°® 205 da Stimula do Superior Tribunal de Justica, segundo
o qual: “A Lei 8.009/90 aplica-se a penhora realizada antes de sua vigéncia”.

6 Sobre o tema, houve quem afirmasse que a lei gozava de vicio formal, por ter sido promulgada néo pelo
Presidente da Reptiblica, mas pelo Presidente do Senado; e material, uma vez que teria gerado impacto
indesejado nas relagdes negociais e incentivo a inadimpléncia. Tais questionamentos cairam por terra, to-
mando-se como premissa o carater social e de prote¢ao a dignidade humana desenhado pela Lei 8.009/90.

7 Lein® 8.009/90, “Art. 1°: O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel
e nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza,
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta lei. Paragrafo tinico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual
se assentam a construcdo, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados.”

8 Sobre o tema, destaque-se os seguintes precedentes: STJ, 3" T., AgRg no AREsp 595374 /SP, Rel. Min. Joao
Otavio De Noronha, julg. 2.8.2015, publ. DJe 1.9.2015; STJ, REsp 1313053/DF, 4° T., Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julg. 4.12.2012, publ. DJe 15.03.2013; e STJ, 1* T., REsp 640703 /PR, Rel. Min. Teori Albino Zavas-
cki, julg. 15.9.2005, publ. DJ 26.09.2005.
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bilidade automatica. Ao titular do imével, garante-se inalterado
o atributo da propriedade referente a disposi¢do do bem, evitan-
do-se a paralisagdo de seu patrimonio. Consigne-se ainda que o
diploma em comento ndo estabeleceu expressamente limite de
valor ao bem de familia legal, razdo pela qual tem sido a matéria
relativa ao ‘bem de familia suntuoso’ objeto de intensa discussdao
nos Tribunais e na literatura juridica.

Gozando de mais de um imével, apenas um podera ser
considerado bem de familia legal, qual seja, aquele utilizado
pela familia como moradia permanente, reforcando a ideia de
unicidade do bem de familia (art. 5°, caput, da Lei 8.009/90). Se,
por outro lado, a entidade familiar gozar de varios iméveis como
residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre aquele de menor
valor, salvo se houver registro de bem de familia voluntério, em
respeito aos interesses dos credores (MONTEIRO, 2007, p. 418).

Criou-se, pois, bem de familia que dispensa condi¢des for-
mais de institui¢do, como eventual registro de escritura publica.
Ademais, em evidente avango social, o pardgrafo tinico do primei-
ro dispositivo da lei amplia o alcance da protecdo as plantacdes,
benfeitorias, equipamentos e bens méveis que guarnecam o imé-
vel. Admite-se também a impenhorabilidade exclusivamente de
bens moéveis, como no caso do devedor que resida em imével alu-
gado, protegendo-se o locatdrio que ndo possua imével proprio.

No que concerne ao objeto no qual recai a protecao da Lei
8.009/90, caminham bem doutrina e jurisprudéncia, interpretan-
do-a de maneira ampliativa, com fins de garantir efetiva tutela
da pessoa. Ja afirmou o Superior Tribunal de Justica que a regra
da impenhorabilidade é aplicavel as hipéteses em que, embora
o bem ndo seja habitado pela familia, figure indiretamente como
garantia de acesso a moradia. Cita-se o caso em que o imoével
tnico de propriedade da familia é locado a terceiro e os frutos ci-
vis sdo destinados ao aluguel do bem onde eles de fato residem;
assim como a hipétese de imével desocupado por razdes alheias
a vontade do proprietario devedor.’

9 O Enunciado n° 486 da Stimula do STJ consagra a hipétese do bem locado, veja-se: “E impenhoravel o
tnico imével residencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locagao
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Muito embora o dispositivo aduza, em sentido literal, ao
imével do ‘casal ou da entidade familiar’, acertadamente tém an-
dado doutrina e jurisprudéncia, em evidente reconhecimento das
fungdes do instituto. Subjetivamente, confere-se guarida a todos
os integrantes das entidades familiares que habitam o imével, e
ndo apenas ao titular do dominio.” Seja qual for o fundamento
dessa ampliagdo - pelo alargamento do conceito de familia, por
equiparagao extensiva aos novos arranjos, por possibilidade po-
tencial de constitui¢do de familia futura, ou por uma proposta de
atribuicdo de nova fungdo ao instituto -, (SCHREIBER, 2013, p.
291), certo é que se avangou no sentido de garantir que a impe-
nhorabilidade alcance o maior nimero possivel de pessoas, em
prol da concretizagdo maxima da tdbua axioldgica constitucional.

Evolucdo tal se consubstanciou em extensdo da salvaguar-
da, de modo a alcancar os bens que sirvam de lar a avos e seus
netos," a irmdos que vivam sob o mesmo teto,> bem como a si-
tuagdo de ex-conjuges separados judicialmente’® ou vitivos. Mais
que isso, ja se chegou a importante conclusdo de que deve tam-
bém ser protegido o imével habitado por devedor solteiro, dis-
pensando-se nesse caso qualquer trago de consanguinidade ou
afinidade, conforme se extrai do Enunciado n°® 364 da Stimula do
Superior Tribunal de Justica.

seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia”. Ademais, em interessante caso que envol-
via a ndo habitagdao no imével decorrente de absoluta auséncia de condigdes para a moradia, decidiu a
Corte que nao se pode afastar a impenhorabilidade, vez que o devedor nao teve qualquer opgao de perma-
necer em seu imével tinico. Nesse sentido, e diante dos danos decorrentes de transbordamento de dguas da
rede de dguas pluviais, entendeu-se que nao poderia o devedor sofrer os efeitos de uma possivel penhora.
(STJ, 4" T, REsp 825.660/SP, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, julg. 1.12.2009, publ. DJe 14.12.2009). Tam-
bém a poupanga cuja destinagdo esteja afetada a aquisi¢do do bem de familia, ja se prolongou a protecao:
STJ, 2* T., REsp 707.623, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 16.4.2009; STJ, 2° T., Resp 1616475, Rel. Min.
Herman Benjamin, julg. 15.9.2016, publ. DJ 11.10.2016.

10 STJ, 4* T., EDcl no REsp 1084059 /SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julg. 11.4.2013, publ. DJe 23.4.2013;
STJ, 6° T., REsp 971926/SP, Rel. Min. Og Fernandes, julg. 2.2.2010, publ. DJe 22.2.2010.

11 A respeito do tema, ja restou consignado que estaria protegido pela Lei 8.009/90 o imével que serve
de residéncia para a mée e avé do proprietdrio executado, o qual, por sua vez, morava com sua familia
em outro imével alugado. (STJ, 3" T., Resp 186210/PR, Rel. Min. Ari Pargendler, julg. 20.9.2001, publ. DJ
15.10.2001)

12 STJ, 4* T., REsp 159.851/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 19.3.1998, publ. DJ 22.6.1998.

13 STJ, 4* T., REsp 218.377 /ES, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 20.6.2000, publ. DJ 11.9.2000. A época, afir-
mou-se que, com a separacao judicial, “cada ex-conjuge constitui uma nova entidade familiar, passando a
ser sujeito da protegdo juridica prevista na Lei n® 8.009/90".

14 Enunciado n° 364: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas.”
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Ainda no ambito do bem de familia legal, alude-se, sem
adentrar nas mintcias de cada uma das hipéteses, as exce¢des
consagradas pelo art. 3° da Lei 8.009/90,"> com as altera¢des pro-
movidas pela Lei 13.144/2015, cujo rol levanta discussoes deli-
cadissimas e de profunda aplicabilidade pratica. O préprio le-
gislador previu na Lei 8.009/90 hipéteses em que se permite a
realizagdo da medida de constri¢do judicial do imével. Observa-
se nesta seara uma explosdo de contendas e questionamentos. O
inciso I do artigo, que tratava dos créditos de trabalhadores da
propria residéncia e das respectivas contribui¢des previdencia-
rias, foi revogado pela Lei Complementar n° 150 de 2015, regis-
trando-se evidente prevaléncia do direito a moradia sobre os pri-
meiros. Por outro lado, polémicas antigas emergem da hipdtese
do crédito hipotecario (art. 3°, inciso V) — em que se tem afirmado
ser necessaria interpretacdo restritiva, somente abrangendo os
bens que sirvam de garantia em dividas em beneficio direto da
familia -, e do espinhoso crédito de fianga locaticia (art. 3°, inciso
VII) — disposigao considerada constitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal,'* embora ainda muito criticada em sede doutrinaria.

A construcdo jurisprudencial e os aportes decorrentes dos
debates doutrinarios colocam-se como importante ferramenta no
enfrentamento dessas questdes, manifestando-se através de alar-
gamento progressivo do ambito de aplicacdo da Lei 8.009/90.
Por um lado, tal ampliagdo gradativa do espectro de incidéncia
da lei tem o mérito de visar a aplicacdo direta dos direitos fun-
damentais as relagdes privadas, em respeito a plena eficicia das
normas constitucionais. A dilatacdo, todavia, tem gerado esforgo
de diversos estudiosos no sentido de promover o resgate das ba-

15 Lei n° 8.009/90, Art. 3° “Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: II - pelo titular do crédito de-
corrente do financiamento destinado a construgao ou a aquisi¢ao do imével, no limite dos créditos e acrés-
cimos constituidos em fungao do respectivo contrato; III - pelo credor da pensao alimenticia, resguardados
os direitos, sobre o bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal,
observadas as hipdteses em que ambos responderao pela divida; IV - para cobranga de impostos, predial
ou territorial, taxas e contribui¢des devidas em funcao do imével familiar; V - para execugéo de hipoteca
sobre o0 imével oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - por ter sido adquirido
com produto de crime ou para execucao de sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indenizagéo ou
perdimento de bens. VII - por obrigacao decorrente de fianca concedida em contrato de locagao”.

16 STF, Tribunal Pleno, RE 407688/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, julg. 8.2.2006.
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ses do instituto. Levanta-se oportuna preocupacao com sua real
funcdo e as consequéncias praticas que dai advém, para fins de
se garantir uma interpretagdo conforme a Constitui¢do da Repu-
blica. (PERLINGIERI, 2008, p. 642).

3. A FUNCAO DO INSTITUTO: GARANTIAS E PRINCIPIOS
APLICAVEIS AO BEM DE FAMILIA

O antigo bem de familia, arraigado as institui¢des tradi-
cionais, perde espago frente as multiplas relacdes afetivas que
se podem formar entre as pessoas; as demandas de tratamento
isondmico entre os privados; aos multiplos perfis das relacoes
econdmicas; as exigéncias necessarias ao cumprimento da pro-
priedade privada, entendida ndo mais como um direito absoluto;
e diante da complexidade do sistema juridico, com vasta gama
de fontes e direitos.

Cumpre mencionar a relevancia, tanto tedrica quanto prati-
ca, que a metodologia civil constitucional simboliza, em especial
também, a disciplina do bem de familia. Situa-se a Constituicdo
da Reptblica no apice do ordenamento juridico, sendo elemen-
tar que todas as normas inferiores ndo a contrariem, além de que
sejam interpretadas e aplicadas com base nela, maximizando a
eficacia dos principios, cuja for¢ca normativa é reconhecida. Ad-
jetiva-se, nessa esteira, o direito civil e seus institutos, tendo em
mira prioritariamente valores ndo patrimoniais, em especial, a
realizagdo da personalidade e a tutela da dignidade da pessoa
humana (TEPEDINO, 2008, p. 22).

Tal evolugdo conceitual implica o necessario afastamento
daquele direito civil de outrora, fiel ao método da subsungao, o
qual ndo mais traduz o objeto de investigacao dos civilistas con-
temporaneos. Impde-se, ao revés, atento estudo dos objetivos dos
institutos em cotejo, sem que se apegue cegamente a seus elemen-
tos estruturais. Assiste-se a cada vez maior destaque a ‘funcdo
promocional do direito’, conforme difundido por Norberto Bob-
bio (BOBBIO, 2007). Dessa sorte, a funcao dos institutos, atentan-
do-se a principiologia constitucional, deve servir como parame-
tro interpretativo das multiplas situagdes faticas que se colocam
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ao operador do direito diuturnamente. Um mesmo instituto, cuja
estrutura esteja ja vastamente consignada em sede legal, podera
assumir valor diferente daqueles que o caracterizavam em sua
origem. (PERLINGIERI, 2005, p. 8) Dentro da nova ordem consti-
tucional, é possivel que figuras que assumiram tradicionalmente
fungdo de certo tipo adquiram nova roupagem funcional.

Nao sera diferente com relagdo ao bem de familia. Tradi-
cionalmente, a figura se voltou a protecdo salutar da entidade
familiar como institui¢do, que funcionaria como unidade de pro-
dugao e reproducdo de valores variados. Tal interpretacdo de-
corre de ideia segundo a qual existiria uma coesdo formal insita
ao conceito de familia, justificando, por vezes, o sacrificio indi-
vidual em prol da preservacdo da institui¢do que representaria a
célula mater da sociedade.

A luz das alteracdes axiolégicas introduzidas nas relacdes
familiares pela atual Constitui¢do, impediu-se “que se pudesse
admitir a superposi¢do de qualquer estrutura institucional a
tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de institui¢oes
com status constitucional” (TEPEDINO, 2008, p. 422). Deixa a
familia de ter valor intrinseco e passa a ser valorada de forma
instrumental, merecedora de protegdo apenas na medida em que
sirva ao desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.
Assim, a chamada “familia-instrumento se apresenta como o lu-
gar no qual os seus membros encontram campo para se desen-
volverem como pessoas” (MEIRELES, 2012, p. 2), sem significar
o afrouxamento de sua protecdo pelo ordenamento juridico.

Nao mais parece razoadvel supor que a protecdo da entida-
de familiar seja a func¢do elementar — ou exclusiva - desempenha-
da por figura de tamanha relevancia, como é o bem de familia.
Afinal de contas, aceitar a protegdo da familia como sua funcdo
substancial e especifica significaria, por exemplo, excluir o deve-
dor solteiro de sua pauta protetiva. Se no momento de seu sur-
gimento, autorizava-se a protecdo do bem de familia com base
puramente na preservagao da célula mater da sociedade, tal in-
terpretacdo ndo mais serd suficiente a fundamentar a tutela pelo
ordenamento juridico em termos de bem de familia.
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A familia serd digna de protegao, possuindo inclusive status
constitucional, a ser, contudo, valorada de maneira instrumental,
tutelada na medida em que se constitua em nticleo intermedidrio
de autonomia existencial e desenvolvimento da personalidade
de seus integrantes. Por isso mesmo, filia-se aquela compreensao
segundo a qual ha que se identificar nova func¢ao ao instituto, a
lume da tadbua axioldgica posta pela normativa constitucional,
como vém fazendo doutrina e jurisprudéncia. Desse modo, es-
forca-se na busca pelo objetivo da norma, para fins de determi-
nar no caso concreto o merecimento (ou nao) de protegao.

3.1 Dignidade da pessoa humana

Para que se possa compreender a fun¢do que o bem de fa-
milia exerce em nosso ordenamento juridico, faz-se necessario,
em primeiro plano, assimilar que se trata de instituto intrinse-
camente voltado a protecdo da dignidade da pessoa humana e,
como corolario seu, do direito a moradia. Em qualquer de suas
manifestacdes, devera existir comprometimento com ambos
os preceitos, consagrados, respectivamente, no art. 1°, III, da
CF/1988 e no art. 6° da CF/1988, esse ultimo com redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 90 de 2015.

A Constitui¢do da Republica elevou os valores existenciais
ao apice de tutela do ordenamento, elegendo a dignidade da pes-
soa humana como fundamento basilar e alicerce que sustenta a
Republica e a ordem democratica. O principio foi responséavel
por promover a ampliacdo da tutela dos direitos voltados a reali-
zagdo da pessoa e de sua personalidade.

Nao obstante existam criticas quanto a superutilizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana (NANNI, 2014, p. 141),
que exige cada vez mais o empenho dos intérpretes e operadores
do direito em afastar seu emprego de maneira oca e superficial,
ndo se pode esvaziar a relevancia que o aludido principio desem-
penha em nosso sistema, funcionando como verdadeiro divisor
de dguas. Assim, caberd aos estudiosos envidar todos os esfor¢os
possiveis para compreender e aplicar de maneira ndo banaliza-
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da, e sim em consonancia com o que preconiza o ordenamento
(BARROSO, 2014, p. 60).

A dignidade da pessoa humana, de matriz kantiana, apon-
ta para o imperativo categérico, de ordem moral, que considera
a humanidade, insita ao homem racional, um fim em si mesma.
Dessarte, aventuraram-se importantes estudiosos na dificil tare-
fa de conceituagdo da dignidade da pessoa humana, chegando
Ingo Sarlet a afirmar que se trata de “reduto intangivel de cada
individuo e, nesse sentido, a tultima fronteira contra quaisquer
ingeréncias externas” (SARLET, 2005, p. 124). Explica o autor, em
sequéncia, que isso ndo significa a impossibilidade de que se es-
tabelecam restri¢des aos direitos e garantias fundamentais, mas
apenas que as restri¢des a eles ndo devem ultrapassar um limite
intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, dessa maneira, traduz
aquilo que se tem denominado de “principio maximo” ou “princi-
pio dos principios’, e sua inclusdo no rol de fundamentos da Re-
publica representa renovagao impar também no Direito Privado.
Viu-se no homem o fim bésico do Direito, como espécie de tronco
fundamental, sendo a dignidade da pessoa humana qualidade
inata e intrinseca a ele. Configura, portanto, afronta ao principio
ora em analise “tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujei-
to de direitos) a condi¢do de objeto”. Significa dizer que toda e
qualquer relacdo juridica, seja publica ou privada, patrimonial
ou existencial, sempre terd como norte a protegdo da pessoa hu-
mana, sob os consectérios de liberdade, solidariedade, igualdade
e integridade psicofisica (MORAES, 2010, p. 85). Instrumentali-
zar o valor em prol de qualquer institui¢do, ainda que com status
constitucional, representa, pois, grave violagdo.

A dignidade da pessoa humana abarca a tutela de aspectos
existenciais da pessoa, sob o prisma ndo de um direito subjetivo
especifico, ou da catalogagdo limitada dos chamados direitos da
personalidade, mas, na verdade, em prol da salvaguarda da pes-
soa humana em todo e qualquer momento. Tal preceito encerra
ainda a garantia dos meios materiais razoavelmente necessarios
para o pleno desenvolvimento da personalidade humana, sob
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pena de se converter em férmula vazia, caso ndo sejam assegura-
dos os meios necessarios para seu pleno exercicio (SCHREIBER,
2013, p. 285). Dentre esses meios, ao lado das garantias existen-
ciais, ganha especial destaque a moradia.

3.2 Direito fundamental a moradia

Da dignidade da pessoa humana, reconduz-se a garantia
de acesso a moradia, cuja existéncia e reconhecimento estdo in-
timamente ligados ao valor préprio que identifica o ser humano
como tal. Conforme se verificou, a protecdo juridica a dignidade
humana abrange ndo somente aspectos existenciais, mas também
inclui a garantia de meios materiais necessérios ao pleno desen-
volvimento do sujeito, ganhando destaque a habitagao, que, nas
palavras de Anderson Schreiber, “é requisito inerente a formacao
e ao desenvolvimento da personalidade humana” (SCHREIBER,
2013, p. 285).

Representando, em espectro social de abrangéncia, muito
mais que o direito de propriedade e gozando de ambito de pro-
tecdo e objeto proprio, o direito a moradia'” marca a necessaria
intervengdo estatal em favor das partes mais fracas nas relagoes
sociais. A despeito da discussdo que envolve a atuagdo ativa do
Estado para garantir sua efetivacdo, em aspecto prestacional,
cuida-se de acréscimo trazido pela Emenda n° 26 de 2000, no rol
dos direitos fundamentais sociais.

Por outro lado, em bifurcagdo proposta por Romolo Russo
Junior, o direito a moradia assume também aspecto defensivo.
Protege-se, aqui, a moradia do homem contra interferéncia pu-
blica ou particular, impondo-se dever geral e negativo de abs-
tinéncia. Trata-se de direito voltado a necessidade primaria de
asilo, prépria do homem, que repercute em diversos institutos,
como no direito real de habitacdo decorrente da morte de um dos

17 “O direito a moradia vai muito além do direito de propriedade, pois s6 pequena parcela da populacao é
proprietéria de iméveis, como também nao tem condicao financeira para adquiri-las. A grande maioria dos
cidadaos vive em iméveis alugados, quando tem o privilégio de poder pagar aluguel. Grande contingente
vive em favelas. A esses ndo proprietarios é que, em geral, destina-se a protegao do direito a moradia, que
deve ser sanado pelo Estado, a medida do possivel, assegurando esse direito com o tempo” (AZEVEDO,
2013, p. 376).
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cOnjuges ou companheiros ou, especialmente, no bem de familia
(RUSSO JUNIOR, 2006, p. 58).

O bem de familia estaria calcado, portanto, na ideia de
imuniza¢do da morada do individuo (ou da familia), amplian-
do-se, com a Lei 8.009/90, seu grau de prote¢do para além do
imovel habitado por ele. Da inclusdo das plantacées, das benfei-
torias e de equipamentos, prevista no pardgrafo tinico do art. 1°
do diploma legal, fica cristalina a associagdo necesséria entre a
moradia e a elementar dignidade da pessoa humana, protegidas
contra quaisquer execucdes que se lhe movam. Com efeito, sem
um espaco adequado voltado a sua prépria protecdo e de sua
familia contra as intempéries do dia a dia, no qual concretizam-
se também direitos como intimidade e privacidade, certamente
a pessoa ndo tera assegurada sua dignidade e, ocasionalmente,
sequer o direito a vida.

Em que pese a Constitui¢ao da Reptblica tenha sido omis-
sa quanto ao contetido do direito & moradia, é possivel que se
faca uso da normativa internacional para fins de sua determi-
nacgao. Assiste-se a uma tendéncia no sentido de, em respeito as
exigéncias postas pela Organizacdo Mundial de Satde, garantir-
se “completo bem-estar fisico, mental e social, j& que uma vida
com dignidade em hipdtese alguma podera ser menos do que
uma vida com saude, a evidéncia ndo restrita a mera existéncia
e sobrevivéncia fisica” (SARLET, 2002, p. 158). Nesse sentido, a
Comissao da ONU para Direitos Econémicos, Sociais e Cultu-
rais criou uma lista de elementos basicos a serem atendidos em
termos de direito a moradia, que pode servir de inspiracdo em
ambito nacional.’®

As diretrizes aludidas devem ser interpretadas ndao com
o proposito de garantir unicamente uma espécie de ‘teto sobre

18 Resumidamente, elencou-se os seguintes preceitos: a) seguranga juridica para a posse; b) disponibilida-
de de servigos, materiais, equipamentos e infraestrutura para a garantia da satide, seguranca, conforto e
nutrigao dos titulares do direito; c) acessibilidade, de modo que as despesas com a manutengao da moradia
nao comprometam a satisfagao de outras necessidades basicas; d) habitabilidade, garantindo a seguranca
fisica aos seus ocupantes; e) facilidade de acesso, especialmente para portadores de deficiéncias; f) loca-
lizagdo que permita acesso a emprego, servigos de satide, educacao e outros servigos sociais; g) respeito
pela construgdo da identidade e diversidade cultural da populagao da localidade. Tais elementos se podem
extrair do paragrafo 8° do Comentario-Geral n° 4, acerca de um direito a moradia adequado, editado pela
Comissdao da ONU para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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a cabeca’, mas sim num contexto harmonizado com a realidade
brasileira e as diversas regides e suas particularidades. A tarefa
ndo € facil. Todavia, impde-se aos Poderes o compromisso com
um desenho concreto desses padrdes. De outra mao, estabele-
cem-se seus limites e matizes, com fins de se evitar sua distor¢cao
em situac¢des concretas.

Ser e habitar, nesse sentido, estdo visceralmente ligados,
representando esse ultimo ndo um espago delimitado a ser ocu-
pado fisicamente, mas um direito de morar com condig¢des ade-
quadas e condignas. Ademais, trazendo consequéncias préticas
ainda mais balizadas e pardmetros minimos indispenséveis a
uma vida saudével, ganha destaque o estudo da tutela de um
patrimonio minimo, com fins dltimos de garantia da dignidade
da pessoa humana.

3.3 PatrimoOnio minimo

A Constituicdo da Republica, em seu art. 1°, III, outorgou a
dignidade o status de fundamento da Reptiblica, bem como con-
sagrou em seu art. 5°, caput, o direito a vida, conforme eviden-
ciado, garantindo no art. 170 que serdo asseguradas a todos as
condi¢des minimas para uma existéncia digna. O principio da
dignidade, como ensina Luiz Edson Fachin, é o “principio estru-
turante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas bésicas de
toda ordem constitucional” (FACHIN, 2006, p. 193) e dele deriva
a necessidade de que se proteja um minimo concreto de garantia
existencial das pessoas.

E fundamental, portanto, que se reconheca que toda pessoa
natural deve ter protegido um patrimonio minimo, a ser “men-
surado consoante parametros elementares de uma vida digna e
do qual ndo pode ser expropriada ou desapossada” (FACHIN,
2006, p. 1), garantia que lhe é inata e independe de previsdo legal
instituindo expressamente o principio. Trata-se de uma forma de
garantir o que se consignou chamar de minimo existencial, isto
é, “condi¢des materiais bésicas para que a dignidade humana
nao seja principio meramente formal, possibilitando-se a todos
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oportunidades reais de exercicio de seus direitos fundamentais”
(OLIVA, RENTERIA, 2019, p. 323).

Embora ndo se encontre grafado explicitamente, uma lei-
tura sistemética do Cédigo Civil segundo a Constitui¢do Federal
permite que se depreenda a ideia do patrimonio minimo, a luz
da dignidade da pessoa humana, do direito a vida e das condi-
¢Oes minimas para uma existéncia digna. Ademais, ha dispositi-
vos do Cédigo Civil que propiciam sua percepgio clara. E o que
se extrai, por exemplo, do art. 548," em que se veda a doagdo de
todos os bens sem que haja reserva de parte suficiente a garantia
da subsisténcia do doador. Além disso, o patrimoénio minimo en-
contra agasalho cristalino na Lei 8.009/90.%

Em verdade, a teoria do patrimonio minimo busca ampliar
a nocdo de propriedade, funcionalizando-a e humanizando-a,
para fins de democratizar o conceito, colocando-se “a pessoa a
frente do patrimoénio, ainda que para isso seja necessario assegu-
rar um minimo patrimonial que garanta a subsisténcia e a digni-
dade” (FACHIN, 2016, p. 697). O conceito de patrimonio minimo
deve abranger mais que o mero substrato material de existéncia:
ndo se trata apenas de um patrimoénio minimo econémico, mas
sim juridico, que abrange também, a titulo de exemplo, os di-
reitos da personalidade. E preciso levar em consideracio todas
as relagdes desenvolvidas pelo sujeito em determinado lugar, vi-
sando a sua realizagdo enquanto pessoa humana e a protecao de
sua dignidade, que lhe é insita. Ante a possibilidade de exclusdo
de certos ativos do ataque dos credores, acrescente-se a necessa-
ria valoragdo judicial, a ser concretamente realizada sempre com
fins de preservagao do minimo existencial do devedor.

[lustrativamente, o Superior Tribunal de Justica ja chegou a
conclusdes em sentidos diferentes quanto a possibilidade de pe-

19 CC/2002, Art. 548. “Art. 548. E nula a doagio de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente
para a subsisténcia do doador.”

20 Conquanto os conceitos estejam intimamente associados e possam se sobrepor em determinadas si-
tuagoes, sendo possivel afirmar que o bem de familia é uma forma de garantir um patriménio minimo,
deve-se estar atento para nao se baralha-los. Sustenta Luiz Edson Fachin que essa tltima garantia, objeto
de estudo do autor, pode se realizar de outras maneiras que nao necessariamente na figura do bem de fa-
milia (FACHIN, 2016, p. 696). Outrossim, a origem, as mintcias teéricas e o caminho percorrido pelo bem
de familia ndo permitem afirmar identidade com a teoria do patrimonio minimo.
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nhora de certo instrumento musical, a luz da anéalise concreta da
titularidade exercida sobre ele.?! Considerou a Terceira Turma,
na apreciacdo do REsp 207.762, que ndo se verificou suntuosida-
de para fins de exclusao da protecao advinda do bem de familia
legal sobre o instrumento, uma vez que ele seria indispenséavel
ao estudo e futuro das filhas da titular do bem.? De outra parte,
a mesma Turma considerou, no julgamento do REsp 198.370,”
configurada a hip6tese de exce¢do a impenhorabilidade, prevista
no art. 2° da Lei 8.009/90, para fins de declarar possivel a pe-
nhora sobre o piano. Isso porque, no caso em tela, o instrumento
ndo era (nem havia indica¢des de que seria) utilizado pelo titular
como meio de aprendizagem, como atividade profissional, nem
mesmo seria ele bem de valor sentimental.

Ademais, a existéncia do patrimonio minimo se relaciona
a busca por uma sociedade mais solidaria e justa, em carater de-
mocrético. Nessa 6tica, a prote¢do do patrimoénio minimo é fun-
damental ndo apenas para cada individuo isoladamente consi-
derado, mas também para o Estado e para a construgdo de uma
nova realidade social. A defesa do ‘minimo’, na licdo de Luiz
Edson Fachin, ndo quantificaria, e sim qualificaria o objeto, pro-
movendo, em alguma medida, a solidariedade.* A protegao pa-
trimonial consubstanciada na Lei 8.009/90 se justifica enquanto
necessaria para assegurar esse minimo existencial, que, repita-se,
nao se confunde com um minimo para sobreviver apenas, mas
também ndo parece visar a garantir a manutencdo de um alto
padrao de vida a seus titulares (LUSTOSA, 2016, p. 144).

Ainda que diante da dificuldade prética concernente a deli-
mitacdo do ‘minimo” a ser garantido, uma vez que ndo o tenha fei-
to o legislador, mais alinhada a garantia estatuida na Lei 8.009/90

21 Estabelece o caput do art. 2°, da Lei 8.009/90 que “Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de
transporte, obras de arte e adornos suntuosos”.

22 STJ, 3" T., REsp 207.762/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, julg. 27.3.2000, publ. DJ 5.6.2000.
23 STJ, 3" T., REsp 198370/MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter, julg. 16.11.2000, publ. DJ 5.2.2001.

24 “A existéncia possivel de um patriménio minimo concretiza, de algum modo, a expiagao da desigual-
dade, e ajusta, a0 menos em parte, a l6gica do Direito a razoabilidade da vida daqueles que, no mundo do
ter, menos tém e mais necessitam. (...) Tal minimo é valor e ndao metrificacdo, conceito aberto cuja presenca
nédo viola a idéia de sistema juridico axiolégico. O minimo ndo é menos nem ¢ infimo. E um conceito apto
a construgado do razoavel e do justo ao caso concreto, aberto, plural e poroso ao mundo contemporaneo”
(FACHIN, 2006, pp- 299 e 301).
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parece estar a ideia de um patriménio minimo que pressupde a im-
possibilidade de a pessoa ser desprovida de bens que lhe propor-
cionem, minimamente, uma vida digna, ainda que para tal seja ne-
cessario sobrepor tal interesse a direitos legitimos crediticios. Nas
palavras de Luiz Edson Fachin, “sem invalidar o legitimo interesse
dos credores, a impenhorabilidade desloca do campo dos bens a
tutela juridica, direcionando-a para a pessoa do devedor, preenchi-
das as condic¢Oes prévias necessdrias” (FACHIN, 2006, p. 220).

4. PERSPECTIVAS PRATICAS DE APLICACAO: A PROBLE-
MATICA DO BEM DE FAMILIA LUXUOSO

Remonta a tempos pretéritos a delicada discussdo acerca
da possibilidade (ou ndo) de penhora de imével de alto valor
econdmico qualificado como bem de familia no direito brasilei-
ro. Desde sua introdu¢do no ordenamento patrio, ainda em sua
modalidade voluntaria, discutia-se a respeito da viabilidade de
instituicdo de um bem de familia de elevado valor, uma vez que
o Cédigo de 1916, contrariando exemplos estrangeiros,” ndo
estipulou limite.

Legislacdes posteriores ao diploma de 1916 chegaram a
fixar valor méximo ao imével a ser definido como bem de fami-
lia, como ocorreu com o Decreto-Lei n° 3.200/41, e, posterior-
mente, a Lei n° 5.653/71, que associou 0 montante ao maior sa-
lario minimo vigente no pais. Todavia, desde o advento da Lei
n° 6.742/79, o bem de familia voluntario ndo apresenta limita-
¢do objetiva de valor, ainda que o Cédigo de 2002, no art. 1.711,
tenha estabelecido que o valor do bem de familia voluntario
ndo pode ultrapassar um ter¢o do seu patrimonio existente ao
tempo da institui¢do. (LUSTOSA, 2016, pp. 141-152) A Lei n°
8.009/90 também nao fixou limite de valor para a impenhorabi-
lidade do bem de familia legal, razdo pela qual sofreu, a época,
criticas de parte da doutrina.?

25 Ilustrativamente, cita-se o modelo chileno, que, em seu art. 445, n° 8, do Cédigo de Procedimiento Civil
Chileno, indica que a impenhorabilidade do bem de familia se limita aos iméveis ocupados efetivamente
pelo devedor e sua familia e cujo valor de avaliacao fiscal ndo exceda 50 unidades tributarias mensais, ou
quando se trate de residéncia emergencial. (ARENHART, 2007, pp. 575-588).

26 Em 2006, o Presidente da Reptiblica chegou a vetar o Projeto de Lei n® 51/06, que pretendia tornar
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Os tribunais foram, entdo, levados a discutir a possibilidade
de penhora de imével considerado bem de familia de alto valor. A
Justica do Trabalho e alguns tribunais estaduais ja se mostraram
favoraveis a permissao de penhora de imével suntuoso utilizado
pelo devedor como moradia. O Tribunal Regional do Trabalho da
2 Regido, ilustrativamente, afirmou, em primeiro grau, ser possi-
vel realizar a penhora do imével avaliado em R$ 6.000.000,00 (seis
milhdes de reais) para quitar divida de R$ 41.123,50 (quarenta e
um mil cento e vinte trés reais e cinquenta centavos).” Embora
comprovado nos autos que o imoével era o tinico do devedor, bem
como a inexisténcia de ma-fé, afirmou-se que a penhora, nesse
caso, além de viabilizar o pagamento da divida, possibilitaria ao
devedor, com o valor remanescente, a obtencdo de outro imével
equivalente ou ligeiramente menos suntuoso que o constrito.

Todavia, decisbes como essa acabavam sendo reformadas
ao chegarem em instancias mais altas. As Cortes Superiores as
reformam principalmente sob o argumento de que ndo hd na Lei
8.009/90, ao lado das excegdes estabelecidas, qualquer limitacdao
de valor para que o imével seja qualificado como de familia, ndo
sendo o fato de ele ser luxuoso suficiente para afastar a regra da
impenhorabilidade.”® O Superior Tribunal de Justica analisou a
questdo no REsp n° 1.351.571/SP* consolidando o entendimen-
to,* a despeito de existirem decisdes recorrentes da Corte autori-
zando a penhora parcial (e ndo total aqui) nos casos em que seja
possivel o seu desmembramento sem comprometer o bem.*

possivel a penhora do imével de valor superior a 1.000 saldrios minimos. A mesma tentativa de instituir
valor limitativo restou fracassada por ocasido da tramitacdo no Congresso Nacional do Projeto de Lei n®
8.046/2010, que posteriormente se transformou no atual Cédigo de Processo Civil.

27 TRT-2, 4* T., Agr. de Pet. n 01549005819885020008, Rel. Des. Ricardo Artur Costa e Trigueiros, julg.
18.3.2014, publ. DJ 28.3.2014.

28 Em doutrina, afirma-se que “as particularizacdes ou exce¢des a regra geral da inexcutibilidade do bem
de familia obrigatorio constituem numerus clausus, ou normas de interpretacio restrita. Nao admitem, por
essa razao, nenhuma ampliagdo ou exegese extensiva. (...) Nao fosse assim, comprometer-se-iam os objeti-
vos sociais a que este conceito juridico visa.” (CREDIE, 2010, p. 78).

29 STJ, 4" T., REsp 1.351.571/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg. 27.9.2016, publ. DJe11.11.2016.

30 Na mesma direcao, remeta-se aos seguintes julgados, decididos por unanimidade no mérito: STJ, 4°
T., AgRg no REsp 1397552/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg. 20.11.2014, publ. DJe 27.11.2014; STJ,
3" T., REsp n° 1.440.786/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 27.5.2014, publ. DJe 27.6.2014; STJ, 2* T., REsp
1.320.370/R]J, Rel. Min. Castro Meira, publ. DJe 16.6.2012; STJ, 4" T., REsp 715.259/SP, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, publ. DJe 09.09.2010.

31 As decisdes restam consubstanciadas no Informativo n. 455, publicado em 2010 (STJ, 3" T., REsp
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Prop6s o Ministro Luis Felipe Salomdo uma releitura do
tema do bem de familia de alto padrdo. Na situagdo em tela,
a divida formava um montante de R$ 70.000, 00 (setenta mil
reais) a época da execucgdo, e o imével foi avaliado entre R$
470.000,00 (quatrocentos e setenta mil reais) e R$ 1.200.000,00
(um milhdo e duzentos mil reais). O Ministro reconheceu que
o Superior Tribunal de Justica apresenta interpretacao literal e
restrita da Lei 8.009/90, observando ter chegado, contudo, o
momento de se aplicar uma visdo mais alinhada com a evolu-
¢do da sociedade brasileira.

Arriscando ao lecionar pelo afastamento da absoluta impe-
nhorabilidade, a permitir penhora do imével de elevado valor,
evidencia o Relator que a negativa da constrigdo no caso em tela
feriria o principio da razoabilidade, vez que ndo ha que se consi-
derar razoavel no caso concreto a intangibilidade do patriménio
que exceda o necessario a uma vida digna, em detrimento da
pretensao do credor em haver seu crédito satisfeito. Informa, ain-
da, que os objetivos da lei do bem de familia, quais sejam, a dig-
nidade humana e o direito & moradia, ndo seriam prejudicados
caso fosse realizada a constrigao judicial, ja que o devedor pode-
ria perfeitamente continuar residindo ainda de maneira digna
em imoével inclusive de padrdo superior ao médio com o valor
remanescente. Resguardar-se-ia, no caso em debate, tanto a satis-
facdo do crédito do exequente quanto a dignidade do executado.

Em que pese o esfor¢o argumentativo do Ministro Luis Feli-
pe Salomao, restou vencido pelos votos dos outros trés ministros
atuantes no referido caso. Em suma, os argumentos informam
que ndo é possivel promover a penhora total do tinico imével
residencial do devedor, vez que a lei ndo prevé qualquer ressal-
va ou regime juridico distinto em razao do valor econémico do
bem e questdes afetas a luxo. Alude-se também a indiscutivel
subjetividade que se encontra presente nos conceitos de ‘luxo’,

1.178.469/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, julg. 18.11.2010, publ. DJe 10.12.2010), em que se afirmou: “E
possivel a penhora de parte do imével, caracterizado como bem de familia, quando for possivel o desmem-
bramento sem sua descaracterizagao.” V. também: STJ, 1° T., AgInt no REsp 1456845, Rel. Min. Gurgel de
Faria, julg. 13.9.2016 e STJ, 4" T., AgInt no REsp 1.520.498/SP, Rel. Min. Lazaro Guimaraes (Des. Convocado
do TRF da 5 Regiao), julg. 27.02.2018, publ. DJ 2.3.2018.
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‘suntuosidade’, ‘grandiosidade’, destacando nao existir, portan-
to, parametro legal ou margem de valoragéo.

O Ministro Raul Aragjo afirmou que tal interpretacdo re-
presentaria sair de uma “situagdo de parametro legal seguro e
objetivo para um ambito de subjetividade e de grande insegu-
rang¢a”. Do mesmo modo, o Ministro Marco Buzzi alude a neces-
sidade de ‘salvaguardar e elastecer’ o direito a impenhorabilida-
de no atual momento evolutivo da sociedade brasileira, de modo
que se deveria ampliar o conceito, e ndo restringi-lo. Ademais,
expOe-se que seria taxativo o rol de ressalvas da lei, nos artigos
2°,3° 4° e 5°, devendo-se optar por uma interpretacdo restrita.

A doutrina tem se posicionado, trazendo a baila argumen-
tos em ambas as dire¢Ges. Marcione Pereira dos Santos afirma ter
acertado o legislador ao nao atribuir qualquer limite de padrao
ao bem de familia, sob pena de “incidir em indesejavel casuismo
arbitrario, passivel até mesmo de ofensa ao principio da isono-
mia” (SANTOS, 2003, pp. 200). Flavio Tartuce chama a atencdo
para as dificuldades praticas que surgem da tentativa de limi-
tacdo do montante fixo para o imoével protegido pelo manto da
impenhorabilidade. (TARTUCE, 2017) O risco da inseguranca
juridica, dada a subjetividade insita ao conceito de suntuosida-
de, em especial nas diversas partes do Brasil, gera argumentos
refratdrios a penhora do imével de alto valor.

Por outro lado, entendendo assistir razdo a divergéncia
suscitada pelo Ministro Luis Felipe Salomao, Diego Brainer re-
conhece a dificuldade no tratamento do tema, centrado em sua
operacionalizagdo, ou seja, “nos parametros de defini¢do sobre o
que, afinal, consubstanciaria imével de valor vultoso” e nas di-
versas zonas cinzentas que dai emergem. De todo modo, afirma
o autor haver também certas zonas de certezas das quais o ma-
gistrado nao deve se abster. (BRAINER, 2019, pp. 121-152)

A auséncia de previsao legal expressa, desse modo, ndo po-
deria configurar obstaculo intransponivel a incidéncia direta dos
vetores constitucionais.® Ao revés, afirmam Guilherme Calmon

32 Em sede jurisprudencial, veja-se: “E é certo afirmar que a legislacao especifica ndo abriu excecao a regra,
nao distinguindo os bens por forga de seus valores. Cumpre notar, no entanto, que verbum ex legibus, sic
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e Thais Marcal que é adequada a auséncia de previsao legal do
bem luxuoso, ja que somente em cada caso concreto sera possivel
aferir qual é o padrdo médio, tomando como premissa a realida-
de brasileira e diante da aplicagdo direta dos principios consti-
tucionais. (GAMA; MARCAL, 2014, pp. 30-45) Nessa esteira, a
razdo de ser da possibilidade de penhora de bens imdveis de alto
valor residiria na aplicacdo direta de valores da Constituicao.
(LUSTOSA, 2016, p. 144 e FARIAS, 2013, p. 238)

O mesmo autor chega a afirmar que a solugao gira em tor-
no da consideragao atenta da fungao exercida pelo instituto, de
modo que a lei que visa a proteger ndo de forma isolada um direi-
to a moradia ou determinado padrao de vida, mas sim assegurar
guarida a um patrimonio minimo como instrumento a viabilizar
a realizagdo da dignidade da pessoa humana, diante da qual se
justifica tal protecdo patrimonial. (LUSTOSA, 2016, 147) Ainda
que a penhora possa gerar perturbacdo momentanea, ante a ne-
cessidade de mudanca de domicilio do devedor e de sua familia,
tal incomodo decorre da propria necessidade de preservagao do
patrimoénio minimo, ndo se podendo permitir a sobreposi¢ao da
estrutura sobre a funcao do bem de familia.

De igual modo, considerar tratar-se de regra absoluta po-
deria representar sacrificio irrazoavel aos interesses legitimos
de credores, sem que houvesse fundamento axiolégico capaz de
justificar a recusa de tutela juridica aqueles direitos.* Afinal, ndo

accipiendum est: tam ex legum sententia, quam ex verbis (o sentido das leis se deduz tanto do espirito como
da letra respectiva). Muitas das vezes, a justica e o dever de fazer prevalecer a vontade real do legislador
conduzem a decidir contra a letra explicita. Ao legislador, é impossivel prever todas as vicissitudes da
vida em sociedade. Dai a necessidade, a principio, de se elaborar normas de forma ampla, genérica, abran-
gente, permitindo ao magistrado, intérprete da norma, aplicé-la ao caso concreto, casuisticamente. E é
justamente isso o que ocorre no caso concreto. A letra da lei geral, ampla, estabelece que o bem de familia
é impenhoravel. Sua intengdo é assegurar o efetivo exercicio do direito a moradia digna. Mas aos olhos do
aplicador da lei, a hipétese dos autos revela excegao; o magistrado se da conta de que a aplicacao fria da
lei ao caso concreto resulta em injustica; e ndo € isso o que busca o aplicador do direito, nem é isso o que
espera o jurisdicionado, mas sim a normatizacao justa do caso concreto in omnibus quidem, maxime tamen,
in jure, aequitas spectanda sit (em todas as coisas, mas principalmente em Direito, deve-se ter em vista a
equidade)” (TJSP, 12* Cam. De Dir. Priv., AI 2011061-57.2019.8.26.0000, Rel. Des. Sandra Galhardo Esteves,
julg. 22.5.2019, publ. DJ 23.5.2019).

33 Destaca-se em doutrina: “E natural que com o cumprimento da obrigacdo crediticia ocorra uma di-
minuigdo no padrao de vida do executado; o que nao se pode permitir é que por meio dessas protegdes
legais 0 devedor mantenha o mesmo elevado padrao de vida, restringindo por consequéncia o direito
fundamental que tem o credor de efetivar o seu crédito. Desta forma, ndo parece adequado deixar o credor
passar por privagdes e necessidades no seu sustento e no da sua familia, enquanto o devedor se mantém

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 96-133, Jan.-Mar. 2021 I 119



se deve olvidar a fungdo desempenhada pelo patriménio, qual
seja, servir de garantia aos credores. O sacrificio dos interesses
dos credores somente serd legitimo, no caso concreto, uma vez
observado o fundamento axiolégico-normativo do instituto.*

Ainda, registra-se na literatura que, mesmo que ndo haja
limitacdo expressa do valor do imével, ha na prépria lei, ao lado
das excegdes, certas disposi¢oes restritivas que acabam demons-
trando postura de protegao de um patrimonio minimo. E o caso
ao artigo 5°, paragrafo tnico, que estabelece que, sendo varios os
imoveis usados como residéncia da familia, a impenhorabilidade
recai sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado
como bem de familia voluntario; e, nesse ponto, o Cédigo Civil
limita o valor do bem a terga parte do patrimonio liquido da pes-
soa, conforme ja evidenciado.®

Quanto a tais disposi¢des restritivas, o paragrafo 2° do
art. 4° da Lei 8.009/90% dispde que a impenhorabilidade se res-
tringira a sede de moradia, com o0s respectivos bens moéveis,
e, no caso de pequenas propriedades rurais, a drea limitada
como tal. Portanto, o fato de nao ter o legislador estabelecido
expressamente um teto ao imével urbano ndo poderia significar
que tal direito seria absoluto, devendo ele, a bem da verdade,
vincular-se aos seus fins especificos. (BARROS, 2017) E nesse
cenario, portanto, de primazia das relagdes existenciais sobre
as patrimoniais, que deve ser lido o objeto em analise, a luz das
circunstancias do caso concreto.

confortavelmente instalado em sua luxuosa residéncia que, pela lei, é considerada bem de familia, sendo
absolutamente impenhoravel.” (TOALDO; SAUTHIER, 2014, pp. 19)

34 “Com isso, interesses merecedores de tutela do credor — por vezes de natureza existencial, j& que nao se
pode perder de vista que o crédito é instrumento para a promogao do desenvolvimento da pessoa humana
— poderiam acabar negligenciados pelo ordenamento juridico, pela simples auséncia de autorizacio legal
expressa de penhora do imével luxuoso.” (LUSTOSA, 2016, p. 147)

35 Lei 8.009/90, Art. 5°. “Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residéncia
um tnico imével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente. Pardgrafo tinico.
Na hipétese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de vérios iméveis utilizados como residéncia,
a impenhorabilidade recaird sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no
Registro de Iméveis e na forma do art. 70 do Cédigo Civil.”

36 Lei 8.009/90, Art. 4°. “Nao se beneficiard do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente, ad-
quire de ma-fé imoével mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia
antiga. (...) § 2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imével rural, a impenhorabilidade restringir-
se-a a sede de moradia, com os respectivos bens moéveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constitui-
a0, a drea limitada como pequena propriedade rural.”
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Cuida-se de discussdo espinhosa, sendo basilar levar em
conta a exata fungdo que o bem de familia desempenha, bem
como interpretar a lei em harmonia com todo o ordenamento ju-
ridico. Os fundamentos por tras do instituto apresentardo essen-
cial papel na construcdo da formulagdo segundo a qual é possivel
admitir-se, em determinados casos, a penhora de bem de familia
considerado luxuoso, prestigiando-se o aspecto funcional em de-
trimento da leitura fria da estrutura definida na Lei 8.009/90.
Dessa maneira, reafirmando-se os vetores principiologicos elen-
cados na Constituicdo da Reptblica sem que isso importe de-
vastar a regra da impenhorabilidade, busca-se promover leitura
funcional em que o sacrificio de interesses do credor somente
sera legitimo, no caso concreto, quando observados certos para-
metros axiologico-normativos. (LUSTOSA, 2016, p. 147)

Ultrapassada a exposi¢cdo de argumentos apontados por
ambas as correntes, é possivel identificar um grupo de estudio-
sos, agasalhado pela tese consagrada pelo STJ, que afirma ndo
ser possivel a penhora do bem de familia suntuoso, ante a ausén-
cia de previsdo expressa na lei e diante da inseguranga juridica
que dai resultaria; hd também aqueles que, embora reconhecen-
do falha na inércia do legislador na tarefa de definir um teto le-
gal, afirmam ser possivel que o magistrado limite, enquanto a lei
assim ndo o faz, a impenhorabilidade em situagdes absurdas, to-
mando como base a Constitui¢cdo da Reptblica (BARROS, 2017);
por fim, hd autores que consideram que a auséncia de previsao
legal, em verdade, é vantajosa e apenas deslocou para o juiz a
missdo de identificar, casuisticamente, os parametros elementa-
res de uma vida digna (LUSTOSA, 2016, p. 147).%”

De acordo com essa tltima opcdo, alude-se a unidade 16gi-
ca e sistemadtica, em que se imbricam a teoria da interpretacdo e o
ordenamento juridico na sua unidade, garantida pela Constitui-
¢do. Nas palavras de Pietro Perlingieri, “ndo se pretende confinar

37 Guilherme Calmon e Thais Boia ja afirmaram que: “Somente em cada caso concreto serd possivel inferir
qual é o padrao médio de cada pessoa, de modo a reconhecer se os seus bens sao, ou nao, de padrao médio,
tendo como norte o principio da proporcionalidade, sendo certo que a determinacao de qualquer critério
predeterminado de valoracio revela-se incompativel com a realidade brasileira, que possui como trago
marcante a diversidade social de cada pessoa” (GAMA; MARCAL, 2014, p. 41).
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as leis especiais fora do sistema: a interpretagdo sistemaética pos-
tula valoragdes que se inspiram nos valores que sdo o fundamen-
to do ordenamento” (PERLINGIERI, 2008, p. 628). Desse modo,
ainda que lei especial (ou, aqui, a Lei 8.009/90) nao traga todas
as mintcias que podem surgir no caso concreto, e é natural que
assim seja, se deverd levar em conta a complexidade do ordena-
mento e pluralidade de fontes, a luz da unidade desempenhada
pelos principios e garantias constitucionais, para, em ato conti-
nuo e ininterrupto, realiza-la verdadeiramente como norma nos
casos concretos.

O fato de o legislador ndo ter previsto expressamente um
teto para que se identifique quais imdveis devem e quais ndo
devem estar protegidos pela impenhorabilidade traz em sia van-
tagem de propiciar, na casuistica, os parametros elementares de
uma vida digna, tomando em andlise varidveis relevantes, como
as de tempo e espaco, especialmente em um pais de dimensdes
tdo grandes e marcado por contrastes socioecondmicos. Consen-
tdnea com o aspecto funcional da norma, tal solu¢do permite to-
mar por base todas as peculiaridades do caso para que se chegue
a melhor solucdo possivel.

Nao se pode olvidar que tal expediente corre o risco de ge-
rar certa inseguranga juridica ao langar a avaliacdo dos juizes a
nocdo do que vem a ser excessivamente luxuoso. Todavia, afirma-
se ndo ser tal receio suficiente para afastar a aplicagdo da funcdo
do bem de familia, levando em conta o anseio de uma interpreta-
¢do légico-sistemédtica da matéria. Por certo, compreendendo-se
o ordenamento como um todo unitario, exige-se do intérprete
papel criativo e comprometido na individuacdo da normativa
aplicavel. (PERLINGIERI, 2008, p. 130)

Por outro lado, a nogdo segundo a qual a lei especial ape-
nas se realizard efetivamente no caso concreto, traz consigo a exi-
géncia de que o juiz proceda a uma fundamentagdo adequada
das decisdes que venham a autorizar a penhora, com fulcro na
exigéncia do art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Reptblica.?®

38 C.R., “Art. 93: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX: todos os julgamentos dos érgaos do Poder
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O magistrado deverd demonstrar argumentativamente, portan-
to, na situagao concreta, que o saldo remanescente entregue ao
devedor sob cldusula de impenhorabilidade é suficiente para
fazer frente as necessidades comuns e inerentes a um médio pa-
drdo de vida digna. Nao pode o intérprete julgar conforme sua
consciéncia, estando ele vinculado a ordem juridica como um
todo, cujos valores e fins devem ser assumidos expressamente
por ele e desenvolvidos em debate democratico. (SARMENTO,
2007, p. 146).

Nessa esteira, deverdo ser levados em conta parametros
objetivos que permitam mitigar o risco da suposta inseguranga
e promover a observancia estrita aos fundamentos do bem de
familia, garantindo tutela juridica adequada e efetiva a situacdo
juridica do credor, em perspectiva civil-constitucional. Apresen-
tard papel de destaque a doutrina, a qual incumbira a tarefa de
estabelecer e desenvolver critérios precisos e congruentes, aptos
a amparar o intérprete na identificagdo do patriménio minimo a
ser resguardado no caso concreto.

Naturalmente, parte-se da anélise de aspecto quantitativo.
Embora a discussao seja delicada, houve quem propusesse a es-
tipulagdo de parametro multiplicador fixo, como 1.000 salarios
minimos vigentes no pais, a exemplo do que constava no Projeto
de Lei 11.382/06, que alterou o Cédigo de Processo Civil de 1973,
cuja disposicdo limitativa foi vetada.*” Nesse sentido, alegou-se
que esse valor, embora rejeitado em ambito legislativo, seria ade-
quado a média da experiéncia brasileira em termos de moradia
digna e, ultrapassada essa quantia, estaria garantida a compra de

Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse ptiblico
a informagao;” Gustavo Tepedino afirma que a exigéncia constitucional de fundamentagao das decisdes
traduz “mecanismo legitimo (ndo de autocontengao ou abdicac¢ao da elevada missdo da magistratura, mas
de transparéncia e controle da atividade hermenéutica do juiz pelo corpo social)” (TEPEDINO, 2019, p. 41).

39 A época, com o saldrio minimo aprovado em R$ 545,00 (quinhentos e quarenta e cinco reais) e embasados
no artigo (vetado) do Projeto de Lei 11.382/06 que assim estabelecia, alegou-se que o valor proveniente
desse calculo, R$ 545.000,00 (quinhentos e quarenta e cinco mil reais), seria mais que suficiente a cumprir os
objetivos da lei do bem de familia. (ANDRADE; GARCIA, 2012) O paragrafo tinico do art. 649 da citada lei,
objeto de veto do entao Presidente da Reptiblica, dispunha que “Também pode ser penhorado o imével con-
siderado bem de familia, se de valor superior a 1000 (mil) saldrios minimos, caso em que, apurado o valor
em dinheiro, a quantia até aquele limite serd entregue ao executado, sob cldusula de impenhorabilidade.”
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confortavel imével para que o devedor e sua familia pudessem
residir com a devida dignidade e respeito. Tal critério, contudo,
ndo é consensual, ja que ocasiona o engessamento legislativo de
questdo que deve ser decidida a luz das peculiaridades do caso
concreto, utilizando-se técnicas como a razoabilidade e a propor-
cionalidade. (GAMA; MARCAL, 2014, p. 42)

Concordam aqueles que defendem ser possivel a penhora
integral do imoével considerado luxuoso que o produto da expro-
priagdo a ser entregue ao executado, em regime de impenhora-
bilidade, deve ser suficiente a lhe proporcionar a aquisi¢ao de
outro imoével para residéncia de modo digno.

Paulo Lustosa ja prop6s que se leve em conta o nimero de
integrantes da familia residentes no imével. (LUSTOSA, 2016, p.
147) Assim, a analise acerca da suntuosidade do imével para fins
de penhora deveria observar que o discutido luxo serd inversa-
mente proporcional ao nimero de pessoas que nesse bem obtém
a realizacdo de seu direito a moradia. Ou seja, servindo de mo-
radia a varias pessoas, tal variante haverd de ser sopesada pelo
intérprete na andlise do que vem a ser luxuoso. Ademais, em
sede jurisprudencial, ja se estabeleceu a necessidade de prévia
avaliacdo do bem. Na ocasido, perquiria-se a possibilidade
de penhora e alienagdo de certo imével considerado bem de
familia, fundando-se em suposto alto padrdo. O Tribunal de
Justica de Sdo Paulo entendeu que, conquanto a constrigao
judicial ndo represente violagdo a dignidade do devedor (uma
vez que se reserve do montante arrecadado parte para que ele
possa adquirir novo imével, em que possa viver com condi¢des
dignas), no caso concreto, ndo seria possivel considera-lo sun-
tuoso, visto que se desconhecia com precisdo o valor do imével,
nao submetido a avalia¢do.*

40 O Relator chegou a considerar razoéavel, em linha de principio, que se qualifique como luxuoso de-
terminado bem que, uma vez submetido a avaliagdo judicial, apresente “prego igual ou superior a R$
5.000.000,00 (cinco milhdes de reais), hipétese em que seria passivel de penhora e alienacdo, com reserva
de valor a devedora”, tomando como parametro o valor dos iméveis de luxo nas grandes capitais brasilei-
ras. Aduziu que, na situagao fatica, uma vez avaliado o bem e constatado que seu valor é igual ou excede
esse limite, ndo poderia ser alienado por prego abaixo de 80% do valor da avaliagao, bem como deveria
ser reservado a devedora um terco do valor da avaliagdo para que pudesse adquirir outra moradia. (TJSP,
12* Cam. de Dir. Priv., AT n® 2007341-87.2016.8.26.0000, Rel. Des. Castro Figliolia, julg. 9.11.2016, publ.
18.11.2016). Interessante, ainda, a constatacdo a que ja chegou o Tribunal de Justica do Rio Grande do
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Saindo da andlise acerca do bem que serve de residéncia ao
devedor e a sua familia, hd também quem afirme que, para fins
de afastar a regra da impenhorabilidade, importante sera averi-
guar se ha vulnerabilidade do credor,* bem como avaliar se seu
interesse estaria ligado diretamente a sua subsisténcia.*” Nessa
direcdo, afirma-se que somente em hipéteses em que ha deslo-
camento do fundamento axioldgico (protecdo da dignidade da
pessoa humana) do devedor para o credor seria possivel afastar
a protecdo do bem de familia de elevado valor.

Contudo, parte da doutrina afasta tal critério, visto que a
verificagdo deve centrar-se na preservagao do aspecto funcional
do instituto, ndo sendo necessario olhar para aspectos subjetivos
do credor. Em determinadas situagdes, proteger certo imével de
elevadissimo padrao contra a penhora desvirtuaria sua funcao
naquela parcela do bem da qual o devedor ndo precisa para viver
com dignidade, e bastaria tal constatacdo para que fosse possivel
proceder a penhora.*

Sul, em caso que envolvia a anédlise acerca da alegacdo de suntuosidade de imével considerado bem de
familia, para fins de permitir a penhora. A época, afirmou-se que a prova de que certo imével apresenta
elevado consumo de energia (R$ 2.517,87, na ocasido) ndo tem o condao de certificar, sozinha, que se trata
de imével suntuoso. (TJRS, 127 C.C., Ap. Civ. 70058259433, Rel. Des. Mario Crespo Brum, julg. 13.3.2014,
publ. D] 7.4.2014).

41 Pontua Diego Brainer que, a despeito das dificuldades de operacionalizagdo do tema, existem certas
“zonas de certezas para as quais o juiz ndo deve se omitir, notadamente, como ja explicitado, quando se
trata de credor vulnerdvel”. Nesses casos, ndo se poderia perder de vista a possivel vulnerabilidade do
credor, e a existéncia de um interesse diretamente ligado a sua subsisténcia. (BRAINER, 2019, p. 139). Tais
circunstancias também ja foram utilizadas em jurisprudéncia para fins de fundamentar a autorizagio de
penhora parcial de verba salarial, mesmo diante da regra do art. 649, IV, do CPC/73, que dita sua impenho-
rabilidade. O Recurso Especial manteve a decisdo do tribunal estadual que decidiu ser possivel a penhora
de 30% do salario do devedor para o pagamento de uma divida de natureza nio alimentar, ja que se fosse
alimenticia, j& haveria excecdo legal que garantiria ser possivel a penhora. Entendeu-se que: “No caso, o
principal entrave quanto a penhora de verba salarial é que a vedagao consta expressamente em lei e a tinica
excecao seria a prestacdo alimenticia. Entende-se, entdo, que apenas a aproximagao funcional da excegao
prevista em lei permitia a penhora em questao, quer-se dizer, a imprescindibilidade do recebimento do
crédito para fins de subsisténcia” (STJ, 3" T., REsp 1547561/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, jul. 9.5.2017,
publ. DJe 16.5.2017).

42 André Borges de Carvalho Barros considera ser essencial a analise do interesse do credor, para fins de
averiguar se o crédito tem lastro na tutela da dignidade da pessoa humana e em direitos existenciais. Con-
fira: “Nao é demais dizer que é somente na hipétese de deslocamento do fundamento axiolégico (protegao
da dignidade da pessoa humana) da propriedade para o crédito, do devedor para o credor, que entende-
mos possivel afastar a prote¢do do bem de familia de elevado valor. Em hipéteses em que o crédito nao
tem lastro na dignidade da pessoa humana e em direitos existenciais (credor abastado, crédito de dividas
fiscais, bancérias etc.) ou em que o bem de familia tem valor moderado, tal medida é inconstitucional.”
(BARROS, 2017).

43 “Para tanto, ndo se faz necessario perquirir a ma-fé do devedor, tampouco levar em conta a natureza
e a relevancia dos interesses dos credores no caso concreto para confronta-los com os daquele, bastando
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Outro aspecto levantado diz respeito a auséncia de carater
irrisorio da divida. Quer dizer, ndo seria adequado permitir que
haja penhora em casos em que o crédito a ser satisfeito seja insig-
nificante ou mesmo desprezivel. Isso porque a possibilidade de
afastar a garantia da impenhorabilidade nas circunstancias men-
cionadas deve ocorrer em situagdes muito peculiares, em que o
direito ao crédito pode estar mais préximo do cumprimento do
comando constitucional de protecdo da dignidade da pessoa hu-
mana. (BARROS, 2017)

E por esse motivo que deve o intérprete atentar-se para os
mais diversos pormenores e particularidades de cada situagdo,
para afastar o risco de atingir direta ou indiretamente a digni-
dade do devedor. A titulo de exemplo, imagine-se imével con-
siderado bem de familia pelo regime da Lei 8.009/90, cuja loca-
lizagdo se mostra indispensavel ao tratamento médico de certo
devedor enfermo, em virtude da reduzida distancia ao hospital
em que vem se tratando contra doencga gravissima que o assola.
Permitir a penhora do bem, ainda que considerado suntuoso (em
razdo justamente da localidade onde se situa), poderia ocasionar
o desamparo desarrazoado do individuo, bem como o compro-
metimento da tutela de uma vida digna.

Também os principios do contraditério e da ampla de-
fesa, amparados no devido processo legal, deverdo ser res-
peitados em todos os seus pormenores, a fim de que se ga-
ranta ao devedor, na discussdo acerca da penhorabilidade de
seu unico bem, todas as chances de influenciar ativamente a
decisdo do magistrado.

As discussoes travadas ilustram bem o desafio da aplica-
¢do consciente da razoabilidade, que figura como uma espécie
de “balizador do exame de legitimidade dos interesses em con-
fronto”, para fins de concretizar essa nova segurangca juridica. A
técnica hermenéutica apresenta impar relevancia no ambito do
bem de familia luxuoso, ante a necesséria justificagdo argumen-
tativa das decisdes proferidas pelo magistrado, com atengdo as

prestigiar o aspecto funcional do bem de familia em detrimento da sua estrutura definida em lei” (LUS-
TOSA, 2016, pp. 144-145).
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circunstancias do caso concreto, e ndo meramente de modo vazio
e formal (TEPEDINO, 2019, p. 31).

Distancia-se, entdo, da utilizacdo meramente formal da ra-
zoabilidade, como apoio dogmatico as impressoes subjetivas do
juiz, impondo-se, por outro lado, a fixacdo de parametros obje-
tivos de aplicacdo, com base em sua autonomia conceitual e nos
valores que compdem o ordenamento. Trata-se de individuar a
solu¢do no momento aplicativo, com base em uma legalidade
vinculada ndo somente a letra da lei, mas a légica complexa do
sistema. (PERLINGIERI, 2001, pp. 293-294). Admitir-se a possi-
bilidade de penhora em casos que envolvam bens considerados
suntuosos ndo significa, portanto, que todos os casos em que
se possa verificar tal circunstancia ensejam, s6 por esse fator, o
afastamento da protecdo desenhada pela Lei 8.009/90. Convém
insistir, a verificagdo excepcional dessa conclusdo depende do
balanceamento de todas as circunstancias féticas.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

A impenhorabilidade do bem de familia, em especial sob
a égide da Lei n° 8.009/90, representa avango evolutivo de im-
par relevancia, voltado a protecdo de carater social ao devedor
e a sua familia, no sentido mais amplo possivel. Alinhado ao
principio da solidariedade, o caminho percorrido pelo instituto
resultou interpretagdo abrangente, ndo podendo mais ser en-
tendido como restrito as familias constituidas nos moldes do
modelo tradicional.

Nao se deve, contudo, perder de vista os fins aos quais se
destina o objeto de estudo, sob pena de tornar o instituto vazio
e disfuncional, legitimando, por vezes, conclusdes anacronicas e
em dessintonia com o ordenamento, naturalmente complexo, e
composto por pluralidade de fontes normativas. A luz da tabua
axiologica extraida da Constituicdo, que caracteriza a identidade
cultural da sociedade e garante a unidade do sistema, entrevé-
se a necessidade de promocdo da dignidade da pessoa humana,
e como coroldrios seus, do direito a moradia e a um patrimonio
minimo capaz de promover o adequado desenvolvimento de sua
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personalidade. Tal feixe axiol6gico deverd ser levado em consi-
deracdo para que, ao esbarrar com a casuistica cada vez mais
complexa, tenha-se coragem para aplicar diretamente os ditames
constitucionais, resistindo a sedutora técnica da subsuncao.

Nesse contexto, a temédtica que perpassa o bem de familia
de elevado valor traz em si dificuldades de demarcagdo pratica
do instituto e da consideracdo de que nao se lhe deve conferir
carater absoluto. Coloca-se em debate o risco de se agasalhar sob
a regra da impenhorabilidade ndo um minimo, mas sim um pa-
trimonio maximo, podendo acabar por sacrificar os interesses do
credor sem o devido suporte na teoria do patriménio minimo, no
direito a moradia e na dignidade da pessoa humana.

Nesse cendrio, ganham espaco as tentativas gradativas por
parte da doutrina de estabelecer parametros e critérios aptos a ga-
rantir que o bem de familia passe por verdadeira revisao a luz de
suas reais premissas principioldgicas, em detrimento de gindsticas
normativas que acabam furtando o debate da andlise central em
torno de seus vetores axioldgicos. Trata-se de defesa da aplicagdo
direta das normas constitucionais aos casos concretos, amplamen-
te professada, ndo devendo a lei servir de suporte para que o ma-
gistrado deixe de aprofundar o exame da controvérsia e de funda-
mentar adequadamente a decisdo, sujeita a controle social.

De todo modo, a despeito das contribui¢des significativas
tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, no sentido de ser
possivel a penhora do bem de familia que se encontre em cir-
cunstancias de suntuosidade, recomendével que se evite a uti-
lizagdo de férmulas genéricas na determinagdo da superacdo da
impenhorabilidade. A regra indica garantia muito cara a socie-
dade, e tal apreciagdo requer méxima cautela e atencdo, em com-
prometimento com a efetivagdo dos direitos fundamentais.

Para tanto, coloca-se a disposi¢do do magistrado o recurso
da razoabilidade, ndo como categoria vazia e formal de apoio
dogmadtico as suas impressdes subjetivas, mas sim como verda-
deiro balizador do exame de legitimidade dos varios interesses
contrapostos, tendo como norte a tdbua axioldgica extraida do
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ordenamento. Constroéi-se, assim, a solucdo do caso concreto
aliada a necessidade de preservacdo da unidade axioldgica do
ordenamento, condensadora da nova seguranga juridica, miti-
gando-se com uma fundamentacdo adequada a subjetividade
intrinseca a no¢do do que seria excessivamente luxuoso.
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RESUMO: Este estudo busca realizar uma necessaria refle-
xdo sobre os limites para o correto exercicio do poder administra-
tivo discriciondrio, que é um atributo de toda autoridade quando
do exercicio da fun¢do administrativa. No momento atual de cri-
se, em que se impdem compras sem licitacdo, inversdo da ordem
dos certames e utilizagdo de procedimentos simplificados, infe-
lizmente vém a tona atos praticados de forma ilicita e ilegitima,
0s quais sdo imperdodveis sob o ponto de vista da ética e da mo-
ral. Nesse sentido, nossa contribuicdao consiste em realizar uma
analise prospectiva acerca de como pode ser a melhor atuacdo
da Administragdo nos casos concretos, assim como sobre a revi-
sdo dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. Uma recente
alteracdo legislativa modificou a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657 /1942), tornando obri-
gatorias a andlise dos casos concretos e a correspondente fun-
damentacdo quando da realizacdo do ato administrativo, dando
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mais énfase ao presente artigo e ao que se espera do exercicio
regular do poder discricionario.

ABSTRACT: This study seeks to carry out the necessary
reflection on the limits for the correct exercise of discretionary
administrative power, which is an attribute of all authorities
when exercising administrative function. In the current moment
of crisis, when purchases without bidding, reversal of orders and
use of simplified procedures are required, unfortunately, unlaw-
ful and illegitimate acts are brought to light, and they are unfor-
givable from the point of view of ethics and morals. In this sense,
our contribution consists of conducting a prospective analysis
on how the best performance of the Administration should be
in specific cases, as well as on the review of administrative acts
by the Judiciary. A recent legislative change modified the Law
of Introduction to the Norms of Brazilian Law (Decree-Law No.
4,657/1942), making both the analysis of specific cases and the
corresponding reasoning when carrying out the administrative
act mandatory, giving more emphasis to this article and to what
is expected from the regular exercise of discretionary power.

PALAVRAS-CHAVE: Ato discricionério administrativo. Po-
der Judicidrio. Exercicio regular. Poder discricionario. Coronavirus.

KEYWORDS: Administrative discretionary act. Judiciary.
Regular exercise. Discretionary power. Coronavirus.

INTRODUCAO

Mais uma lamentavel operacédo estd acontecendo no Rio de
Janeiro, chamada de “Mercadores do caos”, buscando investigar
desvios na compra de respiradores ou ventiladores pulmonares.
Segundo averiguado, ocorreu entrega de dinheiro antecipada e,
a primeira vista, ficou constatada a falta de expertise da empresa
contratada (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, 2020, s/p).

Em Santa Catarina, por sua vez, uma forca-tarefa cumpre
mandado em operagdo que investiga a compra de respiradores
pelo governo catarinense (SECRETARIO..., 2020, s /p).
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E, em Sdo Paulo, ap6s a investigagdo do Ministério Publico,
o Tribunal de Contas também investiga o governo paulista pela
compra de respiradores por R$ 550 milhdes (GUEDES, 2020, s/p).

Nos dltimos dias, tém sido divulgados escandalos sem fim
envolvendo a compra de equipamentos para ajudar no tratamen-
to da COVID-19, em decorréncia da pandemia do novo corona-
virus, seja no sobreprego, seja na falta de entrega, ou mesmo com
empresas inexistentes ou sem expertise sendo contratadas para su-
prirem a necessidade de compra de material com recurso publico.

E importante esclarecer que a questdo que se coloca neste
estudo ndo é filosodfica ou ética, envolvendo apenas valores
morais, porque, na medida em que lidamos com verbas ptblicas,
o administrador estd cumprindo o seu munus publico e age em
nome da populacao.

O Direito, que inicialmente surgiu junto com a moral, foi se
distanciando ao longo dos anos e se tornando um ramo comple-
tamente destacado. Entdo, independentemente da moral inter-
na de cada um, tais comportamentos sdo rechacados de maneira
veemente pelo ordenamento juridico.

E necessério considerar que o Direito ndo é um conjunto
de valores subjetivos e/ou religiosos que pautam a vida em
sociedade, mas sim um conjunto de regras cogentes que preci-
sam ser obedecidas e legitimam o Estado Democratico de Direito.

Condutas reprovéaveis sdo mais do que um fendmeno social
que expressa o pior do ser humano. Elas sdo juridicamente repre-
ensiveis em vdrias esferas, seja na administrativa, no dmbito da
Administragao Publica, seja por meio de agdes civeis e criminais
(improbidade, crime contra a satide publica, lavagem de dinhei-
ro etc.). Esses mecanismos juridicos surgem em consequéncia de
um agir em dissonancia com a juridicidade que se espera dos
atos administrativos discricionarios.

Aqui, ndo se exige moral do ponto de vista de valores abs-
tratos, subjetivos. Nossa 6tica é uma visdo cientifica, juridica, do
que tem acontecido nos dias de hoje, a fim de entender como
podemos, de certa forma, reagir a toda essa realidade, porque
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agOes criminais e de improbidade administrativa vém a reboque
dos acontecimentos faticos.

OS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS NOS
TEMPOS DA COVID-19

E certo que a pandemia do novo coronavirus pegou a to-
dos de surpresa, paralisando praticamente todas as atividades
e impondo o isolamento social, permitindo apenas a execugdo
de servigos essenciais. Assim, praticamente da noite para o dia
tivemos que nos adaptar a novas realidades.

O mesmo aconteceu com a Administracao Publica, que age
com base no principio da legalidade estrita, tendo que obedecer
a Lei de Licitagoes, e foi empreendida a realizar compras urgen-
tes sem a necessidade desse procedimento administrativo e in-
vertendo a ordem do certame para a aquisi¢do de materiais para
a area da satde.

Por mais que tenhamos essas excecOes legais para mo-
mentos de crise, a atuagdo administrativa, mais do que nunca,
deve ponderar valores no caso concreto, estabelecer critérios
de prioridade e fundamentar a sua decisao. O que caracteriza
um Estado moderno é a sua desburocratizacdo, com agdes ra-
pidas. E quando essa medida é certeira, temos, seguramente,
uma boa gestao.

E valido notar que o ato discriciondrio, longe de
configurar arbitrariedade, necessita de bases sélidas e escolhas
fundamentadas. As decisdes administrativas e, em especial, os
atos administrativos discriciondrios trazem, em seu bojo, uma
escolha. E as escolhas sdo sempre vinculadas a um ganho e a
uma perda necessariamente.

A decisdo é objeto de uma escolha que ndo envolve subjeti-
vidade do administrador no seu agir, mas engloba varios critérios
para pautar as decisdes. Faz-se necessdria uma atuacao razoavel e
proporcional, e, desse modo, deve-se buscar atingir, nos casos con-
cretos, a eficiéncia, a eficacia e a efetividade dos atos administrati-
vos. Portanto, é imprescindivel uma atuagdo com responsividade.
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A forma de agir do administrador deve ser licita, legitima,
revestindo o ato de juridicidade e de transparéncia, além de cri-
térios técnicos. As escolhas devem ser fundamentadas em todos
os aspectos, de forma a legitimar o ato administrativo, ainda que
em situagdes extremas e adversas, como as que envolvem deci-
sdes nos tempos da COVID-19.

Na verdade, o simples fato de haver conceitos imprecisos
ou fluidos na norma indica limites que o administrador deve ob-
servar. Quando ocorre a atuagdo no caso concreto, é obrigatdria
a obediéncia aos principios da legalidade, da moralidade, da ra-
zoabilidade, dentre outros, devendo o ato estar pautado no “po-
der-dever” da atividade gestora dos interesses difusos coletivos
(CAMPOS, 2005, s/p).

Nesse sentido, assim determina o artigo 20 da Lei de Intro-
ducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (Decreto-Lei n.°
4.657/1942) em sua nova redagdo, dada pela Lei n.” 13.655/2018:
“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se de-
cidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Assim, a es-
colha do administrador deve ser concreta e estar pautada, sobre-
tudo, em ponderagdes quanto a medida e a forma com que essa
escolha comprometerd os recursos. Nota-se que a invalidacdo
podera ocorrer no dmbito administrativo ou judicial, bem como
que a decisdo deverd descrever a forma de resolugdo do caso, a
qual deverd ser proporcional ao dano.

Ainda, vale acrescentar que o Decreto n.® 9.830/2019, tam-
bém regulamentando a LINDB, prescreve, em seu artigo 3°, que a
decisdo que se basear exclusivamente em valores juridicos abstra-
tos observara o disposto no artigo 2° (“A decisdo serd motivada
com a contextualiza¢do dos fatos quando cabivel, e com a indica-
¢do dos fundamentos de mérito e juridicos”) e as consequéncias
préticas da decisdo. A motivagdo considerard as condigdes e o
tempo necessério para o cumprimento proporcional, equanime e
eficiente do novo dever ou do novo condicionamento de direito,
bem como o0s eventuais prejuizos aos interesses gerais.
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Portanto, o dever de motivar, além de ser decorrente da
interpretacdo sistemdtica constitucional e dos regramentos nor-
mativos, € uma imposi¢do apta a garantir o Estado Democratico
de Direito.

Cabe observar que ja existem parametros que podem auxi-
liar na gestdo da boa administracdo. A boa governanca refere-se
ao desempenho do Estado, em termos de eficdcia na oferta de
seus servicos, eficiéncia na gestdo de suas instituigdes, rigor or-
camentario e descentralizacdo administrativa.

Nesse contexto, entende-se a governanga como uma nova
geracdo de reformas administrativas e de Estado, as quais ob-
jetivam uma solugdo inovadora para os problemas sociais, bem
como criam possibilidades e chances para o desenvolvimento de
um futuro sustentavel a todos os participantes (KISSLER; HEI-
DEMANN, 2006, p. 482).

Todas essas no¢oes devem ser consideradas quando o Estado
age buscando realizar o interesse ptblico, ou seja, quando exterio-
riza a sua vontade por meio de atos administrativos. Esse é um li-
mite, uma forma de exercicio regular das escolhas administrativas.

Assim, resta absolutamente claro que a Administra¢do deve
ter uma boa governanga publica quando agir. Contudo, ocorre
que, na maior parte das vezes, o administrador ndo fundamenta
as suas escolhas — ou pior, utiliza-se de opgdes que se verificam
ilegitimas posteriormente. Nesse caso, se a propria Administra-
¢do ndo faz a andlise do ato, invalidando-o, compete ao Poder
Judicidrio realizar a sua verificagao.

Ao Poder Judiciério, cabe o controle da juridicidade com
relacdo aos atos administrativos, vinculados ou discriciondrios,
assim como aos atos politicos ou de governo, podendo, na omis-
sao, manifestar-se sobre a ilicitude do siléncio, mas ndo lhe com-
pete a usurpacdo do agente publico (CARVALHO, 2004, p. 153).

Cumpre considerar que, no Brasil, existe a possibilidade de
controle da escolha dos atos administrativos, mormente agora,
com a exigéncia legal de fundamentagdo para as escolhas. Em
uma visdo prospectiva, as escolhas deveriam ser baseadas em
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critérios objetivos, e, em razao disso e da fundamentagdo, seria
possivel ao Poder Judicidrio realizar a andlise de toda a matéria,
inclusive resolvendo a questdo, e ndo apenas invalidando o ato.

Desse modo, atuando in concreto, com fundamentacado, é
permitido ao Poder Judicidrio analisar se aquele determinado
ato administrativo foi regularmente exercido, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 determina que nenhuma lesdo ou
ameaca de direito deixard de ser apreciada pelo Poder Judicidrio.

CONCLUSAO

E notério que a Administragio Publica precisa enxergar
todos os grupos sociais e a melhor forma de atingir o interesse
publico em seus atos. Existindo responsabilidade estatal, deve
agir sempre com eficiéncia, efetividade e efic4cia.

Assim sendo, ndo basta realizar parcerias privadas ou fo-
mentar determinado setor, é preciso buscar a melhor forma de
atuacgdo estatal.

E, ainda, mostra-se evidente que, quando do uso do poder
discriciondrio, resolvendo a ponderacdo de valores constitucionais
no caso concreto e fundamentando os atos com critérios de boa
administracao, eficacia, eficiéncia, efetividade, dentre outros, evi-
tar-se-iam, seguramente, muitos desses escandalos investigados
pelas forcas-tarefa que estdo ocorrendo em varios estados, como
noticiado pela midia, com escolhas, além de licitas, legitimas.
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As disposigOes de género impregnaram a maneira de es-
truturar as sociedades numa ideia “intrinsicamente natural”.
Contudo os sistemas juridicos tém sido provocados por situa-
¢Oes inéditas do ponto de vista cisgénero-heteronormativo dos
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seus pilares. E nesse cenario que este artigo analisa o RE 845.779:
discute-se o rumo de seu conflito material até o STF, bem com sa-
lienta-se o posicionamento do ordenamento frente as demandas
das mulheres transgénero rumo a cristalizacdo de um ordena-
mento inclusivo. Para isso, ha retomada processual do recurso,
estudo socioantropolégico de obras classicas da sociologia e de
periddicos sobre o tema, e analise da ADI 4.275, do Decreto 8.727,
da ADPF 527 e da Resolugao n° 73/2018 do CNJ. Conclui-se pela
impossibilidade de se adotar critérios objetivos para legitimar o
acesso a um banheiro, j4 que género é uma categoria subjetiva-
mente apropriada, cabendo a fixagdo de critérios objetivos para
a permanéncia dessas mulheres trans nos banheiros femininos (o
RG com nome social feminino como pardmetro capaz de assegu-
rar a elas a legitimidade/legalidade de frequentarem tais banhei-
ros). O nome social ja é assegurado; contudo, urge a elaboracdo
de uma politica publica, associada a Resolucdo n° 73/2018 do
CNJ, para efetivar essa possibilidade as mulheres transgénero
sem acesso a justiga.

PALAVRAS-CHAVE: Transgénero; Banheiro; Mulheres;
Direitos Fundamentais; Subjetividade.

ABSTRACT

Gender standarts imbued the way of structuring socie-
ties in an “intrinsically natural” idea. However, legal systems
have been demanded about unprecedented situations from the
cisgender-heteronormative point of view of its pillars. In this
scenario this article analyzes the Extraordinary Appeal 845,779:
its materials conflict till the supreme court, with emphasis on
the legal standarts positioning about transgender women cha-
sing an inclusive order. To reach this goal, there is a procedural
review of the resource, a socio-anthropological study of classic
works from sociology and periodicals about this theme and
analysis of ADI 4.275, Decree 8.727, ADPF 527 and CN]J’s Re-
solution 73/2018. Concluded the impossibility of adopting ob-
jectives criterious to legitimate the access to a bathroom since
gender is a subjective category, it is up to create na objective
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criterious for the permanence of these women in women'’s ba-
throoms (the RG with female social name as a parameter capa-
ble of guaranteeing their legitimacy/legality of attending such
bathrooms). The social name is already guaranteed; but it urges
the elaboration of a public policy, associated with CN]J’s resolu-
tion 73/2018, to make this possibility possible for transgender
women without access to justice.

Keywords: Transgender; Bathroom; Women; Human-Ri-
ghts; Subjective

INTRODUCAO

A forma como as disposi¢des de género impregnaram a ma-
neira de estruturar a sociedade humana ha muito foi tida como
“intrinsecamente natural”. Pensada como natural da propria
existéncia humana, a separagao social, politica, econémica e ju-
ridica entre os sujeitos de acordo com suas caracteristicas biol6-
gicas e, assim, com o que essas caracteristicas acarretariam para
seu processo de socializa¢do ainda emerge, hoje, como epicentro
das discussdes que permeiam toda a convivéncia humana em
sociedade. O paradigma “homem-masculino” e “mulher-femi-
nino” opera como um paradoxo fundamental, numa experiéncia
dialética, através da qual o primeiro se caracteriza pela negacdo
do segundo, opondo em polos opostos os sujeitos corresponden-
tes as categorias “homem-masculino-pénis” e “mulher-femini-
no-vagina” desde que nascem em funcdo da genitdlia que a na-
tureza — e somente ela a principio — se encarrega de lhes aferir. A
partir disso, num esquema de intensas e constantes antinomias,
como explicitou Pierre Bourdieu em “A domina¢do masculina”
(1998) — marco tedrico antropolégico do presente artigo —, os gé-
neros “feminino” e “masculino” sdo definidos. Contudo, os “no-
vos sujeitos de direitos”! transgridem esses polos, tornando-os

1 A expressao “Novos sujeitos de direitos” é utilizada pela defesa da autora nos autos processuais, como
se evidencia na fl. 240 do AREsp 405509/SC: “O advento da pds-modernidade, classificacdo conferida
a sociedade contemporanea, impde ao legislados brasileiro a latente e impreterivel tarefa de abranger
comportamentos decorrentes de novas posturas sociais ao ordenamento juridico nacional, suscitando-se o
reconhecimento da cidadania a todos os sujeitos de direito, principalmente aqueles que galgaram a visibi-
lidade no transcorrer do final do século XX e inicio do XXI. Enquanto essa necessidade nao for atendida,
compete ao Poder Judicidrio o dever de efetivar os direitos dos chamados ‘novos sujeitos de direitos’,
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ndo mais circulos intangiveis, mas sim, circulos conexos, ou até
mesmo inscritos uns nos outros. Diante das reinvindicagdes da-
queles sujeitos, os sistemas juridicos passam a ser provocados
por situagdes completamente inéditas do ponto de vista cisge-
nero e heteronormativo segundo o qual seus pilares legais se
estruturaram. Assim, as justificagdes daquela ordem tida como
“natural” apresentam-se insuficientes.

Quando os individuos nascem, em funcdo da genitélia biol6-
gica que apresentam, sdo colocados em polos opostos, num esque-
ma de constantes antinomias, definindo, assim, géneros feminino
e masculino a partir das genitalias vagina e pénis, respectivamen-
te. O masculino caracterizando-se pelo ativo, o grande, o publico,
e o feminino, por sua vez, o passivo, o pequeno, o privado. E jus-
tamente esse dltimo par antitético, o do publico e do privado, que
permeia todas as questdes sociojuridicas sobre as quais as discus-
sOes desse artigo debrugar-se-do. Assim, o que se apresenta aqui
como objeto de estudo é a defini¢do dos limites publico/privado
no que tange, basicamente, a trés aspectos: a intimidade no uso
privado de banheiros — ou seja, de um suposto espago ptiblico — e
a orientacao legal para a defini¢do de regras em espagos privados;
a expressao identitdria do corpo publica e privadamente — e, con-
sequentemente, 0 modo como as performances de género estdo
estabelecidas no olhar do outro sobre o préprio individuo em si
—; e, por fim, a necessidade de interferéncia do poder publico para
evitar violagdes de direitos nas esferas privadas em si.

Pelo fato de o RE 845.779 representar centenas de mulheres
que, de alguma forma, foram constrangidas pelo modo como as
violéncias de género e sexualidade operam contra as mulheres
trans, ele deixa de ser apenas mais um litigio para configurar o
arauto de um necessério posicionamento do ordenamento que
atenda as mudangas nas proprias estruturas que fundaram o Di-
reito. Toda a andlise processual resume-se a basicamente duas
indagacdes que o STF devera responder: mulheres transgénero
podem ou ndo podem usar banheiros femininos? Proibi-las de
fazé-lo atenta contra seus direitos constitucionais?

definidos como aqueles que ficaram a margem do sistema juridico-legal.”
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Partindo de uma retomada material e processual do Recur-
so Extraordinario 845.779, a pesquisa aprofunda-se nos parame-
tros legais que sustentam as teses da defesa e da acusacdo. Nes-
se sentido, lanca-se mdo de um estudo socioantropolégico para
determinacdo prética e técnica do que se entende por “mulheres
transgénero” e de como a decisdo do STF deve delimitar muito
bem quem tal expressdo abarca. A seguir, analisam-se, a partir de
obras classicas da sociologia e de periddicos sobre a tematica, os
parametros de autoidentificagdo dos sujeitos com o polo ativo ou
com o polo passivo do paradoxo fundamental. Adiante, lanca-se
mao de um exame das proprias decisdes ja tomadas e vinculadas
pelo STF cujo objeto seja a garantia e efetivagdo dos direitos das
mulheres transgénero: a ADI 4.275, o Decreto 8.727, a ADPF 527
e a Resolugao n® 73/2018 do CNJ.

Frente o pesquisado, conclui-se que ndo ha como se adotar
critérios objetivos que estabelecam condigdes para legitimar o
acesso de um sujeito a um banheiro feminino. Como concluiu-se
que o género performado pelo sujeito estd associado a uma cons-
trugdo social a partir dos simbolos estigmatizantes dos polos do
paradoxo sexual fundamental, destaca-se que a instituicdo de um
género, portanto, € uma categoria subjetivamente apropriada. Por
isso, o que cabe € a fixacao de critérios objetivos para a permanén-
cia, e ndo para a entrada, das mulheres transgénero nos banheiros
femininos. Nesse sentido, entende-se que a partir do momento em
que essa “mulher trans” é reconhecida pelo préprio Estado sim-
plesmente como “mulher”, ela ganha indiscutivelmente o direito
de gozar de todos os direitos ja garantidos as mulheres cisgénero,
cabendo as autoridades judiciais a tarefa de conciliar as demandas
advindas desses sujeitos que transgridem a ultrapassada dicoto-
mia estigmatizante de “homem-macho” e de “mulher-fémea”, a
fim de ndo tornar o ordenamento juridico nacional conivente e,
por isso, agente legitimador de a¢des que violem direitos legais de
qualquer cidaddo ou cidada brasileiro(a).?

2 Na contestagao do processo em pauta, hd uma frase, em negrito e sublinhada, que se mostrara mais adiante
como uma das mais problematicas de todas as pecas processuais por escancarar 0 modo como o sistema
judiciario brasileiro tem sido conivente com as situagdes de expulsdes de mulheres trans de banheiros
femininos. Por hora, registrar-se-a aqui, como exemplo da acusagao explicitada sobre o Judiciario ser “coni-
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DESENVOLVIMENTO

1. O CASO DO RE 845.779: AMA DOS SANTOS FIALHO, O
ROSTO DO PROCESSO.

1.1 O processo n. 20120193041.

O Recurso Extraordindrio (RE) 845.779 é personificado em
Ama dos Santos Fialho. Ela representa o rosto de centenas de mu-
lheres diante do Supremo Tribunal Federal (STF) que, de alguma
forma, foram constrangidas pelo modo como as violéncias de gé-
nero e sexualidade operam contra aqueles individuos que trans-
gridem os polos estigmatizantes de “homem-pénis” e “mulher-
-vagina”, como ja mencionado. Contudo, antes de esmiucar o RE
em si, bem como sua tematica antropolédgica, apresentar-se-4 o
caminho que percorreu o processo até chegar a Suprema Corte,
a partir de sua origem, ou seja, do momento em que as garantias
constitucionais e civis de Ama foram violadas em espécie, no inti-
mo da relacdo material na qual as partes estavam inscritas.

1.1.1 Uma breve narrativa do caso: dos fatos.

Em 08/08/2008, Ama dos Santos Fialho entrou em um ba-
nheiro feminino, como regularmente fazia, no shopping Beira-
mar Empresa Shopping Center Ltda., em Florianépolis, capital
de Santa Catarina. Contudo, o que era para ser mais uma simples
cena do cotidiano de qualquer shopping transformou-se em um
processo judicial que, hoje, se encontra estagnado na Suprema
Corte brasileira. O motivo: Ama é uma mulher transgénero® e, ao
tentar utilizar o banheiro do estabelecimento, fora constrangida
em razao de sua identidade de género.

vente” e “legitimador” dessas aces. Note-se a frase em cheque: “O préprio Poder Judiciario, ao cadastrar o
processo, identificou o autor como sendo do sexo masculino, conforme se verifica nos autos” [ST], 2013, fl .35].

3 E a primeira vez que se utiliza o prefixo “trans” no desenvolvimento da discussdo. As determinacdes
tedricas serdo didaticamente expostas mais adiante a fim de elucidar as diferencas existentes entre sexo
bioldgico, género e sexualidade. Por serem temas, como serd demonstrado adiante, confundidos até mes-
mo no processo que aqui serd analisado, e que ainda nao se encontram devidamente esclarecidos na socie-
dade, reservar-se-a um tépico, ao final da narrativa do caso em tela, para as defini¢des tedricas que serdo
amplamente resgatadas durantes as referéncias do artigo (como nos casos em que citar “transgénero”,
“transexual”, “travesti” etc).

I R EMER, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 142-184, Jan.-Mar. 2021 | 147




Ama, nome pelo qual “André” é notoriamente conhecida,
narrou os fatos da seguinte maneira no boletim de ocorréncia,
escrito pela escrevente de policia que formalizou contra o shop-
ping em oito de agosto de 2008:

(...) [Ama] Foi até o banheiro feminino para fazer suas ne-
cessidades, sendo que a Sra. Suzana que é seguranca do
Shopping aproximou-se (...) dizendo que a mesma era um
traveco e pediu para o mesmo retirar, para ir até o banheiro
masculino. A comunicante foi levada ao Sr. Daniel que seria
chefe da Suzana, o mesmo falou que a comunicante tam-
bém deveria ir ao banheiro masculino a comunicante disse
“como posso ir a um banheiro masculino se tenho corpo de
mulher”. Os segurancas constrangendo a comunicante pe-
rante as pessoas pediram para a mesma se retirar do Sho-
pping. A comunicante [ndo] aguentando a necessidade de
ir ao banheiro chegou a fazer as necessidades ali dentro do
Shopping. Obs: a comunicante nunca foi barrada em um ba-
nheiro feminino. (...)

(STJ, 2013, fl. 25)

A petigdo inicial de Ama (ajuizada perante o Juizado Es-
pecial Civel da Unidade Judiciaria do Distrito de Santo Antonio
de Lisboa, pertencente a comarca da capital santa-catarinense)
acrescentou maiores detalhes a sucessao dos fatos e ao modo
como fora tratada pelos segurangas*. Ama narrou que “(...) Nao
satisfeita em desempenhar sua fungéo, [a seguranca Sra. Suza-
na] comecou (...) a fazer ofensas explicitas a sua condicdo de
transexual” (STJ, 2013, fl. 4); “[O] Sr. Daniel [seguranga chefe]
passou a proferir insultos a sua condigdo, nos seguintes termos:
‘vocé tem que usar o banheiro dos homens porque vocé é isto
ai...”” (STJ, 2013, fl. 5). Em sequéncia, a autora da agdo procu-
rou por banheiros internos das lojas do estabelecimento réu que
nao fossem de uso comum, sem sucesso. Ama fora informada

4 “Logo apos entrar no estabelecimento réu, a Autor percebeu que alguns funciondrios (segurangas) se-
guiam-na o tempo todo e se comunicavam entre si, através de radios transmissores, fazendo referéncias
[sobre] sua presenca com tons de deboche”. (STJ, 2013, fl. 4)
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que funciondrios e clientes utilizavam o banheiro comum do
proprio shopping — no qual ela fora impedida de entrar. Diante
disso, os termos do ponto 1.13 da peti¢do inicial evidenciam o
que Ama retratou no boletim de ocorréncia sobre suas necessi-
dades fisiologicas’.

O relato transcrito do boletim de ocorréncia redigido pela
escrevente, por si so, ja explicita problematicas que ndo se pode
deixar de mencionar e as quais se repetem e se agravam na con-
testagdo e nas demais pegas processuais subsequentes — tanto por
parte do réu, como da autora, e também dos juizes e desembar-
gadores®. Contudo, essas questdes devem ser reservadas para
adiante, quando aprofundada a discussdo acerca das disposi¢oes
de género social e sexo bioldgico e quando esgotados a apresen-
tacdo do caso, seu rumo até a Suprema Corte e os fundamentos
juridicos nos quais ele se baseia.

Na contestagdo, por sua vez, o estabelecimento réu defen-
deu-se. Arguiu, na quarta pagina da pega, que o ocorrido “pode
até ter causado aborrecimento e/ou desconforto” na autora, mas
ndo em razdo do alegado constrangimento sofrido, e sim pelo
simples fato de ela ter tido “a sua vontade contrariada”, o que,
para a defesa, faria “parte do cotidiano de qualquer ser humano
normal”. Nesse raciocinio, o réu aproveitou para reafirmar que
seus funciondrios ndo agiram de forma ofensiva ou preconcei-
tuosa com a autora, e que o simples fato de ela ter suas genité-
lias masculinas seria motivo suficiente para constranger outras
mulheres no banheiro. Assim, o shopping tentou desqualificar
o dano alegado, argumentando que ele ndo pode se configurar
como “desestruturacdo psicolégica” da autora.

5 “A autora ndo conseguiu controlar suas necessidades fisiologicas, acabando por defecar em suas vestes
ali mesmo no corredor (...). Neste instante comegou a chorar compulsivamente, sob o olhar de todas as
pessoas que ali estavam”. (STJ, 2013, f1.6)

6 Exemplos dessas problemadticas sdo: a alternancia entre os artigos “a”, do feminino, e “0”, do masculino,
quando da tentativa de se referir a autora; a referéncia a ela pelo nome masculino e nao pelo feminino; a
explicitacdo de que ela ndo seria uma mulher por “ter a genitélia biologicamente desguiada aos homens” e,
por fim, a frase proferida por Ama “Como posso ir a um banheiro masculino se tenho corpo de mulher?”.
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1.1.2 Das sentencas.

1.1.2.1 A sentenca monocratica da primeira instancia.

Quando hé ferimento de uma caracteristica personalissi-
ma, no ambito da subjetividade da vitima, o Estado garante a ela
a reparacao do dano sofrido na figura da chamada “indenizacdo
por danos morais”. A autora, em seu pedido — compreendido na
terceira parte de sua petigdo inicial —, nos termos dos arts. 5°,
incisos V e X da Constituicao Federal (CF) de 1988, e 927 do C6-
digo Civil (CC) de 2002, requereu o pagamento de indenizacdo
por danos morais no montante a ser fixado pelo juiz competente,
a partir do valor da causa de R$ 10.000,00 (dez mil reais). A sen-
tenga de primeiro grau julgou procedente o pedido, condenan-
do o réu ao pagamento da indenizagdo no valor de R$ 15.000,00
(quinze mil reais)’.

1.1.2.1.1 Recurso de apelacdo da sentenca monocratica por
parte do réu.

No entanto, a sentenga monocratica proferida em 16 de ju-
lho de 2010 pelo juizo de primeira instancia foi objeto de Recur-
so de Apelacdo por parte do estabelecimento réu em quatro de
agosto do mesmo ano. Dizendo “ndo se conformar com a sen-
tenca proferida pela primeira instancia”, o apelante dirigiu-se
aos desembargadores do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina (TJSC), alegando ndo haver elementos probatoérios que
comprovassem concretamente ato ilicito cometido por parte dos
segurancas, tampouco que comprovassem ter sido a autora vi-
tima de danos morais. Destacou que: “Nenhum dos informan-
tes e testemunhas do Apelado estava presente no momento da
abordagem feita pela seguranca” (STJ, 2013, f1.130). O pedido da
apelacdo era objetivo: a reforma total da sentenca.

7 Entendeu o juiz de 1" instancia do caso, Dr. Vilson Fontana, que: A responsabilidade civil do réu é obje-
tiva, logo descabe a perquiri¢do quanto a sua culpa pelo evento danoso, basta, tdo somente, que a parte
autora comprove o ato ilicito, o dano que sofreu e o nexo de causalidade entre o ato e o dano (art. 14 da Lei
n° 8.078/1990). (STJ, 2013, fls. 113 e 114). Nesse sentido, nas fls. 112 ¢/c 118 do processo, acrescentou que
“Fica claro, diante dos depoimentos colhidos, que a autora foi discriminada por ser transexual” e que, por
isso, julgaria procedente o pedido inicial da parte autora.
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Ama, por sua vez, apresentou suas contrarrazdes. Exaus-
tivamente, ratificou os acontecimentos de forma a explicitar o
tratamento vexatdrio que a agora apelada sofreu no interior do
estabelecimento. Nota-se ainda que, na fl. 152, a defesa de Ama
aproveitou para se posicionar contra a insisténcia dos atos pro-
cessuais da outra parte em se referir a Ama por meio de prono-
mes masculinos. Requereu que o recurso de apelacdo do estabe-
lecimento réu fosse negado — o que néo se sucedeu.

1.1.2.1.2 Recurso inominado da sentenga monocratica por par-
te da autora.

Além de o shopping ter recorrido por meio da apelagao,
paralelamente, a autora também recorreu. Para os advogados de
Ama, deveria haver uma majoragdo do quantum indenizatério
para 40 salarios minimos®. Tal aumento operaria rumo a uma
“dissuasdo em relacdo a empresa no que se refere a pratica de
abusos daquela natureza”. Ou, tal como transcritas as palavras
redigidas na fl. 3 do recurso, ratificar-se-ia um “carater pedago-
gico/punitivo do instituto”.

O shopping réu limitou-se a reafirmar que ndo houve tra-
tamento vexatdrio por parte dos funciondrios e que, ainda, a au-
tora fora incapaz de produzir meios de probatérios suficientes
que justificassem a demanda do aumento da indenizagdo o qual,
para eles, sequer deveria ter sido sentenciado.

Apesar das divergéncias — que ndo se mostraram poucas
— entre os polos ativo e passivo da agdo em tela, em um ponto
ambas as partes sinalizaram convergéncia: o anseio de que o
processo chegasse a uma instancia superior. Contudo, a parte
autora, por ter movido a acdo em um Juizado Especial, ansiava
pela Turma Recursal do TJSC®. Contudo, os autos foram dire-
cionados a 3% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina'.

8 O limite de 40 salarios minimos para indenizagéo de danos morais estéd previsto no art. 3°, inciso I, da Lei
n°9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais).

9 Artigo 41, caput, e § 1°, da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais).
10 Vide f1s.149 e 159 do AREsp 405509/SC.
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1.1.2.2 Quando o TJSC entra em cena.

Quando da apelagdo interposta pelo réu e do recurso ino-
minado interposto pela autora, junto as contrarrazdes, os autos
ascenderam ao TJSC. Em 15 de maio de 2012, o TJSC publicou o
acordao sobre a Apelagdo Civel n°2012.019304-1 com relatoria do
Desembargador Fernando Carioni, reformando a sentenca mo-
nocratica anteriormente fixada. Na ementa, os desembargadores
destacaram o que chamaram de “FRAGILIDADE DO ACERVO
PROBATORIO” e de “AUSENCIA DE CONDUTA CULPOSA
ATRIBUIVEL AO ESTABELECIMENTO COMERCIAL”; e, ain-
da, adjetivaram os fatos ocorridos contra a autora como “MERO
DISSABOR” (STJ, 2013, f1. 186)".

1.2 A chegada do processo n. 20120193041 ao STF e sua
transformacgdo em RE n. 845.779.

Em 13 de agosto de 2012, a defesa de Ama interpelou dois
novos recursos contra o acérdao da 3% Camara Civil do TJSC:
moveu um Recurso Especial, junto ao ST], com base no art. 103,
inciso III, alineas “a” e “c” CF/1988, e um Recurso Extraordi-

nério, junto ao STF, com base nos arts. 102, inciso III, alinea “a
da CF/1988.

1.2.1 Tentativa de interpelacdo de Recurso Especial frente o ST].

Ama declarou-se “inconformada” com o acérdao da 3% Ca-
mara Civil do TJSC. Por isso, fundamentou um Recurso Especial'?
sobre os seguintes pilares: suposta incompeténcia do TJSC para

11 Em seu voto, o Desembargador Fernando Carioni afastou-se totalmente da sentenga monocratica pro-
ferida na primeira instancia: disse que, apesar de se tratar de uma relagao de consumo o transito de uma
pessoa num shopping center, em funcao do art. 14, § 1° do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), nao
ha de se falar em “defeito” a produto nem a servico prestado, fato que ensejaria numa responsabilidade
objetiva do estabelecimento réu; assim, nessa linha, sustentou que a responsabilidade civil do shopping
seria subjetiva. Sendo subjetiva, caberia a autora, uma vez que nao ha inversao do 6nus da prova, demons-
trar culpa por parte do réu, o que, segundo o desembargador, néo foi feito, impossibilitando afericdo de
qualquer obrigacéo de indenizar por parte do réu.

12 Recursos Especiais sdo recursos julgados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), conforme art. 105,
inciso III da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/1988) . Nesse sentido, entende-se que o Estado designa ao
referido 6rgao jurisdicional a missao de sentenciar acérdaos ou para casos em que haja confronto entre a
decisdo ja recorrida e uma lei federal ou para casos em que haja interpretacao divergente entre a atribuida
pela fundamentagao do tribunal que sentenciou o recurso a lei federal invocada.
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julgar recursos de Juizados Especiais, com fundamento na Lei
9.099/1995 e no art. 535 CPC/1973; divergéncia jurisprudencial
quanto a ilicitude de vedar o uso de banheiros; divergéncia ju-
risprudencial quanto a existéncia de ato discriminatério ou ndo
caracterizada pela proibigdo de uso do banheiro feminino por mu-
lheres transexuais; divergéncia jurisprudencial sobre a relagdo de
consumo ou ndo estabelecida entre shoppings e servigos gratuitos
oferecidos por eles”. Os tramites processuais e as disputas técni-
cas que se estenderam a partir de entdo, formal e materialmente,
nao acrescentariam informacdes de grande relevancia para a dis-
cussdo que o presente artigo se propde a estabelecer. Quando duas
partes frente um processo complexo arriscam-se na interpelacao
de sucessivos recursos, muito se repete da peti¢do inicial e da con-
testagdo. Quando definitiva e propriamente for langado o olhar
sobre os debates de género e sexo, do modo como ele fora aborda-
do no processo e o que se deve deixar claro rumo a adogao de uma
posicdo juridica ante o caso, resgatar-se-a os pontos titeis e impor-
tantes estabelecidos nos autos processuais para a discussdo'.

1.2.2 Tentativa de interpelagio de Recurso Extraordinério
frente o STF

Além do Recurso Especial, Ama interpelou um Recurso Ex-
traordindrio®, junto ao TJSC. Recursos Extraordinarios versam
sobre um caso especifico de um sujeito especifico, a fim de esta-
belecer um precedente vinculante a casos semelhantes e que ain-
da ndo sdo contemplados por um posicionamento judicial espe-

13 Em suma, o Recurso Especial se apresentou como extremamente necessario para clarear as divergéncias
jurisprudenciais apresentadas, além da que a parte chama de “divergéncia jurisprudencial quanto a apli-
cabilidade do CDC e incidéncia da responsabilizacao objetiva” (STJ, 2013, fl. 251).

14 O Recurso Especial fora negado pelo TJSC. Por isso, Ama interpelou um Agravo de Instrumento, fazen-
do com que os autos fossem remessados ao STJ] — mas o referido 6rgao jurisdicional negou o agravo. Por
fim, em sua ultima tentativa de vingar o Recurso Especial, a defesa de Ama interpelou “Agravo da Decisado
Monocratica que julgou o Agravo em Recurso Especial” (STJ, 2013, fls. 470 a 477), o quao foi improvido
novamente pelo STJ, pondo, assim, fim ao Recurso Especial em Apelagao Civel n°2012.019304-1,/0002.00.
15 O ordenamento juridico brasileiro prevé que, em casos de violagao de matéria constitucional, cabe ao
STF o dever de julgar a acdo na qual tal violacao se verifique. Nesse sentido, Recursos Extraordinérios sdo
processos de tutela jurisdicional do STF que, em regra, dizem respeito a uma impugnagao apresentada
por uma das partes frente a decisao proferida por um tribunal, ou por uma turma recursal de um juizado
especial, sob a alegacdo de contrariedade direta e frontal a Constitui¢do Federal (art. 102, III, a CF/1988).
O Recurso deve ser acolhido pelo Tribunal de Justica do estado competente para, depois, ser encaminhado
a Suprema Corte.
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cifico — seja por divergéncia jurisprudencial ou por mera lacuna
do préprio ordenamento. A fim de sustentar a necessidade do
recurso e, consequentemente, de requerer uma resposta juridica
aos casos semelhantes, redigiu a recorrente:

A mantenca da decisdo recorrida abriria um arriscado pre-
cedente jurisprudencial, autorizando o Poder Judiciario a ig-
norar uma gama de direitos fundamentais assegurados pela
ordem constitucional patria, pilares basicos do Estado Social
e Democratico de Direito.

(STJ, 2013, fl. 325).

Nesse sentido, como requer a Constitui¢cdo Federal brasilei-
ra de 1988, fixou a recorrente a fonte juridico-normativa do RE na
violagdo aos arts. 1°, inciso III, 5°, incisos V, X, XXXII, LIV e LV, e
93, todos do referido diploma legal.

1.2.2.1 Fonte juridico-normativa.

Quanto ao art. 1°, inciso III do diploma em anélise, alegou a
recorrente que, por ser a “dignidade da pessoa humana” um dos
fundamentos da Reptblica, cabe ao STF analisar que houve clara
violagdo a tal fundamento em dois momentos: na medida em que
a acdo dos segurangas do shopping evidenciou claro desconforto
e humilhacdo a recorrente e, também, na insisténcia das pegas pro-
cessuais do réu se referirem a autora através do género masculino.

Ja em relacdo ao art. 5°, alegaram os advogados de Ama
que o acérddo apresenta uma contradi¢do em termos: diz, pri-
meiro, que ndo ha dano sofrido pela autora; depois, diz que ndo
cabe indenizacdo por danos morais a ela pelo dano ter sido “in-
fimo”. Por esse motivo, a recorrente explicita haver clara viola-
¢do dos incisos V e X, pois, mesmo afastando-se a possibilidade
de indenizagdo ou caracterizando o constrangimento como infi-
mo, os desembargadores ferem “(...) os direitos fundamentais de
protecdo a intimidade e a honra da Recorrente, na medida em
que esta negando o efeito vinculante e a aplicabilidade imedia-
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ta daqueles”'®. Além disso, arguiram os advogados violagdo ao
inciso XXXIII, que versa sobre a protecao aos direitos do consu-
midor. Argumentaram que, admitida a relagdo de consumo no
acérdao’, deve haver inversao do 6nus da prova e responsabili-
dade civil objetiva do shopping réu. Por fim, advogaram no sen-
tido de que o acérdao sobre os embargos declaratérios proferido
pela turma recursal do TJSC violou o “devido processo legal” e
a “ampla defesa” em sua fl. 4, uma vez que o juiz sustentou que
“(...) ndo estd o magistrado (...) obrigado a refutar cada um dos
pontos ou dispositivos legais questionados por elas [as partes],
desde que ja possua convicgdo formada”. Nesse sentido, confi-
gurar-se-ia violacdo aos preceitos fundamentais dispostos nos
incisos LIV e LV.

O art. 93, por sua vez, traz os principios gerais da magistra-
tura. Segundo a parte agravante, “[O TJSC] ndo prestou adequa-
damente a tutela jurisdicional que lhe é conferida pelo Estado”
no momento em que teria violado os dois preceitos fundamen-
tais apresentados no paragrafo anterior.

Como o Recurso Especial, o Recurso Extraordinario foi
negado pela Terceira Vice-Presidéncia do TJSC (STJ, 2013, fl.
286). Apesar de reconhecer a chamada “Repercussao Geral”, o
TJSC entendeu que, por ser a ofensa denunciada pela recorrente
“mera ofensa reflexa ao texto constitucional” (STJ, 2013, fl. 385), a
decisdo de admissdo ou de ndo admissdo do recurso dependeria
de exame de legislacdo infraconstitucional; nesse sentido, segun-
do orientagdo jurisprudencial do STF*, “Tal hip6tese ndo viabi-
liza[ria] a ascensao do recurso extraordinario (...)” (STJ, 2013, fl.
385). Além disso, o desembargador do TJSC langou mao da Su-
mula 279" para ndo admitir o recurso extraordindrio, uma vez
que julgou tratar o caso de uma tentativa de reexame de prova.

16 Ama completa: “Seja pelas razdes que for, o Tribunal ndo pode fechar os olhos a uma pessoa, e negar a
esta, a protecao aos seus direitos”.

17 “(...) evidenciada a condi¢ao de consumidor daquele que transita em shopping center (...)” (fl. 5 do
acérdao origindrio).

18 “A alegada ofensa a Carta da Reptiblica, se existente, dar-se-ia de forma reflexa ou indireta, nao ense-
jando a abertura da via extraordindria.” (STF, AI-AgR n. 587.991/RS, rel. Min. Carlos Britto, j. 15/9/2006).

19 Siimula 279 STF: “Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario”,
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Contudo, os advogados de Ama também interpelaram
Agravo de Decisdo Denegatoria de Seguimento do RE da ape-
lagdo civel em tela, com fulcro no art. 544 do CPC/1976. Argu-
mentaram no sentido de ratificar a fl. 16 do recurso, reforcando
violacdo aos arts. 5° e 93 da CF/1988, afastando a Simula 279 e
a tese de “Inocorréncia de mera ofensa reflexa aos dispositivos
constitucionais”, haja vista que se trataria, respectivamente, ndo
de uma tentativa de reavaliar os fatos, mas sim de discutir maté-
ria de direito por haver violagdo de dispositivos constitucionais,
e também de justificar o requerimento da matéria constitucional
levada a juizo para apreciagdo do STF*. Em 21 de outubro de
2014, o min. Luis Roberto Barroso determinou “conversao do (...)
agravo em recurso extraordindrio”.

1.2.2.2. Debate no STF.

A chegada do RE 845.779 ao plenario do STF, a luz da bre-
ve retrospectiva processual que foi até agora apresentada, foi
marcada ndo somente pelas disputas juridicas das partes liti-
gantes; ela foi marcada, sobretudo, pela grande discussao so-
cial intrinseca ao caso, independentemente das suas discussdes
técnico-juridicas. Nesses termos, pode-se resumir o caso e se
debrugar sobre ele a partir de duas indagagoes: mulheres trans-
género podem ou ndo podem usar banheiros femininos? Proi-
bi-las de fazé-lo atenta contra sua dignidade humana e contra
seus direitos da personalidade?

1.2.2.2.1 Verificagao de violacdao de matéria constitucional

A avaliagao de violagdo de matéria constitucional é natu-
ralmente a primeira avaliacdo a que o Supremo se atenta quando
da admissibilidade ou ndo de um processo, de modo a legitimar
ou ndo a tutela jurisdicional da Suprema Corte. Assim, os minis-
tros assumem a responsabilidade de declarar se ha violagdo de

20 Nas suas contrarrazdes, o recorrido estabelecimento reagiu; acusou a autora de pretender “(...) o reexa-
me de provas e reforma[r] (d)o julgado com base na Lei n° 8.078/1990 — Cédigo de Defesa do Consumi-
dor.”. (fl. 447) e destacou que a matéria relativa a inversao do 6nus da prova estaria “(...) preclusa (art. 183,
CPC/1973) para o Recorrente, sendo vedado discuti-la nesse momento processual (art. 473, CPC/1973)”
(STJ, 2013, f1. 449).
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dispositivos da CF/1988. O STF posicionou-se de modo favoré-
vel a tese de violacdo de matéria constitucional, seguindo o re-
lator, min. Barroso, vencidos os ministros Marco Aurélio e Teori
Zavascki. Nao se manifestaram os ministros Gilmar Mendes e
Carmen Lucia®.

1.2.2.2.2 Verificacdo de repercussdo geral

O art. 102, § 3° da CF/1988 definiu que, para que um caso
seja julgado mediante Recurso Extraordinario na Suprema Cor-
te brasileira, ele deve ser dotado de um carater transcendental
para a resolucdo de insurgéncia; isto é, ele deve ultrapassar o
caso concreto em questado e expressar, por isso, uma “repercussao
geral” para toda a sociedade. Isso significa que, além de o caso
violar dispositivos da Carta Magna, ele deve incidir sobre ou-
tros de mesma natureza, em grande proporcdo. O Tribunal, por
maioria, reconheceu a existéncia de repercussado geral da questao
constitucional suscitada, vencidos os ministros Marco Aurélio e
Teori Zavascki. Nao se manifestaram os ministros Gilmar Men-
des e Carmen Lucia®.

Dessa prévia manifestagdo do Supremo, extrai-se o retrato
da sociedade brasileira que muito se vé representada fielmente
no mais importante tribunal brasileiro. Ao afastarem de si a res-
ponsabilidade de se manifestar sobre a repercussdo geral, bem
como sobre a violacao de matéria constitucional do RE 845.779,
os ministros Gilmar Mendes e Carmen Lucia se afastam de as-
sumir as rédeas da efetivacdo de direitos fundamentais de ci-
dadaos brasileiros e associam-se aos ministros Marco Aurélio e
ao memordavel ministro Teori Zavascki, que injustificadamente

21 Em sua manifestacao, o relator destacou que o caso “Envolve a projecao social da identidade sexual do
individuo, aspecto diretamente ligado a dignidade da pessoa humana e a diversos direitos da personalida-
de (CRFB/1988, arts. 1°, 111, e 5°, V e X)”, e que “Constitui, portanto, questdo constitucional saber se uma
pessoa pode ou nao ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se
apresenta publicamente.” (BARROSO, 2014, p. 10).

22 Defendeu o relator que: A subsisténcia do acérdao recorrido — que traz interpretagdo flagrantemente
contréria aos dispositivos supracitados — seria uma regressao a todas as conquistas efetivadas por esta
egrégia Corte, no sentido de proteger os direitos fundamentais e humanos das minorias sociais. E, ndo
bastasse, a mantenca da decisao recorrida abriria um arriscado precedente jurisprudencial, autorizando
o Poder Judiciario a ignorar uma gama de direitos fundamentais assegurados pela ordem constitucional
patria, pilares bésicos do Estado Social e Democratico de Direito. (BARROSO, 2014, p. 7).
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negaram as teses de repercussdo geral e de violagdo de matéria
constitucional. O Brasil é o pais que mais mata pessoas trans no
mundo®, de acordo com relatério da ONG “Transgender Euro-
pe”, que publica revistas com relatérios de dados sobre a popu-
lacdo trans no mundo (TGEu)*, e, além disso, contém no minimo
770 processos semelhantes ao de Ama segundo dados do préprio
STF, justamente pela falta de posicionamento da Suprema Corte
sobre o assunto. Negar a esses sujeitos a possibilidade de efetivar
seus direitos constitucionais e, mais que isso, de protegé-los con-
tra as violéncias transfobicas latentes na sociedade brasileira é
igualmente decepcionante quanto posicionar-se contrariamente
a essa possibilidade.

Em plenario, manifestaram-se o relator e o min. Edson
Fachin, favoravelmente ao RE 845.779. Em 19/11/2015, o min.
Luis Fux pediu vista dos autos, alegando necessidade de ou-
vir a sociedade sobre a questdo. Desde entdo, o processo en-
contra-se estagnado na Suprema Corte, enquanto os casos de
expulsdo de mulheres trans de banheiros femininos tornam-se
cada vez mais frequentes.

2. O PROCESSO E SUAS RELACOES PRATICAS: EXPOSICAO
TEORICA SOBRE SEXO E GENERO, EFICIENCIA DA DIS-
CUSSAO PROCESSUAL NO CENARIO EMPIRICO E DEVIDA
REPRESENTACAO DO PROCESSO.

2.1 Dos géneros.

2.1.1 Construgao social dos corpos: Principio da Divisao So-
cial, sexo e género.

Quando se fala de seres humanos, fala-se invariavelmen-
te de corpos especificos que se socializam de maneiras distinta-
mente determinadas. Assim, a luz do que determinou Bourdieu,

23 De acordo com a ONG Transgender Europe, entre 1° de outubro de 2017 e 30 de outubro de 2018, 167
transexuais foram assassinadas no Brasil. (Disponivel em: http:/ /paradasp.org.br/segundo-relatorio-tgeu
-brasil-segue-no-lo-lugar-do-ranking-de-assassinatos-de-transexuais/. Acesso em 1° de fevereiro de 2020).
24 In. Transgender Europe. “2,190 murders are only the tip of the iceberg — An introduction to the Trans
Murder Monitoring Project”. TvT Publication, vol.14, 2016.
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podemos definir os corpos humanos como o conjunto de quatro
elementos: a parte da frente (local de diferenciacdo sexual), a par-
te de tras (“sexualmente indiferenciadas e potencialmente femi-
ninas”) (BOURDIEU, 2012[1998], p. 26), a face (parte relacionada
massivamente a identidade social do individuo) e, por tltimo, as
partes privadas (que seriam os “pontos de honra”; as partes co-
bertas do corpo, as “vergonhas”). Nesse sentido, naturalmente se
deduz que as diferengas bioldgicas dos corpos das fémeas huma-
nas e dos machos humanos sejam fatores suficientemente deter-
minantes para designar como esses quatro elementos dispor-se
-30. Em outras palavras: as diferengas anatdmicas entre os 6rgaos
sexuais em si seriam justificativas naturalmente inquestionaveis
para a definicdo do modo como o sujeito deveria ser socializado.

Esse principio “naturalizante” Pierre Bourdieu denominou
de “Principio de Divisdo Social”. Nessa linha de raciocinio, en-
tende-se que a natureza nada cria de significagdes ao modo como
o corpo humano é instituido; é o referido principio que “constréi
a diferencga anatomica [enquanto] (...) esta diferenca socialmente
construida (...) se torna o fundamento e a caugdo aparentemente
natural da visdo social que a alicerca” (BOURDIEU, 2012[1998], p
26). Assim, “a definigdo social dos 6rgaos sexuais (...) € produto
de uma construcao efetuada (...) através da acentuacao de certas
diferencas, ou do obscurecimento de certas semelhangas” entre os
corpos, ndo tendo a natureza responsabilidade alguma sobre isso.

Estando inscrito numa sociedade, o individuo passa, desde
a sua concepg¢ao e até sua morte, por um massivo, denso e irre-
corrivel processo de “socializa¢do”. Isso significa, bésica e essen-
cialmente, que ele serad apresentado as disposi¢des de género da
sociedade, ou seja, ao binarismo antitético homem /mulher, que,
a partir de entdo, submetera seu corpo a essas disposigdes e as
expectativas dos moldes que elas lhe designardo em virtude da
sua genitdlia. As disposic¢des biologicas dos corpos inferem em
estruturagdes de dominagdo sociais cujo tnico critério determi-
nante é o sexo biologico.

H4 uma dicotomia sexual fundamental para a estrutura-
¢ao da sociedade: o paradigma antitético entre homem e mulher,
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masculino e feminino, o qual se associa em tultima instancia as
determinagdes “homem-pénis” e “mulher-vagina”. Segundo
Bourdieu (1998), o que se entende por “masculino” refere-se a
negacdo do que se entende por “feminino”. Como pares antité-
ticos classicos de uma experiéncia dialética, “homem” e “mu-
lher” se desdobram, respectivamente, em quente e frio, duro e
mole, seco e imido, publico e privado, sagrado e profano, fora
e dentro, aberto e fechado, sélido e liquido etc. Nesse momento,
criam-se dois polos, ativo e passivo, que sdo responsaveis pela
socializagdo dos seres humanos, cada qual referente a seu para-
digma essencial “homem-pénis” e “mulher-vagina”, por meio de
padrdes comportamentais e construgdes simbdlicas exclusivas
de cada um desses polos.

Dessa explicitagao, depreendem-se duas premissas basicas:
o modo como o sujeito se apresenta biologicamente diante da so-
ciedade nada tem de natural — sequer sua anatomia como a com-
preende socialmente o tem —; e, além disso, 0 modo como esse
sujeito associa-se as representacdes proprias de cada polo sequer
se relaciona a uma autonomia de suas vontades, uma vez que se
encontra inscrito “na ordem social das coisas”. A essa primeira
premissa, atribui-se o termo “sexo”. Ja a segunda, atribui-se o
termo “género”.

2.1.2 Relagdes de interacdo entre os corpos e identidades so-
ciais: cisgénero, transgénero, transexual e travesti.

Simbolicamente, o chamado “discurso mitico” e os cha-
mados “ritos de institui¢do” * envolvem o sujeito no polo com-
portamental referente a seu sexo, instituindo o que se denomina
“identidade social”. Assim, “os principios antagonicos da iden-
tidade masculina e da identidade feminina se inscrevem (...) sob
forma de maneiras permanentes de se servir do corpo, ou de
manter a postura, que sdo como que a (...) naturalizacdo de uma
ética” (BOURDIEU, 2012[1998], p. 20) e de uma estética. Con-
tudo, esse processo de socializagdo por meio do qual os corpos

25 “Eventos” que inferem verdadeira institui¢do do padrao comportamental dos géneros e de suas cons-
trucdes simbdlicas.
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humanos passam pode ser pacifico ou ndo. Isso significa que ha
casos nos quais o sujeito atende passiva e indiferentemente as
designacgdes as quais lhe foram determinadas pelo seu respectivo
polo — ou seja, sua “identidade de género” * converge com sua
disposi¢do bioldgica —, e casos nos quais esse atendimento é, no
minimo, desconfortavel.

Aqueles sujeitos cujo processo de socializacio desempe-
nhado pela instituicdo de uma identidade social tipica do polo
previamente designado ao seu sexo é pacifico, isto é, ndo despon-
tando incongruéncia entre o sexo do individuo e o género a ele
atribuido, da-se o nome de sujeitos cisgénero #. Essa seria a “regra
geral” para a operabilidade classica entre os polos “masculino” e
“feminino”. Tido esse fendmeno de subsuncdo do sexo ao género
como natural, seria essa a “ordem natural das coisas”. Entretan-
to, como ja pontuado, um grande marco da contemporaneidade
sdo as reinvindicagdes politicas e juridicas dos “novos sujeitos de
direitos”, ou seja, dos individuos que transgridem os polos “ho-
mem-pénis” e “mulher-vagina” de modo a questionar a relagao
entre os géneros culturais e simbolicamente instituidos e o sexo
biol6gico. Para esses individuos, o processo de socializagdo pelo
qual lhes foram instituidos seus géneros ndo condiz com seus
proprios anseios em relagdo ao que projetam para si nem com a
forma como eles se percebem perante o restante de sua coletivi-
dade. A esses individuos determina-se o prefixo “trans”. Nesse
momento, as disposi¢des tidas como “naturais” e “imutaveis” dos
géneros confundem-se: os sujeitos “trans” mostram, através da
sua propria existéncia, que “ser mulher” e “ser homem” ndo é tao
simples quanto a subsuncdo do “pénis” e da “vagina” aos polos
“homem” e “mulher”.

A expressao “transgénero” seria, como comumente é em-
pregada, uma “expressao guarda-chuva”. Isso porque ela desig-
na varios casos de pessoas cujo género assumido ndo correspon-

26 O conceito “Identidade de género” pode ser definido como: “reconhecimento que o individuo possui
de si mesmo, diante de padrdes de género instituidos pelas normas sociais estabelecidas”. (SILVA, B.,
CERQUEIRA-SANTOS, 2014, p. 32).

27 O prefixo “cis” significa “deste lado” ou “aquém”, enquanto o prefixo “trans” significa “do outro lado”
ou “além”. Assim, a palavra “cisgénero” é usada como antonimo da palavra “transgénero”.
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de aquele designado ao seu sexo bioldgico. A grande discussao,
e deveras a maior problemética acerca dessas defini¢des, dentro
do termo “transgénero”, é aquela referente as distingdes entre
os termos “transexual” e “travesti”. Comumente langa-se mao
da realizacdo ou ndo da cirurgia de redesignacdo sexual (ou de
transgenitalizagdo) para diferenciar ambas as nomenclaturas e/
ou do grau de desconforto do sujeito com o pénis. Contudo, ha
uma evidente problematica nesse primeiro argumento: se se ad-
mite que a cirurgia de transgenitalizacdo seja a responsavel por
tornar um sujeito “transexual” — e, assim, capaz de aproxima-lo
as mulheres cisgénero —, admite-se que haja seu afastamento de
uma “travesti” . Assim, inevitavelmente, refor¢ar-se-iam duas
ideias equivocadas em se tratando de género e sexo: a ideia de
que o género é determinado pelo sexo biologico — naturalmente
instituido ou cirurgicamente determinado — e a de que, por isso,
as travestis seriam “menos mulheres” que as transexuais que
realizassem a cirurgia de transgenitalizac¢do, invalidando, assim,
toda a discussdo levantada até aqui. Além disso, muito se dis-
cute justamente sobre o termo “travesti”. Algumas das pessoas
que assim se identificam, além de ressignificar o tom pejorativo
do termo o assumindo para si como forma de demonstracdo de
orgulho, advogam no sentido de que a categoria “travesti” seria
como um terceiro género, ou um ndo género. Em func¢do dessas
problemaéticas distingdes, adotar-se-4 aqui, a fim de expandir a
abrangéncia da categoria “mulher” juridica e tecnicamente abor-
dada de modo a ndo excluir nenhum sujeito de direitos e ga-
rantias, a expressao “transgénero” em associagdo a orientagao da
ativista brasileira Jaqueline Gomes de Jesus, que destaca: o que
determina a condic¢do transexual é como a pessoa se identifica, e
ndo um procedimento cirurgico (JESUS, 2012).

2.1.3 Da prévia separacao entre os géneros.

Desde a infancia humana, os sujeitos nascidos com a genita-
lia referente ao sexo masculino subordinam-se inconscientemente

28 Nesse sentido, ndo se pode ignorar o tom pejorativo que essa segunda nomenclatura carrega — que seréd
abordado adiante.
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a um processo de desligamento do universo feminino. Segundo o
terceiro capitulo de “A dominacdo masculina”, seja através das re-
presentagdes familiares®, das referéncias culturais® ou da institui-
¢do escolar, categorias estigmatizantes® se encarregam de designar
como cada individuo, através do seu género, deve se comportar,
se perceber e ser percebido enquanto membro da coletividade hu-
mana. Assim estabelece-se uma prévia separagdo entre os géneros
através de linhas muito bem demarcadas sobre as caracteristicas
fundamentais e intrinsecas de cada um deles. Os processos de
“masculinizacdo” e de “feminilizagdo” dos corpos se apresenta
como produto de sucessivas e progressivas (re)modelagens aplica-
das pelas relagdes de dominagdo da estrutura masculina, de modo
a distancid-la do universo feminino e de suas representagdes.

2.2 Dos banheiros.

O banheiro, enquanto espaco, é o local especifico para re-
alizagdo de necessidades fisiologicas inerentes aos seres huma-
nos. Contudo, tal defini¢do nao abarca a sucessdo de interacdes
entre os individuos de uma mesma sociedade que se estabele-
cem a partir e em fung¢do da arquitetura dos banheiros. Homens
e mulheres, como genericamente se estabelece, sdo separados
em banheiros distintos. Danieli Siqueira (2014), em seu peri6-
dico “O banheiro: um prisma para reflexdes sobre relagdes de
género a partir da perspectiva simmeliana”, a partir da obra
“A Ponte e a Porta”, de Simmel, lanca mao de uma metafora
de Simmel, para elucidar o que ocorre entre os banheiros: “Tal
como Simmel retrata este processo relacional a partir da sepa-
ragdo das margens do rio pela ponte, 0 mesmo ocorre com o
banheiro, que separa os elementos que a priori estdo unidos, o
‘feminino’ e o “masculino’”*%.

29 Na qual a divisao sexual do trabalho designa as mulheres as relagdes privadas e aos homens as ativida-
des publicas ligadas, sobretudo, ao sustento da familia.

30 A moral patriarcal é o maior exemplo de como “mulher” e “homem” se distanciam.

31 A palavra “estigma” e suas varidveis serdo amplamente abordadas no artigo. Isso porque ela é uma
palavra fundamental que retine em si a ideia de qualquer caracteristica que nao se coaduna com as expec-
tativas sociais que se tem de um determinado sujeito. Refere-se, basicamente, ao processo de generalizar
um sujeito em virtude de caracteristicas especificas dele, de modo a esvaziar sua individualidade.

32 A autora continua: “(...) O banheiro, (...) pode ser ponte e pode ser porta. Ponte no momento em que
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Assim, a separagdo entre os banheiros se da também a par-
tir do préprio paradoxo fundamental: sujo e limpo, coletivo e
individual, rdpido e lento, malcheiroso e cheiroso configuram
polos opostos que se estendem até a mais intima manifestagao
da individualidade humana (utilizar um banheiro para aliviar-
-se)®. A separacdo dos banheiros em sua maxima expressao da
dicotomia entre os géneros pauta-se, essencialmente, num crité-
rio biolégico, naturalizando-o como necessariamente interligado
a expressdo de género coincidente a do género a que se designa
0 espaco. A categoria “mulher-vagina” é reservado o banheiro
“feminino”; enquanto a categoria “homem-pénis” é reservado o
banheiro “masculino”.

2.2.1 Da prévia separacdo entre os banheiros masculino e fe-
minino.

Embora a ideia de banheiro exista ha milhares de anos, os
banheiros privados, segregados por género, foram uma invengao
moderna da Europa Ocidental, no periodo marcado pela urba-
nizagdo, pela reforma sanitdria no século XIX, pela privatizagao
das fungdes do corpo e pela ideologia de separagdo das esferas
de cada género (PENNER, GERSHENSON, 2009, p. 5). Houve,
a partir de entdo, uma evolucdo nas formas de se entender o ba-
nheiro: de local para poupar “as vergonhas” a ideia de higiene. O
padrao civilizatério que se alastrava pela Europa pregava como
uma de suas bandeiras comportamentais justamente essa ideia
de “privacidade” dos atos fisiologicos, expressando-se, em ulti-
ma instancia, no fato de sequer entrar em contato com o corpo
humano do sexo oposto™.

separa, demarcando e criando diferencas, colocando em extremidades, a partir de um desejo que podemos
chamar de relacional, elementos que podem e estdo relacionados com a natureza e a cultura ao mesmo
tempo, sexo e género, feminino e masculino”. (SIQUEIRA, 2014, p. 358).

33 Para ilustrar, basta que se analise as caracteristicas comportamentais dos homens ao urinar em compara-
¢ao as das mulheres: homens urinam em pé, e, quanto pior a sua pontaria no vaso, mais eles “demarcam terri-
tério” e, assim, mais se mostram viris. As mulheres, por sua vez, urinam discretamente: sentadas, silenciosas,
sozinhas e, ainda, necessariamente, limpam-se no final do ato sob pena de serem chamadas de “porcas”.

34 Para ilustrar isso, podemos citar o seguinte extrato, retirado da obra de Jean-Baptiste de La Salle, “Les
Regles de la bienséance et de la civilité chrétienne”, comentado por Nobert Elias em sua obra “O Processo Civi-
lizatério”: “E muito contrério a decéncia e a propriedade tocar ou ver em outra pessoa, principalmente do
sexo oposto, aquilo que os Céus proibem que vocé olhe em si mesmo. Quando precisar urinar, deve sempre
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A luz desse momento histérico, entende-se o papel funda-
mental da medicina higienista da época nas suas ferozes implica-
¢des na maneira como as casas burguesas se organizavam, sobre-
tudo quanto sua limpeza. Até entdo, o interior das casas estava
designado as mulheres, ou seja, a0 ambiente escuro, insalubre,
umido; em contraposi¢do, aos homens estava designado o espago
publico: claro, saudavel, seco. Quando as mulheres comegaram a
ocupar as ruas, ensejou necessariamente a necessidade de se criar
banheiros também para elas. Antes, os banheiros publicos eram
exclusivamente masculinos, ratificando a ideia de que as mulhe-
res sequer frequentavam o ambiente ptublico. Criar banheiros pu-
blicos também para as mulheres significaria trazé-las para esse
espago, definitivamente; seria como convidé-las a sair de suas ca-
sas e de sua rotina privada, o que contrariava frontalmente toda a
propria estrutura de violéncia e de dominagdo simboélicas.

Assim, a separagdo dos banheiros entre os sexos mostra-
-se uma heranga direta do movimento higienista europeu do
século XIX. Noutro prisma, ainda mais aprofundado, podemos
té-la, também, como consequéncia, prova e ilustra¢do clara da
manifestacdo da estruturacdo paradoxal entre os géneros: se a
dominagdo masculina se encarregava de manter o espago publi-
co exclusivamente destinado aos homens, os banheiros desses
espagos, naturalmente, seriam projetados de tal maneira apenas
a contempla-los; a partir do momento em que se democratiza o
espacgo publico de modo a contemplar também as mulheres, en-
seja a necessidade de lhes garantir também banheiros préprios,
porém distintos dos masculinos.

Destarte, evidencia-se pacifica a estipulagdo de que os ho-
mens devam utilizar os banheiros masculinos, e as mulheres, os
femininos. Contudo, essa dicotomia homem/masculino e mu-
lher/feminino ndo se conservaria imutavel ao longo do tempo.
A grande questdo sobre o uso de banheiros por mulheres trans-
género, nesse sentido, desperta a partir de uma discussdo mais
profunda e mais controversa do que essa. Contemporaneamente,

retirar-se para um local nao frequentado. E é correto (mesmo no caso de criangas) cumprir outras fungdes
naturais em locais onde ndo possam ser vistas.” (LA SALLE apud ELIAS, 1994, p. 138).
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atravessa-se uma onda massiva de ressignifica¢des de conceitos e
idearios tidos, ha muito, como naturalizados. Assim, a discussao
sobre os banheiros em si encontra-se permeada pela discussdo
do que se entende pelo conceito de “mulher” e quem ele preten-
de abarcar especificamente.

2.2.2 Performance de feminilidade: ser mulher como ser per-
cebido pelo outro.

A discussdo que orbita a defini¢do do que se entende por
“mulher” é, hoje, uma das problematicas que mais se encontra
em pauta tanto nos movimentos feministas quanto no movi-
mento LGBTQ+. O objetivo do presente artigo nao € se debrugar
especificamente sobre esse tema e sobre essa discussdo tedrica;
aqui, tendo em vista os paradigmas juridicos que tém se esta-
belecido de modo a garantir e promover a dignidade de todos,
buscar-se-4 extrair as problematicas dessa defini¢do na esfera de
debate sobre individuos que, independentemente de seu sexo, se
percebem e se expdem perante a sociedade como contemplados
pelo polo passivo do paradoxo sexual fundamental que fora to-
mado como marco tedrico.

Para a sociedade como um todo®, “ser mulher” se resume,
basicamente, a dois elementos: ter uma vagina e “se comportar/
parecer mulher”. Isso significa que, genericamente, para um su-
jeito poder gozar de reconhecimento social e de aprovagao ge-
ral dele enquanto mulher, ele deve reunir em si o 6rgdo sexual
humano que se refere a feminilidade, invariavelmente, junto da
ornamentagao classica do polo passivo, ou seja, daquilo que se
entende por “feminino”. Em sintese: o individuo deve conjugar
em si o0 sexo feminino e o género feminino.

Quando se pede a alguém que caracterize uma mulher, cer-
tamente o sujeito descreverd, em maior ou menor quantidade de
detalhes: “cabelos longos, estatura média ou baixa, corpo cober-
to com roupas claras, talvez os pés apoiados num salto, com um

35 Aqui é importante que se deixe claro que nao se trata de ignorancia ou de preconceitos, mas sim, na
maioria das vezes, de uma concepgao de mundo fixada a partir da estrutura sexual positivada nos corpos
e nas mentes humanas, social e imperceptivelmente, de modo a ratificar o paradoxo sexual fundamental.
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rosto sem tracos muito fortes e marcantes, geralmente coberto
por maquiagem e acompanhado de um par de brincos nas ore-
lhas, anéis nos dedos, pulseiras nos punhos etc”. A apropriagio
desse conjunto de caracteristicas internalizadas nos individuos
por meio do préprio papel da dominacdo masculina e da di-
visdo social e as quais se associam os ideais de feminilidade, a
essa ornamentagdo cldssica que é associada ao polo passivo do
paradoxo sexual fundamental dé-se o nome de “performance
de feminilidade”. Performar feminilidade significa, em sintese,
expressar-se estética e habitualmente de acordo com o modelo
idealizado a que se associa o conceito de “feminino”.

Diante disso, conclui-se que, para a sociedade em geral,
legitimar um individuo enquanto mulher passa, além de julgar
sua genitdlia, por validar ou ndo a maneira como ele esta se
expressando perante si proprio e perante a sociedade em que
esta inserido.

Bourdieu defende a tese de “ser feminino como ser-perce-
bido”. Para o autor, a relagdo do sujeito com o préprio corpo de-
pende de uma representagdo subjetiva (seelf-steem do sujeito) e
de uma representacdo objetiva (feedback enviado pelos outros)™®.
Nesse sentido, explicita-se que, no imaginario do senso comum,
para que o individuo seja reconhecido e legitimado enquanto
mulher, ele deve invariavelmente performar feminilidade. A
grande problematica dessa questdo é: tal concepcdo € cisnorma-
tiva, como haveria de ser em virtude do modo como as disposi-
¢Oes de género naturalizaram o paradigma “mulher-vagina” e
“homem-pénis”. A partir do momento em que se estabelece que
os sujeitos que nascerem com vagina devem ter “cabelos longos,
estatura média ou baixa, corpo coberto com roupas claras, talvez
0s pés apoiados num salto, com um rosto sem tragos muito fortes
e marcantes, geralmente coberto por maquiagem e acompanha-
do de um par de brincos nas orelhas, anéis nos dedos, pulseiras

36 O autor destaca, ainda, que ndo é somente isso. Ainda segundo ele: “O corpo percebido é duplamente
determinado socialmente. Por um lado, ele é (...) um produto social, que depende de suas condi¢Ges sociais
de produgao, através de diversas mediagdes, tais como as condi¢des de trabalho (...) e os habitos alimentares
(...). Por outro lado, essas propriedades corporais sao aprendidas através de esquemas de percepcao cujo
uso nos atos de avaliacdo depende da posigao ocupada no espago social”. (BOURDIEU, 2012[1998], p. 80).

I R EMER, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 142-184, Jan.-Mar. 2021 | 167




nos punhos etc”, invisibiliza-se outras tantas possibilidades que
podem despontar dos anseios de tantos outros sujeitos.?”

Nessa esteira, ressalta-se um dos eixos centrais deste arti-
go, que pode ser extraido a partir da reflexao sobre as seguintes
indagagdes: apropriar-se de simbolos tidos como “femininos” e
ornamentar-se de acordo com tal estere6tipo é uma condicionan-
te justa e teoricamente eficaz para determinar, portanto, quem é
uma mulher? N&o se estaria refor¢ando os padrdes estético-com-
portamentais impostos pela dominagdo masculina quando os
moldes tidos como “femininos” fossem legitimados como fonte
de validacdo de feminilidade?

Como ja exposto, hd individuos que transgridem o para-
doxo sexual fundamental ao distanciarem-se das categorias es-
tigmatizantes dos géneros impostos em virtude do sexo. Além
disso, ha aqueles que se distanciam, também, do seu préprio
sexo, ou seja, da genitélia bioldgica. Essas distanciacdes se de-
vem em razdo dos mais variados motivos, cabendo a psicologia
aprofundar-se nesse quesito. A comunidade juridica interessa a
compreensdo de como os direitos dos “novos sujeitos de direi-
tos” devem ser efetivamente tutelados.

Num primeiro prisma, ja que novas possibilidades de res-
significagdes dos proprios sexos e dos géneros vém constante-
mente emergindo, deve-se trazer a luz a composi¢do dos corpos

37 Aqui é importante que se suscite um ponto o qual nao serd exposto mais adiante de forma tao caute-
losa, necessaria e detalhada. A partir da definicao que fora estabelecida acima, langa-se mao de enfatizar
que as probleméticas sobre “ser mulher” ndo se resumem as pessoas transgénero. Ha casos de mulheres
cisgénero cuja percepgao de si enquanto sujeito desvincula-se dos padroes estético-comportamentais que
se espera de sua performance. Nesse sentido, mulheres cisgénero cujas caracteristicas sejam dissocia-
das das redigidas e exemplificadas acima serao chamadas de “masculinas”, “esquisitas”, “desleixadas”,
“porcas”, “estranhas” etc. Além disso, é de suma importancia destacar que a sexualidade dessas mu-
lheres também serd posta a prova. A medida que se estabeleceu que o paradigma “mulher-vagina” e
“homem-pénis” fosse complementado pela palavra “heterossexual”, inseriu-se nas discussoes de género
e sexo a sexualidade, exigindo que os individuos nao somente se comportassem como se esperava que
se comportassem em virtude da genitalia, mas que, ainda, se relacionassem amorosa e sexualmente com
0 sexo/género oposto aqueles aos quais pertenciam. A sexualidade é entendida como a manifestacao
sexual do sujeito; isto €, 0 modo como ele se relaciona com outros sujeitos de sua comunidade. Ela nada
tem a ver com o género do sujeito nem com o seu sexo. Sao institutos completamente dissociados no que
se refere a sua manifestagdo no individuo em si. Contudo, muito se confunde os trés, associando-os intrin-
secamente muito em virtude da visao cis-hetero-normativa na qual nossa sociedade se inscreveu. A titulo
de esclarecimento e de ilustragao, cite-se, aqui, um exemplo de mulher trans, ressaltando sua respectiva
sexualidade. Duda Salabert é uma professora mineira e primeira pessoa transexual a se candidatar ao
Senado Federal; casada com uma mulher e mae de uma filha — nota-se como o género de Duda nada tem
a ver com sua orientagdo sexual (mulher trans lésbica).
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femininos através de sujeitos que ndo foram socialmente desig-
nados para tal processo. Nesse sentido, Bourdieu explicitou que:

O trabalho de construgdo simbdlica [do género] ndo se reduz
a uma operagdo estritamente performativa de nominagao que
oriente e estruture as representagdes. (...) Ele se completa e
se realiza numa transformacdo profunda e duradoura dos
corpos (e dos cérebros), (...) e tende a excluir do universo do
pensavel e do factivel tudo que caracteriza pertencer ao outro
género.

(BOURDIEU, 2012[1998], p. 32).

Isso significa que os sujeitos que se identificam com o gé-
nero feminino, mas que ndo foram bioldgica e socialmente desig-
nados para ele, dependem de um trabalho duplo para assumir a
identidade social feminina: performar os padrdes e as represen-
tagdes femininas, e afastar-se de todas as maneiras do universo
do género masculino. Contudo, isso ndo significa que haja uma
espécie de “transgénero ideal”. O que Bourdieu tenta explicitar
é que ndo basta uma “reforma externa” do individuo; ha uma
psicologia interna e subjetiva que se distancia dos simbolos mas-
culinos. Assim, por mais que os géneros sejam objetivamente de-
signados aos sujeitos desde o momento da descoberta de seus
sexos bioldgicos, é subjetivo do individuo perceber-se enquanto
“homem” ou enquanto “mulher”, desvinculando-se ou nédo da-
quela performance social que lhe fora designada.

“Ser homem”, socialmente, implica necessariamente num
“dever ser”. Assim, a “honra” se estabelece como uma “forca su-
perior” que dirige os pensamentos e as atitudes do homem sem
obrigé-lo automaticamente e sem se impor como regra racional,
mas afirmando a virilidade como dogma central da performan-
ce de masculinidade. A virilidade tem por principio o medo de
qualquer associagdo ao feminino. Ela é uma carga que, por sua
vez, impde ao homem o “dever ser” de afirmar, perante outros
homens, em toda e qualquer circunstancia, sua masculinidade,
associada, diretamente, a forca, a bruteza, e nunca a fraqueza e a
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fragilidade, sob pena de remissdo pelo grupo as categorias tipi-
camente femininas dos “fracos”, dos “delicados” dos “mulherzi-
nhas”, dos “veados” (BOURDIEU, 2012[1998], p. 66).%

As mulheres transgénero sdo aquelas mulheres que, nas-
cendo com o sexo biolégico “macho” e, em fung¢do do paradoxo
sexual fundamental, tendo sido designadas ao género masculino
e a esse “dever ser” narrado, ndo se sentindo como pertencentes
a performance masculina e a sua categorizagdo, transgridem o
polo ativo e “tornam-se mulheres”*.

Nesse cenario, as cortes constitucionais tém sido constante-
mente postas a prova pelos “novos sujeitos de direitos”. As mu-
lheres transgénero tém se organizado perante o Estado de forma
a reivindicar sua dignidade e seus direitos enquanto cidadas. E
nesse contexto que a reinvindicagdo pela possibilidade de uso
dos banheiros femininos se insere.

2.2.2.1 A gradacao de performance de feminilidade: parame-
tro para uso de banheiros femininos?

Se os banheiros sdo divididos entre “homens” e “mulhe-
res”, deve-se identificar o pardmetro que se adota como filtro
para segregar a entrada nesses espacos. Hoje, entendemos que
esse parametro é a aproximagao do sujeito em si dos padrdes
comportamentais e estéticos que se espera de cada um dos res-
pectivos géneros. Logo, quanto mais distante desse padrao o su-
jeito estiver, menos legitimo ele serd considerado para utilizar
o banheiro determinado a seu género. Em outras palavras, nos
casos das mulheres, é como se o critério objetivo para permitir
ou negar a uma mulher o uso de um banheiro em func¢ao do seu
género seja exclusivamente o quao proéxima ela estd do padrao
que se exige de uma mulher (tradicionalmente instituido a partir

38 E por isso que transgredir o polo ativo é tdo dificil. A associacio dos homens a qualquer simbolo
estabelecido como feminino corréi, em certa medida, a “dignidade” do sujeito, no olhar dos outros homens.

39 Nota-se que a expressao “tornar-se mulher” encontra-se, taxativamente, entre aspas. Isso porque ela
ndo é empregada num sentido literdrio ou metafdrico, ou até mesmo dramatico, como ocorre por exemplo
na tese de Simone de Beauvoir “Ninguém nasce mulher, torna-se mulher”. Aqui, a expressao quer dizer
apropriar-se dos simbolos caracteristicos do polo passivo do paradoxo sexual fundamental e/ou do sexo
feminino de modo que tal sujeito inserido nesse processo assuma no seio da sociedade, legitimamente, a
figura do que essa prépria sociedade entende por “mulher”.
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do padrdo de uma mulher cisgénero-hetero-normativa). Assim,
estabelece-se uma espécie de “escala de gradacdo” do que se
considera “feminino” para legitimar o uso dos banheiros femi-
ninos pelas mulheres.

E justamente a consagracdo dessa escala como critério
objetivo que tem justificado tantos casos de expulsdao de mulheres
transgénero de banheiros femininos. Exige-se que o sujeito tenha
um padrdo comportamental especifico e uma ornamentagao
tal qual para que ndo seja constrangido e retirado do banheiro.
Limita-se o “ser mulher” ao tom de voz, a roupa e aos trejeitos
do sujeito®.

Contudo, em se tratando de uma mulher cisgénero, entra
em cheque a questdo da genitdlia: para muitos, bastava que a
mulher trans realizasse a cirurgia de transgenitalizagao para uti-
lizar o banheiro feminino. Ora, se assim se argumenta, novamen-
te ratifica-se a tese que tanto se relutou para afastar até aqui de
que o sexo biol6gico ndo define a forma como o individuo opta
por se expressar na sociedade no tocante a seu género.

Além disso, nos casos das mulheres transgénero cuja ge-
nitdlia é a referente ao sexo masculino, a situagdo se complica:
sdo essas mulheres trans rebaixadas as adjetivagdes pejorativas,
como “traveco”, tendo sua identidade social de mulher total-
mente diminuida e, quando néo, retirada por pessoas cisgénero.
Fora tal como se sucedeu a humilhac¢ao dos segurancas do shop-
ping Beiramar no caso de Ama.

Exposto isso, entendemos que a referida “escala de grada-
¢do de performance de feminilidade” é, no minimo, simplista de-
mais para atender aos “novos sujeitos de direitos”, além de ter
padroes valorativos. Ademais, a simples verificagdo da genitalia
feminina também como critério objetivo legitimaria a violagao da

40 Tal fato é, inclusive, precipitadamente verificado nos autos processuais da propria defesa de Ama, no
caso do RE 845.779. Em uma das justificativas da autora para que ela fosse possigilitada de usar o banheiro,
sua defesa argumentou: “A fisionomia, timbre vocal, a postura etc, evidenciam a sua aparéncia feminina
[da autora]” (STJ, 2013, f1. 100) (Vide fl. 94 e-AREsp 405509/SC com a foto de Ama). Por mais que se trate
de uma tentativa da defesa de comprovar que, sendo a performance de feminilidade o critério para aden-
trar o banheiro a autora deveria ter podido fazé-lo, a utilizagdo desse argumento fomenta a tese de que
somente mulheres transgénero — e cisgénero também — que se ornamentem com aderegos e simbolos tidos
socialmente como femininos podem entrar no banheiro. A partir desse argumento, nega-se a dignidade e
os direitos das mulheres trans que nao necessariamente “usam vestidos, cabelos longos, acessorios e ma-
quiagens”. Ademais, renega-os, ainda, as proprias mulheres cisgénero que nao o fazem.
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dignidade, da honra e da privacidade das mulheres transgénero
que ndo realizam a cirurgia de transgenitalizacao. E por isso que
urge tanto uma resposta do Judicidrio sobre como resolver essa
questdo a fim de evitar que esse conflito se transforme em mais e
mais lides, sem respostas unificadas.

2.2.3 Afinal, banheiros sao espagos ptblicos ou privados?

Definir se uma mulher transgénero pode ou ndo pode utili-
zar um banheiro feminino enseja necessariamente em discutir se
banheiros sdo espaco publico ou espaco privado. Sendo espaco
publico, ndo é cabivel qualquer tipo de restricdo quanto ao seu
acesso. Por outro lado, sendo privado, cabe a entidade que o ge-
rencia determinar as regras para a utilizagdo. Em verdade, acer-
tou o shopping Beiramar, recorrido do Recurso Extraordinario
845.779, ao dizer em seu Recurso de Apelacao que “ndo hé no or-
denamento patrio, qualquer norma que discipline sobre a utiliza-
¢do de sanitarios” (STJ, 2013, 1. 130). Apesar de o ordenamento ju-
ridico ndo disciplinar sobre o assunto, ele disciplina que as regras
internas de um estabelecimento ndo podem violar a legislacdo
positiva do ordenamento juridico nacional*'. Portanto, nesse sen-
tido, entende-se que as regras de utilizagdo ou ndo de banheiros
ndo podem violar a honra, a imagem, a privacidade e, acima de
tudo, a dignidade humana, por serem esses institutos juridicos os
ditames legais que o préprio apelado evidenciou no RE 845.779.

Assim, como evidenciou o STF, “constitui questdo consti-
tucional saber se uma pessoa pode ou néo ser tratada socialmen-
te como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se
apresenta socialmente”. Assim, resta infundada a alegacdo do
shopping de que “ndo configura ato ilicito impedir uma mulher
transgénero de utilizar o banheiro feminino”.

E importante destacar que ha divergéncia jurisprudencial
sobre a licitude de vedar a utilizagdo de banheiros*. No REsp

41 Como bem salientou o apelado no mesmo documento anteriormente citado, “o Beiramar Shopping
[é] um empreendimento privado, de forma que a sua administragao cabe disciplinar a utilizagdo de suas
dependéncias, respeitando os ditames legais” (STJ, 2013, fl. 130).

42 Como destacou a recorrente, 0 Acérdao de Relatoria do Des. Luis Francisco Aguillar Cortez, da Nona
Camara de Direito Privado do TJSP, reconheceu o dever de um Shopping Center de indenizar por furto
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279273/SP, que versa sobre a tragica explosdo no shopping de
Osasco-SP, a min. Nancy Andrighi se pronunciou favoravelmen-
te a equiparacdo dos transeuntes de shoppings centers a consu-
midores, ainda que ndo haja a intencao de comprar bens, nos ter-
mos dos arts. 2° e 17 do CDC. Assim, deve haver uma associagao
direta a feliz tese da defesa da autora, que destaca que:

O mero impedimento a utilizacdo do banheiro é passivel de
gerar o dever de indenizar, porquanto de tratar de um ser-
vico, em que todo e qualquer transeunte espera poder fazer
normalmente o uso deste, uma vez que se encontra disponi-
vel a coletividade.

(STJ, 2013, fl. 259)

Além desse ponto, estabelecer a natureza publica ou pri-
vada dos banheiros importa para estabelecer os limites entre a
privacidade das mulheres transgénero e das mulheres cisgénero
num mesmo banheiro. O estabelecimento apelado alegou que
“nao se pode impor as mulheres que utilize [sic] o toalete femi-
nino, uma vez que seu género é masculino na concepgao biold-
gica e certamente [isso] causarad constrangimento no local” (STJ,
2013, fl. 111). Em suma, defende que o simples fato de haver uma
genitalia masculina no banheiro feminino seria potencialmente
constrangedor para as mulheres cisgénero; entretanto ndo expli-
ca como e em que medida isso aconteceria. Vélido lembrar que
os banheiros femininos sdo separados por cabines individuais,
nas quais, privadamente, cada sujeito se alivia sozinho, isolado
dos demais — diferentemente dos mictérios dos banheiros mas-
culinos. Nesse sentido, proferiu o juiz de primeira instancia do
caso: “Inconsistente o argumento trazido pelo demandado, eis
que lavabos localizados dentro do banheiro feminino sdo indi-
viduais e fechados”. Se sequer a genitdlia das mulheres transgé-
nero pode ser vista nos lavabos dos banheiros femininos, como
elas poderiam constranger as mulheres cisgénero? Ha outro ar-

sofrido dentro do referido estabelecimento. Destaca-se o fato de aplicabilidade de indenizar mesmo se
tratando de servigo gratuito (como no caso dos banheiros, por analogia)

I R EMER, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 142-184, Jan.-Mar. 2021 | 173




gumento para justificar o absurdo de negar as mulheres transgé-
nero a possibilidade de elas utilizarem os banheiros femininos
que ndo a transfobia velada?

2.2.3.1 Por que mulheres transgénero incomodam tanto em ba-
nheiros femininos.

O modo como as mulheres cisgénero lidam com as mu-
lheres transgénero quando compartilhado o espago do banheiro
reflete naturalmente o modo como as relagdes entre pessoas cis-
género e transgénero se da na propria sociedade. Se é fato que
o mundo tem avancado significativamente no que se refere as
discussdes de ressignificagdo dos padrdes de género, de sexo e
de sexualidade, é fato também que forcas conservadoras se reor-
ganizem de modo a tentar restabelecer o paradoxo sexual funda-
mental e, assim, os limites para quem nasce com um pénis e para
quem nasce com uma vagina.

No Brasil, despontam ao mesmo tempo os movimentos
sociais progressistas e identitdrios, bem como as forgas conser-
vadoras de estruturas arcaicas e pouco flexiveis. Essas duas for-
¢as postas em uma mesma sociedade inevitavelmente acarretam
num debate agucado entre suas visdes de mundo. Como o Brasil
se estruturou, a partir daqueles trés prismas pontuados no ponto
3.1.3%, entende-se que as mulheres trans serdo necessariamente
marginalizadas. Elas transgridem as estruturas familiares ao in-
verter a logica representativa de “pai” a “mae”; elas vao contra
os valores e as representagdes instituidas culturalmente pelo cris-
tianismo segundo o qual “deus criou o homem e a mulher”, os
quais legitimam argumentos criacionistas que carecem de andli-
ses sociologicas, como “Se deus o criou homem, vocé ndo pode
se sentir mulher, pois, fazendo-o, estaria admitindo que deus
errou na sua criagao, e deus jamais erra”; e, por fim, elas, no am-
biente escolar, ndo se enquadram ao processo de socializagao que
se espera delas enquanto “meninos”, fazendo com que as demais

43 Quais sejam: as representacdes familiares segundo a qual a divisdo sexual do trabalho designa as mu-
lheres as tarefas domésticas e aos homens as atividades ptblicas; as referéncias culturais de uma moral
cristd, hetero-cis-normativa patriarcal e as institui¢des escolares, as quais contribuem para tragar nao s6 os
destinos sociais dos sujeitos como modos de pensar.
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criangas, baseadas no modo de pensar culturalmente instituido o
qual ja pontuamos, excluam-nas dos ciclos de convivio por pura
e simples “aversdao” aquela “anomalia” do que se entende por
natural segundo os ditames de género.

Nesse cendrio, muitos argumentam que as mulheres trans-
género estaria renegado o direito a utilizar o banheiro feminino
em funcdo da “seguranca” das mulheres cisgénero. Essa falacia
nada mais é que um argumento transfébico revestido de certa
solenidade para mascarar um preconceito latente em relagdo as
mulheres transgénero: a associacdo delas a figura masculinizada
da “travesti predadora”. Esse estigma estd muito mais associado
as mulheres transgénero que ndo realizaram a cirurgia de trans-
genitalizacdo. Argumentam pessoas cisgénero no sentido de es-
tigmatizar as mulheres transgénero que nao realizaram a cirur-
gia como seres “agressivos”, “predatérios”, “de baixo nivel” e
“ligados a perversidade sexual”. Essa estigmatizagdo logo emer-
ge em argumentos do tipo: “Eu ndo gostaria que minha filha es-
tivesse num banheiro com um homem [sic] com pénis”, de modo
a associar as referidas mulheres a comportamentos masculinos
tipicos das disposi¢des do polo ativo dos géneros e que ratificam
a dominagdo masculina nos préprios homens cisgénero.

Falar em seguranca nos banheiros femininos nao ¢é falar
de violéncia contra as mulheres cisgénero. Muito pelo contré-
rio. Falar sobre isso é falar em violagoes de direitos das mulhe-
res transgénero que, se ndo sdo moralmente violentadas ao fazer
uso de um banheiro feminino, sdo fisicamente retiradas ou escra-
chadas a forca. Nao hd dados ou levantamentos sobre atos dis-
criminatdrios ou de violagdes sexuais de mulheres transgénero
a mulheres cisgénero. Em compensacao, todos os dias hd man-
chetes de jornais que mostram atos transfébicos e violacdo de
direitos da populacdo transgénero em banheiros femininos. Em
8/8/2012, foi Ama; em 26/12/2015, foi Hanna (NASSER, 2020);
em 24/08/2019, foi Danielle (MARTINS, 2020); e em 4/01/2020,
foi Lanna (BARDELLA, 2020). Esses casos sdo apenas alguns
exemplos retirados de uma répida pesquisa sobre o assunto em
um site online de buscas. Segundo pesquisa publicada pela re-
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vista “Género e Nuimero”, realizada a partir de dados do Minis-
tério da Saude, 11 pessoas trans sdo agredidas por dia no Brasil
(SILVA, V., 2020). Esses sim sdo fatos e dados os quais nao se
pode ignorar.

Caso o STF decida por impedir que mulheres transgénero
utilizem banheiros femininos, desencadear-se-d0 uma série de
reagOes para essas cidadas brasileiras que, em verdade, poten-
cialmente pdem em risco direitos e garantias desses “novos su-
jeitos de direitos”. Obijetiva e categoricamente, depreende-se, a
partir de uma cadeia l6gica de reflexdo consequencial, que se o
ordenamento juridico negar que mulheres transgénero utilizem
o banheiro feminino, elas terdo de utilizar o masculino. Utilizan-
do o banheiro masculino, oras, estariam essas mulheres expostas
nao somente as arbitrariedades do machismo, mas também as
da transfobia. Destaca-se, nesse sentido, o que aconteceria caso
uma mulher trans, que performe feminilidade em sua méaxima
poténcia, fosse coagida pelo ordenamento a entrar num banheiro
masculino. J4 no ato de adentrar o recinto, subjetivamente, aque-
la mulher teria sua honra violada, pois ndo hd como se respeitar
a honra de um individuo se ndo se respeita a imagem através
da qual ele se apresenta. Ademais, o Estado estaria rebaixando
aquele sujeito a uma categoria inferior a de “mulher legitima”
— essa categoria a qual se restringiria a mulheres cisgénero que
performam feminilidade — e retirando-a sua autonomia de exer-
cer seus direitos como tal, violando, assim, sua dignidade huma-
na. Estar-se-ia ratificando que elas nao sdo “tao mulheres quanto
as mulheres cis” e, mais ainda, validar-se-ia que os banheiros
sejam separados por sexo, e nao por género. Nesse sentido ain-
da, deve-se antecipar como essa mulher seria recepcionada pelos
homens cisgénero nesses banheiros. Piadas morais, ofensas pes-
soais, violéncia fisica, viola¢Oes e estupros sdo, corriqueiramen-
te, elementos que acompanham as manchetes de jornais em se
tratando da populagdo transgénero feminina nas proprias ruas;
imagine-se, assim, como seriam em banheiros (esses os quais,
apesar de serem publicos, sdo delimitados por paredes as quais
cercam homens num ambiente na qual a virilidade se aflora e a
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performance de masculinidade se aguga, pois deve ser legitima-
da pelo “bando” de outros homens que ali se encontram).

Em contrapartida, caso a Suprema Corte decida por lega-
lizar e, assim, legitimar que mulheres transgénero utilizem ba-
nheiros femininos, estar-se-ia, a luz de tudo o que fora suscitado
ao longo do ponto 3 do artigo, diante de uma efetivacdo direta
dos direitos fundamentais e civis daquelas mulheres. Isso por-
que se tornaria ilegal constranger os “novos sujeitos de direitos”,
de modo a violar suas respectivas dignidades humanas. Num
primeiro momento, se reconheceria, definitivamente, que para o
Estado brasileiro mulheres transgénero sdo “tdo mulheres quan-
to” mulheres cisgénero*. Além disso, as mulheres cisgénero ndo
haverd nenhum prejuizo, uma vez que, como ja fora apontado, as
cabines femininas sdo individuais, nada interferindo na ordem
das coisas se a genitdlia da mulher que ali estd corresponde ou
nao corresponde ao paradigma “mulher-vagina”. Nesse sentido,
a performance de feminilidade ndo mais seria o critério objetivo
para legitimar ou ndo o uso dos banheiros femininos pelas mu-
lheres transgénero.

2.2.3.2 Porque a criacdo de um terceiro banheiro nado é vélida.

Poder-se-ia supor valida a ideia de se criar um terceiro ba-
nheiro. Ela, pelo mesmo motivo elencado anteriormente, mostra-
-se uma proposta fraca. Se esse terceiro banheiro fosse dirigido as
pessoas transgénero, estar-se-ia, novamente, negando as pessoas
trans a possibilidade de serem reconhecidas enquanto mulheres/
homens perante a sociedade, sendo renegadas, simplesmente, ao
prefixo “trans” e, consequentemente, a uma “terceira categoria
de géneros”, que ndo gozaria de reconhecimento e de status tal
qual “feminino” e “masculino”, sendo os banheiros, portanto, di-
vididos entre “pessoas cis” e “pessoas trans”. Por outro lado, se
o terceiro banheiro fosse um banheiro que se pretendesse “neu-
tro”, no qual entraria qualquer pessoa, estariamos validando que
mulheres cis ndo entrassem em banheiros femininos “por medo

44 A intimidade de um individuo em sua maxima manifestagao pode se associar a sua liberdade de se ex-
pressar como se sente a vontade e de se expressar em sua mais perfeita forma no uso intimo de um banheiro.
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de encontrarem uma mulher transgénero 14 dentro”. Isso tam-
bém nao parece aceitavel.

3. POSICIONAMENTO DO STF: A FORCA DA ADI 4.275 E
DA RESOLUCAO 73/2018 DO CNJ.

Diante dos embates apresentados e da evidente necessi-
dade de uma resposta por parte do Judicidrio para a problemé-
tica em questdo, o STF deverd, assumindo seu papel decisivo
de guardido da Constituicdo Federal, admitir o RE 845.779 ou
negé-lo. Ou seja, ou o STF permitird que mulheres transgénero
acessem banheiros femininos, ou ndo permitird. A tomada de um
desses dois caminhos deve observar impreterivelmente duas for-
cas vinculantes advindas uma da prépria Suprema Corte, outra
advinda do Conselho Nacional de Justica (CNJ): a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.274 e a Resolucao n°® 73/2018 do
CN], respectivamente.

A ADI 4.275 é uma agao movida pela Procuradoria Geral da
Republica (PGR) que visa, em sintese, a uma reinterpretagao do
art. 58 da Lei de Registros Publicos — LRP*, o qual determina que
“O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substi-
tuicdo por apelidos publicos notérios”. Nesse sentido, argumen-
tou a PGR que a expressao “apelidos ptiblicos notérios” deveria
ser reinterpretada de modo a contemplar também o nome social
dos sujeitos transgénero, viabilizando, assim, a mudanga do pre-
nome no Registro Civil (RG) das pessoas trans, garantindo-lhes
consondncia entre a forma como se expressam perante a socieda-
de e o modo como o Estado as reconhece. Além disso, tal ADI foi
a responsavel por positivar que, para a mudanga do nome social
e do sexo no Registro Civil da pessoa transgénero, a cirurgia de
transgenitalizagdo, o tratamento hormonal ou laudos técnicos de
médicos ou psiquiatras ndo sdo imprescindiveis*”.

45 Lein® 6.015 de 1973.

46 Como argumentou o relator min. Marco Aurélio em seu voto: “Impossivel, juridicamente, é impor a
mutilacdo aqueles que, tdo somente, buscam a plena fruicao de direitos fundamentais, a integral protecao
assegurada pela dignidade da pessoa humana”. No mesmo sentido, fixou como premissa de seu voto o
min. Edson Fachin que “A pessoa nao deve provar o que é e o Estado nao deve condicionar a expressao da
identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental”.
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O raciocinio basilar para positivagdo de tal interpretagdo
fixa-se sobre a seguinte tese:

A pessoa transgénero que comprove sua identidade de gé-
nero dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer (...)
dispde do direito fundamental subjetivo a alteracdo do pre-
nome e da classificacdo de género no registro civil (...), inde-
pendentemente de procedimento cirtirgico e laudos de tercei-
ros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade.

(BRASIL, 2018. Grifo nosso)

Determinando que a possibilidade de o individuo verificar
uma disfungdo entre seu género instituido pela sua genitélia e
aquele género com o qual ele realmente se identifica garante ao
sujeito a possibilidade de mudar seus documentos oficiais, o STF
positivou que o género dos cidaddos é uma construgdo social
através da qual os sujeitos, subjetivamente, se autoidentificam
com um ou com o outro dos géneros instituidos. Nesse sentido,
extraem-se dois posicionamentos fundamentais do STF frente a
tematica de garantia e protecdo dos direitos das pessoas trans-
género que servem como premissa para orientar o RE 845.779:
repeliu-se a tese de que o género € eterno e imutavel e, acima de
tudo, objetivamente fixado a partir do sexo biolégico dos cida-
daos; e, além disso, consagrou apenas a manifestacdo de vontade
do sujeito transgénero como condicdo para a alteragdo dos dados
(nome e sexo)?.

A segunda forga vinculante que deve orientar a decisdo do
RE 845.779 trata-se, como adiantado, da Resolugao n° 73/2018,
do CNJ. Essa resolu¢do determinou, a partir do entendimento
positivado pela ADI 4.275 e da nova interpretagdo dada ao art.
58 da LRP, as disposi¢des procedimentais para alteracdo do pre-
nome e do género nos assentos documentais de Registro Civil

47 Dessa maneira, a Suprema Corte manifestou sua associagao a tese socioantropoldgica da instituicao dos
géneros — ou seja, aquela que ndo condiciona a identificagao de um sujeito com um género a nenhum fator
hormonal ou corporal, mas apenas a psicologia e a autonomia de vontade.
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das pessoas transgénero®. O art. 4° do documento estabelece a
autonomia do requerente como critério para possibilidade de
alteracdo dos documentos, e elenca os documentos necessarios
para o procedimento®.

Ora, se a autoidentificacdo do individuo é o tnico critério
para haver a mudanga do sexo e do género do sujeito perante o
proprio ordenamento legal brasileiro por forga das préprias dis-
posi¢des vinculantes tanto do STF quanto do CNJ, a partir do
momento em que essa mudanga é realizada, a mulher transgé-
nero passa, perante o Estado, a ser reconhecida enquanto perten-
cente aquele género com o qual se identifica. Assim, perante esse
mesmo Estado, ela passa a ser tao sujeito de direitos quanto uma
mulher cisgénero. Nao hé, assim, como negar aquelas primeiras
os direitos conferidos as mulheres, cis, uma vez que essa distin-
¢do deixa de existir aos olhos do ordenamento, tornando todos
os sujeitos que estdo legalmente registrados como “mulheres”,
apenas mulheres, sem nenhum sufixo.

CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que ndo ha como se adotar
critérios objetivos que permitam ou ndo a entrada dos individuos
em banheiros de acordo com seu género, haja vista que o género
de um sujeito em si é subjetivamente apropriado por ele mesmo.
Argumentou-se, ao longo de toda Parte 3 deste artigo, sobre como
o paradoxo fundamental da separacdo dos géneros é uma verda-
deira caracteristica estruturante das relacées em sociedade; além
disso, expos-se as relagdes de dominacdo que se estabelecem a
partir da vinculagdo desse paradoxo e de seus dois consequentes

48 E valido destacar, aqui, como é feliz o documento em, sempre, referir-se aos sujeitos trans como “trans-
género”.

49 Hoje, para realizar a inclusdo do nome social no CPF, basta que o sujeito preencha um formulario
(http:/ /www.guiadareceitafederal.com.br/downloads/requerimento-inclusao-exclusao-nome-social-cp-
f-anexol-norma-execucao-cocad-02-2017.pdf) e o leve a uma unidade de atendimento da Receita Federal,
juntamente com um documento de identidade original com foto. Ja para solicitagdo da inclusdo do nome
social e do género com o qual a pessoa trans se identifica na certiddo de nascimento ou de casamento, o
individuo deve comparecer a um cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN), com o RG, CPF e
certiddo de nascimento ou casamento (originais), dentre outros documentos previstos nos incisos do art. 4°
da Resolugao n°® 73/2018 do CNJ, preencher um formulario, assinar uma declaracao exclusiva do cartério
e aguardar andlise. Apds aprovagao, o documento oficial é emitido em até cinco dias tteis com alteracao
do prenome e sexo.
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polos ativo e passivo, quais sejam “masculino-homem-pénis” e
“feminino-mulher-pénis”. A partir deles, a relagao entre o género
socialmente construido a partir do que se considera naturalmen-
te advindo do sexo bioldgico foi esmiugada de modo a clarear o
papel dos “novos sujeitos de direitos” como verdadeiros agentes
transcendentes dos polos estigmatizantes citados.

Assim, o que cabe é a fixagdo de critérios objetivos para
a permaneéncia, e ndo para a entrada, das mulheres transgénero
nos banheiros femininos. E a adocéo dos ditos critérios a partir
da previsdo de conflitos em potencial que emergem se um sujei-
to, estranho as mulheres cisgénero, entra no banheiro feminino.
Dado o apreco que nossa sociedade tem pela legalidade e pelos
documentos oficiais, bem como o momento em que a mulher
transgénero surge enquanto tal para o proprio Estado, os docu-
mentos com nome social feminino e a alteracdo desse dado e do
sexo do sujeito, independentemente de cirurgia de transgenita-
lizagdo, em suas certiddes, comporiam os parametros capazes
de assegurar as mulheres trans a legitimidade e, mais do que
isso, a legalidade de frequentarem banheiros femininos. Assim,
a partir do momento em que essa mulher trans é reconhecida
pelo préprio Estado como mulher, ela ganha indiscutivelmente o
direito de todas as mulheres de utilizarem um banheiro femini-
no™. Se houver constrangimento na abordagem dessas mulheres
nessa situacdo ou em qualquer outra situagdo similar, o ordena-
mento juridico ja assume para si a forma classica de indenizar
isso na figura dos “danos morais”. A questdo passaria a ser de
outra ordem e natureza; as mulheres trans, o direito de utilizar
um banheiro feminino estaria finalmente assegurado. Assim, se-
guindo a maxima do brocardo juridico in eo quod plus est sem-
per inest et minus, ou seja, “quem pode o mais pode o menos”,
é natural que se deduza, objetiva e racionalmente, que, se ha a
possibilidade de “se fazer o mais”, ou seja, de se alterar em to-

50 Importante citar, aqui, a fl. 34 do processo da AREsp 405509/SC. Nela, a defesa do shopping Beiramar,
para legitimar a retirada de Ama do banheiro feminino, argumenta que “pois sendo o autor do sexo mas-
culino, é forcoso reconhecer [que o] sanitério a ser utilizado por ele deve ser o destinado aos homens e nao
o das mulheres” porque “a Carteira de Identidade (...) da conta de que ndo houve alteragao do registro civil
do autor para constar nome feminino”.
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dos os documentos oficias do Estado brasileiro o nome e o sexo
do individuo, seria no minimo controverso nao permitir que “se
faca o menos”, ou seja, que a mulher trans utilize o banheiro de-
terminado ao género feminino.
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RESUMO

O presente artigo cientifico aborda como se d4 a evolugdo
do nome civil e a flexibilizagdo do principio da imutabilidade na
legislagao e sobretudo na jurisprudéncia atual, destacando quais
sdo os desafios enfrentados pelos aplicadores de direito nesse
processo. Por meio da anélise da lei, doutrina e jurisprudéncia
dos tribunais superiores, buscou-se a elaboragdo deste traba-
lho, que discorre inicialmente sobre o nome civil, seu conceito e
principalmente natureza juridica para posteriormente adentrar
no principio da imutabilidade e suas possiveis flexibilizacoes le-
gislativas e jurisprudenciais na sociedade contemporanea. Des-
taca-se quais fatores vém sendo levados em consideracdo pelos
tribunais superiores e também os desafios encarados por eles re-
ferentes a temética.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil. Nome Civil. Princi-
pio da Imutabilidade. FlexibilizacGes.
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ABSTRACT

This academic paper analyses the evolution of the civil
name and the flexibility of the principle of immutability in Bra-
zilian legislation and, most specifically, in the existing jurispru-
dence, addressing the challenges currently faced by law opera-
tors. Through the analysis of the law, doctrine and jurisprudence
of the higher courts, this work aims at firstly discuss the civil
name, its concept and mainly its legal nature, to lay the theore-
tical groundwork for the further discussion of the principle of
immutability and its possible legislative and jurisprudential fle-
xibilities in contemporary society. Lastly, it then tackles the fac-
tors taken into account by the higher courts as well as the chal-
lenges faced by them when dealing with the subject.

KEYWORDS: Civil Law. Civil Name. Principle of Immu-
tability. Flexibilities.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como escopo analisar o
nome civil, um de seus principais principios aplicéveis e pos-
siveis flexibilizagdes. Por meio da analise do tema, se pretende
discutir e recomendar instrumentos que garantirdo o exercicio
em sua plenitude deste que ¢ um dos mais importantes direitos
da personalidade. Serdo analisados os critérios que devem ser le-
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vados em conta para que, a0 mesmo tempo em que seja garanti-
da a seguranga juridica, ndo sejam criados obices desarrazoados
e intransponiveis para o alcance da fungdo social desse direito.

Dotado de imensa expressdo e objeto de grande evolucao,
sobretudo no pos-Constituicdo de 1988, o direito ao nome ganhou
destaque recente na jurisprudéncia dos tribunais superiores. Sera
visto, portanto, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, sobretudo no que diz respeito a fle-
xibiliza¢do do principio da imutabilidade relativa do nome civil.

Iniciando a analise do tema, sera tratado o direito ao nome
civil propriamente dito. A partir dai, diversos pontos serdo en-
frentados, como seu conceito, sua natureza juridica, seu trata-
mento dentro do Cédigo Civil de 2002, forma de aquisigdo e seus
principios nodais.

Prosseguindo, chega-se ao segundo capitulo, que abarca o
principio da imutabilidade relativa do nome civil na legislacdo
e jurisprudéncia, analisando as principais possibilidades de al-
teracdo ou nao. Indispensavel, portanto, a anélise da legislagao,
dos acérdaos e leitura das ementas para que o estudo seja feito
de forma completa.

Dessa forma, fica claro que o presente trabalho partird de
uma andlise macro para micro. Comecando pelo tema do nome,
para ao fim chegarmos a flexibilizagdo de um dos seus mais desta-
caveis principios, qual seja, a imutabilidade. Indispensével notar
que o foco deste estudo se d4 em analisar o tema e criar parame-
tros baseados na legislacdo, doutrina e sobretudo nas inovagdes da
jurisprudéncia para o aplicador do direito quando do momento de
suas operagdes relacionadas ao exercicio do direito ao nome.

1. O NOME CIVIL

1.1. Conceito e natureza juridica

O nome pode ser conceituado pela doutrina civilista como
“o sinal (elemento de identificacdo) que individualiza a pessoa,
fazendo com que ela seja diferenciada dos demais membros da
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familia e da sociedade” (FILHO; GAGLIANO, 2018, p. 127). A
pessoa, ao praticar os atos da vida civil, identifica-se por meio
do nome que lhe foi atribuido no registro de nascimento. Desse
modo, toda pessoa tem que ter, obrigatoriamente, um nome.

No mesmo sentido vai a doutrina registral, por todos Luiz
Guilherme Loureiro:

O nome, juntamente com outros atributos, tem por missao as-
segurar a identificacdo e individuagdo das pessoas e, por isso,
é como se fosse uma etiqueta colocada sobre cada um de nés.
Cada individuo representa uma soma de direitos e de obriga-
¢des, um valor juridico, moral, econdmico e social e, por isso,
é importante que tais valores aparegam como o simples enun-
ciado do nome de seu titular, sem equivoco e sem confusao
possivel. (LOUREIRO, 2019, p. 213)

Dessa forma, o nome se apresenta como sinal distintivo
que contribui para a identifica¢do e individuacdo das pessoas,
tratando-se de verdadeiro direito-dever, nesse sentido:

O nome é um elemento presente na vida de todas as pessoas,
ndo podendo nenhuma delas se abster de seu uso. Constitui-
-se 0o nome num dos mais importantes atributos da personali-
dade, ao lado da capacidade e do estado civil. Tal importancia
passa tdo desapercebida pela sociedade que nem se questiona
ndo o ter. Ninguém deixa de ter e usar o nome. (EL DEBS;
JUNIOR, 2020, p. 66)

E por meio do nome que o particular se identifica, exerce
seu direito, e também é a forma como ele pode ser individualiza-
do na sociedade, garantindo nado apenas direitos préprios, mas
também de terceiros e do préprio Estado.

No que tange a sua natureza juridica, temos quatro princi-
pais teorias: teoria da propriedade, teoria negativista, teoria do
estado e teoria do direito da personalidade. A primeira entende
o0 nome como integrante do patrimoénio da pessoa. Ja a segunda
diz que o nome ndo seria um direito, mas apenas uma forma
de identificacdo. A terceira entende que o nome é um elemento
do estado da pessoa natural. E, por fim, a quarta e dltima teoria
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entende que “o nome consiste em um direito da personalidade”
(TARTUCE, 2018, p. 129).

E esta tiltima a teoria adotada pelo Cédigo Civil de 2002 ao
incluir o direito ao nome dentro do capitulo que trata dos direi-
tos da personalidade, que vao do art. 11 ao 21. Deve-se ressaltar
que é tendo em vista essa natureza juridica que o jurista deve
aplicar o direito ao nome, ou seja, ele deve garantir que aquele
direito exerca em sua plenitude sua fung¢do social baseada nos
ditames legais que serdo examinados no préximo item.

Importante aprofundar brevemente a ideia do que seriam, en-
tao, os direitos da personalidade. Para Flavio Tartuce, os direitos da
personalidade podem ser definidos como “conjunto de caracteristi-
cas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de pro-
tecdo por parte do ordenamento juridico” (TARTUCE, 2018, p. 129).

Ganharam notoriedade no pés-Segunda Guerra Mundial,
quando, ap6s as atrocidades cometidas pelo Regime Nazista,
percebeu-se a necessidade de uma protecdo mais eficiente do
que seria chamado de dignidade da pessoa humana, sendo en-
campado pelo nosso texto constitucional no art. 1, III.

Cabe destacar, no entanto, que embora os direitos da perso-
nalidade estejam contidos dentro da dignidade da pessoa huma-
na, esses ndo sdo sindnimos. Alguns valores sdo protegidos pela
norma do art. 1, IIl da CRFB /1988, mas ndo pelos dispositivos do
art. 11 ao 21 do CC/2002, como por exemplo a liberdade.

Além da sua protecdo no capitulo concernente aos direitos
da personalidade dentro do Cédigo Civil, o direito ao nome tam-
bém é protegido por diversos outros diplomas, como a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos (art. 18) e a Convencédo dos
Direitos da Crianga (art. 7°).

1.2 Breve anélise dos dispositivos sobre o nome no CC/2002

Antes de prosseguir na andlise do tema, mostra-se indis-
pensavel o conhecimento legal, motivo pelo qual passa-se ao
estudo dos dispositivos sobre o nome no Cédigo Civil de 2002.
Importante destacar que o tratamento dos direitos da personali-
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dade no CC/2002 deixou a desejar em alguns sentidos. Ele trata
de um rol exemplificativo e curto de direitos, deixando de lado
diversos temas relevantes.

Apesar disso, mesmo tendo pouco mais de dez dispositi-
vos sobre o tema, no que diz respeito ao direito ao nome especi-
ficamente dedicou-se em quatro dispositivos inteiros, o que de-
monstra importancia exarada pelo legislador e motivo pelo qual
passa-se a anélise.

Inicialmente tratado no artigo 16 do CC/2002, houve, por
parte do legislador, uma abordagem generalista, abrangendo toda
a coletividade, ao dizer que “toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendidos o prenome e o sobrenome (BRASIL, 2002)”.

O nome € direito e forma de identificagao social, constitui
atributo do ser humano, e por isso a todos é garantido ter um
nome. O artigo 16 trata também dos termos prenome e sobreno-
me. O prenome seria o primeiro nome ou conhecido vulgarmen-
te apenas como “nome”, escolhido para identificagdo daquele
sujeito especifico. Enquanto isso, o sobrenome seria o “nome da
familia”, a forma de identificagdo do grupo de pessoas que com-
pOe aquele nicleo familiar.

Prosseguindo na anédlise dos dispositivos referentes ao
nome no Cédigo Civil de 2002, chegamos a tutela do direito
ao nome, estampada nos artigos 17 e 18 do referido diploma,
desta forma:

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por ou-
trem em publica¢des ou representacdes que a exponham ao
desprezo publico, ainda quando nao haja intengdo difamato-
ria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em
propaganda comercial. (BRASIL, 2002)

Como direito da personalidade, que é intransmissivel, ina-
lienavel e indisponivel, o nome ndo pode ser empregado para
fins negativos ou comerciais sem autorizacdo. E bem verdade
que em alguns casos o nome é empregado em sétiras que tangen-
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ciam uma conotacdo negativa, mas a ponderagao entre liberdade
de expressao e o direito a0 nome sera avaliada no caso concreto
para verificagdo de qual deve prevalecer.

Por fim, passa-se a anélise do derradeiro dispositivo sobre
o nome dentro do capitulo dos direitos da personalidade do C6-
digo Civil de 2002, o artigo 19, que trata do pseuddnimo. Sua
redacdo se d4 da seguinte forma: “o pseuddénimo adotado para
atividades licitas goza da protecdo que se d4 ao nome” (TARTU-
CE, 2018, p. 133).

O pseudonimo pode ser conceituado como um nome ficti-
cio usado por um individuo como alternativa ao seu nome real.

“Sempre que utilizado para fins licitos, terd direito a mesma pro-
tegdo que se dd ao nome” (GONCALVES, 2018, p.125).

1.3 Aquisi¢do do nome

Inicialmente, importante destacar que o que consiste em
objeto de grande celeuma ndo € a obten¢do do nome em si, e sim
a sua modificagdo, e por esse motivo dedicaremos um capitulo
inteiro para a analise desse tema.

Assim, o proximo capitulo deste artigo sera inteiramente
dedicado as flexibilizagdes do principio da imutabilidade do
nome. Mas, para que sejam entendidas as excegdes, torna-se in-
dispensavel que a regra seja conhecida, motivo pelo qual encer-
ramos o estudo dos aspectos gerais do nome no momento de sua
consagracdo, que seria a sua aquisigao pelo individuo.

O nome pode ser adquirido basicamente de duas formas di-
ferentes, que sdo o nascimento e a adocdo. Alguns autores, como
Luiz Guilherme Loureiro, trabalham neste momento também com
o casamento como forma de aquisigdo do nome, mas esta serd me-
lhor empregada quando do estudo de sua modificacdo, motivo
pelo qual sua andlise sera resguardada para o capitulo a seguir.

1.3.1 Aquisicdo pelo registro de nascimento

O nome consiste em elemento essencial para o registro de
nascimento pelo registrador, importando em verdadeira condi-
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¢do sine qua non, ou seja, nao ha registro sem que haja um nome.
E nesse sentido o entendimento de Loureiro:

O nome € inicialmente atribuido por ocasido do nascimen-
to. No registro de nascimento da crianca deverdo necessaria-
mente constar o prenome e o sobrenome escolhidos pelos pais
(art. 54, § 4.0 , da Lei 6.015/1973). Caso o declarante néo in-
dique o nome completo, o registrador lancard os sobrenomes
paternos adiante do prenome escolhido. No caso de registro
de crianca abandonada, caberd ao Juiz da Infancia e da Juven-
tude providenciar o registro e escolher o nome (art. 62 da Lei
6.015/1973). O prenome, simples ou composto, € livremente
escolhido ou inventado pelos pais, podendo ter origem na-
cional ou estrangeira. Ao contrario do sobrenome, o prenome
ndo indica, por si s6, a origem familiar do individuo. Embora
seja livre a escolha do nome do recém-nascido pelos pais, a lei
veda a opgdo por prenome capaz de expor o filho ao ridiculo.
De acordo com o art. 55, paragrafo tinico, da Lei 6.015/1973,
os oficiais de registro ndo registrardo prenomes suscetiveis de
expor ao ridiculo seus portadores. (LOUREIRO, 2019, p. 140.)

Dessa forma, além de o nome consistir em elemento indis-

pensavel para o registro, ndo basta que qualquer nome seja atri-
buido aquela crianga. E necessario, também, que esse nome nao
exponha ao ridiculo o seu titular, pois estar-se-ia diante de um
abuso do direito dos pais de escolher o nome do filho.

1.3.2 Aquisi¢do do nome pela adogao

Por meio da adogao, também se adquire nome, anulando-

-se o registro anterior e sendo lavrado novo. O adotado passara a
contar agora com o nome escolhido pelos seus adotantes, valen-
do todas as regras vistas acima no que diz respeito ao registro.
Nesse sentido, segue posicionamento de Loureiro sobre o tema:
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A sentenca judicial conferird ao adotado o sobrenome dos
adotantes, observadas as mesmas regras acima examinadas.
Além do sobrenome, os adotantes (ou adotante) poderao pe-
dir ao juiz a alteragdo do prenome do adotado (art. 47, § 5.0,
da Lei 8.069/1990). Nesse caso, o registro de nascimento ori-
ginal do adotado é cancelado, por forca de mandado judicial,
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e outro assento € lavrado, em que constard o novo nome esco-
lhido pelos adotantes. (LOUREIRO, 2019, p. 145)

1.4 Regra geral em relagdo ao nome adquirido: o principio da
imutabilidade relativa do nome civil

Em regra, o nome é imutavel. E o chamado principio da
imutabilidade relativa do nome civil. A regra da inalterabilidade
relativa do nome civil estabelece que o nome, estabelecido por
ocasidao do nascimento ou adogdo, reveste-se de definitividade,
admitindo-se sua modificagdo, apenas excepcionalmente, nas hi-
poteses expressamente previstas em lei ou reconhecidas como ex-
cepcionais por decisdo judicial (art. 57 da Lei n° 6.015/73), exigin-
do-se, para tanto, justo motivo e auséncia de prejuizo a terceiros.

E esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica exa-
rado no julgado abaixo, que entendeu que, embora seja 0 nome
civil um direito da personalidade, por se tratar de elemento que
designa o individuo e o identifica perante a sociedade, revela-
-se possivel sua modificacdo apenas excepcionalmente. Para que
haja, portanto, a retificagdo de registro civil, é necesséario que exis-
ta uma circunstancia excepcional apta a justificar a alteragdo do
prenome, ndo é suficiente mero desejo do individuo. Dessa forma:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE RE-
GISTRO CIVIL. PEDIDO DE ALTERACAO DO PRENOME
DE TATIANE PARA TATIANA. ARGUMENTO DE QUE A
AUTORA E ASSIM RECONHECIDA NA SOCIEDADE, BEM
COMO DE QUE HOUVE ERRO NA GRAFIA DO NOME
PELO OFICIAL DO CARTORIO. AUSENCIA DE PREVI-
SAO LEGAL, BEM COMO DE FUNDAMENTO RAZOAVEL
PARA SE AFASTAR O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE DO
PRENOME, PREVISTO NO ART. 58 DA LEI DE REGISTROS
PUBLICOS. MANUTENCAO DO ACORDAO RECORRIDO.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. Nos termos do que proclama o art. 58 da Lei de Registros
Publicos, a regra no ordenamento juridico é a imutabilida-
de do prenome. Todavia, sendo o nome civil um direito da
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personalidade, por se tratar de elemento que designa o indi-
viduo e o identifica perante a sociedade, revela-se possivel,
nas hipéteses previstas em lei, bem como em determinados
casos admitidos pela jurisprudéncia, a modificagdo do pre-
nome. 2. Na hipétese, analisando-se a causa de pedir da acédo
de retificacdo de registro civil, ndo é possivel verificar nenhu-
ma circunstancia excepcional apta a justificar a altera¢do do
prenome da recorrente, porquanto nao ha que se falar em
erro de grafia do nome, tampouco é possivel reconhecer que
0 mesmo cause qualquer tipo de constrangimento a autora
perante a sociedade. 3. A mera alegagdo de que a recorren-
te é conhecida “popularmente” como Tatiana, e ndo Tatiane,
desacompanhada de outros elementos, ndo € suficiente para
afastar o principio da imutabilidade do prenome, sob pena
de se transformar a exce¢do em regra. 4. Recurso especial des-
provido. (STJ, 2018.)

Importante destacar que tal principio possui eficacia relati-

va, como seu proprio nome ja leva a crer. Assim, para que o nome
seja modificado, devem ser seguidos certos requisitos como, por
exemplo, a seguranga juridica.

Conforme dito anteriormente neste capitulo, o nome é um

direito do individuo, mas também um dever, pois reflete como
aquela pessoa sera identificada na sociedade, trazendo garantia de
direitos proprios, de terceiros e do proprio Estado. Nesse sentido:
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Com efeito, o direito das pessoas de garantir a sua dignidade
por meio da alteracdo do nome deve ser ponderado frente ao
principio da imutabilidade do nome e ao principio da segu-
ranga juridica. Tais principios sdo de ordem publica, pois é
de interesse da sociedade que o nome seja definitivo, isto €,
permaneca imutével, para a seguranga das relacdes juridicas.
Entretanto, em que pese a relevancia juridica e social de tais
principios, tem-se que a dignidade da pessoa humana, prin-
cipio fundamental e fundamento da Reptblica Federativa do
Brasil, deve prevalecer sobre todos os demais principios, per-
mitindo, em determinadas hipéteses, a alteragdo do nome da
pessoa natural. (EL DEBS; ]IJNIOR, 2019, p. 50)
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Para evitar pretensdo ilegitima ou fraudulenta, “é preciso
que estejam presentes razdes de utilidade e conveniéncia para
que o nome possa ser alterado” (EL DEBS; JUNIOR, 2019, p- 28).
Dessa forma, encerra-se o presente capitulo tendo em vista essa
regra geral. No préximo, da-se inicio, portanto, as excegdes.

2. O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE RELATIVA DO NOME
E SUAS FLEXIBILIZACOES

O nome como direito da personalidade possui expressdao
de forte relevancia e que deve sempre refletir, em sua exatiddo,
aquele individuo. E por esse motivo que se permitem alteracoes
em sua composi¢do, para que possa se adequar em perfeicdo a
realidade por ele representada. Sobre a importancia do nome,
segue posicionamento da doutrina mais respaldada:

A pessoa natural, desde seu nascimento até a morte, é dotada
de personalidade. Os direitos da personalidade sdo atribu-
tos inerentes a prépria condi¢do da pessoa. Ndo ha como se
separar os direitos da personalidade da pessoa. Estes sao o
minimo imprescindivel para a pessoa natural desenvolver-se
dignamente, compondo o “patriménio minimo” da pessoa. O
nome é o primeiro direito da personalidade do ser humano.
Toda pessoa o tem. Toda pessoa o titulariza. O nome esta, em
importancia, ao lado do direito a liberdade. (EL DEBS; JU-
NIOR, 2019, p. 24)

As flexibilizagdes, portanto, a esse principio podem ser
feitas basicamente de duas formas. Por meio das opgdes legis-
lativas e por meio das disposic¢Oes jurisprudenciais que passam
a serem estudadas.

2.1 Flexibilizag¢des legais

Inicia-se o estudo das flexibiliza¢des legais ao principio da
imutabilidade relativa do nome com a que é permitida no pri-
meiro ano apoés atingir a maioridade civil prevista no art. 56 da
Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73):

| R EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 185-212, Jan.-Mar. 2021 | 195



Art. 56. O interessado, no primeiro ano apds ter atingido a
maioridade civil, podera, pessoalmente ou por procurador
bastante, alterar o nome, desde que nao prejudique os apeli-
dos de familia, averbando-se a alteragdo que sera publicada
pela imprensa. (BRASIL, 1973)

Essa alteracdo serd feita mediante processo administrativo e
devera haver um requerimento, de forma pessoal ou por procura-
¢do, por parte do interessado. Nao é necessario que tal formulagdo
seja feita por meio de advogado e também ndo precisa ser declara-
do nenhum motivo (trata-se de possibilidade de troca imotivada).

E importante destacar, no entanto, que essa alteracdo nao é
desmedida, ndo podendo prejudicar os apelidos de familia (pa-
tronimicos) e devera ser averbada a alteragdo no registro de nas-
cimento e publicada pela imprensa para que tal alteracdo seja do-
tada de publicidade, garantindo consequentemente a seguranga
juridica da ordem ptublica em geral.

O segundo caso a ser analisado trata da retificacdo em caso
de erros, hip6tese prevista no art. 110 da Lei de Registros Piblicos:

Art. 110. O oficial retificara o registro, a averbagdo ou a ano-
tagdo, de oficio ou a requerimento do interessado, mediante
peticdo assinada pelo interessado, representante legal ou pro-
curador, independentemente de prévia autorizacgao judicial
ou manifestacdo do Ministério Publico, nos casos de:

I - erros que ndo exijam qualquer indagagdo para a constata-
¢do imediata de necessidade de sua correcao;

II - erro na transposicdo dos elementos constantes em ordens
e mandados judiciais, termos ou requerimentos, bem como
outros titulos a serem registrados, averbados ou anotados, e o
documento utilizado para a referida averbagao e/ou retifica-
¢do ficard arquivado no registro no cartorio;

III - inexatiddo da ordem cronoldgica e sucessiva referente a
numeracao do livro, da folha, da pagina, do termo, bem como
da data do registro;
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IV - auséncia de indicagdo do Municipio relativo ao nasci-
mento ou naturalidade do registrado, nas hipéteses em que
existir descrigdo precisa do endereco do local do nascimento;

V - elevagdo de Distrito a Municipio ou alteracdo de suas no-
menclaturas por forca de lei.

(..)

§ 5° Nos casos em que a retificagdo decorra de erro imputavel
ao oficial, por si ou por seus prepostos, nao sera devido pelos

interessados o pagamento de selos e taxas. (BRASIL, 1973)

Importante destacar que essa é outra alteragdo feita median-
te processo administrativo e que os erros a serem corrigidos sdo
aqueles facilmente perceptiveis, ou seja, que ndo exigem qualquer
indagacdo para a sua constatacao imediata. Tais erros poderao ser
corrigidos de oficio pelo Oficial no préprio cartério, mediante pe-
ticdo assinada pelo interessado, representante legal ou procurador.

Esses erros consistem em meras falhas materiais como, por
exemplo, a grafia errada do nome de um dos pais daquela crian-
ca. Por esse motivo, o interessado ndo precisa de advogado nem
pagaré selos ou taxas, sendo também desnecessaria a prévia ma-
nifestacdo do Ministério Publico.

Como terceira hipotese de flexibilizacdo, tem-se o acrésci-
mo ou substituicdo por apelidos publicos notdrios, previsto no
art. 58 da Lei de Registros Publicos, que diz que “o prenome sera
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substitui¢do por apeli-
dos publicos notérios” (BRASIL, 1973). Importante ressaltar que
essa alteragdo deve ser feita por meio de acdo judicial.

A lei de Registros Publicos traz, ainda, a possibilidade de
averbacdo do nome abreviado, usado como firma comercial ou
em atividade profissional. Tal previsdo esta no seu art. 57, §1°,
que diz: “poderd, também, ser averbado, nos mesmos termos, o
nome abreviado, usado como firma comercial registrada ou em
qualquer atividade profissional” (BRASIL, 1973).
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Outra possibilidade legal é de o enteado adotar o sobreno-
me do padrasto, conforme previsto no § 8° do art. 57 da LRP:

Art. 57 (...)

§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e
na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz
competente que, no registro de nascimento, seja averbado o
nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde
que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia. (BRASIL, 1973)

Ressalte-se que, nesse caso, deve haver motivo ponderavel.
O requerimento deverd ser feito ao juiz e averbara o nome de
familia do padrasto ou madrasta desde que haja a concordan-
cia expressa do padrasto ou madrasta, ndo havendo prejuizo aos
apelidos de familia do(a) enteado(a).

A Lei de Registros Publicos traz também interessante flexi-
bilizagdo a esse principio que diz respeito as pessoas incluidas no
programa de prote¢do a vitimas testemunhas, prevista no § 7° do
art. 57 da LRP e no art. 9° da Lei n° 9.807 /99:

Art. 57 (...)

§ 7° Quando a alteracdo de nome for concedida em razao
de fundada coagdo ou ameaga decorrente de colaboragdo
com a apuracdo de crime, o juiz competente determinara
que haja a averbagdo no registro de origem de mencao da
existéncia de sentenga concessiva da alteracao, sem a aver-
bagdo do nome alterado, que somente poderd ser procedi-
da mediante determinacdo posterior, que levard em consi-
deracdo a cessacdo da coagdo ou ameaga que deu causa a
alteracao. (BRASIL, 1973)

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, também traz duas
possibilidades de modificagdo do nome da pessoa natural: pelo
casamento e pela separacdo ou divoércio. Iniciando a andlise pelo
casamento, o codigo prevé que um conjuge pode acrescentar o
sobrenome do outro. Tanto a mulher pode adicionar o do ma-
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rido, quanto o marido o da mulher. Dessa forma, consta do art.
1.565, § 1°: “qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer
ao seu o sobrenome do outro” (BRASIL, 2002).

Em regra, o sobrenome do marido/esposa é acrescido no
momento do matrimonio, sendo essa providéncia requerida ja
no processo de habilitacdo para o casamento. Mas também aos
cOnjuges é permitido incluir ao seu nome o sobrenome do outro,
ainda que ap6s a data da celebracdo do casamento.

Vale ressaltar, no entanto, que esse acréscimo terd que ser
feito por intermédio da agdo de retificagdo de registros publicos,
nos termos dos arts. 57 e 109 da Lei de Registros Publicos (Lei n.
6.015/1973). Assim, ndo sera possivel a alteragdo pela via admi-
nistrativa, mas somente em juizo, conforme dispde o Superior
Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. REGISTRO PUBLICO. DIREI-
TO DE FAMILIA. CASAMENTO. ALTERACAO DO NOME.
ATRIBUTO DA PERSONALIDADE. ACRESCIMO DE SO-
BRENOME DE UM DOS CONJUGES POSTERIORMENTE A
DATA DE CELEBRACAO DO CASAMENTO E DA LAVRA-
TURA DO RESPECTIVO REGISTRO CIVIL. VIA JUDICIAL.
POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

1. O art. 1.565, § 1°, do Cédigo Civil de 2002 autoriza a inclusao
do sobrenome de um dos nubentes no nome do outro, o que
se da mediante solicitacdo durante o processo de habilitagdo,
e, ap0s a celebracdo do casamento, com a lavratura do respec-
tivo registro. Nessa hipotese, a alteragdo do nome de um ou
de ambos os noivos é realizada pelo oficial de registro civil de
pessoas naturais, sem a necessidade de intervengdo judicial.
2. Dada a multiplicidade de circunstancias da vida humana, a
opgao conferida pela legislacdo de inclusdo do sobrenome do
outro conjuge ndo pode ser limitada, de forma peremptoria, a
data da celebra¢do do casamento. Podem surgir situagdes em
que a mudanga se faga conveniente ou necessaria em periodo
posterior, enquanto perdura o vinculo conjugal. Nesses casos,
ja ndo podera a alteragdo de nome ser procedida diretamente
pelo oficial de registro de pessoas naturais, que atua sempre
limitado aos termos das autorizagoes legais, devendo ser mo-
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tivada e requerida perante o Judicidrio, com o ajuizamento da
acao de retificagdo de registro civil prevista nos arts. 57 e 109 da
Lei 6.015/73. Trata-se de procedimento judicial de jurisdi¢do
voluntaria, com participagdo obrigatéria do Ministério Publi-
co. 3. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, 2013.)

No que tange a separacdo e ao divorcio, a regra é que o
nome é mantido, salvo se a pessoa que acrescentou o sobrenome
de seu conjuge desejar retird-lo. Assim, somente haverd a per-
da do sobrenome contra a vontade da pessoa que o acrescentou
se preenchidos alguns requisitos, que sdo: pedido expresso do
conjuge que “forneceu” o sobrenome, a perda ndo puder causar
prejuizo a identificacdo do conjuge nem puder causar prejuizo
a identificacdo dos filhos e, por fim, restar provada culpa grave
por parte do conjuge.

Tal possibilidade vem prevista no art. 1.571, § 2° do Cédigo
Civil, que diz que “dissolvido o casamento pelo divércio direto
ou por conversdo, o conjuge podera manter o nome de casado;
salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenga de se-
paragdo judicial (BRASIL, 2002)”.

Ressalte-se que o STJ ja entendeu que se a genitora, ao se
divorciar, volta a usar seu nome de solteira, é possivel que o re-
gistro de nascimento dos filhos seja retificado para constar na
filiagdo o nome atual da mée. Isso ocorre pois “é direito subjetivo
da pessoa retificar seu patronimico no registro de nascimento de
seus filhos apés divorcio (STJ, 2015)”.

2.2 Flexibilizac¢des da jurisprudéncia

A proépria Lei de Registros Publicos traz uma espécie de
“cladusula geral” de hipoteses de modificagdo do nome, desde
que se dé por via judicial, com motivo declarado, por sentenga,
ap0s oitiva do Ministério Publico, conforme previsto no caput do
art. 57 da referida lei:

Art. 57.A alteragdo posterior de nome, somente por excegao
e motivadamente, apds audiéncia do Ministério Publico,
serd permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o
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registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alte-
ragdo pela imprensa, ressalvada a hipétese do art. 110 desta
Lei. (BRASIL, 1973)

O termo “posterior” presente em tal dispositivo diz respeito a
possibilidade de modificagdo do nome “imotivada”, desde que den-
tro dos requisitos legais acima vistos, na janela que se da dos 18 aos
19 anos de idade e previsto no art. 56 da Lei de Registros Ptblicos.

Importante destacar que trata-se de hipdtese de processo
judicial de jurisdigdo voluntéria, sendo obrigatdria a oitiva do
Ministério Publico, e o pedido serd decidido pelo juiz por sen-
tenca, sendo competente o juiz a que estiver sujeito o registro e
arquivando-se o mandado no Registro Civil de Pessoas Naturais.

Vista essa autorizagdo legislativa no sentido de serem ana-
lisadas no caso concreto modificacdes ao nome, serdo esmiuga-
das agora algumas das possibilidades ja autorizadas pelo Poder
Judicidrio. Sem pretensdo de esgotar o tema, os julgados sele-
cionados dizem respeito aos casos mais relevantes enfrentados
recentemente pelos tribunais superiores.

2.2.1. Unido estavel

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido
de que se duas pessoas vivem em unido estavel, é possivel in-
cluir o patronimico de um deles no nome do outro, aplicando,
por analogia, o art. 1.565, § 1° do CC, visto acima, que trata sobre
o casamento. Como a unido estdvel e o casamento sao institutos
semelhantes, é possivel aplicar a regra de um para o outro, pois
“onde impera a mesma razdo, deve prevalecer a mesma decisao”
(ubieadem legis ratio ibieadem dispositio). Dessa forma:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
ESTAVEL. ALTERACAO DO ASSENTO REGISTRAL DE
NASCIMENTO. INCLUSAO DO PATRONIMICO DO COM-
PANHEIRO. POSSIBILIDADE.

Pedido de alteragdo do registro de nascimento para a adogao,
pela companheira, do sobrenome de companheiro, com quem
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mantém unido estavel ha mais de 30 anos. A redacgédo do art. 57,
§2°, da Lei 6.015/73 outorgava, nas situa¢des de concubinato,
tdo somente a mulher, a possibilidade de averbagdo do patro-
nimico do companheiro, sem prejuizo dos apelidos proprios,
desde que houvesse impedimento legal para o casamento, si-
tuagdo explicada pela indissolubilidade do casamento, entdo
vigente. A imprestabilidade desse dispositivo legal para bali-
zar os pedidos de adogao de sobrenome dentro de uma uniéo
estavel, situagao completamente distinta daquela para qual foi
destinada a referida norma, reclama a aplicagdo analégica das
disposicoes especificas do Cédigo Civil relativas a adogdo de
sobrenome dentro do casamento, porquanto se mostra claro
o elemento de identidade entre os institutos e a parelha ra-
tio legis relativa a unido estavel, com aquela que orientou o
legislador na fixagdo, dentro do casamento, da possibilidade
de acréscimo do sobrenome de um dos cénjuges, pelo outro.
Assim, possivel o pleito de adogdo do sobrenome dentro de
uma unido estavel, em aplicagdo analdgica do art. 1.565, § 1°,
do CC-02, devendo-se, contudo, em atengdo as peculiaridades
dessa relagdo familiar, ser feita sua prova documental, por ins-
trumento publico, com anuéncia do companheiro cujo nome
sera adotado. Recurso especial provido. (STJ, 2012)

Segundo decidiu o STJ, sdo feitas duas exigéncias para que a
pessoa possa adotar o patronimico de seu companheiro, que sdo a
existéncia de prova documental da relagdo, feita por instrumento
publico, e a anuéncia do companheiro cujo nome serd adotado.

2.2.2. Morte do conjuge

Embora nédo haja previsdo legal para a retomada do nome
de solteira em caso de morte do marido, o STJ se posicionou no
sentido de permissdo. Para a Corte, a viuvez e o divorcio sdo hi-
poéteses muito parecidas e envolvem uma mesma razdo de ser: a
dissolugdo do vinculo conjugal. Logo, ndo ha justificativa plausi-
vel para que se trate de modo diferenciado as referidas situagdes.
Assim, o dispositivo que apenas autoriza a retomada do nome
de solteiro na hip6tese de divércio deverd ser estendido também
as hipéteses de dissolugdo do casamento pela morte de um dos
conjuges. Dessa forma:
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CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RESTABELECI-
MENTO DE NOME DE SOLTEIRO. DIREITO AO NOME.
ATRIBUTO DA PERSONALIDADE E VETOR DE DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA. RETORNO AO NOME DE
SOLTEIRO APOS O FALECIMENTO DO CONJUGE. POS-
SIBILIDADE. QUESTAO SOCIALMENTE MENOS RELE-
VANTE NA ATUALIDADE. AUTONOMIA DA VONTADE
E DA LIBERDADE. PROTECAO DO CONJUGE SOBREVI-
VENTE DE ABALOS EMOCIONAIS, PSICOLOGICOS OU
PROFISSIONAIS. PLAUSIBILIDADE DA JUSTIFICATIVA
APRESENTADA. REPARO DE DIVIDA MORAL COM O PA-
TRIARCA CUJO PATRONIMICO FOI SUBSTITUIDO POR
OCASIAO DO CASAMENTO. DISSIDIO JURISPRUDEN-
CIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO.

1- Agdo distribuida em 10/07/2012. Recurso especial inter-
posto em 22/07/2013 e atribuidos a Relatora em 25/08/2016.
2- O proposito recursal € definir se o restabelecimento do
nome de solteiro apenas é admissivel na hipétese de disso-
lugdo do vinculo conjugal por divércio ou se também seria
admissivel o restabelecimento na hipétese de dissolugdo do
vinculo conjugal pelo falecimento do cénjuge. 3- O direito
ao nome é um dos elementos estruturantes dos direitos da
personalidade e da dignidade da pessoa humana, pois diz
respeito a propriedade identidade pessoal do individuo, ndo
apenas em relagdo a si, como também em ambiente familiar
e perante a sociedade. 4- Impedir a retomada do nome de
solteiro na hipétese de falecimento do conjuge implicaria em
grave violacdo aos direitos da personalidade e a dignidade
da pessoa humana ap6s a viuvez, especialmente no momen-
to em que a substituicdo do patronimico é cada vez menos
relevante no ambito social, quando a questdo estd, cada dia
mais, no ambito da autonomia da vontade e da liberdade e,
ainda, quando a manutencdo do nome pode, em tese, acar-
retar ao conjuge sobrevivente abalo de natureza emocional,
psicoldgica ou profissional, em descompasso, inclusive, com
0 que preveem as mais contemporaneas legislagdes civis. 5-
Na hipétese, a justificativa apresentada pela parte - reparacdo
de uma divida moral com o genitor, que foi contrario a assun-
¢do do patronimico do conjuge, e com isso atingir a sua paz
interior - é mais do que suficiente para autorizar a retomada
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do nome de solteiro pelo conjuge sobrevivente. 6- N&o se co-
nhece do recurso especial interposto ao fundamento de dissi-
dio jurisprudencial se ausente o cotejo analitico dos julgados
supostamente divergentes. 7- Recurso especial conhecido em
parte e, nessa extensao, provido. (STJ, 2018.)

Para a Ministra Relatora Nancy Andrighi, impedir a reto-
mada do nome de solteiro na hipétese de falecimento do conjuge
implicaria em grave violacdo aos direitos da personalidade e a
dignidade da pessoa humana apds a viuvez, especialmente no
momento em que a substituicdo do patronimico é cada vez me-
nos relevante no ambito social, quando a questao esta, cada dia
mais, no ambito da autonomia da vontade e da liberdade e, ain-
da, quando a manutencdo do nome pode, em tese, acarretar ao
conjuge sobrevivente abalo de natureza emocional, psicoldgica
ou profissional, em descompasso, inclusive, com o que preveem
as mais contemporaneas legislagdes civis.

2.2.3. Inclusiao e exclusao de sobrenomes nos diversos casos
de parentesco

Ap6s a Constituicdo de 1988, o conceito de familia sofreu
drastica modifica¢do, passando de uma familia matrimonial, ba-
seada na ideia unicamente de casamento, para uma familia plu-
ral, reestruturando todas as relagdes de parentesco. Atualmente,
é possivel se falar, portanto, ndo apenas em parentesco estabele-
cido pelo vinculo biolégico, matrimonial ou por afinidade como
se tinha anteriormente, mas principalmente numa ideia de pa-
rentesco socioafetivo, calcada numa relacdo de vinculo afetivo
estabelecida entre os sujeitos.

Dessa forma, a jurisprudéncia, se adaptando a essa nova
ideia, passa a aceitar, por exemplo, a inclusdao do sobrenome do
pai ou mae socioafetivos no registro da crianga, inclusive para
fazer constar mais de um pai ou mais de uma mae.

Pode ser deferido também pedido formulado por filho
que, no primeiro ano apo6s atingir a maioridade, pretende excluir
completamente de seu nome civil os sobrenomes de seu pai, que
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o abandonou em tenra idade. A mudanca foi autorizada com
base na interpretacdo conjugada dos arts. 56 e 57 da LRP.

Assim, em termos de familia, o STJ tem adotado posicio-
namento mais flexivel acerca da imutabilidade ou definitivi-
dade do nome civil. Alega a corte que o direito da pessoa de
portar um nome que ndo lhe remeta as angtstias decorrentes
do abandono paterno e, especialmente, corresponda a sua re-
alidade familiar, sobrepde-se ao interesse publico de imutabi-
lidade do nome, ja excepcionado pela prépria Lei de Registros
Piblicos. Dessa forma:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTROS PU-
BLICOS. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. NACIONA-
LIDADE PORTUGUESA. NOVO PEDIDO. RETORNO AO
STATU QUO ANTE. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
JUSTO MOTIVO. VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA.
ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 54; 56 E 57 DA LEI 6.015/73.

1. Agao de retificagao de registro civil, ajuizada em 04.12.2008.
Recurso especial concluso ao Gabinete em 24.06.2013. 2. Dis-
cussdo relativa a possibilidade de alteragdo de registro civil de
nascimento para restabelecimento no nome original das par-
tes, ja alterado por meio de outra agdo judicial de retificagdo. 3.
Aregra geral, no direito brasileiro, é a da imutabilidade ou de-
finitividade do nome civil, mas sdo admitidas exce¢des. Nes-
se sentido, a Lei de Registros Publicos prevé, (i) no art. 56, a
alteracdo do prenome, pelo interessado, no primeiro ano apds
ter atingido a maioridade civil, desde que ndo haja prejuizo
aos apelidos de familia, e (ii) no art. 57, a alteracdo do nome,
excepcional e motivadamente, mediante apreciagdo judicial, e
ap6s oitiva do MP. 4. O respeito aos apelidos de familia e a pre-
servacdo da seguranca juridica sdo sempre considerados antes
de se deferir qualquer pedido de alteracdo de nome. 5. O regis-
tro publico é de extrema importancia para as relagdes sociais.
Alias, o que motiva a existéncia de registros ptblicos é exata-
mente a necessidade de conferir aos terceiros a seguranga juri-
dica quanto as relagdes neles refletidas. 6. Uma vez que foram
os proprios recorrentes, na acdo anterior, que pediram a alte-
ragdo de seus nomes, com o objetivo de obter a nacionalidade
portuguesa e tiveram seu pedido atendido na integralidade,
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ndo podem, agora, simplesmente pretender o restabelecimen-
to do statu quo ante, alegando que houve equivoco no pedido
e que os custos de altera¢do de todos os seus documentos sdo
muito elevados. 7. Ainda que a agao de retificagao de registro
civil se trate de um procedimento de jurisdi¢ao voluntaria, em
que ndo ha lide, partes e formagao da coisa julgada material,
permitir sucessivas alteragdes nos registros ptiblicos, de acor-
do com a conveniéncia das partes implica grave inseguranga.
8. Se naquele primeiro momento, a alteragdo do nome dos re-
correntes - leia-se: a supressdo da particula “DE” e inclusdo
da particula “DOS” - ndo representou qualquer ameaga ou
macula aos seus direitos de personalidade, ou prejuizo a sua
individualidade e autodeterminacdo, tanto que o requereram
expressamente, agora, também ndo se vislumbra esse risco. 9.
Recurso especial desprovido. (STJ, 2014)

Sendo assim, nos moldes preconizados pelo STJ, conside-
rando que o nome é elemento da personalidade, identificador e
individualizador da pessoa na sociedade e no ambito familiar,
conclui-se que o abandono pelo genitor caracteriza o justo moti-
vo de o interessado requerer a alteragdo de seu nome civil, com a
respectiva exclusdo completa dos sobrenomes paternos, servin-
do também para acrescentar o sobrenome no caso de paternida-
de ou maternidade socioafetivas.

2.2.4. O caso dos transsexuais

O STF ja se manifestou no sentido de que o transgénero
tem direito fundamental subjetivo a alteracdo de seu prenome e
de sua classificacdo de género no registro civil, ndo se exigindo,
para tanto, nada além da manifestacdao de vontade do individuo,
o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via judicial como
diretamente pela via administrativa, da seguinte forma:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. TRANSEXUAL.
IDENTIDADE DE GENERO. DIREITO SUBJETIVO A ALTE-
RACAO DO NOME E DA CLASSIFICACAO DE GENERO
NO ASSENTO DE NASCIMENTO. POSSIBILIDADE INDE-
PENDENTEMENTE DE CIRURGIA DE PROCEDIMENTO
CIRURGICO DE REDESIGNACAO. PRINCIPIOS DA DIG-
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NIDADE DA PESSOA HUMANA, DA PERSONALIDA-
DE, DA INTIMIDADE, DA ISONOMIA, DA SAUDE E DA
FELICIDADE. CONVIVENCIA COM OS PRINCIPIOS DA
PUBLICIDADE, DA INFORMACAO PUBLICA, DA SEGU-
RANCA JURIDICA, DA VERACIDADE DOS REGISTROS
PUBLICOS E DA CONFIANCA. RECURSO EXTRAORDI-
NARIO PROVIDO.

1. A ordem constitucional vigente guia-se pelo propésito de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, voltada
para a promogao do bem de todos e sem preconceitos de qual-
quer ordem, de modo a assegurar o bem-estar, a igualdade e a
justica como valores supremos e a resguardar os principios da
igualdade e da privacidade. Dado que a tutela do ser huma-
no e a afirmacdo da plenitude de seus direitos se apresentam
como elementos centrais para o desenvolvimento da socieda-
de, é imperativo o reconhecimento do direito do individuo
ao desenvolvimento pleno de sua personalidade, tutelando-
-se os conteidos minimos que compdem a dignidade do ser
humano, a saber, a autonomia e a liberdade do individuo, sua
conformacdo interior e sua capacidade de interacdo social e
comunitaria. 2. E mister que se afaste qualquer ébice juridi-
co que represente restri¢do ou limitacdo ilegitima, ainda que
meramente potencial, a liberdade do ser humano para exercer
sua identidade de género e se orientar sexualmente, pois essas
faculdades constituem inarredaveis pressupostos para o de-
senvolvimento da personalidade humana. 3. O sistema ha de
avangar para além da tradicional identificacdo de sexos para
abarcar também o registro daqueles cuja autopercepcao dife-
re do que se registrou no momento de seu nascimento. Nessa
seara, ao Estado incumbe apenas o reconhecimento da identi-
dade de género; a alteragdo dos assentos no registro ptblico,
por sua vez, pauta-se unicamente pela livre manifestacdo de
vontade da pessoa que visa expressar sua identidade de géne-
ro. 4. Saliente-se que a alteragdao do prenome e da classificagdo
de sexo do individuo, independente de dar-se pela via judicial
ou administrativa, devera ser coberta pelo sigilo durante todo
o tramite, procedendo-se a sua anota¢do a margem da averba-
¢do, ficando vedada a inclusdo, mesmo que sigilosa, do termo
“transexual” ou da classificagdo de sexo biologico no respec-
tivo assento ou em certiddo ptblica. Dessa forma, atende-se
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o desejo do transgénero de ter reconhecida sua identidade de
género e, simultaneamente, asseguram-se os principios da se-
guranga juridica e da confianca, que regem o sistema regis-
tral. 5. Assentadas as seguintes teses de repercussdo geral: i)
O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdo
de seu prenome e de sua classificagdo de género no registro
civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo
da vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade
tanto pela via judicial como diretamente pela via administra-
tiva. ii) Essa alteragao deve ser averbada a margem no assento
de nascimento, sendo vedada a inclusdo do termo ‘transexu-
al’. iii) Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma ob-
servagdo sobre a origem do ato, sendo vedada a expedigdo
de certidao de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio
interessado ou por determinacdo judicial. iv) Efetuando-se o
procedimento pela via judicial, cabera ao magistrado determi-
nar, de oficio ou a requerimento do interessado, a expedicdo
de mandados especificos para a alteragdo dos demais registros
nos 6rgdos publicos ou privados pertinentes, os quais deverdo
preservar o sigilo sobre a origem dos atos. 6. Recurso extraor-
dinario provido. (STF, 2018)

O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identi-
dade ou expressao de género. A identidade de género é manifes-
tacdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal,
cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de consti-
tui-la, motivo pelo qual tais alteragdes devem ser realizadas sem
qualquer embarago estatal.

2.2.5. Dupla cidadania

Por fim, cabe andlise sobre caso julgado no STJ acerca da
possibilidade de modificacdo do nome em virtude da dupla ci-
dadania. Entende a Corte Cidada que o brasileiro que adquiriu
dupla cidadania pode ter seu nome retificado no registro civil do
Brasil, desde que isso nado cause prejuizo a terceiros, quando vier
a sofrer transtornos no exercicio da cidadania por forca da apre-
sentacdo de documentos estrangeiros com sobrenome imposto
por lei estrangeira e diferente do que consta em seus documentos
brasileiros. Da seguinte forma:
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RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL. NOME CIVIL.
RETIFICACAO. DUPLA CIDADANIA. ADEQUACAO DO
NOME BRASILEIRO AO ITALIANO. ALTERACAO DO SO-
BRENOME INTERMEDIARIO. JUSTA CAUSA. PRINCIPIO
DA SIMETRIA. RAZOABILIDADE DO REQUERIMENTO.

1. Pedido de retificagdo de registro civil, em decorréncia da
obtencdo da nacionalidade italiana (dupla cidadania), ense-
jando a existéncia de sobrenomes intermediarios diferentes
(Tristdo ou Rodrigues) nos documentos brasileiros e italianos.
2. Reconhecimento da ocorréncia de justa causa, em face dos
principios da verdade real, da simetria e da seguranca juridi-
ca, inexistindo prejuizo a terceiros. 3. Precedentes do ST]J. 4.
Recurso especial provido. (STJ, 2016)

Importante destacar que o STJ ja entendeu que “é possi-
vel a retificagdo de nome para possibilitar a obtengdo de outra
nacionalidade” (STJ, 2011), concordando com o pedido e con-
siderando haver justo motivo. Assim, se pode alterar o nome
para a pessoa obter a nacionalidade, com mais razdo pode-
-se alterar depois que a pessoa adquiriu dupla nacionalida-
de, prestigiando o principio da simetria, da uniformidade, da
verdade real e da seguranga juridica, que norteiam o sistema
registral brasileiro.

CONCLUSAO

Tendo em vista o tema trabalhado neste artigo, resta nitido
o cuidado que o operador do direito deve ter a respeito do direito
ao nome da pessoa natural para garantir de forma inconteste o
exercicio pleno de sua fungdo social.

Ha4 que destacar que a aquisi¢do do nome, em sua acepgao
ampla, incluindo prenome e sobrenome, se da tradicionalmen-
te de duas formas, que sdo pelo nascimento e pela adogéao. E, a
partir desse ponto, passa a valer o principio da imutabilidade
relativa do nome civil. No entanto, a sua modificagdo pode se
dar de diversas formas, que devem ser conhecidas por todos que
atuem na area.
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Por diversas circunstancias, esse principio pode e deve ser
relativizado, e para tanto, lei e jurisprudéncia o flexibilizam. E
sO assim, acreditando na possibilidade dessa relativizagdo que
o nome exercera em sua plenitude a sua funcdo social, qual seja,
ndo apenas de uma identificacdo do individuo frente a coletivi-
dade (terceiros e Estado), mas principalmente de uma identifica-
¢do do individuo consigo mesmo.

Nao é por outro motivo que passa a ser possivel por ex-
pressa previsdo legal, por exemplo, a modificagdo do prenome
ao realizar dezoito anos ou a modificagdo para que os conjuges
obtenham o sobrenome um do outro. Mais que refletir a reali-
dade que estd no papel estampada, seja pelo alcance da maio-
ridade, seja pelo casamento, o que o nome civil deve buscar é a
verdadeira reflexdo do sujeito em sua integralidade.

A par das possibilidades legislativas vistas, a jurisprudén-
cia alarga ainda mais o rol de flexibiliza¢Ges desse principio. Fo-
ram trabalhadas diversas modalidades como possibilidade de
alteracdo do nome também no caso de unido estavel e no caso de
morte do conjuge, em interpretagdo analdgica aos dispositivos
legais que permitem alteracdo em casamento e divorcio.

Os tribunais superiores ainda vdo além e permitem essas
flexibiliza¢des ndo apenas em caso de analogia, mas também re-
alizando a ponderacio de valiosos principios constitucionais. E
o caso, por exemplo, do direito a modificacdo do nome dos tran-
sexuais, baseado no principio da igualdade, dignidade da pessoa
humana e busca pela felicidade.

E tendo em vista todo esse arcabougo legislativo e princi-
piolégico que o aplicador deve basear sua andlise do registro ou
da modificacdo do nome civil da pessoa natural. S6 assim evitara
a criagdo de preconceitos odiosos ou 6bices desarrazoados e in-
transponiveis para a sua realizacdo maior, que € o exercicio da
fungdo social do nome por meio da identificacdo do individuo e
da protecdo dos demais valores constitucionais correlatos.

210 | R EMER), Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 185-212, Jan.-Mar. 2021 |



REFERENCIAS

ALVIM, José Manuel de Arruda. Lei De Registros Piiblicos
Comentada. 2* edicdo. Sdo Paulo: Forense, 2020.

BRASIL. Coédigo Civil. Publicada em 10 de janeiro de
2002. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis /2002 /110406.htm> Acesso em: 19 de marco de 2020.

BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 19 de
margo de 2020.

BRASIL. Estatuto dos Notarios e Registradores. Publica-
do em 18 de novembro de 1994. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8935.htm > Acesso em: 19 de
marco de 2020.

BRASIL. Lei de Registros Ptblicos. Publicada em 31 de de-
zembro de 1973. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm > Acesso em: 19 de mar-
¢o de 2020.

EL DEBS, Martha; JUNIOR, Izaias Gomes Ferrero e
SCHWARZER, Maércia Rosalia. O Registro Civil das Pessoas
Naturais: temas aprofundados. 1 edigdo. Salvador: Juspodi-
v, 2019.

FILHO, Rodolfo Pamplona e GAGLIANO, Pablo Stolze.
Manual De Direito Civil .Vol. Unico. 2* edicio. Rio de Janeiro: Sa-
raiva, 2018.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Parte
Geral. Vol. 1. 16° edicao. Rio de Janeiro: Saraiva, 2018.

LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Piiblicos - Teoria e
Pritica. 10 edic¢do. Salvador: Juspodivm, 2019.

STFE. Plenario. ADI 2602, MC Relator(a): Min. Moreira Al-
ves, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2003, DJ 06-06-2003 PP-
00034 EMENT VOL-02113-02 PP-00303.

STF. Plenério. ADI 5855, MC-REF/DF, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, julgado em 10/4/2019 (Info 937).

| R EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 185-212, Jan.-Mar. 2021 | 211



STF. Plenéario. RE 670422, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Jul-
gado Em 15/08/2018, Processo Eletronico Dje-051 Divulg 09-03-
2020 Public 10-03-2020

STE. Plenario. RE 842846, Relator(a): Min. Luiz Fux, Julga-
do Em 27/02/2019, Processo Eletronico Repercussao Geral - Mé-
rito Dje-175 Divulg 12-08-2019 Public 13-08-2019.

STJ. Quarta Turma. REsp 910.094/SC, Rel. Ministro Raul
Aratjo, julgado em 04/09/2012, DJe 19/06/2013

STJ. Quarta Turma. REsp 1138103 /PR, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 06/09/2011, DJe 16/09/2011.

STJ]. Terceira Turma. REsp 1206656/GO, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 16/10/2012, DJe 11/12/2012

STJ. Terceira Turma. REsp 1279952-MG, Rel. Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, julgado em 03/02/2015, DJe 13/02/2015.

ST]J. Terceira Turma. REsp 1310088 /MG, Rel. Ministro Jodo
Otéavio De Noronha, Rel. P/ Acérddao Ministro Paulo De Tarso
Sanseverino, julgado em 17/05/2016, DJe 19/08/2016

ST]J. Terceira Turma. REsp 1412260/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 15/05/2014, DJe 22/05/2014

STJ. Terceira Turma. REsp 1724718/MG, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 22/05/2018, dje 29/05/2018

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. 92
edicdo. Sao Paulo: Método, 2018.

212 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 185-212, Jan.-Mar. 2021 I



Condo-hotéis, Assimetrias
Informacionais e o Papel
da Comissao de Valores

Mobiliarios

Marcelo Machado Costa Lima

Pés-doutorando em Direito Constitucional-Econd-
mico pela Universita degli Studi “G.DAnnunzio”
Chieti-Pescara em cooperagdo interinstitucional com
a Universita di Roma Tor Vergata. Doutor (2016)
e Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa
(2007). Graduado em Direito pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (1999). Graduado em His-
toria pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(1990). Professor Permanente do Programa de Pés-
-Graduagdo em Direito (PPGD) da Universidade
Estdcio de Sd. E professor nos cursos de Direito da
Universidade Estdcio de Sd e do Ibmec-R].

SUMARIO: 1. Aspectos introdutérios; 2. Contornos estru-
turais do sistema financeiro nacional e o mercado de capitais;
3. A competéncia da CVM e os condo-hotéis como valores mo-
bilidrios; 4. A regulamentacdo da CVM para os condo-hotéis;
4.1. A Deliberacao CVM n° 734/2015; 4.2. A Instru¢do CVM n°
602/2018; 5. As assimetrias informacionais e os condo-hotéis; 6.
O direito de retratacdo assegurado pela CVM na aquisi¢do de
fragdes dos condo-hoteis e a garantia do ato juridico perfeito; 7.
O Codigo de Defesa do Consumidor e a oferta publica dos con-
do-hotéis; Conclusodes; Referéncias bibliogréficas.

RESUMO: Apesar de estarmos diante de valores mobi-
lidrios sujeitos a registro ou a dispensa perante a Comissdo de
Valores Mobilidrios (CVM), diversos “condo-hotéis” foram irre-
gularmente oferecidos a coletividade sem a prévia andlise da au-
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tarquia. Além disso, as normas regulamentares a respeito dessa
tematica tém sido solenemente ignoradas, inclusive em relacdao
ao direito de retratagdo assegurado aos adquirentes que adquiri-
ram fragOes ideais de empreendimentos nao registrados ou com
registro ndo dispensado, ou mesmo vitimas de assimetria infor-
macional, falha de mercado de singular gravidade. O objetivo
de nossas breves reflexdes é contribuir para a compreensdo dos
contornos estruturais dos condo-hotéis, das normas da CVM que
disciplinam a sua oferta publica e dos direitos dos adquirentes.
O presente artigo é fruto de investigagdo que pode ser classifi-
cada, quanto a finalidade, como pesquisa aplicada; quanto aos
objetivos, tem pretensdes exploratoria e explicativa; quanto a
abordagem, trata-se de pesquisa qualitativa; quanto aos procedi-
mentos referentes a coleta de dados, foram realizadas pesquisas
bibliogréfica e documental (jurisprudenciais e legislativas).

ABSTRACT: Although we are dealing with financial values
subjected to registration or waiver before the Brazilian Securities
and Exchange Commission (CVM), several Brazilian “condo-ho-
tels” were irregularly offered to the community without the prior
analysis of the Commission. In addition, the regulatory norms
regarding this issue have been solemnly ignored, including in re-
lation to the right of withdrawal assured to purchasers who have
acquired ideal fractions of unregistered ventures, or even victims
of information asymmetry, market failure of singular gravity. The
purpose of our brief reflections is to contribute to the understan-
ding of the structural contours of condo-hotels, the CVM rules that
govern their public offer and the rights of purchasers. This article is
the result of investigation that can be classified, as to the purpose, as
applied research; as for the objectives, it has exploratory and expla-
natory claims; as for the approach, it is a qualitative research; as for
the procedures related to data collection, bibliographic and docu-
mentary research (jurisprudential and legislative) were carried out.

PALAVRAS-CHAVES: disclosure; falhas de mercado; in-
formacao; nulidade; e anulabilidade.

KEYWORDS: disclosure; market failures; information;
nullity; and annulability.
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INTRODUCAO

Os condo-hotéis foram largamente disseminados no terri-
torio nacional a partir do final da primeira década do século XXL
Trata-se de forma de captagdo de recursos junto a coletividade,
de modo a viabilizar a construcao de hotéis e a aumentar o nu-
mero de unidades disponiveis. Essa medida foi adotada com o
objetivo de suprir a caréncia de vagas hoteleiras, o que se mos-
trava preocupante em razdo dos grandes eventos que seriam re-
alizados no periodo, com destaque para a Copa do Mundo de
2014 e as Olimpiadas de 2016.

Esses empreendimentos, em sua expressdao mais simples,
sdo realizados por um construtor ou incorporador, que realiza a
oferta publica do hotel ainda na planta, sob 0 compromisso de
que ele sera explorado por determinada bandeira, cujo reconheci-
mento no mercado tende a influenciar no nimero de adquirentes.

Entre os diversos modelos existentes, 0 mais comum ¢é
aquele no qual os adquirentes obtém uma fragdo ideal da inte-
gralidade do terreno e do empreendimento. Com isso, passam a
integrar, ipso iure, uma sociedade em conta de participagdo que
ird assegurar a partilha dos resultados do empreendimento, quer
positivos, com a distribuicdo de lucros, quer negativos, com a
necessidade de aportes para fazer face aos prejuizos verificados.

Os adquirentes, por ndo serem donos de uma unidade em
particular do hotel, detendo apenas uma fragao da totalidade do
empreendimento, ndo exercem o ius utendi et fruendi, tipicos do
direito de propriedade, tal qual consagrados no art. 1.228 do C6-
digo Civil. Assim ocorre por ndo terem a posse. Nao podem usar
as unidades como se donos fossem ou permitir que terceiros o
facam, ja que todas devem integrar o pool hoteleiro, a ser admi-
nistrado por uma bandeira especifica. O que tém, em verdade,
é o direito de participacdo nos resultados do empreendimento,
sendo-lhes ainda assegurado o ius abutendi, vale dizer, o direito
de alienar a fragdo a terceiros.

Esse quadro ndo sofre altera¢des substanciais mesmo no
modelo em que cada unidade do hotel seja alienada de per si.
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Apesar de o adquirente ser proprietdrio de uma unidade em par-
ticular e conddmino das dreas comuns, ndo titular de uma fragao
ideal, continua sem poder utilizar a sua unidade, que deve ser
necessariamente administrada pelo hoteleiro, o que é da essén-
cia dos condo-hotéis. Nesse modelo, o custo de manutencao da
unidade pode vir a ser suportado pelo respectivo proprietario, o
qual serd eventualmente afastado dos lucros do empreendimen-
to caso a unidade, por falta de condicdes de uso, seja momenta-
neamente retirada do pool.

Os condo-hotéis ndo se confundem com figuras afins, a
exemplo dos apart-hotéis e dos fundos de investimento imobi-
lidrio. Nos apart-hotéis, ocorre a aquisi¢do de uma unidade imo-
bilidria em particular, sendo dado ao seu proprietario utilizd-la,
permitir que terceiro o faga ou inseri-la no pool de locagao, de-
vendo ainda arcar com a sua cota de condominio, considerando
a existéncia de areas comuns. A capacidade de autogestao asse-
gurada ao proprietério reflete distingdo substancial em relacdao
aos condo-hotéis.

Nos fundos de investimento imobilidrio, por sua vez, uma
instituicdo financeira administra recursos de terceiros, os quais
adquirem cotas desses fundos, que os aplicardo em ativos de
natureza imobilidria, a exemplo de iméveis em geral, shopping
centers, hotéis, titulos que oferecam imoéveis em garantia etc. A
rentabilidade desses fundos decorre do direcionamento dado aos
recursos, com destaque para o recebimento de aluguéis e o lu-
cro auferido com a alienagdo de iméveis por valor superior ao da
aquisi¢do. Na medida em que a participagdo nos fundos de inves-
timento imobilidrio ndo vincula o cotista a uma unidade imobi-
lidria em particular, quer concebida em sua individualidade, quer
sob o prisma de sua divisdo em fra¢des ideais, tem-se uma distin-
¢do substancial em relacdo aos condo-hotéis. O proprietdrio dos
iméveis, quando for o caso, sera o fundo, ndo o seu cotista, que
somente possui direitos em relagdo a participacdo nos resultados.

A partir dessa visdo propedéutica sobre os contornos estru-
turais dos condo-hotéis e os direitos que possuem os adquirentes
de fracdes ideais do empreendimento, passaremos a andlise de
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aspectos especificos subjacentes as relagdes juridicas estabeleci-
das. Esses aspectos serdo perquiridos a luz da ordem econémico-
financeira, na qual os condo-hotéis podem ser vistos como cases
de indiscutivel relevancia para o pesquisador. Afinal, ensejam
reflexdes sobre as assimetrias informacionais, falhas de merca-
do cuja lesividade ainda nao foi compreendida em toda a sua
intensidade por muitos operadores do direito, e sobre o papel
a ser desempenhado pelo Estado enquanto agente regulador e
fiscal necessdrio das rupturas sistémicas verificadas nas relagoes
estabelecidas em um regime de livre iniciativa como o nosso (Cf.
AGUILLAR, 2016, p. 235 e ss.).

Com o referido objetivo, analisaremos, em primeiro lugar,
as consequéncias do enquadramento dos condo-hotéis sob a epi-
grafe dos contratos de investimento coletivo e o papel desem-
penhado pela Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) a luz da
Lein® 6.385/1976. A partir dai, avancaremos na identificagao dos
efeitos da oferta publica desses empreendimentos com inobser-
vancia das normas legais e regulamentares, com destaque para
as fraturas informacionais que tém causado imensos prejuizos
aos adquirentes de fragdes desses empreendimentos.

Esse ultimo aspecto, alids, sera visto a luz do papel a ser
desempenhado pelo Poder Judicidrio, considerando a clausula
de irretratabilidade normalmente inserida pelos incorporadores
nos contratos de adesdo e a garantia constitucional do ato juri-
dico perfeito. Além disso, incursionaremos nas razdes que tém
embasado a tese de que a oferta publica das fragdes ideais do
empreendimento e a sua correlata aquisi¢do pelos investidores
ndo seriam alcangadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Para o desenvolvimento do presente artigo, resultado de
pesquisa aplicada que possui objetivos exploratérios e explica-
tivos, foi adotada abordagem qualitativa. Para a coleta de da-
dos que sustenta as conclusdes apresentadas, foram utilizados
os procedimentos de pesquisa bibliografica e documental, sendo
nesse dltimo caso fundamentalmente aquelas relacionadas aos
ambitos jurisprudencial e legislativo.
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1 CONTORNOS ESTRUTURAIS DO SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL E O MERCADO DE CAPITAIS

Um dos aspectos mais relevantes da ordem econdmico-fi-
nanceira é o sistema financeiro nacional, previsto no art. 192 da
Constituigdo de 1988, preceito cuja amplitude foi sensivelmente
comprimida com as altera¢des promovidas pela Emenda Consti-
tucional n” 40/2003.

O art. 192, em sua redacgdo original, foi objeto de amplas
polémicas em razdo do teor do seu § 3° que limitava a taxa
de juros a 12% ao ano, comando ontologicamente incompati-
vel com o referencial de livre iniciativa, por mais compromis-
sOria que seja a nossa ordem constitucional. Ao interpretar
o preceito, entendeu o Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 1991) ndo ser possivel visualizd-lo
como uma espécie de “ilha”, indiferente aos demais aspectos
afetos ao sistema no qual estava integrado. Dai o reconheci-
mento de sua natureza programatica, acrescendo-se que todo
o sistema financeiro deveria ser disciplinado em uma tnica
lei complementar. Esse diploma normativo ndo chegou a ser
editado, o que era previsivel, considerando o potencial lesi-
vo da medida para o fluxo de capitais, principalmente para
aqueles oriundos do exterior, o que tornou inevitavel a refor-
ma constitucional de 2003.

O sistema financeiro nacional, de acordo com as diretrizes
estabelecidas na atual redacao do art. 192, é estruturado, em to-
das as partes que o compdem, para a realizacdo de dois fins espe-
cificos: promover o desenvolvimento equilibrado do pais, no que
se ajusta aos objetivos fundamentais do Estado brasileiro (art. 3°,
I e III), e servir aos interesses da coletividade, no que se aproxi-
ma de outro objetivo de singular relevancia, a promogdo do bem
de todos (art. 3°, IV). Diversamente ao que se verificava na reda-
¢do original desse preceito, o sistema ndo mais serd estruturado
em uma Unica lei complementar, mas em uma pluralidade de leis
complementares, previsdo mais que salutar ao constatarmos as
diversas nuances que apresenta.
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Mas o que seria o sistema financeiro nacional? De modo
simples e objetivo, é assim considerado o conjunto de estruturas
estatais que o disciplinam e de operadores privados que atuam
nos mercados monetdrio, de capitais, de crédito e cambial, mer-
cados esses que integram o conceito mais amplo de mercado fi-
nanceiro, tornando possivel o fluxo de capitais. A funcionalidade
bésica do mercado financeiro, que engloba o médio e o longo
prazo (Cf. SANTOS, GONCALVES e MARQUES, 2016, p. 429), é
a de viabilizar as atividades de financiamento e de distribuicao
de risco, estabelecendo as condi¢des necessérias para o didlogo e
a interacdo entre agentes superavitarios e deficitarios (Cf. BEN-
SOUSSAN e GOUVEA, 2019, p. 423).

A regulamentacdo estatal dessas atividades baseia-se em
um “modelo de vigilincia”, que se desenvolve em distintas faixas
de controle, estruturadas conforme o “o nivel potencial de risco im-
plicito na atividade exercida pelos diversos operadores” (PELLEGRINI
e TROISI, 2016, p. 387). A concepgao de “vigilancia” reflete um
controle publicistico que ocupa o segundo nivel, enquanto o pri-
meiro nivel é da al¢ada da autorregulagdo, que nem sempre é
suficiente para evitar o surgimento das falhas de mercado (Cf.
SEPE, 2016, p. 483).

No plano infraconstitucional, merecem destaque, na sua
estruturacdo, as Leis n° 4.595/1964 e 6.385/1976, que dispdem,
respectivamente, sobre a politica e as instituicdes monetarias,
bancarias e crediticias, e sobre o mercado de valores mobiliarios,
tendo sido recepcionadas com o status de lei complementar na-
quilo que se relaciona a estrutura do sistema. De acordo com es-
ses diplomas normativos, o sistema financeiro nacional foi sub-
dividido em dois subsistemas, o de supervisao e o operativo.

O subsistema de supervisao € integrado (I) pelo Conselho
Monetario Nacional, que delineia a politica monetaria e de crédi-
to; (II) pelo Banco Central, responsavel pela execucdo da politica
monetdria, pela supervisao do sistema e pela emissao de moeda;
e (III) pela CVM, responsavel pela disciplina e fiscalizagdo do
mercado mobilidrio.
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O subsistema operativo é conduzido por diversas pessoas
juridicas de direito privado. E o caso das (I') instituigdes finan-
ceiras bancérias, que estdo autorizadas a criar moeda escritu-
ral, sendo divididas em bancos comerciais, bancos multiplos
e cooperativas de crédito; (II') das instituigdes financeiras nao
bancarias, que ndo podem captar depdsitos a vista, absorven-
do os bancos de desenvolvimento, os bancos de investimen-
to, as sociedades de arrendamento mercantil etc.; e (III") das
instituicdes que atuam na distribui¢do e na oferta de titulos e
valores mobiliarios, a exemplo das bolsas de mercadorias e fu-
turos e das pessoas juridicas que atuam na drea de consoércios
e seguros privados.

A CVM, portanto, integra o subsistema de supervisdo do
sistema financeiro nacional, sendo responséavel pela disciplina e
pela fiscalizagdo do mercado de capitais. Ja as institui¢des que
atuam na distribuicao e oferta de titulos e valores mobilidrios
integram o subsistema operativo.

2 A COMPETENCIA DA CVM E OS CONDO-HOTEIS

A CVM é uma autarquia de regime especial, vinculada ao
Ministério da Economia, que foi criada pelo art. 5° da Lei n°
6.385/1976. A forma como foi estruturada buscou blinda-la de
influéncias exégenas, de modo a assegurar o livre exercicio de
suas relevantes atividades. Nao é por outra razdo que a vincu-
lagdo ao referido Ministério ndo apresenta qualquer correlacdo
com subordinacdo hierdrquica; seus dirigentes sio nomeados
para mandato fixo de cinco anos, ndo podendo ser exonera-
dos ad libitum da autoridade nomeante (rectius: o Presidente da
Reptblica, apds aprovagao pelo Senado Federal), sendo ainda
vedada a recondugdo. Vale ressaltar que ainda lhe foi atribui-
da autonomia financeira e or¢amentdria, com o que se busca
evitar que o estrangulamento financeiro possa gerar reflexos
em sua atuacdo. Alids, sobre a necessidade de que a regulacdo
dos mercados se dé por meio de autoridades independentes,
hé& manifestacdo nessa direcdo de importante doutrina (BANI e
MONTEDORO, 2016, p. 243 e ss.).
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As atribuicdes da CVM estdo descritas na Lei n°® 6.385/976,
assumindo contornos de regulamentacdo, administragao, fisca-
lizagdo e proposigdo em relacdo as atividades alcancadas pela
disciplina tragada no referido diploma normativo, com destaque
para a “emissdo e distribuicdo de valores mobilidrios no mercado” (art.
1°,I). No que diz respeito aos valores mobilidrios sujeitos a dis-
ciplina legal, serd observado o rol do art. 2°, com a reda¢do dada
pela Lei n® 10.303/2001.

I - as agdes, debéntures e bonus de subscricao; II - os cupons,
direitos, recibos de subscrigao e certificados de desdobramen-
to relativos aos valores mobilidrios referidos no inciso II; III - os
certificados de depdsito de valores mobilidrios; IV - as cédulas
de debéntures; V - as cotas de fundos de investimento em valo-
res mobilidrios ou de clubes de investimento em quaisquer ati-
vos; VI - as notas comerciais; VII - os contratos futuros, de op¢des
e outros derivativos, cujos ativos subjacentes sejam valores mo-
biliarios; VIII - outros contratos derivativos, independentemen-
te dos ativos subjacentes; IX - quando ofertados publicamente,
quaisquer outros titulos ou contratos de investimento coletivo,
que gerem direito de participa¢do, de parceria ou de remune-
racdo, inclusive resultante de prestacdo de servigos, cujos ren-
dimentos advém do esfor¢o do empreendedor ou de terceiros.

Como se constata, o inciso IX do referido art. 2° consubs-
tancia uma norma de fechamento de considerdvel amplitude,
alcangando, a perfeicdo, a figura dos condo-hotéis. Assim ocorre
porque hd uma oferta ptuiblica do empreendimento, de modo a
captar recursos junto a coletividade, o que conferira aos adqui-
rentes das fragdes ideais ou das unidades o direito de participar
do resultado dos servigos de hotelaria a serem oferecidos pela
bandeira hoteleira contratada. Trata-se de contrato de investi-
mento coletivo, na medida em que todos os adquirentes passam
a participar conjuntamente do empreendimento, na proporcao
do respectivo investimento, tendo os seus interesses geridos pela
sociedade em conta de participagdo que passaram a integrar, a
qual atuara como fator de ligagdo entre os investidores e a ban-
deira responsavel por gerir o hotel.
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Ao se enquadrarem no conceito de valor mobilidrio descri-
to no inciso IX do art. 2°, os condo-hotéis passam a estar sujeitos
ao disposto no § 3°, com destaque para o seu inciso IV, que auto-
riza a CVM a “estabelecer padroes de clausulas e condigdes que devam
ser adotadas nos titulos ou contratos de investimento, destinados i ne-
gociagdo em bolsa ou balcdo, organizado ou ndo, e recusar a admissio ao
mercado da emissdo que ndo satisfaca a esses padroes”.

Nos termos do art. 16 da Lei n°® 6.385/1976:

Depende de prévia autorizagdo da Comissdo de Valores Mobi-
lidrios o exercicio das seguintes atividades: I — distribuigdo de
emissdo no mercado (art. 15,I)”. Este tiltimo preceito, por sua vez,
dispde que “o sistema de distribuicdo de valores mobiliarios com-
preende: I - as instituigdes financeiras e demais sociedades que
tenham por objeto distribuir emissdo de valores mobilidrios: a)
como agentes da companhia emissora; b) por conta prépria, subs-
crevendo ou comprando a emissao para a colocar no mercado.

Como se percebe, os construtores ou incorporadores que
pretendem langar os condo-hotéis, ofertando no mercado os res-
pectivos valores mobilidrios, somente podem fazé-lo ap6s auto-
rizagdo da CVM.

A atuagdo da CVM no processo de emissdo dos valores mo-
bilidrios ainda é objeto de maior detalhamento no art. 18 da Lei
n° 6.385/1976. De acordo com o inciso I desse preceito, a CVM
deve editar normas gerais sobre:

a) condigOes para obter autorizagdo ou registro necessario ao
exercicio das atividades indicadas no art. 16, e respectivos
procedimentos administrativos; b) requisitos de idoneidade,
habilitacdo técnica e capacidade financeira a que deverao sa-
tisfazer os administradores de sociedades e demais pessoas
que atuem no mercado de valores mobilidrios.

Portanto, tanto as condi¢des para a obtencdo de autorizacao
ou registro como os requisitos a serem preenchidos pelo emissor
devem ser definidos pela CVM. Aliés, acrescente-se que como
desdobramento da exigéncia anterior, dispds o caput do art. 19 da
Lein® 6.368/1976 que:
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“nenhuma emissdo puiblica de valores mobilidrios serd distribuida
no mercado sem prévio registro na Comissio”. O § 1° desse preceito
acresceu que “sio atos de distribuicdo, sujeitos a norma deste artigo, a
venda, promessa de venda, oferta a venda ou subscrigdo, assim como
a aceitagio de pedido de venda ou subscrigdo de valores mobilidrios,
quando os pratiquem a companhia emissora, seus fundadores ou as
pessoas a ela equiparadas”.

A emissdo publica, nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 19, so-
mente pode ser colocada no mercado por meio do sistema de
distribuicdo de valores mobiliarios a que se refere o art. 15, sendo
considerada como tal aquela em que ha utilizacdo de listas ou bo-
letins de venda ou subscricdo, folhetos, prospectos ou antincios
destinados ao publico; procura de subscritores ou adquirentes
para os titulos por meio de empregados, agentes ou corretores;
negociagao feita em loja, escritério ou estabelecimento aberto ao
publico, ou com a utilizagdo dos servigos puiblicos de comunica-
¢do. A oferta publica é invariavelmente a técnica utilizada pelo
construtor ou incorporador para a oferta das fragdes ideais dos
condo-hotéis.

A CVM, de acordo com o § 5° do art. 19, tem competéncia
para expedir normas definindo outras situa¢des que configurem
emissdo publica para fins de registro, assim como os casos em
que possa ser dispensado, tendo em vista o interesse do publico
investidor. A dispensa de registro tende a ocorrer nas situagoes
em que, conforme o juizo de valor da CVM, a s6 observancia
das normas regulamentares seja suficiente ao atendimento dos
interesses dos investidores, conferindo-lhes as informacdes ne-
cessarias a avaliacao dos riscos existentes.

Além disso, a CVM, ainda de acordo com o referido § 5°
do art. 19, deve fixar o procedimento de registro e especificar as
informagdes que instruirdo o pedido. Com isso, serd possivel a
negociacdo dos valores mobilidrios representativos dos condo-
-hotéis por parte do construtor ou incoporador, que passa a in-
tegrar o denominado “mercado de balcdo ndo organizado”. Esse
altimo se distingue da bolsa de valores, marcada pela rigidez das
regras de estruturagdo e atuagdo e pela necessidade de registro
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das operagdes, também ndo se confundindo com o mercado de
balcdo organizado, no qual o rigor € inferior ao da bolsa, mas as
operagdes precisam ser registradas.

Vale lembrar que, nos termos do art. 22, é considerada com-
panhia aberta aquela cujos valores mobilidrios estejam admitidos
a negociacdo na bolsa ou no mercado de balcdo. Apesar disso, o
§ 2° do art. 2° equiparou a essas companhias os emissores de to-
dos os valores mobilidrios referidos nesse preceito, incluindo os
contratos de investimento coletivo dos condo-hoteis (art. 2°, IX),
o que permite concluir que o respectivo construtor ou incorpora-
dor esta enquadrado na equiparacao.

3 A REGULAMENTACAO DA CVM PARA OS CONDO-
-HOTEIS

Com a promulgacao da Lei n° 10.303/2001, que promoveu
amplas alteragdes na concepgao de valores mobilidrios até entdao
adotada pelo art. 2° da Lei n° 6.385/1976, alcancando igualmente
os contratos de investimento coletivo que caracterizam os condo-
-hotéis, era necessario que a CVM veiculasse as normas regula-
mentares necessarias ao seu cumprimento.

Foi o que ocorreu com a edigdo da Instru¢do CVM n
400/2003. O seu objetivo, verdadeira sintese da ratio essendi da
regulacdo estatal nessa seara, foi declinado em seu art. 1°. De
acordo com esse preceito, o fim da instrucdo é o de “assegurar
a protecao dos interesses do publico investidor e do mercado
em geral”. Nesses termos, complementa o referido dispositivo
que isso se darda por intermédio “do tratamento equitativo aos
ofertados e de requisitos de ampla, transparente e adequada
divulgacdo de informacdes sobre a oferta, os valores mobilia-
rios ofertados, a companhia emissora, o ofertante e demais
pessoas envolvidas”.

Vé-se, assim, que evitar a assimetria informacional é o pon-
to nodal da regulacio estatal no mercado de capitais. E justa-
mente esse tratamento equitativo, com pleno e irrestrito acesso
as informacdes relevantes por todos os players do mercado, que

o
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permitira o seu regular desenvolvimento e evitard que a coletivi-
dade seja lesada por operadores inescrupulosos.

A simetria informacional ndo se identifica com fatores
subjetivos afetos a capacidade de discernimento dos investi-
dores em geral. Trata-se de requisito objetivo, a ser cumprido
considerando a natureza dos valores mobilidrios oferecidos ao
publico e as distintas varidveis de ordem circunstancial pre-
sentes quando da sua emissao. Esses requisitos objetivos, para
que se tornem transparentes, como exigido pela norma regu-
lamentar, e cumpram a sua funcdo informacional, devem ser
organizados e apresentados de modo compreensivel ao homo
medius, que normalmente ndo é um profissional experimentado
do setor financeiro.

Se o art. 2° condicionou a oferta publica de distribui¢do dos
valores mobilidrios, qualquer que seja o destinatario, ao prévio
registro na CVM, o art. 3°, por sua vez, detalhou de modo por-
menorizado a distribui¢do publica (v.g.: antincios destinados ao
publico, procura de adquirentes indeterminados, publicidade
nos meios de comunicagao de massa etc.).

O art. 4° permitiu que fosse dispensado o registro ou alguns
dos requisitos exigidos com o comando de que, “considerando as
caracteristicas da oferta piiblica de distribuicdo de valores mobilidrios,
a CVM poderd, a seu critério e sempre observados o interesse piiblico, a
adequada informacgdo e a protecdo ao investidor, dispensar o registro ou
alguns dos requisitos previstos, inclusive divulgagdes, prazos e procedi-
mentos”. Para tanto, a CVM deveria considerar o valor unitario
da oferta; o seu plano de distribuigdo; o fato de se estender por
mais de uma jurisdicdo ou ndo; as caracteristicas da oferta de
permuta; o publico destinatario, inclusive quanto a sua locali-
dade geografica ou quantidade; e, principalmente, o fato de “ser
dirigida a investidores qualificados”.

A exigéncia, para a dispensa do registro, de que a oferta é
direcionada a investidores qualificados, explica a razdo de ser
do § 4° do art. 4°. De acordo com os incisos I e II desse preceito,
devera ser observado o abaixo informado:
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I - o ofertante apresentard a CVM, juntamente com o pedido
fundamentado mencionado no § 2° deste artigo, modelo de
declaragdo a ser firmado pelos subscritores ou adquirentes,
conforme o caso, da qual devera constar, obrigatoriamente,
que:

a) tém conhecimento e experiéncia em finangas e negécios su-
ficientes para avaliar os riscos e o contetido da oferta e que
sdo capazes de assumir tais riscos;

b) tiveram amplo acesso as informagdes que julgaram neces-
sarias e suficientes para a decisdo de investimento, notada-
mente aquelas normalmente fornecidas no Prospecto; e

¢) tém conhecimento de que se trata de hipdtese de dispensa
de registro ou de requisitos, conforme o caso;

II - todos os subscritores ou adquirentes dos valores mobili-
arios ofertados firmarédo as declaracdes indicadas no inciso I
deste paragrafo, as quais deverdo ser inseridas nos boletins
de subscricdo ou recibos de aquisigdo, ou no termo de adesao
e ciéncia de risco, no caso de oferta de cotas de emissido de
fundos de investimento.

A declaragdo a que se refere o §4° do art. 4° abrange o
preenchimento de requisitos objetivos e subjetivos por parte do
adquirente: entre os primeiros, estd o conhecimento de todas as
informagdes necessarias e suficientes a avaliacdo dos riscos exis-
tentes; entre os ultimos, a autodeclaracdo do adquirente de que
tem conhecimento e experiéncia em finangas e negdcios. Exigén-
cias dessa natureza, por certo, ndo se compatibilizam com f6r-
mulas telegréficas, no sentido de que o “empreendimento ofe-
rece riscos”. E necessario um plus. A autodeclara¢do, ademais,
ndo tem o efeito de tornar a méa-fé do ofertante dos valores mo-
bilidrios um indiferente juridico, o qual ndo pode se omitir na
colheita das informagdes necessdrias e em sua ampla e irrestrita
disponibilizagdo ao publico, de modo a atender ao requisito da
transparéncia preconizado pelo art. 1°.
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Outro comando da Instru¢ado CVM n° 400/2003 a ser con-
siderado, além dos aspectos procedimentais que permeiam todo
o texto, é o art. 32 que trata do estudo de viabilidade. De acordo
com esse preceito, o pedido de registro de oferta publica de dis-
tribui¢ao de valores mobiliarios deve ser instruido com estudo de
viabilidade econdmico-financeira quando: “I - a oferta tenha por
objeto a constituicdo da emissora; II - a emissora esteja em fase pré-opera-
cional; ou III - os recursos captados na oferta sejam preponderantemen-
te destinados a investimentos em atividades ainda ndo desenvolvidas
pela emissora”. Ao lembrarmos que o lancamento de condo-hoteis
somente se intensificou a partir do fim da primeira década do
século XX, atraindo os olhares de construtores e incorporadores
que vislumbravam uma possibilidade de ganhos elevados, ain-
da que ja fosse possivel antecipar a derrocada do modelo a curto
prazo, é inevitdvel a conclusdo de que grande parte desses opera-
dores serdo enquadrados no inciso III do art. 32.

O art. 38, por sua vez, dispde sobre um documento obri-
gatorio nas ofertas publicas de que trata a Instrugao CVM n°
400/2003. Trata-se do prospecto, que deve conter informagao
completa, precisa, verdadeira, atual, clara, objetiva e necesséria,
em linguagem acessivel, de modo que os investidores possam
formar criteriosamente a sua decisdo de investimento. Infeliz-
mente, o prospecto, na visdo distorcida de diversos construtores
e incorporadores, terminou por ser utilizado como um instru-
mento de convencimento coletivo, ndo de informacdo, e muito
menos de transparéncia. Esse tipo de embuste, a evidéncia, ndo
se confunde com o prospecto exigido pela CVM.

O prospecto, nos termos do art. 40, deve observar o contet-
do minimo referido no Anexo III da Instru¢do CVM n° 400/2003,
sem prejuizo de outros contetidos que venham a ser exigidos em
norma propria, “conforme as caracteristicas da operagdo, em razdo do
tipo de valor mobilidrio ofertado ou do piiblico investidor”.

A relevancia do prospecto é tamanha, que, mesmo apds a
obtencdo do registro, caso se verifique qualquer imprecisdo ou
mudanga significativa das informacoes ja divulgadas, ou mesmo
fato novo ou anterior ndo considerado, devera ser suspensa a
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distribui¢do dos valores mobilidrios até que se proceda a divul-
gacao ao publico da complementagao do prospecto e dessa nova
informacdo. E o que dispde o art. 41. O prospecto definitivo deve
estar disponivel ao investidor na data de inicio da distribuigao,
nos termos do art. 42.

O art. 48 estabelece as normas de conduta para a emissora,
o ofertante e as institui¢des intermediarias, merecendo destaque
aquela referida no inciso V, segundo o qual, “a partir do momento
em que a oferta se torne piiblica, ao divulgar informagdo relacionada
a emissora ou a oferta”, devem “a) observar os principios relativos a
qualidade, transparéncia e igualdade de acesso a informagdo; e b) escla-
recer as suas ligagdes com a emissora ou o seu interesse na oferta, nas
suas manifestagdes em assuntos que envolvam a oferta, a emissora ou
os valores mobilidrios”. Devem, igualmente, nos termos do art. 49,
“assegurar a precisio e conformidade de toda e qualquer informacgdo for-
necida a quaisquer investidores, seja qual for o meio utilizado, com as in-
formagdes contidas no prospecto, devendo encaminhar tais documentos e
informagoes @ CVM, na forma do art. 50”. O descumprimento desses
deveres, de acordo com o art. 59, VII, configurard a infragdo grave
a que se refere 0 § 3° do art. 11 da Lei n® 6.385/1976, acarretando a
aplicagdo da multa cominada no § 1° desse preceito.

Em razdo da necessidade de se estabelecer uma simetria
informacional e assegurar a transparéncia do empreendimento,
de modo a evitar que os investidores realizem juizos de valor
equivocados, dispde o art. 50 que “a utilizagdo de qualquer tex-
to publicitdrio para oferta, aniincio ou promogdo da distribuigdo, por
qualquer forma ou meio veiculados, inclusive audiovisual, dependerd
de prévia aprovagido da CVM e somente poderd ser feita apds a apre-
sentagdo do Prospecto Preliminar @ CVM”. Para que o material pu-
blicitario possa ser utilizado antes da apresentacdo do prospecto
preliminar, é necessario que se destine a campanha educativa do
publico alvo, em distribui¢des a investidores ndo familiarizados
com o mercado de valores mobilidrios, e que seja aprovado, de
modo expresso ou tacito, pela CVM.

O art. 56 dispde que “o ofertante é o responsdivel pela veraci-
dade, consisténcia, qualidade e suficiéncia das informagdes prestadas
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por ocasido do registro e fornecidas ao mercado durante a distribuicio” .
Trata-se de comando mais que justificavel, pois aquele que detém
a informacdo deve ser responsével pela sua higidez. A exigéncia
de que a informacdo tenha consisténcia e qualidade evidencia
que o construtor ou incorporador, no caso dos condo-hotéis, ndo
se eximird do seu munus com a disponibilizacdo de “qualquer
informagao”. Anao ser assim, a ma-fé em nao colher informacgdes
de qualidade poderia ser facilmente encoberta pela simples au-
séncia da informacao.

Além do lancamento de condo-hotéis que simplesmente
ignoravam a normatizagdo existente, ampliou-se consideravel-
mente o quantitativo de ofertas publicas de condo-hoteis que vi-
nham sendo dispensadas de registro pela CVM, desde, como se
disse, que ndo comprometessem os interesses (particularmente
informacionais e de assuncao de risco) dos investidores. Esse es-
tado de coisas levou a edi¢do da Deliberacdo CVM n° 734, de 13
de margo de 2015, na qual foi concedida a dispensa “em ofertas
ptiblicas de distribuicdo de contratos de investimento coletivo no am-
bito de projetos imobilidrios vinculados a participagcido em resultados
de empreedimento hoteleiro, nas hipdteses que especifica”. Trata-se do
primeiro ato regulamentar editado pela CVM direcionado espe-
cificamente aos contratos de investimento coletivo hoteleiro.

3.1 A DELIBERACAO CVM N° 734/2015

A Deliberacdo CVM n° 734/2015 outorgou competéncia a
Superintendéncia de Registro de Valores Mobilidrios para dis-
pensar o registro dos condo-hoteis (item II) e definiu os valores
dos empreendimentos que podem ser objeto de dispensa (item
III). Além disso, fixou, no item IV, os documentos a serem apre-
sentados nos pedidos de dispensa: (a) prospecto resumido da
oferta, contendo, ao menos, as informagdes previstas no Ane-
xo II; (b) estudo de viabilidade econémica do empreendimento
hoteleiro; (c) modelo de declaracdo do investidor elaborado de
acordo com o Anexo I, na qual é realcado o disposto nos incisos
I e I do art. 4° da Instrugdo CVM n° 400/2003, sintetizados no
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bindmio acesso a informagio x plena aptiddo do adquirente em com-
preendé-la; (d) modelo de todos os instrumentos contratuais que
compdem o negocio; (e) declaracdo assinada por dirigentes da
incorporadora ou construtora no sentido de que as informacdes
fornecidas ao publico investidor sdo verdadeiras, consistentes,
completas e suficientes, sendo que esse ultimo aspecto bem res-
salta a afronta a ratio da norma na conduta de oferecer ao publico
alguma ou qualquer informagdo, ao invés de toda a informacao ne-
cessaria; e (f) a certidao de 6nus reais do imovel.

O item IV, em sua alinea ¢, ainda estabelece um requisito in-
dispensavel ao deferimento da dispensa: trata-se da concessdo do
“direito de retratacdo”, que serd aplicavel nos termos do item I, ¢, da
Deliberacéo [rectius: “possibilidade de o investidor revogar a sua deci-
sio de adquirir o CIC (“conjunto de instrumentos contratuais ofertados
publicamente no dmbito do empreendimento hoteleiro”) distribuido sem o
registro de que trata a Instrugdo CVM n° 400, de 2003, ou sem a conces-
sdo de dispensa nos termos desta Deliberacio”]. Pela sua relevancia, o
direito de retratagdo serd analisado em separado no t6pico 6.

Oitem V ainda exige que, enquanto a oferta estiver em curso,
os ofertantes ponham a disposigdo do ptblico, em péagina da rede
mundial de computadores, os documentos referidos no item IV, que
devem instruir o pedido de dispensa do registro. Construtores e in-
corporadores de ma-fé podem vir a disponibilizar esses documen-
tos apds 0 quase exaurimento da oferta publica, com o s6 objetivo
de ludibriar a fiscalizagdo da CVM, o que exige cuidado redobrado
da autarquia. Os ofertantes devem ainda obter dos adquirentes, por
escrito, a declara¢do de que trata o Anexo I, cuja auséncia ird macu-
lar a oferta realizada e a manifestagao de vontade emitida.

O item V exige ainda que o material publicitario contenha
o endereco preciso das paginas da web nas quais as informacdes
uteis estdo disponiveis, advirta os investidores dos riscos do in-
vestimento e, na hipé6tese de projecdo de rentabilidade, explicite,
“com destaque, que a referida projecio nio representa e nem deve ser
considerada, sob qualquer hipétese, como promessa, garantia ou suges-
tido de rentabilidade”. Além disso, deve conter, em todas as suas
paginas, a frase:
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A presente oferta foi dispensada de registro pela CVM. A CVM nio
garante a veracidade das informagdes prestadas pelo ofertante nem
julga a sua qualidade ou a dos valores mobilidrios ofertados. Antes
de aceitar a oferta, leia com atengio o estudo de viabilidade e o pros-
pecto resumido, em especial a segdo fatores de risco disponiveis no
site xxx.xxxxxxx.com.br.

Caso sejam direcionados ao ptiblico materiais publicitarios que
ndo atendam a esses requisitos, ter-se-4 uma elevada possibilidade
de que os adquirentes incorram em erro ao externarem a sua vonta-
de. Alias, a depender dos contornos do material publicitério, ter-se-a
a caracterizagdo do préprio dolo do construtor ou incorporador.

3.2. A INSTRUCAO CVM N° 602/2018

Em 27 de agosto de 2018, a Comissdo aprovou a Instrucdo
CVM n° 602, diploma regulamentar que passou a dispor “sobre
a oferta publica de distribuicdo de contratos de investimento coletivo
hoteleiro”. Como veremos, esse diploma ird coexistir com a Deli-
bracdo CVM n° 734/2015 em relacdo aos empreendimentos cuja
oferta publica j4 foi iniciada.

O art. 6° da Instrucdo CVM n° 602/2018 dispds sobre os
documentos e informacgdes que devem ser apresentados no pe-
dido de registro, pouco inovando em relagdo a sistematica entdo
vigente. O art. 7° fixou o prazo de 20 (vinte) dias para que a Su-
perintendéncia de Registro de Valores Mobilidrios se manifeste
sobre o pedido de registro, findo o qual o deferimento sera auto-
matico. O art. 15 imp0s ao ofertante o dever de fiscalizar a ativi-
dade dos corretores de iméveis, o que ja estava insito na relacdao
proponente-preposto.

O art. 18, por seu turno, dispde que as informagoes divul-
gadas durante a oferta devem ser “verdadeiras, completas, consis-
tentes e ndo podem induzir o investidor a erro”, devendo ainda ser
uteis a avaliacdo do empreendimento hoteleiro e aos riscos do
investimento. O art. 19 dispde que o estudo de viablidade deve
ressaltar que as projecdes nele contidas “nio representam nem de-
vem ser consideradas, em qualquer hipdtese, como promessa, garantia
ou sugestdo de rentabilidade” .
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Os arts. 20 a 22 preservaram os balizamentos do material
publicitario, inclusive exigindo a sua divulgacdo na internet,
mas a sua utilizagdo ndo depende de prévia aprovagdo da Su-
perintendéncia de Registro de Valores imobilarios, embora seja
facultado ao ofertante apresenta-lo. O art. 25, pardgrafo tnico,
assegura o direito de retratacdo exclusivamente aos investidores
que aceitarem a oferta durante o periodo em que tenha sido di-
vulgado o material publicitario irregular, cessando esse direito
no momento de sua retificacdo. O art. 26 assegura a restituigdo
integral dos valores pagos pelos investidores que exerceram o
direito de retratacao.

A grande inovacdo da Instru¢ao CVM n° 602/2018 foi o de-
talhamento dos requisitos a serem preenchidos para a dispensa
automatica do registro de distribui¢do dos valores mobilidrios
afetos aos empreendimentos hoteleiros. Para tanto, o art. 28 exi-
ge, entre outros requisitos, que (a) cada adquirente das fragoes
ideais ndo adquira mais de 10 (dez) unidades; (b) a oferta publi-
ca seja realizada ap0s a auditoria anual da sociedade operadora
(rectius: bandeira) que ird explorar o empreendimento; (c) sejam
alienadas mais de 10 (dez) unidades autbnomas no mesmo ano-
-calendério; e (d) o material publicitario contenha o aviso que se
reproduz abaixo:

“A presente oferta de contrato de investimento coletivo hoteleiro
foi dispensada de registro pela Comissio de Valores Mobilidrios -
CVM. A CVM ndo analisa previamente tais ofertas. A CVM ndo
garante a veracidade das informacdes prestadas pelo Ofertante nem
julga a sua qualidade ou a dos contratos de investimento coletivo ho-
teleiro ofertados. A presente oferta trata de investimento em valores
mobilidrios, e ndo apenas da aquisicdo de imovel. Antes de aceitar
uma oferta, leia com atengio o Prospecto, em especial a segio Fato-
res de Risco, e o Estudo de Viabilidade Econémica e Financeira do
empreendimento hoteleiro”.

Os arts. 29 a 32 também trazem relevante inova¢do. Em pri-
meiro lugar, dispensam do registro de emissor de valores mo-
bilidrios “a sociedade operadora de empreendimento hoteleiro que for
exclusivamente emissora de CIC hoteleiro nos termos desta Instrugio”.
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Além disso, exigem a publicacdo das demonstragdes financeiras
do empreendimento, bem como que sejam objeto de anélise por
auditor independente, tematica na qual ndo incursionava a Deli-
beracdo n° 734/2015.

Apesar de o art. 39 ter revogado a Deliberagio CVM n
734/2015, o caput do art. 41 ressaltou que,

o

“em relacdo as ofertas que na data de publicacdo desta Instru-
¢do ja tenham sido dispensadas de registro, os ofertantes po-
dem, alternativamente, continuar a observar as disposi¢des
da Instru¢do CVM n° 400, de 2003, e da Deliberacado CVM n°
734, de 2015, ou seguir o regime estabelecido na presente Ins-
trugdo, inclusive no que diz respeito ao contetido e a atuali-
zagdo do prospecto e do estudo de viabilidade econdmica e
financeira do empreendimento”.

Como se percebe, a observancia da nova disciplina por par-
te dos ofertantes que ja tenham tido o registro dispensado com
base na sistemdtica anterior é uma faculdade, ndo uma obriga-
¢do, o que se mostra de todo correto para fins de preservacdo da
seguranga juridica. O § 1° do art. 40 ressalta que a opc¢do a que se
refere o caput deve ser realizada em até 60 (sessenta) dias tteis
da entrada em vigor da Instrucdo n° 602/2018. O § 2° do art. 40,
por sua vez, acresce que, “terminado o prazo previsto no § 1° sem
manifestagdo dos ofertantes, as ofertas continuam a reger-se pelas dis-
posigdes da Instrugido CVM n° 400, de 2003, e da Deliberagio CVM n°
734, de 2015”.

Por fim, ressalte-se, o § 6° do art. 40 dispde que, “ainda que
tenham optado por seguir as disposigdes da Instrucio CVM n°® 400,
de 2003, e da Deliberagio CVM n° 734, de 2015, os ofertantes devem
observar o prazo de duragdo da oferta previsto no art. 17, contado a
partir da data de entrada em vigor desta Instrugio, bem como divulgar
antincio de encerramento de oferta na forma prevista no Anexo 6-X,
observado, nesse tocante, o disposto no § 4° deste artigo”.

A partir dessa sintética visdo das normas estabelecidas pela
CVM para os condo-hotéis, direcionaremos nossa atencdo para
trés pontos fundamentais para a presente analise: a) a potencial
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lesividade das assimetrias informacionais; b) a existéncia ou ndo
de conflito entre o direito de retratagdo assegurado pela CVM e a
garantia do ato juridico perfeito; e, por ultimo, c) a incidéncia ou
ndo das normas protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor
na oferta publica das fragdes ideais dos condo-hotéis.

4 AS ASSIMETRIAS INFORMACIONAIS E OS CONDO-HO-
TEIS

No mercado financeiro, é bem conhecida a concepcdo de
disclosure, que significa, em vernaculo, divulgagdo ou, de modo
mais especifico, a acdo de tornar algo conhecido. Como ressalta-
do por Staking e Schulz (1999, p. 1), trata-se de “pré-requisito”
para o seu desenvolvimento. Ainda de acordo com esses autores,
os mercados financeiros tém o objetivo de facilitar a alocagdo de
recursos escassos nos “melhores investimentos” para economia,
considerando-se como tal aquele que oferece o maior retorno.
A partir das informagdes disponiveis e do retorno médio das
opgoOes disponiveis no mercado, cada investidor sera capaz de
decidir entre poupar (e onde poupar) ou consumir (e onde con-
sumir). A promessa de retorno superior a média do mercado ira
atrair, invariavelmente, o investimento (Idem, p. 3).

A habilidade de separar a decisdo de investir da decisdo
de consumir € crucial para os modelos comuns de investimen-
to, sendo direcionada pela avaliagdo de risco. Apesar de poucos
investimentos serem avessos ao risco, a compreensao do seu al-
cance e de sua extensdo serd diretamente influenciada pela quan-
tidade e pela qualidade das informagdes disponiveis. Mesmo em
investimentos com elevada margem de risco, a escassez de infor-
magodes tende a minimiza-lo e a obnubilar a razdo com a expecta-
tiva de resultados positivos, algo comum no imagindrio coletivo.

E justamente a disponibilidade da completude informacio-
nal, dever ético-juridico do ofertante dos valores mobiliarios e
direito do adquirente desses valores, que permitira a plena per-
cepgdo do risco e a decisdo consciente de assumi-lo ou ndo. Na
sintese de Staking e Schulz (Ibidem, p. 5), “a fronteira teorica-
mente eficiente associada ao modelo de precificagdo de ativos de
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capital serd, portanto, menor para um mercado com informagdes
de baixa qualidade do que para um mercado com informagdes
de boa qualidade”.

Ainda de acordo com Staking e Schulz (Ibidem, p. 5), “o
mercado financeiro, portanto, necessita de informagdes efetivas e efi-
cientes”, de modo que aqueles que tém acesso a “melhor informa-
¢do” e sdo capazes de interpretar a “informacgao disponivel” de
modo mais rdpido ou mais acurado terdo uma vantagem com-
parativa em sua decisdo de investimento. Esse aspecto, como
ressaltado pelos autores, bem explica o potencial lesivo da assi-
metria de informagdes - asymmetric information — (Ibidem, p. 6-7).
Assim ocorre porque a informacao permitird o delineamento do
risco ou a0 menos da percepgado de risco, e a sua auséncia ou in-
completude invariavelmente conduzird a um desequilibrio entre
os players do mercado. Parafraseando Mirella Pellegrini (2016, p.
225), é possivel afirmar que se trata de “aspetto degenerativo di un
capitalismo avanzato”.

Sem informacdes igualitarias, a propria liberdade na va-
loragdo da conveniéncia ou ndo de se realizar o investimento é
comprometida. Afinal, a liberdade pode ser vista “como sensi-
bilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e resultado”
(GRAU, 2017, p. 197).

As competéncias outorgadas a Comissdao de Valores Mo-
bilidrios decorrem justamente da percepg¢do de que as informa-
¢Oes relativas aos valores mobilidrios alcangados pela discipli-
na da Lei n® 6.385/1976 podem afetar os pregos e as condic¢des
de negociagdo, “especialmente aquelas que apresentam risco
de mercado (risco de flutuacdo do valor do ativo), ndo apenas
o risco de crédito (risco de o devedor ndo pagar a divida)” -
(BENSOUSSAN e GOUVEA, 2019, p- 533). Esse aspecto, alids,
permeou toda a normatizagao editada pela CVM a respeito da
oferta publica dos condo-hotéis. Como valores mobilidrios, de-
vem entdo se ajustar necessariamente a completude informa-
cional que direciona a oferta ptblica de ativos dessa natureza
em todos os quadrantes do mundo.
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Assim sendo, as informagdes ndo devem ser deduzidas pe-
los adquirentes dos condo-hotéis; ndo se pode presumir que co-
nhecem os riscos de um ativo que foi, por construtores e incor-
poradores, despejado no mercado de maneira aventureira (na
auséncia de eufemismo ainda mais adequado); é preciso que efeti-
vamente sejam capazes de compreender a conexao légica entre as-
pectos circunstanciais e risco, sendo a completude informacional o
amalgama que os une. E essa compreensao, na avaliagdo do 6rgao
competente, a Comissdao de Valores Mobilarios, somente serd al-
cangada com o pleno atendimento das exigéncias contidas na Ins-
trucdo Normativa CVM n° 400/2003, na Deliberacao n° 734/2015
e, posteriormente, na Instru¢do Normativa CVM n° 602/2018.

Apesar dessa constatagdo, o que se verificou na realidade
brasileira foi a divulgacdo e a comercializagdo de condo-hotéis
como se fossem meras unidades imobilidrias, ndo valores mo-
bilidrios com potencial de comprometer a esfera juridica indivi-
dual durante anos a fio. Nesse sentido, estudos de viabilidade
econdmica ndo parecem ter sido, como seria exigivel, apresenta-
dos aos investidores, que, por isso, ndo tinham como ter ciéncia
do crescente aumento do quantatitativo de hotéis construidos e
a inviabilidade de as respectivas vagas serem absorvidas pelo
ambiente social.

Os informes publicitarios se utilizaram da taxa de ocupa-
¢ao do setor hoteleiro nos anos anteriores, o que certamente tem
o (forte) condado de produzir no imaginario dos adquirentes a sua
reproducgdo em anos futuros. Todavia, essa expectativa jamais se
formaria se os adquirentes possuissem as informagdes garanti-
das pelo sistema normativo que circunstancia a matéria. Ade-
mais, € dificil crer que adquirentes informados de modo transpa-
rente de que as bandeiras dos hotéis seriam remuneradas mesmo
quando a taxa de ocupacdo do hotel ndo alcangasse os patamares
minimos para que isso fosse possivel mantivessem intactas suas
pretensodes de investir.

O resultado prético desse estado de coisas leva a resultados
somente agora claros: enquanto os adquirentes direcionavam
suas economias a esses empreendimentos sem que obtivessem
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qualquer rendimento (inclusive com a obrigagdo de realizar apor-
tes regulares para que as bandeiras se utilizassem das estruturas
que contribuiram para construir), construtores e incorporadores,
ao perceberem a inviabilidade do negocio do qual obtiveram
lauto beneficio, retiram-se, deixando para tras os desinformados
adquirentes investidores.

Infelizmente, a assimetria de informacgdes, que tem sido
vista como a principal falha de mercado, tem o potencial de
produzir resultados desastrosos no ambito dos condo-hotéis, re-
dundando, em muitas ocasides, no “efeito manada”. Nesse caso,
embora ndo tenha informagdes adequadas, um player imita o
comportamento dos demais, o que conduz a resultados irracio-
nais e amplia consideravelmente o prejuizo no ambito coletivo.

5 O DIREITO DE RETRATACAO ASSEGURADO PELA CVM
E A GARANTIA DO ATO JURIDICO PERFEITO

Como ja anteriormente abordado, a CVM assegurou o di-
reito de retratagdo aos adquirentes das fra¢des ideais dos con-
do-hotéis tanto na Deliberacao CVM n° 734/2015 (Itens I, c e IV)
como na Instru¢ao CVM n° 602/2018 (art. 25). No primeiro caso,
a retratagdo decorreria da realizacdo da oferta publica do em-
preendimento hoteleiro sem o registro de que trata a Instrucdo
CVM n° 400/2003 ou sem a concessdo de dispensa de registro
prevista na Deliberacdo CVM n° 734/2015; no segundo caso, a
retratacdo decorreria da divulgacdo de material publicitédrio ir-
regular, sendo assegurado, ainda, o direito a restituicdo integral
dos valores pagos.

A luz desses comandos regulamentares, que produzi-
rao efeitos diretos nos contratos celebrados entre, de um lado,
o construtor ou incorporador, e do outro, o adquirente da fra-
¢do ideal, poe-se o problema de saber se estamos perante uma
violagdo a liberdade contratual ou, em se tratando de contratos
celebrados em momento anterior a edicdo do ato normativo, a
garantia constitucional do ato juridico perfeito (CRFB/9188, art.
5°, XXXVI). A resposta a esse questionamento € singela e ndo de-
manda maiores elucubragdes de ordem tedrica.
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A partir do momento em que a Lei n° 10.303/2001 alterou
a redacao do art. 2° da Lei n° 6.385/1976 e acresceu um inciso ao
preceito (no caso, o inciso IX), considerando valores mobilidrios,
“quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos ou
contratos de investimento coletivo, que gerem direito de parti-
cipacdo, de parceria ou de remuneragao, inclusive resultante de
prestagdo de servigos, cujos rendimentos advém do esfor¢o do
empreendedor ou de terceiros”, foi exigido o seu registro peran-
te a CVM ou, preenchidos os requisitos exigidos, a sua dispensa
pelo referido 6rgdo. Com essa constatacdo, é possivel alcancar,
com relativa facilidade, a conclusdo de que a oferta publica dos
condo-hotéis, sem registro ou dispensa de registro, consubstan-
cia ato ilicito. Esse é o ponto.

Nos termos do art. 104 do Cédigo Civil, a validade do ne-
gocio juridico requer: “I - agente capaz; II — objeto licito, possi-
vel, determinado ou determindvel; III — forma prescrita ou ndo
defesa em lei”. Na medida em que, nos termos da ordem juri-
dica brasileira, os valores mobiliarios elencados no art. 2° da Lei
n° 6.385/1976 ndo podem ser objeto de oferta publica ad libitum
de quem quer que seja sem a prévia avaliacio da CVM, nao ha
davida a respeito da nulidade dos contratos que nao atende-
ram esse requisito.

Ao dispor sobre a possibilidade de retratacdo dos adquiren-
tes em relagdo as ofertas ptiblicas de condo-hotéis realizadas sem
registro ou dispensa de registro, o que feza CVM foi suavizar o ri-
gor legal. Embora seja mais que duvidoso o seu poder para supri-
mir vicios de validade reconhecidos pela ordem juridica, a opgao
de permitir a retratacdo foi o meio- termo encontrado para evitar
a ruina econdmica de construtores ou incorporadores e, ainda,
inviabilizar a conclusdo dos empreendimentos em curso. Diz-se
que é duvidosa a opgdo de suavizar o rigor legal por uma razdo
muito simples: lembrando Bevilaqua (1955, p. 245), “essas nuli-
dades sdao de ordem ptiblica e tiram todo o valor ao ato. Por isso,
podem ser alegadas independentemente da prova de prejuizo”.

Tratando-se de empreendimentos que, além de ndo terem
sido registrados ou terem o registro dispensado, ainda omitiram
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ou deturparam informagdes relevantes nos informes publicitarios,
incidira a segunda causa de retratagdo admitida. Ainda aqui o ob-
jetivo almejado pela CVM foi o de permitir a viabilidade do em-
preendimento, ja que, na melhor das hipoéteses, estaremos perante
uma situagdo de erro do adquirente, o que é causa eficiente para a
anulagao do negdcio juridico, nos termos do art. 171 do Cédigo Ci-
vil. O erro, como ressaltado por Capitant (1927, p. 389), nada mais
é “que uma crenga ndo conforme a verdade”, ou, como afirmado
por Santiago Dantas (1979, p. 285), é “uma representagdo errada
que se tem da realidade e que influi sobre o ato de vontade”.

Diante do que ja foi apresentado, ndo é de se descartar um
possivel dolo do construtor ou incorporador na manipulagao das
informagdes repassadas ao publico, de maneira a criar no imagi-
nario coletivo a ideia de que se trata de um 6timo investimento.
Ainda recorrendo a Santiago Dantas (Idem, p. 285), pode-se afir-
mar que “a manobra dolosa pode conduzir aos dois erros: a uma repre-
sentacio errada da realidade e a uma manifestagio errada da vontade”.
Nas hipéteses de erro ou dolo, ao ndo optar pela retratacao, o ad-
quirente concorreria para a convalidag¢do do ato anulavel. Assim
ocorre porque, ainda de acordo com Bevilaqua (Ibidem, p. 246),
“os atos anuldveis podem ser ratificados, e a ratificacdo retroage a data
do ato, salvo prejuizo de terceiro”.

Pelas mesmas razdes expostas, ndo haverd que se falar em
afronta ao ato juridico perfeito na aplicagdo das normas regulamenta-
res da CVM aos negdcios juridicos celebrados em momento anterior.

Observa-se, inicialmente, que ato juridico perfeito é “o jd
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou” (LIN-
DB, art. 6°, § 1°). Como demonstrado a exaustdo, a oferta publica
dos condo-hotéis, desde 2003, sem prévio registro ou dispensa
de registro na CVM, estd em franca colidéncia com o disposto no
art. 2°, IX, da Lei n° 6.385/1976 e na Instrucao CVM n° 400/2003.
A oferta assim realizada, portanto, estava em desacordo com a
lei vigente ao tempo em que foi efetuada. Acresga-se que sdo
igualmente ilicitos, como ressaltado por Vicente Rao (1994, p.
132), os atos anulaveis, viciados de erro ou dolo, anulaveis por-
tanto. Da ilicitude, como nao poderia deixar de ser, ndo advém
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o ato juridico perfeito. Como ressaltado por Bevilaqua (1931, p.
319), o ato ilicito “ndo se destina a criar direitos em favor do agente;
gera-lhe, ao contrdrio, obrigagdes, pois que o coage a indenizar o dano
causado”. No mesmo sentido: SANTOS, 1944, p. 267.

Ainda convém observar que as proprias normas afetas aos
contratos em geral sdo solenemente afrontadas com a oferta pu-
blica dos condo-hotéis sem que haja uma simetria informacional
entre ofertantes e adquirentes. O contrato de investimento coleti-
vo deixa de cumprir a sua fungdo social (CC, art. 421, caput), con-
siderando os objetivos do sistema financeiro nacional enuncia-
dos no art. 192 da Constituicdo de 1988, que sdo os de promover
o desenvolvimento equilibrado do pais e o de servir aos interes-
ses da coletividade; construtores ou incorporadores afrontam di-
retamente a boa-fé ao ndo oferecerem as informagdes adequadas
e ndo atuarem de modo transparente (CC, art. 422); e, nos contra-
tos de adesao, os adquirentes ndo podem atrair a presuncao de
que conhecem informagdes ndo fornecidas (CC, art. 424).

E relevante observar que, em se tratando de ofertas pu-
blicas realizadas ilicitamente em momento anterior a edicdao da
Deliberagdo CVM n° 734 /2015, com registro requerido e dispen-
sado ap0s a sua vigéncia, sequer ha espago para discussdes em
torno do ato juridico perfeito. Afinal, o construtor ou incorpo-
rador que o obteve nessas condi¢des automaticamente aderiu a
regulamentagdo da CVM e ao direito de retratacdo nele previsto.
Assim ocorre porque a tinica forma de distribuigao (licita) de va-
lores mobilidrios admitida pela legislagao brasileira é aquela que
se ajusta aos termos da Lei n° 6.385/1976 e a regulamentacdo da
referida Comissao de Valores Imobiliarios.

6 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A OFERTA
PUBLICA DOS CONDO-HOTEIS

Discussao curiosa diz respeito a sujei¢do ou ndo ao Cédigo
de Defesa do Consumidor dos negécios juridicos que caracteri-
zem a realiza¢do de um investimento por uma das partes, a ser
gerido pela outra. A curiosidade decorre do fato de a tese ne-
gativa obter um éxito aparentemente injustificivel em diversos
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setores da doutrina e da jurisprudéncia. E como se o significan-
te investidor fosse o suficiente para negar de forma veemente a
protecdo que um sistema minimamente baseado em alicerces de
justica (no sentido mais singelo que o termo possa oferecer) nao
poderia recusar a conceder. A analise, a nosso ver, tem sido las-
treada em premissas equivocadas.

Ao langarmos os olhos na Deliberacao CVM n° 734/2015 e
na Instrugdo CVM n° 602/2018, nitido fica que a CVM visualiza
a oferta publica dos condo-hotéis como direcionada aos investi-
dores experientes, com plena compreensao dos aspectos circuns-
tanciais do empreendimento e capazes de realizar a avaliacdo do
risco envolvido a partir das informagdes que os atos regulamen-
tares exigem que sejam fornecidas.

O adquirente, alids, deve firmar declaragdo nesse sentido.
A este, por certo, ndo é direcionado o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Mas seria razodvel que a solucao fosse a mesma em se
tratando de oferta publica desses valores mobilidrios sem regis-
tro ou dispensa da CVM e, pior, em total afronta as suas delibe-
ragdes, com ampla e irrestrita assimetria informacional?

Nao vemos como alcangar uma resposta positiva ao ques-
tionamento acima apresentado. A oferta irregular de condo-ho-
téis a generalidade das pessoas, escamoteando informacdes
relevantes, omitindo a viabilidade econdémica e construindo
perspectivas fantasiosas de rendimentos, deve ser enquadrada
nos ditames do Cédigo de Defesa do Consumidor por estarem
presentes os requisitos legais exigidos.

Esse enquadramento, alias, ja foi feito pelo Supremo Tribu-
nal Federal (BRASIL, 2006) com as atividades de natureza banca-
ria, excetuadas apenas a defini¢do do custo das operagdes ativas
e a remuneracdo das operagdes passivas praticadas na explora-
¢do da intermediagdo de dinheiro na economia. Portanto, nao
ha qualquer razdo légica ou argumentativa para a distingao. O
cliente de uma institui¢do financeira que mantém alguns poucos
reais em uma caderneta de poupanga e é surpreendido com uma
elevada tarifa bancaria de cuja existéncia ndo foi previamente in-
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formado € tao investidor quanto os adquirentes de fragdes ideais
nos condo-hotéis.

Os adquirentes das fra¢des ideais sdo proprietarios das co-
tas e destinatérios finais das atividades de administragao e ges-
tdo desenvolvidas, respectivamente, pela bandeira hoteleira e
pela sociedade em conta de participacdo, a qual estdo integrados
ndo por forca da affectio societatis, mas em razdo do contrato
de adesdo de natureza coletiva que celebraram. Sao, portanto,
destinatarios de um servigo (CDC, art. 2°). E importante repetir
que estamos tratando de situacdo em que elevado contingente
de pessoas foi irregularmente conduzido a aderir a oferta ilici-
ta de valores mobiliarios, cuja “vulnerabilidade economica” (Cf.
FILOMENO, 1999, p. 31) em relagdo aos ofertantes é manifesta.

Ainda é importante lembrar que o posicionamento contré-
rio a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor nessa es-
pécie de relagdo juridica ndo afasta a aplicacdo do Codigo Civil,
especialmente, como vimos, na caracteriza¢do de sua nulidade,
quando a oferta publica ocorrer sem prévio registro ou dispensa,
ou anulabilidade, quando presente o erro ou o dolo. Além disso,
ndo pode ser olvidado o instituto da lesdo, amparado tanto pelo
Codigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, V) como pelo Cédigo
Civil (art. 317), que veda a oneracdo excessiva de uma das partes,
a exemplo do que ocorre com os adquirentes de fra¢des ideais
que nada recebem pelo seu investimento e ainda sdo obrigados a
realizar aportes, tudo para custear a administracdo do empreen-
dimento por uma bandeira hoteleira, que capitaliza os lucros e
socializa os prejuizos, nos termos em que bem situa os contornos
da lesdao consumerista Carvalho Juanior (2005).

CONCLUSOES

A oferta publica de condo-hotéis sem o registro ou a dis-
pensa de registro perante a CVM, como exigido pela Lei n°
6.385/1976 e pela Instrugdo Normativa CVM n° 400/2003, con-
substancia ato ilicito, dela decorrendo negocios juridicos nulos
de pleno direito, nos termos do art. 104, II, do Cédigo Civil. Além
disso, a ndo observancia das normas regulamentares em relacdo
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a realiza¢do de estudos de viabilidade financeira e a promocao
de publicidade que omita informagdes e encubra riscos compro-
mete a manifestacdo de vontade dos adquirentes ao maculé-la
pelos vicios do erro ou do dolo, tornando o ato anulavel, confor-
me dispde o art. 171 do Cédigo Civil.

O direito de retratacdo assegurado na Deliberacao CVM n
734/2015 (itens I, c e IV) aos adquirentes de fragdes de condo-ho-
téis ndo registrados ou sem dispensa de registro, embora destoe
da legislagdo civil, ja que a nulidade de ordem publica é insusce-
tivel de ser convalidada, teve por objetivo evitar o colapso finan-
ceiro dos ofertantes e a paralisagdo dos empreendimentos, ndo
tendo comprometido os direitos dos adquirentes, ja que néo foi
fixado prazo para a sua realizagao.

No que diz respeito ao direito de retratacdo assegurado na
Instru¢gdo CVM n° 602/2018 (art. 25), aos adquirentes das fragdes
ideais em periodo de veiculacdo de material publicitario irregular,
o que configura uma situagdo de erro ou dolo, viciando a manifes-
tacdo de vontade e tornando o ato anulavel, tem-se a plena com-
patibilidade com a legislacao civil, que admite a sua convalidagao.

Na medida em que a oferta ptblica dos condo-hotéis sem
o registro ou a dispensa de registro configure ato ilicito, a inci-
déncia das normas regulamentares da CVM sobre os contratos
pretéritos, especialmente aqueles cujo registro foi dispensado em
periodo contemporaneo a sua vigéncia, ndo configura afronta a
garantia do ato juridico perfeito.

A oferta publica de condo-hotéis a margem das normas
regulamentares da Comissdo de Valores Mobiliarios, oferecidos
a generalidade das pessoas e ndo apenas aqueles com expertise
avancada no mercado financeiro, deve ser necessariamente regi-
da pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, a exemplo do que se
verifica com as relac¢des juridicas estabelecidas com as institui-
¢Oes financeiras. Assim ocorre porque, nesse caso, os adquiren-
tes sdo destinatarios diretos de servigos prestados por pessoas
juridicas com as quais ndo mantém a affectio societatis, tendo sido
ilicitamente cooptados no mercado.

o
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RESUMO: Desde que a epidemia de AIDS chegou ao Bra-
sil, os homossexuais foram considerados como grupo de risco,
especialmente porque havia total desconhecimento sobre a doen-
ca, testes e remédios que pudessem cura-la. As igrejas, o Estado
e a midia fortaleceram o estigma do “cancer gay”, entretanto a
situagdo atual é completamente diferente, pois além do controle
da doenga, que pode fazer com que uma pessoa aidética viva dé-
cadas, foi revelado que heterossexuais também podem contrair
e transmitir a doenca. O art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016 do
Ministério da Satide, e o art. 25, XXX, “d”, da Resolucao da Dire-
toria Colegiada RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitaria (ANVISA) mostravam-se inconstitucionais diante da
nova ordem constitucional, que promove a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Brasil, a igualdade como
direito fundamental. A acdo direta de inconstitucionalidade n°
5.543 contra os mencionados artigos foi julgada procedente, o que
significa que a decisdo é vinculante e com eficacia erga omnes, ndo
podendo mais os bancos de sangue se negarem a receber o sangue
do doador homem homossexual que teve relagdo sexual no perio-
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do de doze meses. Em virtude da interpretagdo emancipatéria da
Constituicdo Federal, a doacdo de sangue nao passard mais pelo
crivo discriminatério e preconceituoso da sociedade heteronor-
mativa que o Brasil ainda contempla. Trata-se de uma pesquisa
elaborada sob o método historico e dedutivo, pois traz uma parte
histérica sobre o preconceito sofrido pelos aidéticos e parte para
o aspecto especifico, ou seja, a vitéria do movimento LGBTQ, no
sentido de que seu sangue ndo sera mais discriminado.

PALAVRAS-CHAVE: homem homossexual; doagdo de
sangue; discriminagdo; agdo direta de inconstitucionalidade n°
5.543; interpretacao emancipatoria.

ABSTRACT: Since the AIDS epidemic arrived in Brazil,
homosexuals have been considered as risk groups, especially
since there was a total lack of knowledge about the disease, tests
and remedies that could cure it. Churches, the State and the me-
dia have strengthened the stigma of “gay cancer”, however, the
current situation is completely different, as in addition to con-
trolling the disease that can cause an AIDS person to live for de-
cades, it has been revealed that heterosexuals can also contract
and transmit the disease. Art. 64, IV, of Ordinance No. 158/2016
of the Ministry of Health and art. 25, XXX, “d”, of the Resolution
of the RDC Collegiate Board n® 34/2014 of the National Health
Surveillance Agency (ANVISA) were unconstitutional in the face
of the new constitutional order that promotes the dignity of the
human person as one of the foundations of Brazil, equality as
a fundamental right. Direct unconstitutionality action no. 5,543
against the aforementioned articles was upheld, which means
that the decision is binding and effectively raises omnes, and the
blood banks can no longer refuse to receive the blood of the ho-
mosexual male donor who has had sex within twelve months.
Due to the emancipatory interpretation of the Federal Constitu-
tion, blood donation will no longer pass through the discrimina-
tory and prejudiced sieve of heteronormative society that Brazil
still contemplates. It is a research carried out under the historical
and deductive method, as it brings a historical part about the
prejudice suffered by AIDS and part for the specific aspect, that
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is, the victory of the LGBTQ movement, in the sense that their
blood will no longer be discriminated.

KEYWORDS: homosexual man; blood donation; discrimi-
nation; direct unconstitutionality action no. 5,543; emancipatory
interpretation.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.543/DF, que julgou inconstitucio-
nal a proibicdo de doagdo de sangue por homossexuais, e expli-
car os direitos constitucionais violados em virtude da proibi¢ao
de doacdo de sangue ao homem homossexual.

O primeiro item do presente artigo tem como objetivo ex-
plicar o contexto histérico da epidemia de AIDS na década de 80,
que foi considerado um dos motivos que levaram os homosse-
xuais a serem rotulados como potenciais disseminadores do vi-
rus da AIDS e que teve como consequéncia a proibi¢do de doacdo
de sangue por parte de homens homossexuais que praticaram
sexo nos ultimos doze meses, estabelecida pela Agéncia de Vigi-
lancia Sanitéria e reforcada pelo Ministério da Satide.

No segundo item, destacam-se os dispositivos constitucio-
nais violados em virtude da proibi¢ao aos homossexuais de doa-
rem sangue, tais como o principio da igualdade, da dignidade
da pessoa humana, da proporcionalidade. Neste item, aponta-se
que a proibicdo discriminatéria ndo condiz com uma sociedade
justa, livre de preconceitos e que visa a promover o bem de todos.

Por fim, o tltimo item explica a A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 5.543/DF, promovida pelo Partido Socialista Bra-
sileiro, que requereu a declaracdo de inconstitucionalidade dos
arts. 64, IV, da Portaria n° 158,/2016 do Ministério da Satde e do
art. 25, XXX, “d”, da Resolugao da Diretoria Colegiada — RDC n°
34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.
Serdo mencionados os principais pontos da peti¢do inicial, tais
como a defasagem dos bancos de sangue brasileiros e os efeitos
da sentenca de procedéncia.
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Trata-se de uma pesquisa relevante, porque trata de um
tema atual e explica o quao o controle de constitucionalidade
pode servir para ajudar na emancipacdo de uma minoria (po-
pulagao LGBTI), que, neste caso, ganhou a permissado legal para
doar sangue gragas a declaracdo de inconstitucionalidade dos
artigos supracitados.

Foi utilizado o método dedutivo, em virtude de partir dos
aspectos gerais do preconceito sofrido pela populacdo LGBTI, para
o aspecto especifico, que foi a declaragdo de inconstitucionalidade.
Trata-se de uma pesquisa bibliografica e documental, uma vez que
foram utilizados livros, jurisprudéncias e boletins oficiais no le-
vantamento de dados, os quais foram tratados qualitativamente.

1. DO PRECONCEITO SOCIAL ENFRENTADO PELA POPU-
LACAO LGBTI E O ESTIGMA DA AIDS

A populacdo LGBTI néo sofria com o preconceito na Anti-
guidade. A bissexualidade, por exemplo, era vista como natural
e rito de iniciagdo, uma vez que era comum 0s rapazes iniciarem
suas relagoes sexuais com homens mais velhos. Entretanto, é ver-
dade que era visto como mais valorizado aquele que escolhia a
posicdo ativa na relacdo. A homossexualidade era uma espécie
de ritual sagrado. (DIAS, 2016, p. 57)

Com o advento do Cristianismo, a situacdo mudou, pois,
nas palavras de Dias (2016, p. 61), “0 sexo passou a ser visto
como pecado e apenas admitido no &mbito matrimonial e exclu-
sivamente para fins procriativos.” No ano de 1179, o III Concilio
de Latrdo tornou a homossexualidade crime, e o primeiro c6digo
ocidental lhe previu pena de morte.

A partir desse periodo, o homossexual passou a ser discri-
minado e alvo de preconceito até os dias atuais. Nas palavras de
Castells (2018, p. 324), “o patriarcalismo exige heterossexualida-
de compulsoéria. A civilizagdo, conforme reconhecida historica-
mente, é baseada em tabus e repressao sexual.”

No Brasil, a discriminagao institucional é mais evidente no
ambito do Poder Legislativo, o qual, em matéria de Direito Ho-
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moafetivo, sempre foi vagaroso e timido, restando para os juizes
o papel de realizar a justica dentro do caso concreto. Afinal, o
art. 140 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro estabelece que o
juiz ndo pode deixar de julgar um caso em virtude da inexistén-
cia de lei, lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Entretanto, apesar deste artigo ser um permissivo ao ativis-
mo judicial, gragas ao qual a populacdo LGBTI+ tem conseguido
alcancar os seus direitos, ndo se pode negar a falha legislativa
ao tentar ignorar esse setor que a sociedade torna vulneravel.
Negar-lhes direitos é uma forma de exclusdo, tal como Pereira
leciona, in fine:

O direito, além de ser uma sofisticada técnica de controle de
pulsdes, é também um importante instrumento ideoldgico de
inclusao e exclusdo de pessoas e categoria no lago social. Esta
exclusdo de pessoas € algo atentatério contra a liberdade e
autonomia da vontade, utilizando uma dita moral sexual, que
continua excluindo formas diferentes de verem a sexualidade
e o desejo. (PEREIRA, 2018, p. 30)

Um dos fendmenos que contribuiram ainda mais para a ex-
clusdo da populagdo homossexual foi o surgimento da AIDS. O
virus causador da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida se
manifestou pela primeira vez entre os anos de 1977 e 1978 nos
Estados Unidos, no Haiti e na Africa Central.!

A peticdo inicial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 5.543, a qual serd explicada no ultimo item do presente artigo,
destacou o contexto histérico da proibicdo da doagdo de sangue
por homossexuais, narrando que a década de 1980 foi caracteri-
zada pela epidemia da AIDS, que ficou conhecida popularmente
como o cancer gay, em virtude da plena ignordncia que pairava
sobre a nova doenca.

1 A AIDS surgiu a partir do virus SIV, encontrado no sistema imunolégico de chimpanzés e do macaco-verde
africano, que, apesar de néo os deixar doentes, é um virus mutante, que teria dado origem ao HIV. E provavel
que a transmissao para o ser humano tenha ocorrido em tribos da Africa central que cagavam chimpanzés e
macacos-verdes. Durante os anos 60 e 70, periodo das guerras da independéncia, a entrada de mercendrios
no continente africano comegou a espalhar a AIDS pelo mundo. Haitianos levados para trabalhar no Congo
também ajudaram a levar a doenca para outros paises, entretanto a aids s6 foi identificada em 1981, quando
faleceu o chamado “paciente zero” nos Estados Unidos, que era um comissério de bordo que disseminou a
AIDS em suas viagens. O nome HIV surgiu apenas em 1986. (SUPER INTERESSANTE, 2011).
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Brito e Rosa (2018, p. 757) explicam que, devido ao vazio
deixado pelas ciéncias e pesquisas a respeito da AIDS, permi-
tiram que diversas institui¢des discursassem sobre o assunto,
ainda que de forma equivocada, tais como Estado e Igreja, esta-
belecendo uma rede de poder sobre o assunto. A midia reforgava
0 qudo ruim era a doenga, uma vez que as noticias de revistas e
jornais propagavam os preconceitos em momentos cotidianos, o
que foi considerado pelo autor como parte de um modelo abusi-
vo e pejorativo de buscar fazer com que o aidético se acreditasse
como alguém anormal.

A medicina contém o saber para autentificar se um sujeito é
normal ou ndo, o saber de definir o que os individuos podem
comer. E, como detentora da sabedoria, tem o poder de inter-
vir na vida da sociedade e de ditar o que é certo e errado. Isso
explica por que a AIDS, nos primeiros discursos produzidos
a respeito, havia sido rotulada de “céncer gay”, uma vez que
a comunidade homoafetiva constituia seus primeiros porta-
dores. E a Igreja, por sua vez, também detentora do saber re-
ligioso, detinha o poder em relagdo aos seus fiéis, de forma
que um grande ntiimero de seguidores difundia, naturalizava
e autorizava o discurso relativo a AIDS como um castigo de
Deus. (ROSA; BRITO, 2018, p. 776)

Na década de 80, pairava a preocupagao em torno da janela
imunolégica, também conhecida como janela silenciosa, que “é
o periodo posterior a infec¢do, no qual os exames laboratoriais
ainda ndo detectam o virus no material sanguineo coletado.” As-
sim, em nome do desconhecimento cientifico referente a AIDS,
foi proibida a doagdo de sangue por parte de diversos setores
sociais, dentre eles, dos homens homossexuais e, no Brasil, em
1993, por meio da Portaria n° 1366, proibindo, pela primeira vez
na histéria brasileira, a doacdo de sangue por parte destes ho-
mens. (PETICAO INICIAL DA ADI 5.543)

De acordo com a Associagdo Brasileira de Familias Homo-
afetivas (ABRAFH), a estigmatizacdo que os médicos colocaram
sobre os gays fez com que a populagdo heterossexual acreditasse
que ndo fazia parte do grupo de risco, o que possibilitou que a
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AIDS se espalhasse de modo mais acelerado, uma vez que os
heterossexuais demoraram a se conscientizar da importancia do
Sexo seguro.

Em 1985, a transmissdo do virus da AIDS representava em
torno de 70% das notificagdes de HIV no Brasil, e era inexistente
ou muito limitado o controle de qualidade do sangue dos hemo-
centros e bancos de coleta publicos e privados. Por esse motivo,
mesmo ndo havendo uma portaria do Ministério da Satide que
impedisse a doagdo de sangue, havia Secretarias Estaduais de
Satide que ndo aceitavam o sangue dos homossexuais. Reis (2020)
explica que mesmo com as dentincias recebidas pelo Grupo Gay
da Bahia por parte dos gays que tiveram seu sangue recusado,
durante dez anos, por causa do contexto da época, a entidade
entendeu que era “razodvel essa exclusao, por ser dominante na
época, tanto no meio cientifico quanto nos 6rgaos de prevengao,
a ideia de existéncia de grupos de risco”. O Grupo Gay da Bahia,
entdo, julgou que, pelo bem-estar geral da populacao, essa exclu-
sdo ndo feria gravemente os direitos dos cidadaos pertencentes
as minorias sexuais.

Castells (2018, p. 338) conta que um dos esforgos mais re-
levantes da comunidade gay foi a batalha cultural para desmis-
tificar a AIDS e convencer o mundo de que a doenga ndo era
causada pela homossexualidade. “O contato, inclusive o contato
sexual, é que seria o mensageiro da morte, ndo a homossexuali-
dade.” A batalha em diversos paises contra o estigma da AIDS
sobre os homossexuais teve como vitdria trazer ao mundo a ca-
pacidade de ver a epidemia em termos de virus, ndo em termos
de preconceitos e pesadelos.

Chegamos muito perto, em todo o mundo, de considerar a
AIDS como um merecido castigo divino contra a Nova So-
doma, o que nos teria impedido de tomar as medidas neces-
sdrias para evitar uma disseminacdo ainda mais ampla da
doenca até que fosse tarde demais para controld-la. O fato
de ndo termos chegado a esse ponto, de as sociedades terem
compreendido em tempo que a AIDS ndo era uma doenga ho-
mossexual e que toda a sociedade precisava lutar contra suas
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fontes e formas de disseminagdo, deveu-se, em grande parte,
ao trabalho do movimento anti-AIDS organizado pelos gays.
(CASTELLS, 2018, p. 339)

Em 27 de novembro de 2018, foi publicado o mais recente
Manual Técnico para Diagnéstico da Infecgao pelo HIV em Adul-
tos e Criangas, no qual constam, além dos testes de 4° geragao,
que reduzem a janela imunolégica para 15 dias, os testes rapidos,
que sdo, também, capazes de detectar o virus da AIDS. Logo,
nada impede que, no minimo, o laboratério aguarde 15 dias para
fazer o exame de detecgdo do virus, em vez de, simplesmente,
descartar o doador em virtude de sua orientagao sexual.

Em 2002, a Resolugao da Anvisa RDC n° 343, de 13 de de-
zembro de 2002, alterou a proibi¢do permanente de doagdo de
sangue para provisoria, ou seja, 0 homossexual poderia doar san-
gue desde que houvesse um lapso temporal de 12 meses, o que é
desproporcional, em virtude de que a janela de imunidade, como
verificado, ¢ bem menor do que esse tempo. Além disso, apesar da
ilusdo legislativa de que houve um avanco, na prética, os homos-
sexuais permaneciam permanentemente afastados da possibilida-
de de doar sangue, uma vez que a referida Resolugdo interferia
indevidamente em sua vida privada, praticamente impedindo tais
homens de terem qualquer atividade sexual, algo que ndo é exigi-
do para mulheres heterossexuais que se envolvem com homens.

Ressalta-se que a desvalorizacdo, ou melhor, reprovacdo da
pratica sexual homossexual equivale a uma degradacao valorati-
va da autorrealizacdo do homem homossexual e lhe retira a sua
autoestima a ponto de sentir-se estimado por suas caracteristicas
peculiares. Nesse sentido, seguem as palavras de Honneth:

A degradagdo valorativa de determinacgao dos padrdes de
autorrealizagdo tem para seus portadores a consequéncia de
eles ndo poderem se referir a condugao de sua vida como
a algo a que caberia um significado positivo no interior de
uma coletividade; por isso, para o individuo, vai de par com
a experiéncia de uma tal desvalorizagao social, de maneira
tipica, uma perda de autoestima pessoal, ou seja, uma perda
de possibilidade de se entender a si préprio como um ser
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estimado por suas propriedades e caracteristicas. (HONNE-
TH, 2017, p. 218)

Soma-se a isso o fato de que, no Brasil, foi noticiado, em
dezembro de 2017, no portal do Governo, que o ntimero de casos
de AIDS caiu para 18,8 casos por cada 100 mil habitantes. (BRA-
SIL, 2017) Ou seja, ndo ha mais uma epidemia de AIDS no Brasil
e o estigma de outrora que deu ao ordenamento juridico algum
direito de impedir que homens homossexuais doem sangue, in-
dependentemente de quando foi a sua tltima relagdo sexual.

Dito o contexto histérico da preocupacdo com a doagdo de
sangue do homem homossexual, passar-se-a a explicagao dos di-
reitos fundamentais violados com a antiga proibigao, presente no
art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016 do Ministério da Satide, e no
art. 25, XXX, “d”, da Resolugao da Diretoria Colegiada RDC n°
34/2014 da Anvisa.

2. DA VIOLACAO A CONSTITUICAO FEDERAL ORIUNDA
DA DISCRIMINACAO DO SANGUE DO HOMEM HOMOS-
SEXUAL COM VIDA SEXUAL ATIVA

Em 04 de fevereiro de 2016, adveio a Portaria n° 158 do Mi-
nistério da Satde, que redefine o regulamento técnico de procedi-
mentos hemoterdpicos, com o objetivo de regulamentar a atividade
hemoterapica no Brasil, conforme principios e diretrizes da Politica
Nacional de Sangue, Componentes e Derivados, no tocante a cap-
tagao, protegao ao doador e ao receptor, coleta, processamento, es-
tocagem, distribuigdo e transfusao de sangue, de seus componentes
e derivados, originados do sangue humano venoso e arterial, com
fins de diagndstico, prevengdo e tratamento de doengas.

O art. 64 da Portaria 158/2016 estabelecia, de modo dis-
criminatério, que homens homossexuais e eventuais parceiras
sexuais desses homens ndo poderiam doar sangue temporaria-
mente. Eis o teor do referido artigo:

Art. 64. Considerar-se-4 inapto temporério por 12 (doze) me-
ses o candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das
situacdes abaixo:
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IV - homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens
e/ou as parceiras sexuais destes;

Merece destaque a contradicdo presente na propria Porta-
ria n° 158/2016, que, expressamente, menciona o principio da
ndo discriminagdo por orientagao sexual, em seu art. 2°, §3°.

Art. 2°. § 3°. Os servigos de hemoterapia promoverdo a me-
lhoria da atencédo e acolhimento aos candidatos a doagéo, rea-
lizando a triagem clinica com vistas a seguranca do receptor,
porém com isengdo de manifestagdes de juizo de valor, pre-
conceito e discriminagdo por orientagdo sexual, identidade
de género, hébitos de vida, atividade profissional, condicdo
socioecondmica, cor ou etnia, dentre outras, sem prejuizo a se-
guranga do receptor.

Se a propria legislagdo em questdo positiva o principio da
ndo discriminagdo, é uma incoeréncia impedir homossexuais
de doarem sangue, tendo em vista as diversas formas de trans-
missdo do virus, incluindo préticas heterossexuais. Perceba que
pessoas em uma relacdo heterossexual ndo ficam inabilitadas
para doar sangue, mas as que estavam dentro de uma relacdo
homossexual, sim, seja ela monogamica, seja ela casual, com
diferentes pessoas.

Além do art. 64 da Portaria 158/2016, o art. 25, XXX, “d”,
da RDC 34/2014 da Anvisa também violava a Constituicao Fe-
deral vigente por ter o teor praticamente igual ao mencionado da
Portaria do Ministério da Satde, ou seja, a vedagdo temporaria
do individuo de sexo masculino que manteve relagdo homosse-
xual no periodo de doze meses. Segue o teor do artigo, in fine:

Art. 25. O servigo de hemoterapia deve cumprir os parame-
tros para selecdo de doadores estabelecidos pelo Ministério
da Saude, em legislacdo vigente, visando tanto a protegao do
doador quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos
produtos, baseados nos seguintes requisitos:

XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair in-
fecgoes transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e os
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candidatos nestas condi¢des devem ser considerados inaptos
temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apds a
pratica sexual de risco, incluindo-se:

d) individuos do sexo masculino que tiveram relacdes sexu-
ais com outros individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras
sexuais destes;

Impedir que o homossexual doasse sangue era um atenta-
do a dignidade da pessoa humana, que, de acordo com o art. 1°,
III, é um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil. O
Ministro Relator Fachin, ao mencionar esse artigo no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.543, objeto do ulti-
mo item do presente artigo, expressou que:

Nao se pode coadunar, portanto, com um modo de agir que
evidencie um amiudar desse principio maior, tolhendo parce-
la da populagdo de sua intrinseca humanidade ao negar-lhe,
injustificadamente, a possibilidade de exercicio de empatia e
da alteridade como elementos constitutivos da prépria per-

sonalidade e de pertencimento ao género humano. (STF, ADI
5.543)

Nesse sentido, ainda vale mencionar o direito ao reconhe-
cimento, que estd presente dentro da dignidade humana, o qual,
de acordo com Sarmento (2016, p. 256), possui uma faceta negati-
va, quando veda as préticas que desrespeitam as pessoas em sua
identidade, e outra faceta, que é a positiva, a qual se verifica que
impde ao Estado a adogdo de medidas voltadas ao combate de
praticas discriminatdrias e a superagdo dos estigmas existentes.

Nao é possivel negar que a vedagdo aos homens homosse-
xuais, ainda que tempordria, de doarem sangue tem relagdo com
o estigma colocado sobre eles na década de 1980, quando a AIDS
ainda era um mistério e considerada uma doenga praticamente
exclusiva dos homossexuais, algo completamente incondizente
com a atualidade, o que é (foi) um motivo suficiente para superar
o estigma existente e a discriminagdo presentes tanto na Portaria
158 do Ministério da Satide quanto na RDC 34/2014 da Anvisa.
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De acordo com o art. 3°, IV, é objetivo fundamental da
Reptblica Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem discrimina¢des. Nesse sentido, as agOes estatais devem
ser dirigidas de modo a promover o respeito as diferencas, e
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 300) explicam que “as
normas-principio contidas nos diversos dispositivos do art.
3° cumprem a fungdo de principios objetivos que instituem
programas, fins e tarefas que vinculam os Poderes ptublicos e
que implicam uma atuagdo voltada a realizagdo dos objetivos
constitucionalmente enunciados.”

Sendo assim, a fim de cumprir com o objetivo de promo-
ver o bem de todos, sem discriminacdes, foi necessaria a cons-
cientizagdo de que o preconceito poderia estar custando vidas,
uma vez que muitos homens homossexuais queriam doar san-
gue, mas o preconceito institucionalizado pela lei impedia isso,
o que prejudicava os bancos de sangue e, consequentemente, 0s
pacientes que necessitavam da transfusao.

Quanto ao principio da proporcionalidade, o impedimen-
to a0 homem homossexual de doar sangue era desproporcional
quando se verificava a medida diante do fim almejado. Se o obje-
tivo era impedir que o paciente contraisse alguma doenca trans-
missivel por meio da doacdo de sangue, bastaria fazer o que ja é
feito: um exame minucioso do sangue antes de colocé-lo a dispo-
sicdo do paciente.

Para verificar se ha proporcionalidade entre a medida ado-
tada e o fim almejado, indaga-se, primeiro, de acordo com a or-
dem estabelecida por Avila (2011, p. 170), se a medida é adequa-
da e, de fato, a proibi¢do é adequada a disseminagdo de doengas
(tal como seria quanto em relagdo ao sangue de qualquer pessoa).
Posteriormente, a segunda indagacao seria se a medida é neces-
sdria, e j4 nessa etapa, percebe-se a desproporcionalidade, uma
vez que nao € necessaria a vedacdo da doagdo de sangue por
parte do homossexual se a medicina avangou o suficiente para
detectar doengas no sangue. Nem se precisaria analisar a propor-
cionalidade em sentido estrito, que se relaciona com a verificagdo
de um meio menos gravoso para alcangar o fim pretendido.
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Nas palavras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 396),
“desproporgdes, para mais ou para menos, caracterizam viola-
¢des ao principio em apreco e, portanto, antijuridicidade, no sen-
tido de uma inconstitucionalidade de uma acao estatal.”

Nesse sentindo, o Ministro Relator da Acdo Direta de In-
constitucionalidade n°® 5.543, Edson Fachin, asseverou que quan-
do se classificam pessoas como grupos de risco de transmissao
de doengas em vez de condutas, hd uma interpretacdo conse-
quencialista desmedida, logo, desproporcional, por praticamen-
te proibir relacdes sexuais aos homens homossexuais, a fim de
garantir que o sangue doado esteja isento de doengas.

O estabelecimento de grupos — e ndo de condutas — de risco in-
corre em discriminagdo, pois langa mado de uma interpretagao
consequencialista desmedida que concebe especialmente que
homens homossexuais ou bissexuais sdo, apenas em razdo da
orientacdo sexual que vivenciam, possiveis vetores de transmis-
sao de variadas enfermidades, como a AIDS. O resultado de tal
raciocinio seria, entdo, o seguinte: se tais pessoas vierem a ser
doadores de sangue, devem sofrer uma restrigdo quase proibi-
tiva do exercicio de sua sexualidade para garantir a seguranca
dos bancos de sangue e de eventuais receptores. (STE, ADI 5.543)

A respeito da igualdade, é importante reforcar que se tra-
ta de um direito fundamental estabelecido no art. 5°, caput da
Constituicao Federal, que prevé que “todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes.”

Em virtude de o conceito de igualdade ser amplo, Rios pre-
fere explicar o principio da ndo discriminagao da seguinte forma:

Qualquer distingao, exclusao, restri¢ao ou preferéncia, que te-
nha o propésito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhe-
cimento, gozo ou exercicio, em pé de igualdade de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos econdmicos,
social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.
(RIOS, 2008, p. 20)
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Desse modo, impedir que o homem homossexual doe san-
gue avilta a sua igualdade perante a sociedade porque impede
que as pessoas destinatarias da norma sejam tratadas como iguais
em relagdo aos demais cidaddos por mera questdao de orientacao
sexual e tempo da ultima relagdo intima.

Saindo do ambito constitucional e indo para o do direito
privado, vale ressaltar que a proibigdo a doacdo de sangue viola-
va os direitos da personalidade, especialmente a autonomia pri-
vada do individuo, o qual, mesmo para fazer o bem ao préximo,
via-se impedido de fazé-lo.

Essa proibigdo sobre a disposi¢do de uma parte do corpo
humano renovavel é uma humilha¢dao. Honneth (2017, 215) aler-
ta que “toda tentativa de se apoderar do corpo de uma pessoa,
empreendida contra a sua vontade e com qualquer intengao que
seja, provoca um grau de humilha¢do que interfere destrutiva-
mente na autorrelacdo pratica de um ser humano mais do que
outras formas de desrespeito.”

Quando se retira de uma pessoa direitos que outra parte da
sociedade detém, injustificadamente, ha um desrespeito pessoal.

A particularidade nas formas de desrespeito, como as exis-
tentes na privagdo de direitos ou na exclusdo social, ndo re-
presenta somente a limitacdo violenta da autonomia pessoal,
mas também sua associacdo com o sentimento de nao possuir
o status de um parceiro da interacdo com igual valor, moral-
mente em pé de igualdade. (HONNETH, 2017, p. 217)

O homem homossexual que manteve rela¢des sexuais nos
ultimos doze meses ndo tinha como se sentir um parceiro na so-
ciedade, pois lhe era proibido cooperar, em virtude da heteronor-
matividade que ainda caracteriza o Brasil, ou seja, a cultura de
que o “normal” é ser heterossexual, em virtude de um modelo de
valor (GROSS, 2017, p. 57).

Tendo em vista que uma sociedade excludente, preconcei-
tuosa e nao solidaria ndo condiz com a Constituicao Federal vi-
gente, em 07 de junho de 2016, o Partido Socialista Brasileiro,
com base na legitimidade ativa que o art. 103, VIII, da Constitui-
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¢do Federal lhe assegura, ingressou com uma Acgao Direta de In-
constitucionalidade, cujo Relator foi o Ministro Edson Fachin, re-
querendo a declaragdo de inconstitucionalidade dos arts. 64, IV,
da Portaria n® 158 /2016 do Ministério da Satude e do art. 25, XXX,
“d”, da Resolugdo da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, o que sera
abordado no ultimo item, a seguir.

3. DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
5.543/DF

O Supremo Tribunal Federal, em 08 de maio de 2020, julgou
procedente o pedido formulado pelo Partido Socialista Brasileiro
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.543/DF e declarou
a inconstitucionalidade do art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016
do Ministério da Saude e do art. 25, XXX, “d”, da Resolugdo da
Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria - ANVISA, em virtude da violacdo aos arti-
gos constitucionais mencionados no item anterior.

Ambos dispositivos legais foram considerados passiveis de
serem impugnados por via de controle concentrado de consti-
tucionalidade, uma vez que ndo sdao meros regulamentos, mas
preceitos autdbnomos, com destinatarios genéricos, tendo carac-
teristica, por esse motivo, de atos normativos.

Na peticdo inicial que deu origem a Acgdo Direta de lin-
constitucionalidade n° 5.543 /DF, o Partido Socialista Brasileiro
destacou que essas normas impediam, permanentemente, ho-
mens homossexuais de doarem sangue e, caso quisessem fazé
-lo, precisavam néo se relacionar por 12 meses. A peti¢do tam-
bém destacou a defasagem nos bancos de sangue brasileiros,
demonstrando que, de acordo com levantamentos, devido aos
mencionados artigos, 19 milhdes de litros de sangue deixam de
ser doados anualmente.

O Poder Publico, por questdes de tratamento preconcei-
tuoso e discriminatério, prejudicava a promogdo da satide pu-
blica, um dos bens perseguidos pela Constituicdo Federal, que,

260 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 246-266, Jan.-Mar. 2021 I



de acordo com o art. 206, prevé que a satide é dever do Estado, a
qual deve ser garantida mediante politicas sociais e econdmicas.

O Ministro Relator Edson Fachin entendeu que o art. 64, IV, da
Portaria n° 158 /2016 do Ministério da Satde e o art. 25, XXX, “d”,
da Resolucao da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da Anvisa
partem da concepcao de que a exposi¢do a um maior contigio de
enfermidades é inerente a homens homossexuais e o Direito estava
sendo utilitarista por recair em um calculo de custo e beneficio que
viola direitos fundamentais de minorias para maximizar os interes-
ses de uma maioria, valendo-se do preconceito e da discriminacao.

O resultado dessa acdo direta de inconstitucionalidade
trouxe igualdade aos homossexuais, uma vez que ndo ha motivo
para discriminar a relagio homem com homem se néo se dis-
crimina a relacdo entre homem e mulher. Perceba o teor discri-
minatério: mesmo em um casamento heterossexual e fiel, pode
haver a pratica de sexo anal, e a lei ndo impede essa mulher de
doar sangue. Em outras palavras, a mesma prética sexual ndo é
condenada ao homem e mulher heterossexual, mas sim ao ho-
mossexual, que se via impedido de ajudar alguém por meio do
ato solidario da doagao de sangue.

Lembrando que doengas sexualmente transmissiveis ndo
sdo passadas apenas pelo coito anal, uma vez que até mesmo
sexo oral desprotegido pode ser uma fonte de doencas venéreas.
Logo, o contetido da norma era discriminatorio. Pereira (2018, p.
32) ensina que “a moral e o Direito mudam quando muda his-
toricamente o conteddo de sua fungdo social (isto é, quando se
opera uma mudanca radical no sistema politico-social).”

O Relator Ministro Edson Fachin, em seu voto, mencionou
a aversdo exagerada a alteridade, ainda presente na sociedade
brasileira, que leva, muitas vezes, “tristemente bem-sucedidas
de sua aniquilagdo existencial, impedindo-se de ser quem se é.”

Assim, o Ministro Edson Fachin concluiu que era necessa-
rio desconstruir o direito posto, a fim de trazer a tona uma justi-
¢a que garantisse a dignidade e a igualdade, concretizando uma
dogmadtica constitucional emancipatéria. (STE, ADI 5.543)
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O Ministro explanou que é o sangue que faz as pessoas
inerentemente humanas e quando se nega a oportunidade do
homossexual que teve relagdo dentro de doze meses de doar, a
sua dignidade humana ¢é afrontada, uma vez que ndo reconhe-
ce 0 seu proprio valor moral, idéntico ao das demais pessoas.
A imposigao de abstinéncia fere a autonomia individual dessas
pessoas. (STF, ADI 5.543)

A procedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n®
5.543/DF se deu pelo quérum de 7 votos a 4. Seguiram o voto do
Relator os seguintes Ministros: Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Car-
men Lucia, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Rosa Weber. Por
outro lado, votaram contra a inconstitucionalidade Alexandre de
Moraes, Celso de Mello, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos mencionados sdo retroativos (ex tunc), gerais (erga
omnes) e vinculantes. De acordo com Barroso (2019, p. 267), a
decisdo proferida em acdo direta de inconstitucionalidade tem
natureza jurisdicional. Logo, com autoridade de coisa julgada,
com contetdo indiscutivel.

De acordo com o art. 25 da Lein® 9.868 /99, uma vez julgada
procedente a agdo direta de inconstitucionalidade, faz-se a comu-
nicacdo a autoridade ou ao 6rgao responsavel pela expedicao do
ato, e, conforme o art. 28 da mesma lei, dentro de dez dias ap6s
o transito em julgado, publica-se a parte dispositiva do acérdao.

Assim, em 08 de julho de 2020, a Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria (ANVISA) revogou a determinacdo que restrin-
gia a doagdo de sangue por homens homossexuais que mantive-
ram relagdes sexuais nos ultimos doze meses. Trata-se de mais
uma vitdria alcangada pelos movimentos LGBTIL

A discriminagdo que essa parcela da sociedade sofre nao foi
solucionada em todos os aspectos em virtude dessa decisdo, que
poderia ser considerada ativista para um setor mais conservador.
De acordo com Cristévam e Cipriani (2017), “nao se pode jamais
olvidar que esse modelo de ativismo judicial denuncia sim uma
indesejavel falha do sistema de poder e ndo qualquer parame-
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tro de solugdo para os seus graves problemas.” Contudo, o que
é necessario entender é que o STF nada mais tem feito do que
interpretar artigos conforme a Constitui¢do, tem primado pela
unidade do ordenamento juridico e levado a sério a constitucio-
nalizagdo do direito.

Nas palavras de Pereira (2019, p. 30), “o Direito, que sem-
pre fechou os olhos para esta realidade, é convocado agora a
legitimar e atribuir dignidade a todas as sexualidades. E isto
¢é fruto de uma luta histérica dos movimentos sociais.” Assim,
em virtude da emancipac¢do do homem homossexual por via da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.543, ndo havera mais
possibilidade juridica para discrimind-lo. A consequéncia disso
ndo poderia ser melhor, uma vez que agora ele podera exercer
seu papel de cidaddo e realizar um ato que nem todas as pessoas
estdo dispostas a fazer: doar o proprio sangue em beneficio das
pessoas que dele precisam.

CONCLUSAO

O presente artigo permite concluir o qudo importante foi
o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.543,
a fim de garantir uma interpretacdo constitucional emancipaté-
ria de um grupo que se encontrava desamparado pelo Direito,
os homens homossexuais que tiveram relagdes sexuais nos doze
meses antes do momento em que desejaram doar sangue.

Foi necessaria a impetragdo dessa agdo do controle de cons-
titucionalidade para se discutir abertamente a respeito de pre-
conceito e luta por reconhecimento, pois o estigma imposto aos
homossexuais em virtude da epidemia de AIDS na década de
1980 ndo condiz com a realidade, uma vez que ha diversos casos
de transmissdo da doenca entre parceiros heterossexuais e que, a
cada ano, o numero de contaminados decresce.

Nao havia razdo de ordem médica para que homens que se
relacionassem sexualmente com outros homens ndo pudessem
doar sangue, e as normas juridicas em questdo violavam a digni-
dade humana e o direito a igualdade dos gays, além de ser uma
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medida desproporcional, por afastar aquele homossexual que,
imbuido de espirito de solidariedade, quisesse doar seu sangue.
A medicina evoluiu o suficiente para fazer testes em todos os
tipos de sangue para verificar a presenca ou nao do virus.

Devido ao julgamento procedente da Acdo Direta de In-
constitucionalidade n° 5.543, os bancos de sangue serdo ampla-
mente abastecidos, pois ndo haverd uma norma discriminatéria
e desproporcional que prejudique ndo apenas quem quer doar,
mas também aqueles enfermos que precisam receber sangue.

O Supremo Tribunal Federal acertou ao julgar procedente
a mencionada agdo, pois o ordenamento juridico deve ser inter-
pretado a luz da Constituicdo Federal, a qual traz em seu bojo a
construgdo de uma sociedade livre, justa, soliddria, militante no
combate a qualquer preconceito. O ativismo judicial, tdo criticado,
na realidade, tem sido a tinica forma encontrada pelo setor LGBT-
QI+ de ter os seus direitos respeitados, especialmente em um pais
em que o Poder Legislativo se mostra moroso e conservador.

Mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal, como guardido
da Constituicdo Federal, interpretou a Carta Magna de modo
emancipatoério, trazendo a tona um novo direito a populacdo
LGBTQI+: o direito de exercer a sua solidariedade sem ser dis-
criminado. Tratou-se de um ganho relevante para toda a socieda-
de, especialmente neste momento em que o Brasil sofre com os
efeitos da pandemia de coronavirus e que os estoques de sangue
estdo cada vez mais baixos.
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