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RESUMO

Como o presente trabalho debruga-se na questéo dos instrumentos processuais que
visam garantir o direito a integridade, motivado pelos novos dilemas que circundam
a sociedade, as tutelas provisérias demonstraram-se como um importante
mecanismo, previsto no Cddigo de Processo Civil, a fim de oportunizar, em sede de
cognicao sumaria, que o juiz antecipe a uma das partes um provimento judicial de
mérito ou acautelatorio antes da prolacdo da decisdo final, seja em virtude da
urgéncia ou da plausibilidade do direito, contemplando as seguintes espécies: (i)
tutelas de urgéncia; (ii) tutelas de evidéncia, nos termos do artigo 294 do referido
Codex. Ademais, a parte lesada pode pleitear reparagdo por dano moral, existindo
no direito brasileiro acdes civilistas especificas, seja de espécie preventiva ou
ressarcitoria. Nd8o menos importante é a garantia de um processo justo, o que sé
ocorrerd quando observado 0 acesso a justica na sua forma mais completa:
notando-se o devido processo legal, assim como o principio da motivacdo das
decisfes judiciais, a fim de e atribuir efetividade ao processo e acesso a ordem
juridica justa. Por conseguinte, as novas formas de violagdo a integridade, seja em
razdo do avanco tecnoldgico, seja em razdo de uma crise instaurada, vao de
encontro aos direitos da personalidade e apontam para um Unico caminho: a
incansavel continuidade na luta em defesa da dignidade humana e o alcance de sua
efetividade. Por fim, no presente trabalho foi adotado o método hipotético-dedutivo,
utilizando da pesquisa bibliografica, da jurisprudéncia, legislacdo constitucional e
infraconstitucional, além de dissertacdes, teses e artigos cientificos relacionados ao
tema.

Palavras-chave: Direito a integridade. Direitos da personalidade. Tutela proviséria.

Acesso a justica. Devido processo legal. Codigo de Processo Civil. Covid-19.
Tecnologia.



ABSTRACT

Inspired by the new dilemmas that surround the society, this research addresses the
problem concerning the new processual instruments that aim to assure the right to
integrity. Presented by the Code of Civil Procedure, the new provisional injunctions
have revealed themselves as an essential mechanism to provide the possibility of
anticipation of the meritorious or cautionary judicial provision before the judge’s final
decision. Relying on the judge’s decision in summary cognition procedures, there are
two kinds of provisional injunctions: (i) the injunction of urgency; and (ii) the injunction
of evidence, according to article 294 of the above-mentioned Codex. Besides, the
injured part of the process may demand moral damage compensation, since there
are specific civil procedures in Brazilian law, both preventive and compensatory. As
important as that is the guarantee of a fair process, which only occurs when the
access to justice is thoroughly fulfilled: by the observance of the due process of law,
as well as of the principle of motivation of judicial decisions, in order to ensure the
effectivity of the process and fair access to the legal order. Therefore, the new forms
of integrity violation, whether caused by technological progress or an established
crisis, go against the personality rights, pointing to a single path: the obstinate
persistence on the struggle in defense of human dignity and the achievement of its
effectivity. To conclude, this research adopted the hypothetical-deductive method,
using bibliographical reading, jurisprudence, constitutional and infra-constitutional
legislation, as well as thesis, dissertations, and scientific papers related to the theme.

Key-words: Right to integrity. Personality rights. Provisional injunction. Access to
justice. Due process of law. Code of Civil Procedure. Covid-19. Technology.
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INTRODUCAO

Diante do contexto da dinamicidade e globalizacdo no mundo, e a partir da
criacdo e popularizacdo de diversas tecnologias, naturalmente o Direito vive uma
constante transformacao, frente as mudancas sociais ocorridas. E o que se percebe
guando sao analisados os direitos da personalidade, que frequentemente sé&o
colocados a prova do Poder Judiciario, visando a tutela do mais intimo do ser
humano: a dignidade e a sua integridade.

Com efeito, a pandemia da Covid-19 trouxe alteracdes significativas para toda
a sociedade, o que inegavelmente repercutiu no acesso a justica, assim como no
direito dos mais vulneraveis, que sofreram de forma mais significativa as
consequéncias do isolamento forcado, desafiando o respeito a vida, & autonomia da
vontade e a integridade.

Nessa esteira, importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988
apresenta um celeiro de inUmeros interesses existenciais como a dignidade, vida,
liberdade, intimidade, privacidade, honra e imagem (artigo 1°, inciso lll, artigo 5°,
caput e incisos V e X).

Assim, ha o reconhecimento que além da privacdo da pessoa de algo que ela
tem (bens patrimoniais), é possivel também quanto aos bens que ela possui em seu
proprio ser e lhe sdo inatos, permitindo que o dano e o consequente dever de
indenizar surjam a partir da violacao de qualquer bem juridico, material ou moral.

Isto porque, a protecdo da dignidade da pessoa humana, desde a
Constituicdo Federal da Republica de 1988, alcancou distinta relevancia, sendo,
inclusive, considerada como principio corolario de todo sistema juridico.

Prova disso é a ressignificacdo do Caodigo Civil de 2002, que abandonou a
velha concepcdo patrimonialista em beneficio da pessoa humana, inclusive
adotando um capitulo reservado aos direitos da personalidade, no livro “Das
Pessoas”, compreendendo os artigos 11 a 21, bem como o artigo 52.

Foi a partir desse panorama, que a vida digna e os valores pessoais, como a
integridade fisica, psiquica e moral, emergiram de forma instransponivel, certo que a
sua transgressao enseja o direito a indenizagéo perante o Poder Judiciério.

Nesse sentido, a presente dissertacdo concentrar-se-a na analise do direito a
integridade do individuo com vistas aos mecanismos processuais que contribuam

by

para a efetividade. Outrossim, demonstrar-se-a 0s atos lesivos a personalidade
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perpetrados por meio da internet, além de ser realizada uma analise dos grupos
mais vulneraveis em tempos de pandemia, demonstrando violacbes que sao
perpetradas na sociedade moderna.

Na tentativa de encontrar respostas a formulacao postulada, desenvolver-se-a
a presente dissertacdo aprofundando o estudo da tutela dos direitos da
personalidade, no que concerne ao direito a integridade, utilizando-se de uma
retrospectiva historica e conceitual e a partir de uma explanacao teorico-pratica a
respeito do assunto, sem, contudo, pretender esgotar a matéria.

Além disto, a presente pesquisa fundamenta-se na legislacdo constitucional,
civil e processual civil vigente, banco de dissertacdes, teses e artigos cientificos,
bibliografia, assim como da jurisprudéncia relacionada ao tema. O método adotado é
o hipotético-dedutivo, a partir da construcdo de uma hipétese que foi submetida a
discussdes criticas e tentativas de falseamento. Pondera-se que ndo ha o intuito de
se alcancar uma verdade absoluta, considerando que podera sempre surgir uma
hipétese nova.

Desse modo, no primeiro capitulo, numa experiéncia de identificar a origem e
a concepcao do direito a integridade, abordar-se-a aspectos historicos desde a
antiguidade até a modernidade, assim como constante processo de valorizacdo e
autonomizag¢do do ser humano, enquanto individuo e cidaddo, em face do grupo
social e do poder constituido.

Apoés percorrer esse caminho, sera realizada uma reflexdo dos diretos da
personalidade sob o prisma da Constituicdo Federal, destacando o fundamento da
dignidade da pessoa humana como norteador de todo sistema juridico e alicerce
para a protecdo dos direitos da personalidade.

O segundo capitulo, por sua vez, sera dedicado ao posicionamento
jurisprudéncia relativa a violacbes que envolvem o aspecto da integridade do
homem, a luz da casuistica moderna, repercutindo os novos dilemas da sociedade
tecnologica, no que tange os direitos da personalidade classicos: honra, imagem,
intimidade e privacidade.

Isso porque, o avanco cientifico-tecnolégico e econbmico-social tem
proporcionado novas categorias de violagdo a personalidade humana, tocando-a em
pontos outrora invulneraveis e sequer cogitados como passiveis de ofensa. Pois,
fendbmenos como a internet, a manipulacdo e divulgacdo de imagem e de voz na

rede mundial de computadores, o acesso imediato e facilitado a noticias e as
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técnicas de publicidade, sdo acontecimentos que ndo se verificavam ao tempo da
concepcao da teoria dos direitos de personalidade.

No terceiro capitulo, apOs estabelecidas noc¢des sobre violacdes
contemporaneas de pessoa e personalidade humanas, proceder-se-a a abordagem
sobre o desafio da protecdo da integridade em tempos de crise, percorrendo-se, no
primeiro momento, sobre o uso da tecnologia no que concerne ao acesso a justica,
concluindo com o impacto da pandemia sobre os grupos mais vulneraveis, assim ja
reconhecidos pela legislagédo e pelo direito brasileiro, tais quais: os idosos, as
mulheres e os consumidores.

No quarto e ultimo capitulo, buscando responder o problema de pesquisa, 0
foco foi direcionado aos principios e instrumentos processuais que buscam conferir
efetividade ao direito a integridade lato sensu, a fim de proporcionar solu¢des no que
tange a morosidade processual, com destaque da tutela provisoria, prevista no artigo
294 e ss. do Codigo de Processo Civil de 2015, que contribui para uma ordem
juridica justa, sob o pilar do acesso a justica, que se manifesta como a possibilidade
de postulacdo em juizo e defesa com todos o0s meios legais disponiveis,
demonstrando-se imprescindivel a concretizacdo da dignidade da pessoa humana
no atual Estado Democrético de Direito.

Outrossim, sédo apresentadas acgOes civilistas que conferem protecdo aos
direitos da personalidade, em especial a integridade psicofisica do individuo,
demonstrando que todo aquele que estiver diante de um ilicito (ou iminéncia de
ilicito), contra um direito da personalidade, tem garantido pelo ordenamento juridico
brasileiro o direito de propor a acdo pertinente, existindo também a tutela dos
interesses coletivos, por meio da atuacdo do Ministério Publico, na defesa dos
interesses da sociedade.

Em sintese, as recentes situacdes relacionadas a integridade humana tém
exigido do Direito imediatas e eficazes respostas, razdo pela qual o interesse
cientifico sobre o tema foi aflorado pelas novas questdes que vém permeando 0s
estudiosos do direito, os quais devem se preocupar com solucdes talvez nado
encontradas em outros aspectos relevantes, tais como a politica, a ética e a propria
moral, de acordo com as teorias tradicionais.

Assim, abordagem revela-se pertinente no atual ambiente de progresso do
bem-estar social, notando-se que a partir da crise ou de novos fenbmenos sociais,

torna-se imprescindivel compreender a (des)protecdo juridica que vem sendo
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dispensada aos individuos que sofrem violacdes a integridade, analisando se os
mecanismos processuais se apresentam ou nao de forma abrangente e eficaz,

respeitando o valor supremo em nosso ordenamento juridico: a dignidade humana.
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1 METODOLOGIA E ETAPAS DA PESQUISA

Mister se faz destacar as etapas da presente pesquisa cientifica.
Primeiramente houve a definicdo do tema, que teve por base a Linha de Pesquisa 2,
do Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade Cesumar,
denominada Instrumentos de Efetivacdo dos Direitos da Personalidade.

Além disso, o trabalho visou definir um tema adequado ao projeto de pesquisa
do orientador titulado de “Acesso a justica: objetos de tutela e os instrumentos
juridicos simplificados para ampliar o alcance da tutela jurisdicional adequada de
direitos da personalidade”. Assim, o presente trabalho debrugou-se nos instrumentos
para a protecdo do direito a integridade, diante das novas questfes levadas ao crivo
do Poder Judiciério.

A segunda etapa foi o levantamento de dados, utilizando-se do procedimento
da pesquisa bibliografica, que se trata de um apanhado geral sobre os principais
trabalhos ja realizados, revestidos de importancia, por serem capazes de fornecer
dados atuais e relevantes relacionados com o tema. O estudo da literatura pertinente
ajudou na planificacdo do trabalho e representa uma fonte indispensavel de
informacdes.

Ato continuo houve a formulacdo do problema, revelando-se a dificuldade,
tedrica ou pratica, no conhecimento de alguma coisa de real importancia, para a qual
se pretendeu encontrar uma solucéo, sendo formulado em forma interrogativa, nos
seguintes termos: quais sdo 0s instrumentos processuais pertinentes a tutela do
direito a integridade?

Do mesmo modo, houve a construcdo da hipétese, que é uma proposicao que
se faz na tentativa de verificar a validade de resposta existente para um problema. E
uma suposicdo que antecede a constatacdo dos fatos e tem como caracteristica
uma formulagéo provisoria: deve ser testada para determinar sua validade. Correta
ou errada, de acordo ou contraria ao senso comum, a hipétese sempre conduz a
uma verificacdo empirica. A funcdo da hipdtese, na pesquisa cientifica, € propor
explicacbes para certos fatos e ao mesmo tempo orientar a busca de outras
informacgoes.

Na etapa de selecdo de métodos e técnicas a serem empregados na
pesquisa cientifica foram selecionados desde a proposicdo do problema, da

formulacédo das hip6teses e da delimitacdo do universo ou da amostra. A selecao do
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instrumental metodoldgico esta, portanto, diretamente relacionada com o problema a
ser estudado.

Quanto a elaboracédo do plano de trabalho foi procedida de fichamentos,
depois de iniciada a coleta de dados bibliograficos, quando j& havia mais subsidios
para elaboracdo do plano definitivo, 0 que ndo quer dizer estético. Isso porque o
aprofundamento em determinadas etapas da investigacdo levou a alteracdes no
todo do trabalho.

O método adotado foi o hipotético-dedutivo, com base nos ensinamentos de
Karl Popper que consiste nos seguintes momentos do processo investigatério: 1.
problema, que surge, em geral, de conflitos ante expectativas e teorias existentes; 2.
solucdo proposta consistindo numa conjectura (nova teoria); deducdo de
consequéncias na forma de proposicdes passiveis de teste; 3. testes de
falseamento: tentativas de refutacdo, entre outros meios, pela observacdo e
experimentacao.

Se a hip6tese ndo supera os testes, estara falseada, refutada, e exige nova
reformulacéo do problema e da hipétese, que, se superar os testes rigorosos, estara

corroborada, confirmada provisoriamente.
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2 A DEFESA DA INTEGRIDADE DO SER HUMANO A PARTIR DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE

Promulgada em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi
concebida no cenéario do processo de redemocratizacdo, envolvendo expressiva
participacdo e debate popular logo apds a decadéncia do regime militar instituido no
Pais em 1964.

Denominada Constituicdo Cidada, traz no bojo do seu artigo 1°, inciso lll, que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos, entre diversos, a dignidade da pessoa humana e, em seu
artigo 4°, inciso Il, determina que a Republica Federativa do Brasil, entre outros
principios, rege-se nas suas relacdes internacionais pela primazia dos direitos
humanos.

Em seu titulo I, capitulo I, a Constituicdo Brasileira estabeleceu os “Direitos e
Garantias Fundamentais”, anunciando, de forma clara, a influéncia da doutrina
moderna tendente a ampla tutela de tais direitos que tem como escopo a protecado
internacional dos direitos humanos e que entrou em vigor, nos planos global e
regional, apos a aprovacao pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 1948, da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, sendo que o fundamento da dignidade
da pessoa humana se traduz no liame do estado democratico de direito.

Desse modo, em decorréncia dos principios do artigo 1° j& mencionado, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso V, ordena que “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢cdo por dano material ou a
imagem”. Referida norma considera o dever de garantir o direito individual de defesa
de bens personalissimos que tenham sido ofendidos.

O mesmo artigo 5°, inciso X, ao estabelecer a igualdade perante a lei, e ao
assegurar aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a intangibilidade do
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, e, do mesmo modo, a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, garantindo, em caso de
violacéo destes dispositivos, a reparacdo dos danos material ou moral resultante.

Haja vista a violacdo de direitos da personalidade, que séo indispensaveis a
dignidade e a plena realizacdo do ser humano, denota-se que a Constituicdo de

1988 estabeleceu a possibilidade de reparacédo dos danos causados.
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Portanto, o novo olhar para as relacGes particulares implica em transformar
relevantemente sua forma de interpretar os preceitos e instituicdes sobre o qual se
funda o ramo do saber, de tal forma que, no Brasil, essa alteracdo é intensa e
singular, em razdo da indole moderna da Constituicdo Federal de 1988.

A atual Constituicdo tem o escopo de aproximar a sociedade civil com a
democracia, marcando o fim de um periodo nebuloso do pais, sobressaindo, de seu
aperfeicoamento, a normatizacdo dos direitos fundamentais. Trata-se de uma
alteracdo sem precedentes no Brasil, sendo que a constitucionalizagdo do direito
privado importou na prépria forma de idealizar e interpretar os conceitos e as
instituicbes sobre o qual se concentra o ramo do saber.

A respeito, verifica-se que logo no inicio da Constituicdo de 1988, para dar
enfoque a sua importancia, o constituinte apresentou iniumeros direitos individuais,
sociais politicos, difusos e coletivos, os quais inclusive foram levados a condi¢cédo de
clausula pétrea a fim de que se preserve qualquer corrompimento pelo poder
constituinte derivado.

Ainda, demonstrando que a pessoa humana € o valor supremo de todo
ordenamento juridico, o principio da dignidade humana foi consagrado no artigo 1°,
inciso lll, da Constituicdo e colocando como fundamento de todo o sistema politico-
juridico, concebendo-se que o fim da legislacéo € a pessoa e ndo o Estado.

A dignidade da pessoa humana, é mais que uma regra imposta
constitucionalmente, eis que deve nortear toda a atuacdo do Estado, assegurando
ao cidadao condi¢cdes minimas existenciais, por meio de acdes comissivas, a fim de
dar efetividade ao comando legal.

E possivel afirmar que houve a despatrimonializacdo do direito privado, a
partir dos preceitos da Constituicdo, pois 0 conceito é que 0s bens patrimoniais
devem ser o caminho para a realizacdo da pessoa humana e ndo o fim em sim
mesmo. Hoje os direitos extrapatrimoniais se sobrepdem no ambito privado, sendo o
ser humano o centro das relagdes, no chamado direito privado constitucionalizado.

Assim, a partir da Constituicdo de 1988 e do Cdédigo Civil de 2002, os direitos
da personalidade demonstraram ser tarefa do legislador constituinte, que buscou
Ihes conferir indistinta prote¢céo, versando sobre a vida, a liberdade, a honra, e pelo
seu rol ndo taxativo, 0 que demonstra a importancia dessa categoria de direitos no

atual ordenamento juridico brasileiro.
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2.1 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Diante da histéria milenar do Direito, pode-se dizer que é recente a tutela
dispensada a pessoa humana com o reconhecimento dos valores do homem, vez
que a definicdo de pessoa vem sendo constantemente construida e reconstruida
pelo Direito.

Na antiguidade, estando o homem em seu estado natural, prevalecia o
instinto de sobrevivéncia, periodo que os fenbmenos naturais eram considerados
como uma ameaca e atribuidos a uma forca superior.

Com efeito, pretendendo desvencilhar-se das desventuras decorrentes
desses fendmenos, eram nas relacdes familiares (familia ou cld) que o homem
buscava seu fortalecimento, embasado num espirito de solidariedade e instinto de
reproducdo, supriam a indispensavel sensacdo de suficiéncia e seguranca. Os
comportamentos nesse meio, tendo em conta o sentimento comum de auxilio matuo,
eram conduzidos por normas costumeiras, com base no consenso, fixando-se um
estatuto democratico e liberal entre todos os membros (SOUSA, 1995, p. 30).

Ocorre que a individualidade do homem transpareceu tempos depois, quando
comecou a prevalecer as caracteristicas individuais do homem, tendo em vista a
necessidade da divisdo e da especializacdo do trabalho humano para fins
econdmicos comuns, a exemplo da producédo de excedentes agricolas e o inicio da
metalurgia com a Idade do Ferro e a Idade do Cobre-Bronze.

Em decorréncia, as relacbes sociais acenderam-se, superando as
organizacbes priméarias (familia ou ao cld), sobrepondo-se as caracteristicas
pessoais, segundo critérios como 0 sexo, a idade e a competéncia laboral, razdo
pela qual o espirito solidario foi sendo abandonado em prol da pretensdo de
progresso e desenvolvimento econdmico individual.

Em razdo desse tipo de interacéo social, o0 consenso e a igualdade entre os
membros dos grupos jA ndo eram mais suficientes, o que provocou o
estabelecimento de estatutos sociojuridicos desiguais, considerando que o0s
interesses passaram a ser antagbnicos e muitas vezes conflitantes, tendo cada um
agora com seu status, sendo que esse abismo e individualidade entre as pessoas
deu ensejo as guerras entre as cidades-estados, em busca da subjugacdo dos

povos e dominio territorial. A livre e igualitaria natureza humana foi abandonada em
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detrimento a dominialidade absoluta até a escravatura coisificada (SOUSA, 1995, p.
31-32).

No periodo classico do Estado grego, o reconhecimento como pessoa era
restrito aos “cidadaos”, qualidade atribuida aos homens livres e chefes de familia
gue poderiam frequentar as assembleias das cidades (polis), com a exclusdo das
mulheres, dos filhos, dos estrangeiros e dos escravos. Criou-se uma definicao
abstrata e geral de personalidade e capacidade juridica, que eram atribuidas tao
somente aos cidadaos (SOUSA, 1995, p. 32).

Foi entdo que, entre os séculos IV e Ill a.C., a partir das construcdes
filosoficas, houve a percepcdo de um direito geral de personalidade, que estava
baseada em trés pilares: “A primeira formulava a nogao de repudio a injustica; a
segunda vedava toda e qualquer pratica de atos de excesso de uma pessoa contra
outra e a ultima proibia a pratica de atos de insolvéncia contra a pessoa humana”
(SZANIAWSKI, 2005, p. 24-26).

Sousa (1995, p. 46) leciona que, a partir do pensamento filoséfico, ao homem
foi proporcionada a capacidade reflexiva sobre si, com o reconhecimento da
igualdade e da autonomia humana, onde o estabelecimento de uma verdade ou uma
justica relativa, emanada da lei, passou a ser caracterizada como criagdo humana e
vontade do poder constituido, deixando de ser criagdo exclusiva dos deuses.

Nesse sentido, Noberto Bobbio (1995, p. 16-28) enfatiza, que mesmo diante

da existéncia do Direito Natural, o que prevalecia na Grécia era o Direito Positivo:

O exame das diversas concepcdes sobre a diversidade de planos em que
se colocam o direito natural e o direito positivo nos levaria muito longe.
Limitando-nos a algumas indicacdes a respeito, diremos que na época
classica o direito natural ndo era considerado superior ao positivo: de fato o
direito natural era concebido como "direito comum” (koinés nomos conforme
o designa Aristoteles) e o positivo como direito especial ou particular de
uma data civitas; assim, baseando-se no principio pelo qual o direito
particular prevalece sobre o geral (“lex specialis derogat generali”), o direito
positivo prevalecia sobre o natural sempre que entre ambos ocorresse um
conflito (basta lembrar o caso da Antigona, em que o direito positivo - o
decreto de Creonte - prevalece sobre o direito natural - o "direito nao
escrito" posto pelos préprios deuses, a quem a protagonista da tragédia
apela).

Na Roma, periodo antigo, atribuia-se a condicdo de pessoa pelo simples fato

de nascer humano, ou seja, a personalidade ndo decorria de lei (SZANIAWSKI,
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2005, p. 20-21). Clovis Bevilaqua (1929, p. 92) destaca que entre 0os romanos 0

estado era a qualidade particular que determinava a capacidade, sendo que:

Se o individuo reunia os trés estados de ‘“liberdade”, de “cidade” e de
“familia”, gozava de capacidade plena. Se lhe faltava algum desses
estados, soffria uma restricgdo de capacidade (“capitis minutio”), a qual
seria “maxima”, importando a perda de todos os direitos, no caso de o
individuo néo ter liberdade, “média”, no caso de ser estrangeiro, € “minima”,
de nao ser agnado de uma familia.

Estes trés estados achavam-se, entre si, na seguinte relacdo: o de familia
dependia do de cidade e este do de liberdade, de modo que o individuo
necessitava de ser livre para ter direitos de cidade e de familia, e somente
Ihe eram assegurados os direitos ligados a agnacao, se fosse romano.

Portanto, a personalidade e a absoluta capacidade juridica pertenciam
apenas ao cidadao livre e paterfamilias, sendo que as demais pessoas, como
escravos, os habitantes de colénias (latini), os estrangeiros (peregrini) e os plebeus
(plebs) tinham uma personalidade dotada de capacidade juridica reduzida, de
acordo com o seu status.

Diante das desigualdades sociais e juridicas que pregava o direito romano,
atribuindo somente a parcela dos homens o status civitatis, ou seja, de cidadao
romano, em busca de maior igualdade e apdés incessantes protestos dos plebeus foi
promulgada a lei das XII Tabuas na Republica, entre 451 e 449 a.C., que trouxe
regras a esfera privada do cidadao e tutela aos direitos da personalidade (SOUSA,
1995. p. 131-132).

Elimar Szaniawski (1993, p. 21) afirma que no Direito Romano nao havia
preocupacao com a protecdo dos direitos da personalidade, o que ocorria por meio
de manifestacdes isoladas e Sousa (1995, p. 57) considera que “com a hybris grega,
a injuria romana constituiu o0 embrido do direito geral de personalidade”.

Ainda em Roma, a Lei intitulada Lex Aquilia, promulgada aproximadamente 3
séculos antes de Cristo, continha a protecdo contra injarias que maculavam a vitima,
momento em que esta fazia jus a uma reparacdo em soma de dinheiro de modo a
abrandar o dano sofrido, dano relativo ndo ao que o homem tem, mas ao que o
homem era em termos de bens intangiveis como a honra, o nome e a fama (ZENUN,
1996, p. 10).

Apods o fim do Império Romano do Ocidente, iniciou-se o periodo da ldade
Média, compreendido entre os séculos V a X, tendo a igreja catdlica como a principal
personagem da época medieval (MARTINS-COSTA, 1999, p. 62).
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Tratava-se da Unica instituicAo remanescente a queda do Império, era
detentora de todo e qualquer conhecimento, desde o ler até o acesso a literatura, de
maneira que eram criadas verdades inquestionaveis, pois representava a palavra de
Deus, passando a ordenar a comportamento social.

Aproximadamente em 1.770 anos antes de Cristo, o Codigo de Hamurabi
regulou a vida das pessoas submetidas ao governo da primeira dinastia babilénica
na regido da Mesopotamia. Em seu art. 127 é possivel identificar disposicdo relativa
a reprimenda ao que hoje se conhece por dano moral, acentuando que: “se um
homem livre estendeu o dedo contra uma sacerdotisa, ou contra a esposa de um
outro e ndo comprovou, arrastardo ele diante do juiz e rapar-lhe-do a metade do seu
cabelo”.

Além desse dispositivo, outros acentuam o pagamento de indenizacdo em
dinheiro (chamado de siclos ou mina), como no caso de espancamento (10 siclos),
agressdao a mulher que provoque aborto (10 siclos), arrancar olhos (uma mina),
quebrar dentes (um terco de mina), previsdes estas constantes nos arts. 204, 209,
198 e 201 (ASSIS NETO, 1998, p. 22-23).

Com a chegada do cristianismo foi incutido nas pessoas valores interiores e
desprendidos da materialidade, segundo leciona Cleide Aparecida Gomes Rodrigues
Fermentéo (2006, p. 246-247):

Com o Cristianismo, a religido deixou de ser exterior, tornou-se espiritual.
N&o se tratava mais de um deus para cada cidade, fechada em si mesma.
Jesus ensinava: lde e ensinai a todos os povos. A idéia de um deus para
cada raga, para cada povo, era desmistificada por Jesus. Ndo havia mais o
deus dos judeus, o deus dos romanos. O estrangeiro, que fora proibido de
participar do culto aos deuses, passou a ter admitida a sua presenca e a
adoracao passou a ser dirigida a um unico Deus.

O Cristianismo foi o grande acontecimento na histdria da humanidade. Os
ensinamentos de Jesus foram guiados pelo principio do amor, do perdéo,
da solidariedade, sentimentos ndo praticados ou desconhecidos até entéo.
A linguagem de amor se revelou importante para a vida humana. O
Cristianismo foi a primeira religido que nao pretendeu regular o direito, e
com isso o direito tornou-se independente, procurando as suas regras na
natureza, na consciéncia humana e na justica. Novas leis foram criadas.
Com o Cristianismo foi extinto o fogo sagrado familiar e a antiga constituicao
da familia desapareceu para sempre. O fogo sagrado, simbolizando a
presenga, do Espirito Santo, apenas ficou dentro da Igreja Catdlica
Apostoélica Romana. (...) O cristianismo valorizou o interior do homem, e o
elevou & importante papel para a sociedade da época, verdadeira axiologia
humana.
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Teixeira e Ikeda (2022, p. 133) destacam que:

Na Antiguidade, a concepcdo de cidaddo que tanto marcou a filosofia da
época era separada do individuo, pois a qualificacdo de cidaddo descendia
da Pdlis, e em Roma, da Civitas; ou seja, somente era pessoa aquela capaz
de direitos e obrigacdes quem era cidad&@o. A Idade Média, plena da filosofia
cristd, desenvolveu o conceito de livre-arbitrio como ndo impedimento do
exercicio da fé por motivos alheios a religido. A relacdo do individuo era
com Deus, ndo com o restante do corpo social. Tratava-se de uma
incipiente liberdade negativa que influenciaria a primeira dimensédo de
direitos fundamentais.

Y

Posteriormente a Idade Média, a partir dos ideais do Humanismo,
Renascentismo e lluminismo, nos séculos XVI, XVII e XVIIl, respectivamente, o
homem passou a ser o nucleo de todo o sistema juridico, podendo ser citada a
Declaragéo de Direitos de 1689, na Inglaterra, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, em 1776 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao um documento elaborado durante a Revolucao Francesa de 1789.

Dessa concepcéo, a Escola de Direito Natural ensina que os direitos da
personalidade sdo direitos naturais ou inatos a pessoa humana, 0s quais possuem
uma origem de uma vontade divina, ou de uma lei que deriva da natureza e, sendo o
ser humano um componente desta, deve, também, submeter-se a essa lei natural.
Considerando ainda, alguns jusnaturalistas, que os direitos da personalidade
derivam da razao, algo inerente ao homem (BORGES, 2007, p. 22-23).

Mas, em sintese, a ideia da corrente jusnaturalista resume-se no fato que os
direitos da personalidade s&o inerentes ao homem e prévio ao Estado, sendo
indissociavel de seu titular

Com a ascenséo da burguesia e o desenvolvimento do capitalismo, entre os
séculos XVII e XVIII, houve a expansdo das relacbes comerciais, ensejando a
ruptura dos interesses econdmicos no ambito publico e privado, ocorrendo a
estruturacdo do Direito Privado, periodo que foi marcado pela compilagcéo do direito.

A partir dos ideais da classe burguesa, foi no inicio do século XIX o
jusnaturalismo foi enfraquecido, diante da ideia da necessidade de positivar os
direitos considerados inatos ao homem com o fim de assegurar igualdade e
liberdade entre todos os individuos da sociedade, como alude Rodrigo Andrade de
Almeida (2012, p. 122-123):
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Os séculos XVIII e XIX foram tempos de grande ebulicdo intelectual,
econdmica e politica no continente europeu. A revolugdo industrial seguia
seu curso de forma pujante, os iluministas exaltavam a racionalidade
humana e preconizavam a instauracdo de um novo modelo politico, que
reconhecesse e assegurasse a igualdade e a liberdade de todos os
individuos, ao lado de outros direitos, tidos como indispensaveis para a vida
em sociedade.

Baseados nas teorias jusnaturalistas de John Locke e Jean-Jacques
Rousseau, e na teoria da triparticdo do poder de Montesquieu, 0s tedricos
da modernidade defenderam a criacdo de um Estado que tivesse como
finalidade precipua a salvaguarda dos direitos naturais, deixando assim
amplo espaco para o livre desenvolvimento da autonomia individual.
Acentuou-se, portanto, a dicotomia entre a esfera publica e a privada, como
ambitos distintos e dissociados da vida em sociedade.

Foi nesse cenario que surgiu a Escola Histérica e o Positivismo Juridico. A
Escola Histérica determina o direito geral de personalidade como o direito sobre si
mesmo, base na ideia do ius in se ipsum, o que, nada obstante, poderia estar
legitimado o suicidio (CANTALI, 2009, p. 42).

Acerca da positivacdo do direito, na busca da seguranca juridica, Ferrajoli

(2004, p. 355) anuncia o nascimento do paradigma juridico moderno:

Il diritto positivo moderno nasce allorquando si afferma, a garanzia della
certezza del diritto e della liberta contro I'arbitrio, il principio di legalita quale
sua meta-norma di riconoscimento. Grazie a questo principio, espresso dalla
massima hobbesiana auctoritas non veritas facit legem, tutte le norme
giuridiche, e quindi tutte le regole d’'uso della lingua giuridica, in tanto
esistono e sono valide in quanto siano “poste” da autorita dotate, in base ad
altre norme, di competenza normativa. Ne consegue che i discorsi della
scienza giuridica cessano di essere immediatamente normativi per divenire
tendenzialmente “interpretativi’ dei testi legislativi, cioé esplicativi di un
oggetto — il diritto “positivo” — da essa autonomo e separato

A partir do século XIX e inicio do século XX, foi consagrada uma nova visao
do homem, baseada no ser e ndo mais no ter, emergindo a necessidade de protecao
dos direitos intrinsecos ao ser humano.

A partir dessa nova ordem, foi desenvolvida a teoria dos direitos da
personalidade, que teve também como motivo as atrocidades causadas pela 2°
Guerra Mundial, chegando ao apice, no Brasil, com a positivagdo no Codigo Civil de

2002, conforme leciona Lacerda:

a valorizacdo da pessoa humana passou a ser tratada com maior énfase
apos as barbaries desencadeadas pelo nazifascismo no periodo da 22
Guerra Mundial, que foi o estopim que impulsionou o0 movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos.
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Varias Constituicbes da Europa e América Latina demonstraram
francamente a preocupagdo com a inauguracdo de uma nova teoria
constitucional, fundada na dignidade humana e no respeito aos direitos
fundamentais, em todas as suas dimensdes. A dindmica imposta por este
movimento acabou por gerar um deslocamento de uma visdo centrada na
organizacdo do Estado para o Regime dos Direitos Fundamentais
(LACERDA, 2010, p. 14).

Assim, diante das constantes mudancas da sociedade, especialmente quanto
aos impactos da tecnologia, quando inclusive se fala em industria 4.0 (SOARES;
KAUFFMAN, 2018), essa gama de direito demonstra estar em constante evolucao e

aprimoramento:

a medida que a sociedade se torna mais complexa e as violacbes as
pessoas proliferam, até mesmo como decorréncia de certos usos dos
conhecimentos tecnologicos, novas situa¢cdes demandam protecao juridica.

E o que ocorre no campo dos direitos de personalidade: sdo direitos em
expansdo. Com a evolucdo legislativa e com o desenvolvimento do
conhecimento cientifico acerca do direito, vao-se revelando novas situacdes
gue exigem protecdo juridica e, consequentemente, novos direitos vao
sendo reconhecidos (BORGES, 2007, p. 24).

Corroborando, Siqueira et. al (2020, p. 3-10) destaca o livre desenvolvimento

da personalidade no ambiente de constante transformacéo tecnologica:

Especialmente nos negdcios a denominada industria 4.0 insere-se nos
processos de transformacgdo da quarta revolucdo industrial e alinha-se a
esse contexto, dado os avancos nos métodos de industrializacao.

(.)

Denota-se que as transformacdes tecnologicas oriundas da quarta
revolucdo industrial apontam para o protagonismo da Ciéncia do Direito no
enfrentamento da protecdo da singularidade da vida humana, das garantias
para espaco social seguro para o livre desenvolvimento da personalidade.
Entretanto, pondera-se que o papel do Direito no contexto abordado, nédo
necessariamente sera o de estabelecer novos marcos legislativos, mas,
sobretudo, buscar garantias para o cumprimento dos preceitos legislativos
ja existentes, que deverdo ser reinterpretados a luz da quarta revolugéo
industrial.

Portanto, denota-se que a concepcdo de pessoa quase sempre foi
influenciada pelos valores e da convicgao juridica de cada época e lugar. O avango
juridico, em verdade, esta diretamente ligado a eleicdo da pessoa humana como
valor edificador de toda ordem legal, na medida em que ordenamento juridico

reconheceu a sua essencialidade.
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2.1.1 Conceito e natureza juridica dos direitos da personalidade

Influenciado pelos cédigos aleméao e francés, o Cadigo Civil de 1916 nao fazia
qualquer previsdo sobre os direitos da personalidade, preocupando-se apenas em
disciplinar os direitos de ordem patrimonial (SZANIAWSKI, 2005, p. 135).

Ja no Cadigo Civil de 2002, reservou aos direitos da personalidade o Capitulo
II, disposto no Capitulo | (Da Personalidade e da Capacidade), do Titulo | (Das
Pessoas Naturais) e do Livro | (Das Pessoas), da Parte Geral.

Trata-se de disposi¢do gerais, aplicaveis a qualquer modalidade de direito da
personalidade, mesclando com regras especificas, determinando-se como prioridade
o direito a vida, ao nome, a imagem, a honra, e a intimidade, proporcionando
oxigenacdao ao sistema (MARTINS-COSTA, 1999, p. 130).

Teixeira e lkeda (2022, p. 139) rememoram que Pontes de Miranda foi o

primeiro jurista a tratar dos direitos da personalidade em sua amplitude:

A primeira obra brasileira que tratou dos direitos da personalidade com
amplitude de seus elementos pode ser atribuida a Pontes de Miranda, em
1954, em seu Tratado de Direito Privado. Pontes de Miranda a época ja
observou que “pessoa é apenas ter possibilidade de ser sujeito de direito”, e
ainda os direitos da personalidade seriam pretensfes, acbes e direitos
irrenunciaveis, irrestringiveis e inalienaveis, como o direito de “vida,
liberdade, saude (integridade fisica e psiquica), honra, igualdade”,
ressaltando-se que “nos Estados democraticos, o direito de voto é direito
politico, constitucional; ndo, de personalidade”.

Mas, os direitos da personalidade, conforme expde Carlos Alberto Bittar
(2014, p. 30) possuem determinadas divergéncias doutrinarias, iniciando-se pela
prépria denominacdo desses direitos. Cita Bittar que Tobefias se inclina pelo nome
“direitos essenciais da pessoa” ou “direitos subjetivos essenciais”, por outro lado
Gierke, Ferrara e autores mais modernos tém proposto a denominacao “direitos da
personalidade”, e, ainda, “direitos a personalidade” ou “essenciais” ou “fundamentais
da pessoa” (Rava, Gangi, De Cupis); “direitos sobre a prépria pessoa” (Windgcheid,
Campogrande); “direitos individuais” (Kohler, Gareis); “direitos pessoais” (Wachter,
Bruns); “direitos personalissimos” (Pugliati, Rotondi).

Todavia, tem-se preferido o titulo o titulo “direitos da personalidade”,

esposado, entre outros, por Adriano De Cupis, Orlando Gomes, Limongi Francga,
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Antonio Chaves, Orozimbo Nonato e Anacleto de Oliveira Faria (BITTAR, 2014, p.
30).

Extrai-se do Cddigo Civil apenas algumas caracteristicas dos direitos da
personalidade quando destaca o seu aspecto irrenunciavel e intransmissivel, por
conta da infungibilidade da prépria pessoa, tratando-se de uma ligacdo Unica do
direito com a personalidade (BELTRAO, 2005, p. 27).

Ser intransmissivel, os direitos da personalidade, significa que eles nao
podem ser objeto de cessao e até mesmo de sucessdo, por se tratar de um direito
que expressa a propria pessoa do seu titular, o que impede a sua aquisicdo por um
terceiro por via da transmisséo (BELTRAO, 2005, p. 27).

Ainda, sao direitos irrenunciaveis conquanto nao é possivel abdicar desses
direitos, mesmo que ndo utilizados por longo periodo, uma vez que inseparavel da
personalidade humana. Mas nada impede que venha ocorrer restricdes, em alguns
casos, podendo haver o restabelecimento em qualquer momento (BELTRAO, 2005,
p. 27).

Ademais sdo considerados direitos absolutos em razdo do seu carater erga
omnes, ou seja, oponiveis contra todos, criando inclusive uma obrigacdo negativa,
devendo todas as pessoas respeitar a personalidade do titular do direito (BELTRAO,
2005, p. 27).

Feitas essas consideracfes, podemos observar que o Cédigo Civil ndo traz
expressamente a definicAo dos direitos da personalidade, o que coube aos
estudiosos do Direito, que embora sem unanimidade, é inegavel a sua existéncia.

Nas palavras de Silvio Romero Beltrdo (2005, p. 25), os direitos da
personalidade sdo uma “categoria especial de direitos subjetivos que, fundados na
dignidade da pessoa humana, garantem 0 gozo e 0 respeito ao seu proprio ser, em
todas as suas manifestacdes espirituais ou fisicas”.

Ha autores, denominados negativistas, que entendem que os diretos da
personalidade ndo podem ser encarados como uma categoria autdbnoma, sob
justificativa que ndo ha o direito do homem sobre si proprio, sob pena de estar
legitimando o suicidio (BARRETO in ALVIM, 2005, p. 100).

Wanderlei de Paulo Barreto (2005, p. 107) define os direitos da personalidade

como:
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cada uma das expressdes determinadas do poder que tem a pessoa sobre o todo ou
sobre partes da sua integridade fisica, psiquica e intelectual, em vida e, em alguns
casos, apos a morte, e que constituem o minimo necessario e apto a garantir a
dignidade da pessoa e o amplo desenvolvimento da personalidade.

Para Rubens Limongi Franca (2011, p. 653-654) as relacdes juridicas sao

vistas de trés prismas: a pessoa ampliada na familia (direito de familia), o mundo

exterior (direitos patrimoniais) e a pessoa em si (direito da personalidade),

explicando que este ultimo se refere as “faculdades juridicas cujo objeto sdo os

diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim seus prolongamentos e

projegoes”.

244):

Nas palavras de Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo (2006, p.

Os direitos da personalidade sdo reconhecidos como direitos subjetivos,
protegidos pelo Estado, surgindo assim um encontro de grandeza juridica
entre o direito privado, a liberdade publica e o direito constitucional,
verdadeiro paradigma que se constituiu como fruto de lutas pela tutela dos
direitos personalissimos.

Resumindo as caracteristicas dos direitos da personalidade, Washington de

Barros Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto (2015, p. 114)

discorrem que:

os direitos da personalidade sdo, em principio, direitos subjetivos privados,
porque, respeitando as pessoas, como simples seres humanos, propdem-se
a assegurar-lhes a satisfacao do proprio ser, fisico e espiritual; sdo direitos
ndo patrimoniais, extrapatrimoniais, tipicamente pessoais, porque ndo visam
a uma utilidade de ordem econdmica e financeira; sao direitos originarios ou
inatos, porque se adquirem, naturalmente, sem o concurso de formalidades
externas; sao direitos absolutos ou de exclusdo, visto que sao oponiveis
erga omnes; sdo direitos intransmissiveis, pois inerentes a pessoa de seu
titular, que deles, assim, ndo pode dispor; sdo direitos irrenunciaveis,
porque ndo podem ser desprezados ou destruidos, sendo, dessa forma,
insuscetiveis de rejeicdo; e sdo direitos imprescritiveis, porque podem ser
exercidos a qualquer tempo.

Quanto a natureza juridica, também néo é pacifico o entendimento entre 0s

doutrinadores. Defende Adriano de Cupis (2004, p. 19-20) que os direitos da

personalidade sao apenas aqueles que se encontram positivados, ou seja, aqueles

concedidos pelo ordenamento juridico.

Desse modo, tendo como precursores Rubens Limongi Franca (1971, p. 324)

e Carlos Alberto Bittar (2014, p. 7), ha a corrente chamada jusnaturalista,
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sustentando que os direitos da personalidade sdo direitos naturais, ou seja, ndo ha
necessidade da positivacéo desses direitos para que haja a devida protecao juridica.

Como exemplos dessa categoria de direitos, Carlos Alberto Bittar aponta
0S seguintes: a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra e a
intelectualidade (BITTAR, 2014, p. 29).

Mas em relac&o ao rol dos direitos da personalidade, Washington de Barros
Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto (2015, p. 114) afirmam que
“o fato de n&o estar mencionado na Constituicdo ou no Codigo Civil ndo significa que
nao exista, ou que ndo goze de protecao legal”.

Dessa forma, os direitos da personalidade, no decorrer do ultimo século,
foram tratados sob diferentes enfoques e distintas denominacdes. A Assembleia
Constituinte Francesa, a titulo de exemplo, referiu-se, em sua célebre declaracéo de
1789, aos Direitos do Homem e do Cidad&o.

Por outro lado, a Declaracdo das Nacdes Unidas, de 1948, emprega a
expressdo Direitos Humanos. A Constituicao brasileira de 1988 dedica-se, em seu
Titulo Il, aos Direitos e Garantias Fundamentais. O Codigo Civil brasileiro destaca
um capitulo aos Direitos da Personalidade (SCHREIBER, 2014, p. 13).

Nessa esteira, as expressoes direitos da personalidade, direitos fundamentais
e direitos humanos, sao distintas em seu significado, ainda que contemplem
atributos da personalidade humana, cujo reconhecimento juridico resulta de uma
continua marcha de conquistas histéricas (SCHREIBER, 2014, p. 13).

De inicio devemos observar o plano que a personalidade humana se
manifesta, o que determinara a utilizacdo do termo correto para a contemplacao dos
atributos da personalidade humana merecedores de protecéo juridica (SCHREIBER,
2014, p. 13).

Antonio Carlos Morato (2012, p. 131) ilustra a relacao entre os direitos da

personalidade, os direitos fundamentais e os direitos humanos da seguinte forma:

Imaginemos que temos trés observadores de uma mesma estatua em um
museu e que cada um deles observa tal estatua sob angulos distintos,
imaginando ainda que a estatua consistiria no proprio objeto (a pessoa
humana ou natural e, no que couber, a pessoa juridica) e que cada
observador seria um ramo do Direito.

Assim, o Direito Civil, mediante os direitos da personalidade, trataria da
guestdo sob o ambito privado, regulando as rela¢gBes entre os particulares,
enquanto o Direito Constitucional disciplinaria as relacfes entre a pessoa e
o Estado, coibindo os abusos deste por meio das liberdades publicas e os
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Direitos humanos fariam parte do Direito internacional Publico, no qual os
estados — entre si — exigiriam o respeito aos direitos da pessoa humana.

Para Bittar os direitos reconhecidos a pessoa humana quando focados sob o
aspecto do relacionamento com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico
positivo, recebem o nome de “direitos fundamentais”, os quais possuem um
conteudo proprio com o acréscimo dos direitos econdémicos, sociais e culturais ao
lado dos direitos civis e politicos (BITTAR, 2014, p. 31).

Concluindo, Canotilho ensina que se trata de “direitos objectivamente vigentes
numa ordem juridica concreta” e que “muitos dos direitos fundamentais sao direitos
de personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos da
personalidade”, eis que os direitos da personalidade incluem os direitos do estado,
por exemplo, o direito de cidadania, mas afastam-se dos direitos fundamentais
politicos, por ndo serem inerente ao ser como pessoa (CANOTILHO, 1941, p. 393-
396). Fernando Noronha (2013, p. 466), em sintese declara que “os direitos da
personalidade sao a versao civil dos direitos fundamentais da pessoa humana”.

Outro enfoque desses direitos encontra-se no campo do Direito Internacional,
0s quais sao designados como Direitos Humanos, sendo costume no campo da
Sociologia, da Ciéncia Politica e da Teoria Geral do Estado, além da Filosofia do
Direito, abordarem-se estes mesmos temas, considerando-os temas dos Direitos
Humanos (BITTAR, 2014, p. 31).

Dessa forma, demonstrado que se trata fundamentalmente de direitos de
mesma natureza, por vezes, em graus de reconhecimento muito diversificados,
serdo tratados como “direitos da personalidade” aqueles atinentes as relagdes
privadas, no campo e no enfoque do Direito Civil, expressao também utilizada pelo
legislador brasileiro (BITTAR, 2014, p. 32).

2.2 A INTEGRIDADE FiSICA, PSIQUICA E MORAL DO INDIVIDUO COMO
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, estdo codificados no
ordenamento juridico exatamente para a protecdo de valores inatos no homem,
como a vida, a higidez fisica, a intelectualidade, a honra, a intimidade, o segredo, o
respeito, e outros tantos (BITTAR, 2014, p. 29).
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em particular,
reconhece ao ser humano o direito a integridade psicofisica em uma série de
dispositivos, como o comando do art. 5° inciso XLIX, que assegura “aos presos 0
respeito a integridade fisica e moral’.

Para Ana Paula Marques (2018, p. 38) os direitos da personalidade estédo
ligados a protecdo da incolumidade psiquica, moral e fisica da pessoa. Na
concepcao de Luigi Ferrajoli (2004, p. 37) os direitos da personalidade nem sempre
coincidirdo com os direitos fundamentais, porquanto estes Ultimos contam com

previsdo constitucional:

son "derechos fundamentales" todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a "todos" los seres humanos em cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos os personas con capacidad
de obrar; entendiendo por "derecho subjetivo" cualquier expectativa positiva
(de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto, prevista de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercicios de estas.

Especificamente ao direito a integridade, apesar das inUmeras classificacdes
apresentadas pelos doutrinadores, o Pacto de San José da Costa Rica, inserido no
ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de
1992, conferiu expressamente protecdo a integridade, classificando-a em trés

modalidades em seu artigo 5° a saber:

Artigo 5. Direito a integridade pessoal
1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

N&o hé consenso entre os autores, sendo que os critérios e as denominacgdes
utilizadas para a definicAo dessa categoria de direitos variam. Nessa esteira,
Orlando Gomes (1998, p. 153-154) os dividem em dois grupos. Os direitos a

! Como j& mencionado, existem trés categorias de direitos definidos pela doutrina contemporanea:
direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade. Todas as nomenclaturas fazem
referéncia a singularidades da personalidade humana que merecem protecdo na ordem juridica
interna e externa dos Estados. A diferenga, portanto, encontra-se com relacdo ao espaco de
manifestacdo de cada um. A terminologia “direitos humanos” € mais utilizada para designar direitos
previstos na ordem internacional, ndo estabelecendo relacdo com as previsfes legislativas internas
de cada Estado. Por “direitos fundamentais” entende-se aquela gama de direitos relacionados a
protecdo do ser humano, devidamente positivados na Constituicdo de cada pais. Finalmente, os
“direitos da personalidade” referem-se aos atributos humanos que necessitam de especial protecéo
no ambito das rela¢gBes privadas, mas que também possuem fundamento na Constituicdo e previsédo
nos planos nacional e internacional (SCHREIBER, 2014, p. 13).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
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integridade fisica, abrangendo direito a vida, direito sobre o proprio corpo e direito ao
cadaver. No segundo grupo, designados genericamente de direitos a integridade
moral, incluindo o direito a honra, direito a liberdade, direito ao recato, direito a
imagem, direito ao nome e direito moral do autor.

Carlos Alberto Bittar (BITTAR, 2014, p. 129) apresenta classificacdo propria
que divide os direitos da personalidade em trés grupos: direitos morais, direitos
fisicos e direitos psiquicos. Nessa esteira, para o autor, a integridade fisica € a

incolumidade do corpo e da mente, consistindo em:

manter-se a higidez fisica e a lucidez mental do ser, opondo-se a qualquer
atentado que venha a atingi-las, como direito oponivel a todos.

Revestindo-se das qualidades gerais dos direitos da personalidade,
acompanha o ente humano desde a concep¢do a morte, ultrapassando as
barreiras fisiolégicas e ambientais para alcangar tanto o nascituro como o
corpo sem vida (cadaver). Mas, ao contrario do direito a vida, € disponivel,
sob certos condiciona- mentos, ditados pelo interesse geral.

Decorrente do direito a vida, o direito ao corpo integro pode ser considerado
um dos mais importantes do ordenamento juridico, inferindo-se que estes direitos
sao tutelados desde a concepcéao do ser humano.

Ainda que de maneira restrita, a integridade fisica possui previsédo legal nos
artigos 13 ao 15 do Coddigo Civil, consistindo basicamente em tutelar o corpo do
individuo em face do Estado, em vida ou post-mortem, estabelecendo limites.

De outra banda, o mesmo autor explica que a integridade psicologica visa

preservar o conjunto psicoafetivo e pensante da estrutura humana:

Assim, na dualidade de que se compde o ser humano, esse direito protege
os elementos integrantes do psiquismo humano (aspecto interior da pessoa)
destacando-se a sensibilidade inerente a pessoa. Completa, com o direito
ao corpo, a defesa integral da personalidade humana.

Dotado dos caracteres basicos dos direitos da personalidade, em que avulta
a indisponibilidade, compreende o zelo quanto a higidez psiquica da
pessoa, sempre em funcdo do principio da dignidade do ser, que a ordem
juridica compete garantir. Vale dizer: procura esse direito resguardar os
componentes identificadores da estrutura interna da pessoa e norteadores
de sua prépria acédo (elementos de sua mente).

Manifesta-se pelo respeito, a todos imposto, de ndo afetar a estrutura
psiquica de outrem, seja por acbes diretas, seja indiretas, seja no ritmo
comum da vida, seja em tratamentos naturais, ou experimentais, ou, ainda,
repressivos (os Ultimos, alids, sujeitos a sancionamentos penais) (BITTAR,
2014, p. 129).
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Ja o direito a integridade moral relaciona-se as liberdades politica e civil, a
honra, ao recato, ao segredo, a imagem e a identidade pessoal, familiar e social.
Para George Salomao Leite?, a diferenca entre integridade psiquica e moral consiste
na ideia de que a primeira esta ligada ao ramo da psicanalise como estrutura do
sujeito, sendo que a segunda esta voltada a protecdo do ser humano no tocante a

sua cosmovisao da vida:

A integridade psiquica € conhecida no ramo da psicanélise como estrutura
do sujeito. Tal estrutura tem sua construcdo ao logo da existéncia humana,
e possui caracteristicas animicas que predispdem a pessoa a relacionar-se
afetivamente, profissionalmente, desenvolver talentos artisticos e Idcidos na
convivéncia com seus semelhantes. Referido bem individual, & sua maneira,
tem por objetivo buscar a efetivacdo de seus prazeres, ou seja, da
felicidade. Assim, os valores morais, principios éticos ou religiosos, a
capacidade afetiva emocional, o autoconceito, a autoimagem, o respeito
préprio ou sentimento de autoestima sdo componentes da integridade
psiquica da pessoa e constituem um complexo de bens ideais que,
somados, determinam o carater e a personalidade do individuo, que o
caracterizam como um ser humano unico.

(.)

A integridade moral se constitui em direito humano e fundamental voltado
para proteger o ser humano no tocante a sua cosmovisédo da vida, € dizer,
da vida individual, o que cada um considera bom ou mal para si. E possivel
apontar algumas faculdades que emanam do direito a integridade moral: a)
ndo ser sujeito de humilhagBes ou vexacdes; b) ndo ser vitima de
tratamentos degradantes ou desumanos; c) ndo sofrer agressdes a sua
honra e reputacdo; d) ndo ser vulnerado em sua intimidade; e) ndo ser
obrigado a conduzir-se contra seus valores, convic¢cdes ou crencas e; f) ndo
ser tratado como uma coisa ou instrumento a servigo de um fim. Esta dltima
nota evidencia a prépria nocdo de dignidade da pessoa humana, conforme
apresentada por Kant na Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes, na
medida em que o ser 0 humano se constitui num fim em si mesmo, sendo
vedada qualquer tentativa de instrumentaliza¢do do individuo.

Assim sendo, conclui-se que o direito a integridade esta inserido no Capitulo Il
do Cddigo Civil, dentre os direitos da personalidade (artigos 11 ao 21), buscando “a
sua salvaguarda, sob multiplos aspectos, desde a protecdo dispensada ao nome e a
imagem até o direito de se dispor do préoprio corpo para fins cientificos ou
altruisticos” (REALE, 1999 p. 65).

Infere-se que o legislador delimitou a abordagem da integridade aos atos de
disposicéo do corpo humano, sendo que justificativa orbita no fato da complexidade

da matéria, conforme constou na exposi¢cao de motivos do Codigo Civil de 2002:

2 Direito  fundamental a integridade psiquica e  moral. Disponivel  em:
https://congressosebec.com.br/2021/06/04/direito-fundamental-a-integridade-psiquica-e-moral/#_ftn1.
Acesso em: 23 jan. 2022.


https://congressosebec.com.br/2021/06/04/direito-fundamental-a-integridade-psiquica-e-moral/#_ftn1
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tratando-se de matéria de per si complexa e de significacdo ética essencial,
foi preferido o enunciado de poucas normas dotadas de rigor e clareza,
cujos objetivos permitirdo os naturais desenvolvimentos da doutrina e da
jurisprudéncia”.

Portanto, em funcao da restricdo esculpida no Cadigo Civil de 2002, exige-se
gue os estudiosos do direito se dediquem as pesquisas com o fito de que se atribua
a maxima efetividade a tutela da integridade do ser humano, sendo esse 0 escopo

da presente pesquisa.

2.3 A DIGINIDADE DA PESSOA HUMANA COMO ALICERCE DA PROTECAO A
INTEGRIDADE DO INDIVIDUO

Em um conciso resgate histérico, o cristianismo foi um marco sobre a
importancia do ser humano oferecendo um outro viés para a histéria do direito da
humanidade, pois em funcdo dos ensinamentos cristdos que o homem foi criado a
imagem e semelhanca de Deus, atribui-se ao ser humano valor intangivel, tornando
imutavel essa sua condicdo (CAVALCANTE, 2019, p. 50).

N&o obstante, o mundo p6s Segunda Guerra Mundial viu-se imerso em uma
desastrosa e inconfortavel situacdo, o que refletiu na imperiosa necessidade da
protecdo da esséncia do homem.

Referida situacdo resultou na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, a qual, sem alongamento, em seu primeiro artigo esculpiu o seguinte
mandamento: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”,
provando que muito anterior a qualquer codificagcdo a dignidade prevalece, assim
como os direitos que dela decorrem, desde que o homem € homem.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana é fundamento da republica e vem
esculpida no artigo 1° da Constituicdo Federal, tratando-se, pois, de instrumento
norteador da protecdo dos direitos da personalidade, ou seja, a pessoa humana
passa a ser valor supremo do direito, conforme afirma Daniel Sarmento (2006, p.
86):

3 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 11 de janeiro de 2002.
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€ possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana é o principio mais
relevante da nossa ordem juridica, que lhe confere unidade de sentido e de
valor, devendo por isso condicionar e inspirar a exegese e aplicacdo de todo
o direito vigente, publico ou privado. Além disso, o principio em questéo
legitima a ordem juridica, centrando-a na pessoa humana, que passa a ser
concebida como "valor fonte fundamental do Direito.

O reconhecimento deste fundamento consagra a primazia da pessoa humana
sobre o Estado. A pessoa humana é o fim a que se destina a legislacdo e a
Constituicao e ndo o Estado, o que demonstra uma mudanca de paradigma.

O ser humano, exatamente porque € pessoa, possui dignidade, sendo esta
qualidade a que o distingue de todos os demais seres irracionais. Como o direito é
voltado para o ser humano, e 0 ser humano possui como caracteristica distintiva a
qualidade de ser pessoa, deve o direito se orientar para garantir a sua dignidade,
sendo este o fundamento ideoldgico de todo o sistema juridico (CRUZ, 2020, p. 60).

Para Gustavo Tepedino (1999, p. 48) a escolha da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, configuram uma verdadeira clausula geral
de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.

Nesse sentido, Santos (2015, p. 11-12) destaca que a dignidade da pessoa
humana é superior a qualquer outro direito e representa pressuposto do exercicio
dos demais direitos, sendo que a protecdo dos aspectos imateriais € decorrente do
simples fato da existéncia humana.

Tendo por base os Direitos Humanos, extrai-se da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, em seu artigo 12, a ampla protecéo a dignidade, de forma clara

e objetiva:

Artigo 12
Ninguém sera sujeito & interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagéo.
Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.

Conceituando a dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.
62) leciona sobre a sua dimensao positiva e negativa:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
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todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Na viséo de Clayton Reis e Wanderson Lago Vaz (2012, p. 190):

A dignidade da pessoa humana constitui-se em uma conquista que o ser
humano realizou no decorrer dos tempos, derivada de uma razao ético-
juridica contra a crueldade e as atrocidades praticadas pelos préprios
humanos, uns contra 0s outros, em sua trajetdria histérica.

O fato de o principio da dignidade da pessoa representar uma conquista do
homem torna-se ainda mais preciosa e mais merecedora de protecado do
gue se tivesse sido outorgada por uma razao divina ou natural.

Por sua vez, Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 115-117) destaca a

primordialidade do valor moral do homem:

No mundo social existem duas categorias de valores: o pre¢o (preis) e a
dignidade (Wirden). Enquanto o preco representa um valor exterior (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um
valor interior (moral) e € de interesse geral. As coisas tém preco; as
pessoas, dignidade.

O valor moral se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria,
porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido por equivalente. Dai
a exigéncia de jamais transformar o homem em meio para alcancar
quaisquer fins.

Em consequéncia, a legislacdo elaborada pela razdo préatica, a vigorar no
mundo social, deve levar em conta, como sua finalidade méaxima, a
realizacdo de valor intrinseco da dignidade humana.

Sobre os postulados filosoficos da dignidade, Maria Celina Bodin de Moraes
(2008, p. 116-117) ensina que 0 seu substrato material € formado por quatro
principios juridicos: igualdade; a liberdade; a solidariedade social e a protecdo da
integridade psicofisica da pessoa. Logo, a dignidade da pessoa humana é principio
havido como superprincipio, pois para cada postulado ha um principio que sustenta
a dignidade da pessoa humana.

Para Castro (2018, p. 130):

A dignidade humana enquanto “pedra basilar’ do direito, deve ser
resguardada. E o valor maximo existente hoje que deve estar presente em
todas as situacdes, capaz de garantir a cada um o cuidado necessario
diante do todo social. Paralelamente a dignidade é que se encontra a
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igualdade, e justamente por isso € que nos casos em que se hi a
desigualdade extrema, ndo héa possibilidade de se falar no referido principio.

O resgate da empatia e a real manifestagédo de vontade em prol da incluséo
sdo medidas basicas para que qualquer sociedade seja plenamente
desenvolvida, qualquer desenvolvimento que ocorra sem tais preceitos é
superficial. E necessario incluir em prol da dignidade humana e do real
desenvolvimento da personalidade de cada um.

Alids, o legislador constituinte de 1988, buscou reconhecer definitivamente
que é o Estado que existe em funcdo da pessoa, e ndo o contrario, ja que o ser
humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal, tratando-se
a dignidade da pessoa humana como uma clausula aberta.

Nesse sentido, a pessoa humana néo se limita a sua esfera patrimonial,
“possuindo dimensdo existencial valorada juridicamente a medida que a pessoa
considerada em si e por sua humanidade constitui o valor-fonte que justifica a
existéncia de um ordenamento juridico” (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD,
2015, p. 294).
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3 VIOLACOES DA INTEGRIDADE A LUZ DA CASUISTICA MODERNA

No Brasil, antes da Constituicdo Federal de 1988, havia intensa controvérsia
jurisprudencial e doutrinaria acerca do cabimento da indenizagédo por danos morais.
Hoje, apesar de a Constituicdo de 1988 ter definitivamente espancado duvidas
guanto ao cabimento da compensacdo por danos morais, anteriormente ja se
reconheciam os danos morais indenizaveis.

A titulo de exemplo, na sentenca de Raul de Souza Martins, proferida em
1911, chancelou-se que a reparacdo do dano moral, considerando ser tao
essencialmente devida quanto a do dano material, sob o fundamento que “As
condi¢cBes morais do individuo ndo podem deixar de merecer uma protecao juridica
igual a sua condi¢cdo material” (ZENUN, 1996, p. 78).

Todavia, foi somente com a Constituicdo de 1988 que se consagrou o direito
do homem, sobretudo o respeito da sua dignidade e direito ao livre desenvolvimento
de sua personalidade, de modo que o direito geral de personalidade deve ser
reconhecido como um dos direitos fundamentais declarados pela Lei Maior
(SZANIAWSKI, 2005, p. 31).

Importante salientar que a Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica
estabelece que “Sao cumulaveis as indenizagbes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”, sendo incontroverso que o mesmo fato pode ser violador
de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana conduz a aplicacao
desses direitos no ambito do ordenamento juridico. Garantindo-se a dignidade,
torna-se possivel a percepcdo e a protecdo juridica de todos os aspectos da
personalidade, necessarios ao pleno desenvolvimento do ser humano (OTERO;
HILLE, 2013, p. 485-511).

Sobre a personalidade, Pietro Perlingier pondera (PERLINGIERI, 2002, p. 55):

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela. Tais situacdes subjetivas ndo assumem
necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de
vista a unidade do valor envolvido.

Nao existe um numero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da
pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles
de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar formas
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de protecdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre
exercicio da vida de relagbes.

Assim, o fundamento dos direitos da personalidade é fruto do reconhecimento
da dignidade da pessoa humana e, por via da consequéncia, do imperativo de
proteger as diversas manifesta¢cées do ser humano.

O artigo 5°, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988 refere-se a indenizacéo
do dano material, moral ou a imagem, distinguindo o dano objetivo e subjetivo; por
outro lado o inciso X se refere tdo-somente aos danos subjetivos da pessoa — honra,
imagem, intimidade e vida privada que séo atributos da personalidade da pessoa.

Outrossim, ndo obstante a importante revalorizacéo do conceito de pessoa no
ambito do Direito Civil-Constitucional, ainda hoje é possivel constatar uma sensivel
fragmentacao da personalidade.

As novas conquistas cientificas e tecnologias, assim como a complexidade
social da atualidade, fracionaram a pessoa humana, tornando a, ndo raro, em um
cédigo numeérico, uma abstracdo que permite a propria desintegracdo da
personalidade (REIS, 2001, p. 16).

A esse respeito o Codigo Civil de 2002, ao tratar dos direitos da
personalidade, adotou o sistema de clausulas gerais visando a mais ampla protecéo

a integridade moral do individuo, que, nas palavras de Samaniego (2000):

corresponde a protecdo pertinente a pessoa, no que diz respeito a sua
honra, liberdade, recato, imagem e nome. Honra é a dignidade pessoal e a
consideragdo que a pessoa desfruta no meio em que vive. E o conjunto de
predicados que Ihe conferem consideragéo social e estima propria. E a boa
reputacao.

Nesse cenario, a evolucdo dos direitos da personalidade reflete em diversos
ramos do direito, principalmente no direito civil, que regula os casos e hip6teses de
reparacao de danos decorrentes de sua violacao.

Portanto, verifica-se que os direitos da personalidade englobam os direitos
mais subjetivos da pessoa, que sdo passiveis de indenizacdo. Os direitos da
personalidade constituem a estrutura da prépria personalidade do sujeito, bem como
que o valor financeiro desses direitos € secundario, posto que s6 podem ser
avaliados quando ofendidos, momento em que se podera falar em indenizacéo pelos

danos causados.
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O bem-estar, a liberdade, a intimidade, a privacidade, o equilibrio psiquico, a
paz, a reputacdo e a estima social, sdo exemplos de direitos da personalidade que
possuem protecdo juridica, sendo que a leséo injusta causada a estes determinados
interesses imateriais ensejard o dano moral ou extrapatrimonial.

Desse modo, a fim de repor a subjetividade ofendida (dano moral) e eventuais
danos patrimoniais advindos da ofensa moral podem e devem ser avaliados no bojo
da acédo indenizatdria sendo que, de forma geral, pode-se afirmar que inexiste dano
moral fora dos direitos da personalidade (VENOSA, 2006, p. 72).

Portanto, pode-se concluir que, em sentido estrito, dano moral € a violacdo do
direito a dignidade. Ademais, ndo se pode perder de vista que os direitos da
personalidade possuem status de supralegais se comparados a outros direitos,

conforme licdo de Vasconcellos (1999, p. 36):

Os direitos da personalidade sdo supralegais e hierarquicamente superiores
aos outros direitos, mesmo em relagdo aos direitos fundamentais que néo
sejam direitos da personalidade, como, por exemplo, o direito de imprensa,
gue nao se insere entre os direitos da personalidade.

No direito privado, a responsabilidade civil, consubstanciada no dever de
indenizar o dano sofrido por outrem, provém do ato ilicito, caracterizando-se pela
violagdo da ordem juridica com ofensa ao direito alheio e leséo ao respectivo titular,
conforme a regra expressa do artigo 186 do Cddigo Civil, in verbis: "Aquele que, por
acao ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito".

A vista disso, o acenado dano decorre da violagdo de um direito subjetivo a
pessoa com reflexos no seu campo psicoldgico (honra, intimidade, vida privada, etc.)
ou no ambiente social (nome, imagem, reputacdo, etc.) que sdo consequéncias da
mesma causa.

Nesse sentido, 0 acesso a justica e a consequente inafastabilidade da
jurisdicdo, evocam o direito de acdo como meio de espargir as insatisfacbes por ter
o direito a certos bens da vida e restar impedido de acesséa-los, tal como insculpido
no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicgdo Federal. Aludido direito é tutelado
quando se da de modo adequado, efetivo e tempestivo, por meio de um processo
justo e dos instrumentos processuais adequados (SOARES; CARABELLI, 2019, p.

35-36).
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Por outro lado, 0 acesso a justica se converte em garantia do acesso do
homem a sua condicéo digna de vida e com a sua efetivacdo ha a concretizacdo dos
demais direitos fundamentais, ndo bastando estarem somente expressos na
Constituicdo Federal ou efetivados por parte dos individuos. Assim, enquanto existir
uma s6 pessoa privada de sua condicdo humana digna, ha que se discutir o acesso
a justica (RUIZ; TEIXEIRA in SIQUEIRA; OLIVEIRA, 2012, p. 72).

Nessa esteira, 0 objetivo tracado para este capitulo consiste na apresentacao
da jurisprudéncia, no que concerne a parte do objeto proposto no trabalho: violacdes
a integridade em relacdo as novas questdes da sociedade, especialmente sobre
aspectos ligados a sociedade tecnoldgica, atendo-se a violacdo dos direitos
classicos da personalidade, quais sejam: a honra, imagem, intimidade e a vida
privada.

Exaltando a justificativa do presente estudo, Bittar (2014, p. 1704-1707)
leciona sobre o risco que estdo condicionadas as pessoas, frente a sociedade

digital:

Os avancos da tecnologia sdo surpreendentes, e sdo capazes de criar um
novo universo de relacBes, especialmente as consideradas a partir do
referencial da sociedade digital ou da sociedade da informagéo.
Acentuadamente, cada dia mais, a pessoa humana se encontra na
dependéncia dos meios eletrénicos, onde o transito de suas informagfes
pessoais (autorizadas e ndo autorizadas) a expfem a constante risco.

(.)

Assim, quando os noticiarios de hoje identificam cada vez mais lamentaveis
situagBes em surgimento, como decorréncia de atos lesivos praticados
através da internet, considerando recentes noticias divulgadas na imprensa,
pessoas vém cometendo o suicidio, tamanha a desonra, a ofensa, a
lesividade e a massividade da exposicdo da intimidade, a partir de atos de
terceiros (conhecidos ou ndo) praticados pelos meios virtuais.

(.

E fato que o avanco da tecnologia quebra fronteiras e constréi inimeras
vantagens, porém, traz consigo novos desafios. Um destes riscos consiste
exatamente na ressignificacdo da concepc¢éo de intimidade e privacidade
gue anteriormente a intervengdo da internet se costumava ter. Assim,
hodiernamente, ndo se tem mais como sustentar a possibilidade de uma
clausura completa, sendo toda pessoa minimamente exposta ao aparato da
tecnologia, em funcdo das proprias demandas por propagandas,
mensagens, e-mails, twits, dados e informacdes, senhas, cddigos,
cadastros e ademais necessarios a circulacéo ordinaria da vida.

A medida que a sociedade se transforma por influéncia da tecnologia os

impactos nos direitos da personalidade passam a ser sentidos, em especial, acerca
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dos dados pessoais que sdo disponibilizados pelos usuarios do sistema. Desse
modo, as caracteristicas pessoais como o nome, a honra, integridade fisica, a
imagem, a privacidade e os dados pessoais dos individuos compdem os direitos da
personalidade, e estdo em constante transformagao.

Ressalta-se que a violagao dos direitos da personalidade néao se trata de bens
juridicos estanques, sendo muito comum que em um Unico acontecimento seja
afetado mais de um bem juridico, motivo pelo qual a divisdo adotada nos
subcapitulos a seguir sédo apenas para fins didaticos.

Outrossim, destaca-se que esse exame é de amplitude restrita, especialmente
em razao da atualidade do tema, que resulta numa gama de novas situacdes que
sdo constantemente levadas ao exame do Poder Judiciario e ndo ha pretensao, e
sequer possibilidade, de esgotar a matéria no presente trabalho.

A seguir, serdo apresentados sucintamente alguns dos interesses mais
comuns de serem transgredidos no bojo das préticas sociais, sob a visdo desta
pesquisadora, considerando que os direitos da personalidade estdo envolvidos em
uma clausula geral de tutela da pessoa, ndo passivel de taxatividade.

Desta feita, resumidamente serdo expostos os direitos classicos da
personalidade, colacionando ementas e excertos de julgados para ilustrar a
problematizagcdo narrada, utilizando-se como critério palavras-chave relacionadas ao
direito da personalidade abordado, a partir da jurisprudéncia colhida nos repositorios
oficiais dos Tribunais de Justica brasileiros. Por fim, sera realizado um desfecho, por

meio de uma suscinta reflexdo acerca dos casos apresentados.

3.1 ELEMENTOS DA PERSONALIDADE E DANO MORAL NA ERA DIGITAL

O artigo 12 do Cadigo Civil dispde que “Pode-se exigir que cesse a ameaca,
ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sancdes previstas em lei".

Deve, ainda, ser mencionado o dispositivo do mesmo Caodigo: “Art. 21. A vida
privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a

esta norma”.
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Salienta-se gque esses textos se atrelam ao disposto no artigo 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal, o primeiro deles a parte final desse texto, e, 0 segundo, a sua

parte inicial. Disp&e o referido dispositivo constitucional:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

O artigo 21 do Cadigo Civil protege a vida privada, dando-a como inviolavel,
utilizando o mesmo adjetivo que a Constituicdo. E o artigo 12 refere-se aos direitos
da personalidade, assim como o inciso X, do artigo 5°, estabelece também como
inviolaveis a honra e a imagem das pessoas, significativas expressdes ou facetas da
personalidade

E assegurado expressamente pela Constituicdo Federal a indenizacdo pelo
dano material ou moral, concebendo, portanto, o direito ao ofendido de ser
indenizado, quer pelo prejuizo material, quer pelo moral.

Percebe-se que o Codigo Civil, nos artigos 12 e 21, preceitua, em relacdo a
lesdo a direitos da personalidade, que assiste o direito ao prejudicado de fazer
cessar 0 ato lesivo, além de poder reclamar indenizacdo pelo dano ou postular
outras sancdes; e, em relacdo a vida privada, a interferéncia indébita podera ser
objeto de postulagéo objetivando que essa situacdo cesse.

A partir da violagéo da dignidade humana nasce o direito ao dano moral, por
se tratar de valor elementar da pessoa humana e principio norteador de todas as
relacdes juridicas, tudo com base no artigo 5° incisos V e X da Constituicdo Federal,
onde foi consagrado o direito a indenizacéo, e o artigo 1°, inciso lll, que estabelece a

dignidade como fundamento do Estado Democratico de Direito:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

Il - a dignidade da pessoa humana;
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

(..)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Desse modo, a tutela a dignidade humana é a base axioldgica de todo o
sistema juridico e alicerce para todos os direitos fundamentais, sendo o dano moral
reflexo da potencializacdo e reveréncia dos bens que compde a dignidade da
pessoa humana.

Para Yussef Said Cahali (2011, p. 20-21) dano moral:

Corresponde a tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana,
ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado,
qualifica-se, em linha de principio, como dano moral, ndo ha como
enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, angustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido; no
desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a reputagdo, na
humilhagéo publica, no devassamento da privacidade, no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressao ou no
desgaste psicoldgico, nas situagdes de constrangimento moral.

Para Santos (2015, p. 125) “a indenizagcdo do dano moral nao esta
condicionada a que a pessoa alvo do agravo seja capaz de sentir e de compreender
o mal que lhe esta sendo feito”. Nesse sentido, Anderson Schreiber (2013, p. 109)
assevera que “fazer depender a configuragdo do dano moral de um momento
consequencial (dor, sofrimento etc.) equivale a lan¢a-lo em um limbo inacessivel de
sensacodes pessoais, intimas e eventuais”.

Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 102) ensina que “o dano moral ndo mais se
restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens
personalissimos — 0s complexos de ordem ética -, razdo pela qual revela-se mais
apropriado chama-lo de dano néo patrimonial, como ocorre no Direito Portugués”.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 97) definem o dano

moral como “aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (e seus direitos
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de personalidade), violando, por exemplo, a sua intimidade, vida privada, honra e
imagem”, bens juridicos que sao tutelados pela Constituicdo Federal Brasileira.

Posto isso, verifica-se que o dano moral esta intimamente ligado ao direito
civil e ao direito constitucional, tendo os direitos fundamentais eficacia nas relacdes
interpessoais, sendo que no direito privado falar-se-a em direitos da personalidade,
devendo ser respeitadas as decisdes unipessoais de cada individuo, a fim de que
nao haja ofensa a bens integrantes da dignidade humana.

Mas o dano moral, numa visdo ampla, abarba também situa¢cdes que nado
dizem respeito diretamente a ofensa da dignidade humana, devendo esse principio
ser considerado como pedra basilar do sistema juridico, a fim de abarcar toda e
gualquer situacédo de dano extrapatrimonial.

Nesse sentido, ndo se pode falar em um rol taxativo para tutela da pessoa
humana, conforme leciona Pietro Perlingieri (2002, p. 155):

A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor [0 valor
fundamental do ordenamento] e esta na base de uma série aberta de
situagBes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela. Tais situagcdes subjetivas ndo assumem
necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de
vista a unidade do valor envolvido.

N&o existe um numero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado € o valor da
pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles
de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar formas
de protecdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre
exercicio da vida de relagées.

Corroborando, Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias e Felipe
Peixoto Braga Netto (2015, p. 263) afirmam que “aproximar o modelo juridico do
dano moral com o principio da dignidade da pessoa humana é um exercicio
indispensavel para todos que verdadeiramente queiram construir um direito civil
constitucional”.

Nessa toada, considerando os conglomerados de atributos inerentes ao ser
humano, em todos os seus aspectos (psiquica, fisica, espiritual, relacional), ha
doutrinadores que entendem ser insuficiente a definicdo extensiva do dano moral
como violagao da dignidade da pessoa humana justificando existir a necessidade de
protecdo integral do ser humano, como explicam Nelson Rosenvald, Cristiano
Chaves de Farias e Felipe Peixoto Braga Netto (2015, p. 294-296):
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Resumir o dano moral a sedutora no¢éo da ofensa a dignidade da pessoa
humana pode redundar em uma férmula abstrata e genérica, que néo
propiciard seguranca ou estabilidade juridica, pois a dignidade se tornaria
uma figura retérica capas de justificar qualquer pretensdo a reparagédo pelo
dano extrapatrimonial. Nado consideramos um ‘erro’ a meng¢ado ao dano
moral como violagdo a dignidade. Porém, uma definicdo incompleta,
insatisfatoria, a luz de um ordenamento juridico plural e complexo.

Cahali (2011, p. 20), da mesma forma defende que:

na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, aferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio,
como dano moral, ndo ha como enumera-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela
auséncia de um ente querido falecido; no desprestigio, na
desconsideragdo social, no descrédito a reputacdo, na humilhagcéo
publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou
no desgaste psicoldgico, nas situacdes de constrangimento moral.

O que se extrai desses ensinamentos € que 0s institutos e regras antes
tratados exclusivamente pelo Cdédigo Civil tornaram-se objeto do legislador
constituinte, notoriamente o dano moral, devendo ser interpretado com o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal), que
emana sobre todos os diplomas infraconstitucionais.

O dano moral transcende a violacdo de aspectos intrinsecos do individuo,
como integridade psiquica e a liberdade, podendo também atingir atributos ligados a
guestdes sociais da pessoa humana, como no caso da imagem e da honra, isso
porque a pessoa humana tem uma projecdo social onde se encontram diversos
interesses juridicamente tutelaveis, razdo pela qual far-se-a nos proximos
subcapitulos uma analise dos direitos classicos da personalidade humana: a honra,
a imagem, a intimidade e privacidade, trazendo exemplos praticos de violacdo na

sociedade digital.

3.1.1 Honra

O direito a honra esta previsto no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal e
visa a preservacdo em nivel social e particular dos aspectos que dizem respeito a

reputacdo que a pessoa tem de si e perante os outros, estando ligado ao



46

reconhecimento que cada um tem de si mesmo engquanto ser humano no tocante a
sua autoestima e consciéncia (PIZARRO, 1996, p. 492-493).

A honra acompanha a pessoa desde o nascimento, por toda a vida e mesmo
depois da morte, sendo indissociavel a natureza humana e ao mais profundo do seu
interior (o reduto da dignidade).

A tutela do direito a honra visa a defesa da reputacdo da pessoa (honra
objetiva), abrangendo o bom nome e a fama de que usufrui no seio da sociedade,
enfim, a estima que a cerca nos seus ambientes, profissional, comercial, familiar ou
outro.

Compreende também o sentimento pessoal de estima, ou a consciéncia da
prépria dignidade (honra subijetiva), sendo que, nas palavras de Bittar (2014, p. 201-
202):

No direito a honra — que goza de espectro mais amplo —, o bem juridico
protegido é a reputagdo, ou a consideracdo social a cada pessoa devida, a
fim de permitir-se a paz na coletividade e a prépria preservagcdo da
dignidade humana. Pode ser atingida pela falsa atribuicao de crime, ou pela
imputacdo de fato ofensivo a reputacéo, pela callinia, injuria ou difamacéo,
com a alteracdo da posicdo da pessoa nha coletividade, entendendo-se
suscetiveis de prejudicar pessoa fisica e pessoa juridica (fala-se, ainda, em
“imagem” da pessoa, principalmente juridica, que, nesse sentido,
corresponde a honra).

Em outro dizeres, estara relacionado a honra subjetiva, quando se tratar do
“apreco proprio, do juizo que cada um tem de si”; e, ainda, falar-se-a sobre honra
objetiva quando envolver “o respeito, a consideracao, a reputagao, a fama de que
gozamos no meio social” (SILVA, 2005, p. 188).

Cabe ressaltar que em se tratando de ofensa ao bem juridico honra 0 nosso
ordenamento juridico admite a excecao da verdade, quando o possivel transgressor
demonstra a veracidade das alegacdes apurada pelo minimo de diligéncia razoavel
e nao necessariamente de uma verdade cabal e absoluta. Aqui, para configurar o
dano moral indenizavel basta transmitir como fatos verdadeiros “simples rumores,
carentes de toda constatacdo, ou meras invencfes ou insinuagdes insidiosas”
(SANTOS, 2015, p. 300).

E de todo importante considerar o quanto a protec&o do direito & honra incide
como elemento de consignacdo da conservagao dos limites entre as esferas dos

individuos, considerando o potencial ofensivo da imaginacdo desvirtuada, da
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perversidade, da inveja e da concorréncia ou de vinganca que, muitas vezes,
mobilizam animos entre pessoas (BITTAR, 2014, p. 202-203).

Assim, os danos de uma inculpacao falsa, de um julgamento socialmente
injusto, de uma mentira, podem ser inumeros, afetando relagbes pessoais de
autoestima, relagcbes sociais de reconhecimento, relagcbes profissionais e
estabilidade profissional, considerando-se os desgastes e prejuizos na circulacao
social, no embaraco e no desgaste de imagem.

Ocorre que o direito ndo tolera nenhuma forma de uso abusivo das proprias
razdes, e muito menos o abuso de direito, para o que vale a regra da limitacdo da
incidéncia da liberdade de um (liberdade de imprensa, liberdade de expresséo,

liberdade de crenca) sobre a liberdade do outro.

3.1.1.1 Redes sociais e bullying

A projecdo da pessoa no seio social envolve inUmeros contextos. Na vida
contemporanea, a honra esta espalhada por diversas dimensdes, envolvendo a vida
profissional, vida escolar, a vida virtual e a vida social.

O termo bullying, de origem inglesa, é utilizado para descrever atos de
violéncia, fisica ou psicoldgica, intencionais e repetitivos, praticado por um individuo
ou por um grupo de individuos, que tem por objetivo a agressdo de um sujeito
incapaz de se defender (DREYER, 2010).

Considerando esses inumeros contextos de projecdo da honra da pessoa
humana e a necessaria dimenséo de protecdo a dignidade humana, € importante
salientar o quanto a vida virtual, a vida profissional e a vida escolar podem ser
afetadas por fendmenos que nao sao inteiramente estranhos a historia.

Todavia, manifestando-se e sendo identificado de modo mais enfatico nos
altimos anos, a partir de acontecimentos como o assédio virtual nas redes sociais ou
em outros meios virtuais, o bullying escolar, muitas vezes inclusive praticado a
distancia do ambiente escolar pelas redes sociais.

Nessa dimensdo, a honra da vitima se encontra em jogo, e pode ser
gravemente comprometida, daf a necessidade da reacéo incisiva do direito e da
atuacao do judiciario. Para esse fenbmeno, ha inUmeras consideracfes a serem
levadas em conta, no entanto, o importante é referir as formas de reacdo e a

legislacédo incidente.



48

No que tange ao delimite nos comportamentos virtuais, ha que considerar a

aplicacdo normal dos dispositivos da responsabilidade civil do Codigo Civil, artigo

186, para o tratamento da matéria; porém, o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965,

de 23-4-2014), recentemente publicado, trouxe inovac¢des na matéria, explicitando a

protecdo a direitos da personalidade (artigo 2°, Il; artigo 3°, incisos |, II, Ill; artigo 7°,

incisos |, Il, 1llI; artigo 8°, caput) e a responsabilidade em caso de violacdo destes

mesmos direitos (artigo 19, § 39; artigo 20; artigo 21).

Sobre as redes sociais, recentemente o Tribunal de Justica do Amapa julgou

caso envolvendo a divulgacdo de mensagens lesivas a honra por meio da rede

social Instagram:

CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. REDES SOCIAIS. INSTAGRAM. PUBLICACAO DE
MENSAGENS. OFENSA A IMAGEM E HONRA OBJETIVA DA AUTORA.
DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR. VALOR
INDENIZATORIO. REDUCAO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. 1) Incontroverso nos autos que o requerido
publicou em sua pagina de Instagram mensagens direcionadas a autora,
com a nitida intencé@o de atingir-lhe a honra objetiva da autora, impondo-se
0 reconhecimento dos danos morais. 2) A liberdade de expressédo e do
pensamento ndo é direito absoluto e deve ser exercitado em respeito a
dignidade alheia para que ndo resulte em prejuizo a honra, a imagem e ao
direito de intimidade da pessoa. 3) Quantum indenizatério fixado que
comporta redugdo, considerando as caracteristicas compensatoria,
pedagogica e punitiva da indenizacdo. 4) Recurso conhecido e, por maioria,
parcialmente provido apenas para reduzir o quantum do dano moral para a
importancia de R$2.000,00 (dois mil reais), mantendo-se, no mais, a
sentenca condenatéria. Vencido o Juiz Reginaldo Andrade, que negou-lhe
provimento®.

Importante ressaltar que no voto esposado o relator destaca a prevaléncia

dos direitos da personalidade sobre os direitos fundamentais:

Assim, a conduta do réu ultrapassou os limites da civilidade e polidez, que
se espera no convivio social, atingindo os atributos da personalidade da
autora, o que faz surgir o dever de indenizar os danos morais causados,
como reconhecido na sentenca. A liberdade de expresséo e do pensamento
nao € direito absoluto e deve ser exercitado em respeito a dignidade alheia
para que ndo resulte em prejuizo a honra, a imagem e ao direito de
intimidade da pessoa.

No que se refere ao bullying, € de se considerar a perturbacdo provocada

pelo agressor, na medida em que abala e desonra a integridade da pessoa perante

4 TJ-AP - RI: 00386794720198030001 AP, Relator: MARIO MAZUREK, Data de Julgamento:
06/05/2021, Turma Recursal.
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uma importante esfera de reconhecimento, que € a do ambiente escolar, onde
muitas vezes perseguicao, grupos organizados, chacota, diminuicdo do convivio,
privacdo de frequéncia a ambientes, agressdes verbais, ultrajes, violéncias e
perseguicdbes sdo muito comuns, considerando que o ambiente escolar é
responsavel pela conduta de seus tutelados (artigo 932, inciso IV, do Cddigo Civil),
considerando que os pais respondem pelos atos dos menores (artigo 932, inciso |,
do Cddigo Civil), e considerando que a integridade do menor, crianca ou jovem, &
um dos pilares do ECA (Lei n° 8.069/90).

Nesse sentido, é o seguinte julgado do tribunal de justica do Rio de Janeiro,
referindo-se a um caso de bullying virtual, causado contra uma menor de idade, que
contava com apenas 12 anos, que foi alvo de humilhacao publica, por meio da rede

social Facebook, o que gerou o dever de indenizar:

Apelagdo Civel. Indenizatéria. "Bullying" virtual. Configurada a
responsabilidade da segunda ré (Carolina) e do terceiro réu (Facebook).
Menor Carolina que admite a autoria em comentario irdnico. Conduta
omissiva do terceiro réu que se deixou de tomar providéncias mesmo apés
a dendncia feita através do seu site, quanto ja era possivel identificar o perfil
do autor da ofensa, assim como a propria imagem que gerou o
constrangimento. "Bullying" virtual que é tdo agressivo quanto aquele
praticado diretamente, com o agravante da exposicdo ampla e repetida. Nao
é dificil presumir o constrangimento e a angustia vivenciados pela autora,
com apenas 12 anos de idade, ao ser objeto de humilhagéo publica pelos
colegas de escola, que nesta fase, € o local onde se da a maior parte do
convivio social de criancas e adolescentes. Dano moral configurado.
Reducédo do quantum indenizatério ao qual foi condenado o primeiro réu -
Flavio. Condenacéo da segunda ré ao pagamento de indenizagdo no valor
de R$ 2.000,00. Condenacéo do terceiro réu ao pagamento de indenizagdo
no valor de R$ 10.000,00. Valores que atendem aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade. PARCIAL PROVIMENTO DE AMBOS
OS RECURSOS®.

Importante destacar que a pratica de bullying como ofensa a personalidade do
individuo, deve ser compreendido como ato atentatério a pessoa, a sua
personalidade e dignidade enquanto ser social, podendo gerar desde disturbios
psiquicos até situacdes de morte, seja por suicidio ou por resultado das agressoes.

Sendo assim, resta cabalmente demonstrada a necessidade de se cuidar da
pratica do bullying mais atentamente, buscando evitar consequéncias extremamente

graves para a pessoa que o sofre e para a sociedade. Constitucionalmente, o

5 TJ-RJ - APL: 00022157120128190050 RJ 0002215-71.2012.8.19.0050, Relator: DES. PEDRO
SARAIVA DE ANDRADE LEMOS, Data de Julgamento: 29/01/2014, DECIMA CAMARA CIVEL, Data
de Publicacdo: 07/04/2014.
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bullying € visto como conduta que atenta contra as garantias fundamentais da

pessoa humana, principalmente quanto ao disposto no artigo 5°, como segue:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéao;

O bullying escolar assemelha-se ao assédio moral, cujos estudos iniciais
foram realizados por Konrad Lorenz, com base nos ensinamentos de Darwin, diante
da andlise do comportamento agressivo de animais, que aquele batizou de
“mobbing”. E uma pratica considerada essencial para preservacdo dos seres da
mesma espécie, quando a agressao é interespécies, e para assegurar a reparticao
regular de alimento, quando intraespécies (FRANCO, 2019, p. 17).

Portanto as condutas caracterizadoras do bullying, definem-se como atos
ilicitos que ofende a personalidade e a dignidade da pessoa humana, pois “abala(m)
e desonra(m) a integridade da pessoa perante uma importante esfera de
reconhecimento” (BITTAR, 2014, p. 207).

Referida conduta é transgressora das garantias constitucionais, direitos
fundamentais, além de ir expressamente contra o fundamento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana.

No direito privado, o bullying esta intimamente ligado a violagdo da
integridade fisica e a incolumidade ou higidez mental do individuo, ou seja, dos
direitos da personalidade, embora ndo se encontre limitada a estes aspectos, eis
gue a integridade da pessoa humana, ha de ser considerada em sua unidade
psicofisica (SZANIAWSKI, 2005, p. 469).

O bullying pode ocorrer de forma direta quando ha ataques fisicos e materiais,
gue atentem contra a incolumidade do corpo e da mente, a exemplo de ferir,
espancar, bater, chutar, empurrar, sendo uma clara ofensa a integridade fisica da
vitima, sendo considerado indireto, quando as agressfes sao veladas, afetando o
equilibrio psicolégico e moral, o que implicara na afronta ao direito a integridade
psiquica do ser humano. Todavia, nada impede que sejam perpetrados deforma
conjunta o dano fisico e psiquico, sendo, muitas vezes, um decorrente do outro
(BITTAR, 2014, p. 182-185).
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3.1.2 Imagem

Cada ser humano possui caracteristicas que o distingue dos demais. Assim, a
imagem €& um bem personalissimo e possui protecdo analoga a propria pessoa
(CORDEIRO, 2004, p. 193).

O direito & imagem € um direito autbnomo e embora possa ser conexo a
outros bens, como a intimidade, a identidade, a honra, ndo constitui parte integrante
desses. Com efeito, € possivel ofender-se a imagem sem atingir a intimidade e a
honra.

Nesse ponto, vale sublinhar que a violagdo do direito de imagem gera dano
moral indenizavel independentemente de ter como consequéncia o gravame a honra
ou a intimidade, como ja sedimentado na sumula 403 do STJ: “independe de prova
do prejuizo a indenizagdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa
com fins econbémicos ou comerciais”, gozando o interesse juridico da imagem de
autonomia: “a imagem obtida sem consentimento do retratado, mesmo que né&o
atente contra a honra e a intimidade, € passivel de protegao” (SANTOS, 2015, p.
385).

Ademais, o direito a imagem possui uma caracteristica particular, qual seja a
disponibilidade. Dessa forma, se do interesse do individuo, pode ele explorar a
prépria imagem. Entretanto, outrem ndo podera dispor da imagem alheia, sem a
devida autorizacao.

O direito a imagem reveste-se de caracteristicas comuns aos direitos da
personalidade, sendo inalienavel, impenhoravel, absoluto, imprescritivel,
irrenunciavel e intransmissivel, vez que ndo pode se dissociar de seu titular.
Contudo, apresenta uma peculiaridade: a disponibilidade, isto é, a possibilidade de o
individuo usar livremente a sua prépria imagem ou impedir que outros a utilizem.

Na licdo de Anderson Schreiber (p. 110, 2014):

a ofensa a imagem prescinde da caracterizacdo de dano a honra ou da sua
destinagdo a “fins comerciais”. Ausente a autorizacdo do retratado, a
veiculacdo para fins institucionais e gratuitos fere seu direito a imagem tal
qgual a veiculacdo para fins comerciais. Por exemplo, se a imagem de certa
pessoa é veiculada, sem sua autorizagdo, em material promocional de
instituicdo beneficente, de partido politico ou de entidade religiosa, nem por
isso deixa de existir violagdo ao direito de imagem. Os requisitos exigidos
pela parte final do art. 20 do Cdadigo Civil representam indevida restricdo da
tutela constitucional do direito de imagem (Constituicdo, art. 5°, X).
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Fala-se na triade do direito de imagem, formado por imagem-retrato, imagem-
atributo e imagem-voz, no sentido de que estdo sob o campo de protecao da
imagem as caracteristicas fisionémicas atreladas a pessoa, a exemplo do rosto, bem
como caracteristicas de ordem pessoal vinculadas a pessoa, como por exemplo a
utilizacao de jargdes, modo de falar e danca, e, inclusive, o timbre sonoro.

A imagem-retrato, esculpida no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal,
consiste na representacéo fisica da pessoa como um todo ou em partes separadas
do corpo, desde que identificaveis, “implicando o reconhecimento de seu titular por
meio de fotografia, escultura, desenho, pintura, interpretacdo dramatica;
cinematografia, televisdo, sites, etc” (FIUZA; SILVA, 2008, p. 29), requerendo
autorizacéo do retratado.

A imagem-atributo, com previsao no inciso V do art. 5° da Constituicdo
Federal, por outro lado, “é o conjunto de caracteres ou qualidades cultivadas pela
pessoa reconhecidos socialmente” (FIUZA; SILVA, 2008, p. 29-30).

Abrange, nesse caso, o direito a prépria imagem, ao uso e ou a difusdo da
imagem; o direito a imagem das coisas préprias e a imagem em coisas, palavras ou
escritos ou em publicaces; o direito de obter imagens ou de consentir em sua
captacdo por qualquer meio tecnolégico.

Outrossim, a violagcado do bem juridico da imagem ndo necessita da utilizacdo
da imagem do ofendido para ser consumada, bastando que se empregue uma
representacédo ilustrativa, como o desenho de alguém muito parecido com o Zeca
Pagodinho com uma cerveja ha méo a fim de vender mais produtos, ou, como a
utilizacdo de um artista muito parecido com o jogador Neymar ou o apresentador
Luciano Huck.

Nestes casos, embora ndo se esteja diante da utilizacdo de uma imagem
legitima da pessoa, sabe-se que o ofensor est4d obtendo proveito indevido das
caracteristicas que diferem aquela pessoa famosa. Deste modo, “o retratado pode
até ser uma pessoa desconhecida do publico, em geral. Mas, se houver o
reconhecimento no meio social em que vive, arranhada estara a sua imagem”
(SANTOS, 2015, p. 382). Portanto, compreende-se por “imagem” ndo apenas a
representacéo fisica da pessoa, mas todos os caracteres que a evocam.
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3.1.2.1 Uso indevido da imagem e publicacdes ofensivas na internet

As imagens captadas em locais publicos podem ser divulgadas sem a
autorizacdo do retratado, o que reduz o direito a imagem a um direito tutelado “entre
quatro paredes”.

Sua difusdo deriva daquela antiga abordagem que, sem reconhecer a
autonomia do direito a imagem, acabava por tentar inseri-lo dentro de outros direitos
da personalidade, no caso, dentro de uma feicdo bastante restrita do direito a
privacidade. O direito a imagem deve ser tutelado em toda parte. Quem caminha na
rua, quem passeia no parque, quem vai a praia ndo deixa em casa 0 seu direito a
imagem.

Claro que, ao participar da vida comunitaria, qualquer pessoa se sujeita a ser
retratada como parte integrante da realidade coletiva. Fotografias que exibem
milhares de torcedores do Flamengo vibrando no Maracand em uma tarde de
domingo ou uma imensiddo de banhistas na praia de Ipanema ndo exigem a prévia
coleta do consentimento de todos os retratados. O que se retrata ai, porém, €&
indiscutivelmente o fenbmeno coletivo, do qual os retratados sdo meros
componentes, ndo individualizados.

Bastante diversa é a situacdo de utilizar uma imagem associada a uma
reportagem jornalistica, sem apuracdo da verdade dos fatos. Referida situacéo foi
julgada recentemente pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, em relacdo a
veiculacdo de noticia inveridica, com a exibicdo de imagens, sobre um suposto furto
de animal.

A decisao do tribunal mineiro foi de manter a condenagdo em danos morais,

sobressaindo a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
IMAGEM E NOTICIA VEICULADAS EM PROGRAMA TELEVISIVO -
EXCESSO NO DIREITO DE INFORMAR - NOTICIA INVERIDICA - DANOS
MORAIS. A Constituicdo Federal assegura, como direito fundamental, a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X), bem
como, a liberdade de expressdo e informacdo (art. 220). Configurado o
abuso no direito de informar, tendo em vista a veiculacdo de noticia
inveridica, resta caracterizado o ilicito civil passivel de reparagao®.

® TJ-MG - AC: 10000210325791001 MG, Relator: Marco Aurelio Ferenzini, Data de Julgamento:
01/07/2021, Camaras Civeis / 142 CAMARA CIVEL, Data de Publica¢éo: 01/07/2021.
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Importante observacéao fora realizada pelo relator do caso sobre a colisdo de

direitos:

Faz-se, necessario, nesse contexto, examinar a questdo da colisdo da
liberdade de informagdo com outros direitos, no caso, o direito a imagem o
gue se resolve pelo processo de ponderagéo de bens e direitos.

(...)

Ora, a liberdade de informacdo deve ser exercida com cautela e
consciéncia, respeitando-se o0s demais direitos constitucionalmente
tutelados da dignidade da pessoa humana, honra, vida privada e intimidade.
Ademais, a concluséo quanto ao desdobramento do direito de informar, nos
moldes acima descritos, e a auséncia de diligéncia minima para a
apresentacdo ao publico dos fatos noticiados, inegavel no caso concreto,
abuso no direito de informar, tendo em vista a veiculacdo de noticia
inveridica, restando caracterizado o ilicito civil passivel de reparacgéo.

(..)

Assim, a noticia veiculada apontando fatos distorcidos da realidade,
transmitindo duvida sobre a integridade do autor, a ponto de ofender a
honra e a imagem do apelado, ensejando os danos morais, sendo passivel
de reparacao.

Disso decorre o dever do jornalista em ser diligente ao publicar matéria
imputando crime a outrem, neste caso, tendo em vista a veiculacdo de noticia
inveridica, resta caracterizado o ilicito civil passivel de reparacao.

Portanto, a liberdade de informacdo deve ser exercida com cautela e
consciéncia, respeitando-se os demais direitos constitucionalmente tutelados da
dignidade da pessoa humana, imagem, honra, vida privada e intimidade. Havendo
colisdo entre dois direitos constitucionalmente tutelados, deve o julgador, com
supedaneo nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, perquirir se houve
abuso no direito de informar.

Outro caso diz respeito a realizacdo de postagem em carater ofensivo, numa
rede social com amplo alcance, publicando, por exemplo, conversa particular do
aplicativo WhatsApp, supostamente ao manto do exercicio do direito de expressao.
Esse caso chegou até o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que contrariou a
deciséo de origem, concedendo indenizagéo por danos morais, julgado que recebeu

a seguinte ementa:

RECURSO INOMINADO. ACAO DE REPARACAO DE DANO MORAL.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA, AFASTADA.
PUBLICACAO DE CONVERSA EM REDE SOCIAL. FACEBOOK.
RESPONSABILIDADE DA PARTE RE PELO ABALO MORAL
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OCASIONADO. OFENSA A IMAGEM DO DEMANDANTE. DANO MORAL
CARACTERIZADO. 1. Preliminar de cerceamento de defesa. Afastado o
alegado cerceamento de defesa, quando a prova dos autos é suficiente
para andlise da controvérsia. A auséncia de manifestacédo acerca da defesa
apresentada pela ré ndo é causa de nulidade, quando nado resulta em
prejuizo a parte autora. 2. Mérito. Dano moral. A parte autora alega ter
sofrido ofensa moral em postagens feitas pela ré, em rede social
denominada Facebook. Aduz publicacéo de fatos denegrindo sua imagem,
0 que o levou a propor a presente acao, requerendo indenizacdo por danos
morais. 3. Infere-se dos elementos probatdrios que houve a publicagdo
realizada pela ré, denegrindo a imagem do autor, relativamente ao
tratamento dispensado ao filho do ex-casal. Prova coligida aos autos, que
corrobora a tese do autor. 4. Situacdo que enseja reparacéo a titulo de dano
moral, devendo ser atribuido & ré a responsabilidade por abalo emocional
causado ao autor, bem como pela ofensa a sua imagem. 5. Danos morais
ocorrentes, na espécie, considerando o carater ofensivo da postagem
realizada pela demandada, que ultrapassa o exercicio do direito de
expressdo, ao ofender o autor, numa rede social com amplo alcance,
publicando conversa entre eles no WhatsApp. 6. Quantum indenizatério
fixado em R$ 500,00 (quinhentos reais), atendendo as circunstancias do
caso concreto, a situagdo econOmica das partes e aos critérios de
proporcionalidade e razoabilidade. PRELIMINAR AFASTADA E, NO
MERITO, RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME’.

Via de regra, a divulgacdo do teor de conversa por quem participou do ato,
sem qualquer alteragdo no seu conteudo, ndo configura ato ilicito, sobretudo quando
se trata de conversa informal, ndo resguardada por nenhum tipo sigilo.

Entretanto, caso a divulgacdo se dé com evidente cunho vexatorio ou
ofensivo, € possivel reconhecer a existéncia de abuso de direito, nos termos do
artigo 187 do Cadigo Civil, que tem por consequéncia a configuracdo do dever de
indenizacao, forte no artigo 927, também da legislacao civil.

No caso apresentado, as relacbes pessoais existentes entre as partes,
somadas ao teor da conversa divulgada, tornam evidente o intento do ato de causar
constrangimento e submeter ao vexame com a publicizacdo do dialogo.

Dessa forma, pode-se afirmar que muitos usudrios da rede social alcancados
pela publicacdo degradante, entre os quais amigos, parentes e conhecidos do casal,
acabaram tomando como verdadeiras todas as informacdes constantes da conversa
divulgada, circunstancia que pode desencadear suspeitas e cobrangcas no ambito
das relacdes de amizade e de parentesco dos individuos, além de consequéncias
mais sérias decorrentes da potencial pecha que socialmente recai sobre 0s seus

nomes e as suas famas.

7 TJ-RS - "Recurso Civel": 71008625923 RS, Relator: Elaine Maria Canto da Fonseca, Data de
Julgamento: 04/02/2020, Segunda Turma Recursal Civel, Data de Publicacédo: 10/02/2020.
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Em casos como este, enfatiza-se que, na particular situacdo de colisdo entre
a liberdade de expressdo e pensamento e o direito a protecdo da honra e da
imagem, o segundo condiciona o exercicio da primeira, de acordo com a propria
diccéo constitucional.

E o que se extrai, efetivamente, do disposto no artigo 220 da Constituicéo
Federal, segundo o qual “a manifestacdo do pensamento, a criacédo, a expressao € a
informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”. Ou seja, o proprio texto
constitucional ja sinaliza, de forma clara e objetiva, que o regular exercicio da
precitada liberdade pressupde observancia as demais garantias e direitos

igualmente positivados na Lei Maior, a exemplo dos direitos da personalidade.

3.1.3 Intimidade

Em que pese a interligagdo inerente entre os conceitos de intimidade e
privacidade, a maioria dos autores entende existir distincdo entre intimidade e vida
privada.

Impera a busca pela conceituacdo de separadamente de tais
direitos. Tanto ha a manifestacéo de diferencas entre tais direitos — o da privacidade
e o da intimidade — que a prépria Constituicdo Federal de 1988 alberga a diferenca
entre ambos, constando no rol do inciso X do art. 5° a separa¢do da intimidade de
outras manifestacdes da privacidade.

Para Silva (2005, p. 264) a intimidade a questdes interiores e sagradas do ser
humano, sendo que a vida privada tem afinidade com pontos menos intimos, que,
contudo, podem estar reservados do conhecimento alheio.

Ramon Daniel Pizarro, refere-se as seguintes facetas: a) direito de ser
deixado em paz e tranquilidade; b) direito a autonomia em relagédo as decisdes de
sua existéncia; c) direito de controle de informacdes pessoais (1996, p. 501).

De tal modo, também esta dentro da protecdo da intimidade a violacdo de
correspondéncia, a divulgacdo de dados pessoais (CPF, endereco, numero do
celular etc.) para terceiros, assim como a toda e qualquer difuséo de informacdes do
intimo do ser humano.

Existem algumas particularidades sobre as esferas da privacidade, intimidade

e sigilo. Diferem-se os direitos da privacidade e intimidade utilizando o critério da



57

abrangéncia. Dessa forma, a area da intimidade € mais restrita que a da privacidade,
isto €, ha uma reserva de protecdo maior em relacdo ao conhecimento publico. Ja a
esfera do segredo € “aquela na qual o individuo preserva assuntos a respeito dos
quais compartilha com pouquissimos amigos.” (BLUM, 2018, p. 26).

Nesse interim, é possivel definir que o termo intimidade compde atributos ou
informacgdes individuais e secretos, segregados dos demais individuos por seu

titular.

3.1.3.1 Vazamento de dados pessoais

Na Europa, desde 2000, a protecdo de dados é reconhecida como um direito
fundamental autbnomo, por meio do artigo 8° da Carta de Direitos Fundamentais da

Unido Europeia®:

Art. 8°.

Proteccdo de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de caracter pessoal
gue Ihes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de
aceder aos dados coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva
rectificacao.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacao por parte de uma
autoridade independente.

Citando Ruaro e Glitz, Ivan Dias Mota e Lucimara Plaza Tena (2020) explicam
gue na Unido Europeia o direito a protecdo dos dados pessoais foi elevado a
categoria de direito fundamental autbnomo, separado, inclusive, do direito a
intimidade, que esta previsto no artigo 7°, sendo que esse avango que 0ocorreu nos
anos 2000, fundamentou e embasou o Novo Regulamento Europeu de Protecao de
Dados, que busca superar as dificuldades de uniformizacdo e aplicagédo vividos
durante a vigéncia da Diretiva 95/46/CE.

No Brasil, recentemente a protecdo de dados pessoais foi elevada ao status
de direito fundamental, com previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, o

gue ocorreu por meio da Emenda Constitucional n°® 115/2022, publicada no Diéario

8 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso em 10 jan. 2022.
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Oficial da Unido - DOU em 11 de fevereiro de 20229, incluindo novos incisos em trés
artigos da Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LXXIX; artigo 21, inciso XXVI e art.
22, inciso XXX):

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 115, de 2022)

Art. 21. Compete a Uniéo:

(.

XXVI - organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais,
nos termos da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 115, de 2022)

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XXX - protecdo e tratamento de dados pessoais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 115, de 2022)

Do mesmo modo, o Marco Civil da Internet apresenta principios que devem
nortear a disciplina do uso da internet, ressaltando-se a protecdo da privacidade
(artigo 3°, inciso 1) e o da protecdo dos dados pessoais (artigo 3°, inciso Ill). E facil
perceber que a lei deu tratamento autbnomo a protecao da privacidade, bem como a
protecdo dos dados pessoais, embora os temas sejam intimamente correlatos, por
vezes compondo 0 mesmo espaco.

Em consonancia com a Carta Magna e o Marco Civil da Internet, a Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018) disciplina
como fundamento para a protecdo dos dados pessoais o0 respeito a privacidade e a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem dos titulares (artigo 2°, incisos |
e V).

Desse modo, faz sentido quando a norma brasileira estabelece no artigo 2°,
que o desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovacgéo (V), e a livre inciativa,

a livre concorréncia e a defesa do consumidor (VI), também sao fundamentos da Lei

9 Diério Oficial da Uniéo. Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensaljsp/visualiza/index.jsp?data=11/02/2022&jornal=515&pagina=2&to
talArquivos=269. Acesso em: 20 fev. 2022.
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n® 13.709/2018 e que juntamente com a privacidade, intimidade ou desenvolvimento
humano, por exemplo devem estar em equilibrio.

Outrossim, se de um lado se tem o fundamento da intimidade, por exemplo,
de outro, ndo menos importante, existe o do desenvolvimento econdmico. O
equilibrio entre os fundamentos estabelecidos pelo artigo 2° levam em conta 0s
principios da proporcionalidade, razoabilidade ou outros que o intérprete da norma
entender necessario para a resolucao do caso concreto.

Portanto, a Lei n° 13.709/2018 representou um marco histérico na
regulamentacdo sobre o tratamento de dados pessoais no Brasil, tanto em meios
fisicos quanto em plataformas digitais. Além de mudar a maneira como instituicoes
privadas coletam, armazenam e disponibilizam informacdes de usuarios.

Referida lei exige que o controlador possua provas de que o consentimento
foi obtido em conformidade com a lei (artigo 8°, § 2°), além do que quaisquer
autorizacdes genéricas (sem uma finalidade especificada previamente) serdo nulas
de pleno direito (artigo 8°, § 4°), podendo o referido consentimento ser revogado a
qualquer momento de forma simples e gratuita (artigo 8°, § 5°). Quando o tratamento
de dados pessoais for condicdo para o fornecimento de produto ou de servico ou
para o exercicio de direito, o titular sera informado com destaque sobre esse fato
(artigo 9°, § 3°).

Todavia, importante ponderar sobre a efetividade da legislacdo de protecao

de dados, conforme indica Siqueira, Cardin e Wolowski (2021, p. 1119):

Diante desses fatos, por mais que seja louvavel uma legislacéo de protecdo
de dados, a questdo da efetividade é muito questionada, j& que agéncias
reguladoras poderdo ter acesso aos dados de inimeras pessoas, paises e
trabalhar em paralelo a legislagéo, sem sofrer com qualquer punicdo ou
possibilidade de reparacdo de danos. Perceba-se que o Facebook, mesmo
com o vazamento de dados de mais de 87 milhdes de pessoas, ndo reparou
os danos causados a essas pessoas e segue tendo faturamentos
expressivos.

Ainda, embora abrangente referida legislacéo brasileira (2020, p. 10), Soares,
Kauffman, Chao e Saad sugerem a inclusdo de dispositivos que tratem das

tecnologias vestiveis:

In order to provide greater security to the population, Law 13.709/2018
entered into force in Brazil, which regulates data protection. In order to
improve the legislated system, de lege ferenda, it suggests to include in the
legal text that companies are required, in tow advertising and business calls,
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the new wearable technologies with warnings about the risks and/or
recommendations for personal data protection, in fine of penalty.

Referida nota de lege ferenda € contemporanea ao uso das tecnologia
vestiveis pela sociedade, em razdo da constante coleta de dados dos usuarios que

vao desde os batimentos cardiacos até a padrées de comportamento:

Com a pandemia, a utilizacdo de algoritmos e dispositivos de inteligéncia
artificial permitiu que fossem encontradas solu¢Bes ao isolamento social.
Contudo, tais tecnologias desencadeiam uma série de questionamentos
relacionados a protecdo de dados e a vigilancia excessiva por parte de
empresas de tecnologia e pelo Estado. Um dos grandes questionamentos
levantados diante do uso destas tecnologias vestiveis é a coleta de dados
dos usuérios, que pode ir desde batimentos cardiacos, performance fisica,
niveis de glicose e pressédo arterial a perfis fisioldgicos e padrbes
comportamentais. Isto €, dificilmente o usuério tem a real dimenséo acerca
da coleta e utilizacdo de seus dados no contexto informético ou o controle
deste compartilhamento pelo dispositivo no mercado ou com empresas
privadas (CARDIN; TOBBIN, 2021, p. 143).

Ainda, em relacdo aos dados pessoais, Siqueira, Lara e Lima (2021, p. 578)

alertam sobre os impactos nos direitos da personalidade:

Neste sentido, as peculiaridades da identidade da pessoa como o
nome, a honra, integridade fisica, a imagem, a privacidade e os dados
pessoais dos individuos comp&em os direitos da personalidade, e estdo em
constante transformacdo. A medida que o sistema de justica se modifica
por influéncia da tecnologia com vistas & ampliagdo do acesso a justica e
promocédo de eficiéncia, os impactos nos direitos da personalidade passam
a ser sentidos, em especial, acerca dos dados pessoais que s&o
disponibilizados pelos usuarios do sistema.

Todavia, a principio, a LGPD garante que qualquer coletor de dados que
causar dano deve reparar o consumidor, independente de culpa, ou seja, basta
provar que o vazamento aconteceu, mesmo que nao tenha sido a "intencado" do
coletor de dados. Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais,

conforme a ementa abaixo transcrita;

APELACAO CIVEL - ACAO ANULATORIA DE CONTRATO E
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - CONTRATACAO DE
EMPRESTIMOS - CAIXA ELETRONICO - CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA
- NAO CONFIGURADA - DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO
BANCARIO - VAZAMENTO DE DADOS PESSOAIS - DANOS MORAIS
CARACTERIZADOS - QUANTUM INDENIZATORIO - ADEQUAQAO
DEVIDA - SENTENCA REFORMADA EM PARTE.

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
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relativos a prestacdo dos servigos, nos termos do art. 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Para que seja configurada a excludente de responsabilidade do fornecedor
prevista art. 14, 83°, 1l do CDC deve ser comprovada a culpa exclusiva do
consumidor.

Reveste-se de ilicitude a hipotese em que a instituicdo financeira permite ou
ndo cuida para impedir o vazamento dos dados pessoais de seus clientes
oportunizando, assim, a atuacao ilicita de terceiros fraudadores.

A fixacdo da indenizagcdo por danos morais pauta-se pela aplicacdo dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade?®.

Outro caso foi julgado em 22 de junho de 2021, pelos desembargadores da
262 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, tratando-se de
um caso que envolvia um cliente que efetuou uma compra via site da empresa.
Ocorre que horas depois, foi contatado por um desconhecido via WhatsApp, que o
informou que seus dados estavam expostos na pagina eletrénica da empresa.

Apesar da empresa ré defender-se no sentido que adota diversos protocolos
de seguranca e que esses pequenos problemas séo rapidamente resolvidos, houve

a sua condenacao em danos morais, sobressaindo a seguinte ementa:

COMPRA E VENDA DE BEM MOVEL - ACAO DE INDENIZACAO -
VAZAMENTO DE DADOS DO CONSUMIDOR NO WEBSITE DA RE -
VULNERABILIDADE DO SISTEMA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA
FORNECEDORA - DANOS MORAIS CONFIGURADOS - RECURSO
PROVIDO PARA JULGAR A ACAO PARCIALMENTE PROCEDENTE. A Lei
Geral de Protecdo de Dados dispde que o operador de dados pessoais
deve responder por eventual dano decorrente de falha de seguranca, sem
prejuizo da aplicabilidade das disposi¢des consumeristas?t.

No voto do Relator, foram consignados os seguintes argumentos:

Na verdade, a divulgacdo de dados pessoais do autor em pagina eletrdnica,
acessivel por terceiros, ainda que por curto periodo de tempo, é habil a
ensejar indenizagdo por danos morais. Vale dizer, ultrapassa o mero
aborrecimento o consumidor ter seus dados pessoais expostos na internet,
ferindo legitima expectativa de ter sua privacidade preservada ao realizar
compra on-line, sendo objetiva a responsabilidade da ré por eventual falha
em seu sistema eletrdnico (artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor).
Em outras palavras, o defeito na seguranca do website de empresa que
realiza vendas on-line insere-se no préprio risco da atividade desenvolvida,
caracterizando hipotese de fortuito interno que deve ser suportado pela
fornecedora. Demais disso, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei
n® 13.709/2018) dispbe que o operador de dados pessoais deve responder

10 TIMG - Apelacdo Civel 1.0471.16.012594-7/001, Relator(a): Des.(a) Juliana Campos Horta, 122
CAMARA CIVEL, julgamento em 31/7/19, publicaco da simula em 8/8/19.

11 TJSP - Apelacéo Civel 1003122-23.2020.8.26.0157; Relator (a): Renato Sartorelli; Orgdo Julgador:
262 Camara de Direito Privado; Foro de Cubatéo - 42 Vara; Data do Julgamento: 22/06/2021; Data de
Registro: 22/06/2021.
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por eventual dano decorrente de falha de seguranca, sem prejuizo da
aplicabilidade das disposi¢cdes consumeristas.

Ocorre que a caracterizagdo do dano moral em decorréncia do vazamento de
dados ainda é controvertida. E o que se pode extrair da jurisprudéncia do Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo, por meio do seguinte julgado:

VOTO Ne° 31609 BANCARIO. Fraude. "Golpe do motoboy". Danos morais.
Inocorréncia. Auséncia de provas de violacdo a direito de personalidade.
Suposto vazamentos de dados que, por si s6, ndo é causa eficiente de
danos morais. Sentenca mantida. Recurso ndo provido". (TJSP; Apelacéo
Civel 1033826-30.2019.8.26.0100; Relator (a): Tasso Duarte de Melo;
Orgdo Julgador: 122 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 372
Vara Civel; Data do Julgamento: 11/06/2020; Data de Registro: 11/06/2020).

Portanto, em julgado recente entendeu-se que nao basta a acdo negligente
para ensejar indenizacdo, mas também o efetivo dano, que deve ser comprovado,
nao havendo que se falar em presuncao.

Diante do exposto, conclui-se que o direito a protecdo de dados pessoais no
patamar de direito humano, fundamental e da personalidade prova que a clausula
geral de tutela da pessoa humana é aberta, ilimitada e com porosidade diante dos

avancos culturais, sociais e tecnologicos.

3.1.4 Privacidade

Tanto a intimidade quanto a vida privada estdo protegidas pelo artigo 5°,
incisos V e X, da Constituicdo Federal, todavia, como ja observado anteriormente,
no que pese a interligagcdo estreita, ndo ha que se confundir intimidade com vida
privada, tendo em vista que a vida privada € mais abrangente do que a intimidade.

A ordem constitucional vigente, demonstrando a importancia dos direitos
existenciais, consignou a compensacao por dano moral para os casos de violagcao
dos direitos da personalidade, os quais decorrem, em ultima andlise, da clausula
geral de tutela da dignidade da pessoa humana, (art. 1°, inciso IlI).

A vida privada do individuo diz respeito a situacdes de opcao pessoal, mas
gue podem ser limitados e solicitados por terceiros. Também abrange situacdes que
envolvam aspectos onde, de alguma forma, ndo se admitiria qualquer publicidade ao

seu redor, seja nas suas relagdes de trabalho, familiares ou setores da comunidade.
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O direito a privacidade, tomado num sentido amplo e genérico a abarcar todas
as manifestacdes da vida intima foi conceituado por José Afonso da Silva (1997, p.
209) como sendo “O conjunto de informagcdo acerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, onde e
em que condi¢des, sem que a isso poder ser legalmente sujeito”.

Para Dworkin (2003, p. 74) a privacidade pode ser identificada no ambito
territorial, legitimando a vontade do individuo em um determinado espaco; pode se
referir ao aspecto de confidencialidade, quando, por exemplo, envolver convicg¢des
politicas na relacéo privada; e pode significar soberania quanto a decisdes pessoais.
Ou seja, dependendo do contexto, a privacidade se far4 representar por
determinado tipo de manifestacéo (até mesmo podendo representar varios aspectos
ao mesmo tempo).

O direito a intimidade e a vida privada outorgam ao individuo o direito a guiar
sua vida da melhor forma que Ihe atender, confere protecédo a tudo que nao envolva
o profissional, social ou publico, a exemplo das opg¢les religiosas e politicas,
amizades, origem e identidade da pessoa (CORDEIRO, 2004, p. 205).

Nesse aspecto, importante ressaltar a licdo de Matos Pereira, quando define
gue a privacidade se constitui na gama de informacdes do proprio individuo titular,
sendo que este estd no controle de dispor ou de reservar tais informacdes,
caracterizando o pressuposto primeiro do que é privativo, parcial ou totalmente
publicavel, admitindo-se também a modalidade de reserva subjetiva, quanto ao
acesso de um ou mais individuos (PEREIRA, 1980, p. 40).

Conforme entendimento de Tércio Sampaio Ferraz Junior (2005. p. 28):

a vida privada compde, porém, um conjunto de situacdes que, usualmente,
sdo informadas sem constrangimento. Sao dados que, embora privativos —
como nome, endereco, profissao, idade, estado civil, filiagdo, nimero de
registro publico oficial, etc., condicionam o intercAmbio humano em
sociedade, pois constituem elementos de identificagdo que tornam a
comunicacao possivel, corrente e segura. Por isso, a protecdo desses
dados em si, pelo sigilo, ndo faz sentido.

Sa80 muitas as vantagens disponibilizadas pelas tecnologias, sobretudo

guanto a internet, conforme destaca Castells (2020, p. 19-20):

Como um volume consideravel de provas demonstrou, a internet, e sua
variada gama de aplicagOes, é a base da comunicacdo das nossas vidas,
para trabalho, conexfes pessoais, informacdes, entretenimento, servigcos
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publicos, politica e religido. A internet é cada vez mais usada para acessar
0s meios de comunicacdo de massa (televisdo, radio, jornais), bem como
qualquer forma de produto cultural ou informativo digitalizado (filmes,
musica, revistas, artigos de jornal, bases de dados).

Nada obstante, com a ascensdo da era tecnoldgica e da informatica, em que
pese a contribuicdo para o desenvolvimento geral da civilizacdo, assiste-se aos
inumeros sacrificios aos interesses das pessoas, em razdo das constantes invasfes
a privacidade e pelo devassamento de dados particulares, pelos diferentes sistemas
de registro e de informacéo postos a disposicdo do mundo negocial. Bons exemplos

sao a utilizacdo da internet e das redes sociais.

3.1.4.1 Cyberstalking

Em razdo do desenvolvimento da tecnologia e do numero de usuarios das
redes sociais, a vida das pessoas estd se tornando cada vez mais publica, ndo
obstante o escopo de compartilhamento do dia a dia com amigos e conhecidos, esse
costume da ensejo para que pessoas possam persegui-las ou acompanha-las
virtualmente, fato conhecido como stalking.

Considera-se stalker aquele que, utilizando-se dos meios virtuais, promove
perseguicdo a sua vitima, importunando-a de fora insistente e obsessiva, atacando-a
e agredindo-a. A atuacao do stalker consiste em invadir a esfera de privacidade de
sua vitima, pelas mais variadas maneiras, promovendo a intranquilidade,
fomentando o medo, difundindo infamias e mentiras de modo a afetar a autoestima e
a honra do perseguido.

Diante dessa situacdo pode-se perceber claramente que ha uma evidente
violacdo do direito de privacidade que € garantida pela Constituicdo Federal em seu
art. 59, inciso X, trazendo assim a possibilidade de indenizacao tanto por dano moral
guanto material, pois o Cddigo Civil em seu art. 186 preconiza que aquele que
causar dano a outrem devera ressarci-lo.

Conforme ensinam Bittar e Almeida (2019, p. 834), a contemporanea
sociedade digitocéntrica, assim designada em virtude do universalismo da
informatizacéo, facilitou o acesso a todo e qualquer dado a partir do toque de um
dedo, sendo que em relacdo a protecdo da privacidade, Bittar e Almeida (2019,

p.834) prelecionam:
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outros fenbmenos indicados estdo desafiando a constituicdo de novas
fronteiras para a cultura do direito, e que permitem acima de tudo a
oportunidade para a abertura de visdo em dire¢cdo a dindmica do direito
digital. Muitos desses fendmenos tém a ver com a invasdo da privacidade,
com o abuso de imagem, com a manipulacdo de informac6es danosas, com
a geracdo de dano moral e patrimonial a pessoa fisica e/ou juridica, com a
violagdo de segredo de indulstria, com o alargamento das fronteiras da
liberdade e o esmagamento e outros valores garantidos pela ordem legal e
constitucional.

O espaco cibernético ampliou de forma muita rapida o acesso a informacdes
pessoais, se antes era possivel acessar dados de foro intimo de forma fisico, que
compreende a personalidade da vitima, hoje muito mais facil se faz por meio digital,
onde costumeiramente as pessoas tendem a se expor.

Como um fato agravante, as informacdes publicadas na rede mundial de
computadores estardo sempre disponiveis e a qualquer momento poderdo ser
revividas, podendo ser utilizadas por usuarios para fins ilicitos, conforme pontua
Pinheiro (2018, p. 248):

E o crescente poder da influéncia digital. Esta tudo muito mais exposto e
documentado, o contetdo registrado e compartiihado, mesmo tempos
depois, é capaz de causar muita repercussao, pois o passado ressurge para
assombrar a qualquer momento os envolvidos. Ainda mais se forem
formadores de opinido, pessoas publicas, celebridades, lideres empresariais
ou politicos. A internet ndo perdoa! Ha um dano permanente, distribuido em
larga escalada, com alcance global. Mais uma reputacdo enterrada por
uma mistura de comportamento sem nocdo, que envolve praticar gafe
relacionada as mas escolhas da liberdade de expresséo, temperada com o
ingrediente azedo e perverso da vinganca digital.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo demonstra entendimento no
sentido de ser devida indenizagdo em razdo da configuragdo do Cyberstalking,

conforme se depreende das seguintes ementas:

Acdo Cominatéria — Perseguicado virtual "cyberstalking" e fisica - Sentenca
de Procedéncia — Insurgéncia que nao prospera — Indicios veementes de
conduta abusiva da Ré, extrapolando de forma cabal a privacidade e o bem
estar social do Autor — Postagens inveridicas em redes sociais, com uso da
sua imagem, evidenciando abuso de direito de manifestacdo — Relutancia
em acatar as restricdes impostas de forma adequada pelo Autor, inclusive
em ambiente profissional e familiar, pelo longo periodo de 15 (quinze) anos,
a justificar a ado¢cdo de medidas severas de afastamento - Sentenca de
Primeiro Grau mantida — Ratificagdo, nos termos do artigo 252, do
Regimento Interno. RECURSO NAO PROVIDO.12

12 TJ-SP - AC: 10011279520188260366 SP 1001127-95.2018.8.26.0366, Relator: Penna Machado,
Data de Julgamento: 30/04/2020, 22 Camara de Direito Privado, Data de Publicag&o: 30/04/2020.
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PERSEGUICAO VIRTUAL — CYBERSTALKING — CONDUTA ILICITA
CONFIGURADA — INDENIZACAO DEVIDA — UTILIZACAO INDEVIDA DE
IMAGEM PARA MONTAGEM DE PERFIL FALSO - DANO MORAL
CONFIGURADO — RECURSO NAO PROVIDO — A conduta do requerido
configura o que na atualidade se denomina de stalking. Considera-se stalker
aquele que, utilizando-se dos meios virtuais, promove perseguicdo a sua
vitima, importunando-a de fora insistente e obsessiva, atacando-a e
agredindo-a. A atuacdo do stalker consiste em invadir a esfera de
privacidade de sua vitima, pelas mais variadas maneiras, promovendo a
intranquilidade, fomentando o medo, difundindo infamias e mentiras de
modo a afetar a autoestima e a honra do perseguido.*®

Mais recentemente, no Brasil, houve a alteracdo do Codigo Penal, elevando o
ato de perseguir (stalking) a um ilicito penal, imputando a perseguicdo fisica ou
digital até trés anos de prisdo, de acordo com a Lei n® 14.132, de 31 de mar¢o de

2021, sancionada em abril, pelo Governo:

Perseguicao

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a
capacidade de locomocéo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando
sua esfera de liberdade ou privacidade.

Pena — recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:

| — contra crianca, adolescente ou idoso;

Il — contra mulher por razdes da condi¢éo de sexo feminino, nos termos do
§ 2°-A do art. 121 deste Cédigo;

lIl — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de
arma.

8§ 2° As penas deste artigo sé@o aplicaveis sem prejuizo das correspondentes
a violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagéo.

Tendo isso em vista, faz-se possivel o entendimento de que a prética do
Cyberstalking — ou seja, a perseguicao virtual — nos casos em que resultem em
agravo a outrem, configuram de forma analoga ilicito penal, além de caracterizar

danos morais e 0 agente deve ser responsabilizado, para que cumpra com o dever

de ressarcimento ou repara¢ao do dano ocasionado.

3.1.5 Anédlise sobre os casos apresentados

A tutela dos direitos da personalidade tem por caracteristica tratar-se de uma

clausula aberta, tornando-se necesséria a reflexdo sobre a aplicacdo de medidas

13 TJ-SP - AC: 10025961620188260484 SP 1002596-16.2018.8.26.0484, Relator: Ronnie Herbert
Barros Soares, Data de Julgamento: 27/03/2020, 102 Camara de Direito Privado, Data de Publicag&o:
27/03/2020.
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protetivas a personalidade na contemporaneidade, o que deve ser notado pelos
aplicadores do Direito.

Os relacionamentos se tornaram mais rapidos, intensos e complexos. As
pessoas respondem as mais diferentes situacdes e opinides com grande velocidade,
quase em tempo real. Instrumentos tecnoldgicos da informatica como “Instagram”,
“Facebook” e “Twitter” permitem uma troca de informagbes cada vez maior.

Para Bittar (2014, p. 1708):

Em quaisquer circunstancias tipicas do convivio em rede virtual, o dano
moral pode se produzir (violacdo de documento sigiloso, ofensa irrogada na
rede, divulgacéo indevida de dados, ofensa & honra objetiva, divulgacdo de
fato inveridico que causa prejuizos pessoais, familiares ou profissionais a
pessoa), e sua reparacdo por meio da indenizagdo é o meio que a justica
encontra para repara-lo na esfera civil, afora outras hipdteses configuradas
em regime apartado como conformadoras de tipos legais penais.

Dessa forma, no ambito jurisprudencial, ja se constatam inUmeros avangos
neste novo dominio, deixando importantes registros de predominancia do direito
sobre a impunidade, da resposta racional como forma de repudio a atos lesivos
fundada em regras do ordenamento diante da banalizacdo da expressao de
desprezo aos valores precipuos da dignidade da pessoa humana (BITTAR, 2014, p.
1710).

Verifica-se que nao se trata da vontade de alguns em ser vitimas de danos
morais, héa efetivamente lesdo espiritual, como nos casos de exposi¢cdo de dialogos
privados em redes sociais, que degradam a imagem do ofendido. Dessa forma,
tornaram-se comuns pedidos de indenizacdo por danos morais, que também vém
cumulados com outros pedidos, como perdas e danos.

O dano moral consiste no prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e a
incolumidade fisica da vitima. Nesse campo, 0 prejuizo transita pelo imponderavel,
dai por que aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo
dano. Em muitas situacdes, cuida-se de indenizar o inefavel.

Nao é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizagcdo. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o
bonus pater familias: ndo se levara em conta o0 psiquismo do homem
excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o
homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do

destino. Nesse campo, ndo ha formulas seguras para auxiliar o juiz.
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Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o cerca.
O sofrimento como contraposicdo reflexa da alegria € uma constante do
comportamento humano universal.

O dano moral, portanto, deve ser reconhecido em situagbes que atinjam a
dignidade humana ou que causem sofrimento, de tal sorte que extrapolem o natural
da vida em sociedade. De fato, a indenizacdo nao pode ser fundada em suposicoes,
medos ou aflicdes, mas partir da premissa que o dano moral é excepcional, tratando
casos de ofensas a direitos da personalidade como meros dissabores, pode-se estar
legitimando um sistema averso a esses direitos.

Isto porque, todo e qualquer cidaddo tem o direito a indenizacdo por dano
moral se comprovada a existéncia de dano a direitos da personalidade do cidadéo,
que € exposto a uma situagdo constrangedora, vexatOria ou, ainda, de violéncia
fisica.

Destarte, nenhum direito fundamental é absoluto, no caso de aparente conflito
entre esses direitos, deve-se fazer uma interpretagdo de acordo com a
harmonizacdo e ponderagcdo de valores para que, no caso concreto, um direito
fundamental seja relativizado em relac&o ao outro.

A titulo de exemplo, como todo direito fundamental, o direito de liberdade de
manifestagcdo do pensamento ndo € absoluto, encontrando limites, sobretudo, em
face de outros direitos fundamentais, como o da inviolabilidade da vida privada, da
imagem e da honra das pessoas, direitos esses atinentes a personalidade, como
previsto no mesmo artigo 5°, da CF/88: “X —séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito & indenizacao pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagao ”.
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4 A PANDEMIA DA COVID-19 E O DESAFIO DA PROTECAO DA INTEGRIDADE
DOS MAIS VULNERAVEIS

No decorrer da historia, verifica-se o revezamento de periodos marcados por
eventos epidemiolégicos, que envolvem todos os continentes e remontam 0s
primordios dos primeiros grupos humanos e que vem até o tempo atual.

Sem maiores delongas, verifica-se que as pandemias mais consideraveis e
com amplas repercussfes espago-temporais partiram do século VI com a conhecida
"Praga de Justiniano", passando pelo século XIV com a "Peste Negra", até se
chegar no século XX com a "Gripe Espanhola”.

Mais recentemente, em 31 de dezembro de 2019 a China emitiu publicamente
um comunicado em razao da identificagcdo de uma série de casos de pneumonia de
origem desconhecida na cidade de Wuhan. Desde ent&o, a Covid-19 matou milhares
de chineses e se espalhou pelos cinco continentes, unindo-se o mundo em um soé
objetivo: tentar sobreviver.

No final de janeiro de 2019, a Organizacao Mundial da Saude (OMS) chegou
a declarar que o surto seria uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional (ESPII), sendo que mais tarde, em 11 de marco de 2020, o 6rgao
transmutou a classificagdo para uma pandemia.

A Covid-19 se alastra e chega ao Brasil no inicio de 2020, sendo confirmado
oficialmente o primeiro caso no dia 26 de fevereiro!4. Nessa esteira, diante do
elevado grau de contagio, e o risco de a doenca gerar complicacbes graves,
internacdes e mortes, associada a inexisténcia de vacinas ou de tratamentos
eficazes houve a mobilizacdo do governo e diversas agfes foram implementadas,
envolvendo a elaboragcédo de um plano de contingéncia.

Apesar dos sintomas similares, houve a desmistificacdo que a COVID-19 se
tratava de uma simples gripe, demonstrando justamente ao contrario: ser um virus
extremamente perigoso, de contagio rapido, obrigando o mundo a tomar sérias
medidas restritivas, a fim de impedir a sua propagacao, em contraposi¢cao ao livre

transito das pessoas, resultante do fendmeno da globalizacdo dos ultimos tempos.

14 Primeiro caso de Covid-19 no Brasil permanece sendo o de 26 de fevereiro. Disponivel em:
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2020/julho/primeiro-caso-de-covid-19-no-brasil-
permanece-sendo-o-de-26-de-fevereiro. Acesso em: 20 dez. 2021.
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Via de consequéncia, os governos estaduais e municipais instituiram normas
severas de enfrentamento a pandemia, determinando o isolamento e/ou
distanciamento social, assim como o fechamento de fronteiras intermunicipais,
dependendo da gravidade da situacdo. A partir de entdo, medidas rigorosas de
guarentena foram adotadas no Brasil e no mundo visando conter o alastramento da
Covid-19, doenca causada pelo novo coronavirus, denominado SARS-CoV-2.

Outrossim, ndo se pode abandonar a reserva do minimo sob o manto do

estado de necessidade causado pelo virus da Covid-19:

Com essa doenca mundial, hd aqui um passo a ser dado na evolugéo dos
principios norteadores constitucionais, porque mesmo com garantias
reduzidas pela via dos decretos sob involucro do estado de necessidade,
fundamental que se tome ciéncia de que ha reserva minimo a ser garantida
e respeitada pelo Estado, ndo em nome de suposto interesse publico, senéo
gue todos os seres sdo pessoas, por serem humanos, e ha limites
marcados nas decisdes politicas do soberano que age em nome da
instituicao.

A pandemia somente escancara um problema que ja vinha evoluindo
embrionariamente, de que a vida, com o controle, vai dia a dia sendo
reduzida a mera existéncia bioldgica e, no mais das vezes, em nome dessa
nudez, renunciam-se valores inalienaveis, murchando-se o sentido de
pessoa humana na colisdo de interesses positivados (RAMIRO; ZENNI;
MONARIN, 2021, p. 22).

Em relacdo ao coeficiente de mortalidade (6bitos por 1 milhdo de hab.), o
mundo apresentou até o dia 25 de dezembro de 2021 uma taxa de 612,5 Obitos/1
milhdo de habitantes. Dentre os paises com populacdo acima de 1 milhdo de
habitantes, o Peru apresentou o maior coeficiente (6.069,9/1 milhdo hab.), seguido
pela Bulgéria (4.426,5/1 milhdo hab.), Macedoénia (3.790,3/1 milh&o hab.), Republica
Tcheca (3.328,1/1 milh&o hab.), Croacia (3.008,3/1 milhdo hab.) e Brasil (2.920,5/1
milhdo hab.).t®

O Poder Legislativo, no Brasil, criou uma séria de leis e mediadas para a
contencdo das negativas consequéncias econdmicas e sociais atraida pelo do virus.
Primeiramente, através da Lei n°® 13.979, de 06/02/2020, que trata das medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus — isolamento, quarentena, realizacdo compulséria de

testes e exames e administrativos (requisicdo de bens e servicos e dispensa de

15 Boletim epidemiolégico especial. Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/boletins/boletins-epidemiologicos/covid-
19/2021/boletim_epidemiologico_covid_93.pdf/view. Acesso em: 15 fev. 2022.



71

licitacdo); Portaria n° 188/GM/MS, de 04/02/2020, declarou Emergéncia em Saude
Plblica de Importancia Nacional (ESPIN); Portaria Interministerial, de 17/03/2020,
dispde sobre a compulsoriedade das medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica previstas na Lei n°® 13.979/2020, e, também, estabelece a
responsabilizacao civil, administrativa e penal (artigo 3°); e Decreto Legislativo n°
6/2020 que reconheceu o estado de calamidade publica, para os fins do artigo 65 da
Lei Complementar n® 101/2000.

Visando a preservagdo do emprego e da renda da populacado, foi editada
ainda, a Medida Provisoria n°® 936, de 1° de abril de 2020, a fim de promover a
suspensao do contrato de trabalho, assim como reduzir a jornada e o salario e a

criar de um auxilio emergencial, como descrevem Siqueira e Tatibana (2021, p. 5):

Assim, considerando a alta taxa de desemprego, pobreza, e
desigualdades sociais e econbmicas que os Estados brasileiros tem
vivenciado, e que se agravou com 0 coronavirus, o governo brasileiro,
tomou algumas medidas para preservacdo do emprego e da renda com a
introducdo da Medida Proviséria n. 936/2020, com a previsdo de reducgdo
proporcional de salario e jornada de trabalho, suspensdo temporaria do
contrato de trabalho e a criagdo do beneficio emergencial no valor de R$
600,00 (seiscentos reais).

A criacdo de um auxilio emergencial no Brasil teve como objetivo auxiliar
pessoas que durante a crise sanitaria ocasionada pela pandemia do novo
coronavirus que perderam renda devido a paralisacdo de varios setores,
dentre a publico alvo do auxilio emergencial estdo trabalhadores informais,
idosos que ndo recebem beneficio ou aposentadoria.

Ja a Medida Proviséria n°® 948, de 8 de abril de 2020 disciplinou o
cancelamento de espetaculos e shows sem a devolucédo do valor pago e, por meio
da Medida Provisoria n° 945, de 4 de abril de 2020, foi determinado o reembolso de
passagens aereas.

Sobre a forte atuacdo do Estado em detrimento a existéncia humana, Zenni,

Ramiro e Monarin (2021, p. 409) alertam que:

Enfim, medidas portentosas de restricdo se lancam a deriva da dignidade,
pela via de decretos estatais e municipais, boa parte delas séo
exacerbadas, outras podem ser razodveis, mas 0 que se mostra as
escancaras € que a COVID-19 pode ser um motivo imediato para algumas
decisdes tomadas pelo governo, mas que certamente ndo podem detrair a
existéncia humana pelos decretos no regime de excecdo, da maneira que
acontecem justamente porque ha substancial perda da dignidade do ser
humano na conteng¢do pandémica.

(..)
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Sabendo que a humanidade passa por dificeis momentos que exibem o
individuo na sua forma amedrontada, encurralada e murchada em suas
condicdes de dignidade, percebe-se acodada e perdida em seus afetos,
rendimentos e liberdade, o que se deve pela continua e nociva agdo estatal
que alvitrando o interesse publico promove a normalizacdo da vida,
tornando-se ainda mais evidente diante destas medidas de emergéncia
decididas em formas de decretos soberanos, fazendo prevalecer o querer
politico sob invélucro juridico.

Dessa forma, o virus passou a transformar o modo com que as pessoas
passaram a se relacionar, seja no ambito profissional, particular ou familiar,
atingindo inclusive a questdo do acesso a justica, no seu sentido mais simples, ou
seja, do préprio acesso ao Poder Judiciario, para o fim de se promover a tutela dos
direitos mais caros ao ser humano, ou seja, aqueles que dizem a respeito a sua
dignidade.

Por conseguinte, as consequéncias do novo coronavirus acabaram por
resvalar em direitos dos grupos mais vulneraveis, como o0s dos idosos,
consumidores e as mulheres, que compdem o objeto da presente pesquisa.

Os grupos vulneraveis, “com certa frequéncia eles ndo tém sequer a nocgao
que estdo sendo vitimados de discriminacdo ou que seus direitos estdo sendo
desrespeitados: eles ndo sabem sequer que tém direitos”. Conclui-se, por tais
termos que “na pratica tanto os grupos vulneraveis quanto as minorias sofrem
discriminag&o e sio vitimas da intolerancia” (SEGUIN, 2002, p. 12)

Ademais, a Constituicdo exerce papel fundamental na defesa do consumidor:

Em resumo, certos estdo aqueles que consideram a Constituicdo Federal de
1988 como o centro irradiador e o marco de reconstrucdo de um direito
privado brasileiro mais social e preocupado com o0s vulneraveis de nossa
sociedade, um direito privado solidario.

Assim, temos hoje uma forca interpretativa da mencéo constitucional ao
consumidor, isto €, o direito privado ndo pode ser interpretado “contra” o — e
sim, sempre a favor do — sujeito de direito identificado pela Constituicdo
como sujeito vulneravel a ser protegido pelo Poder Judiciario e Executivo e
uma “forga normativa” imposta a estes poderes como guia de atuagao
positiva e funcional, que também vincula o Poder Legislativo.

Em outras palavras, a Constituicdo seria a garantia (de existéncia e de
proibicdo de retrocesso) e o limite (limite-guia e limite-funcdo) de um direito
privado construido sob seu sistema de valores e incluindo a defesa do
consumidor como principio geral (MARQUES, BENJAMIM, BESSA, 2014, p.
77).
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Assim, percebe-se que sdo enormes sdo os desafios no anseio de minimizar
e conter as tragicas consequéncias da pandemia, sendo que, por vezes, medidas
extremamente rigidas sdo recomendadas e adotadas. Contudo, os efeitos
sistémicos da Covid-19 e seus impactos na area econdmica tendem a intensificar as
desigualdades sociais no Brasil e desafiam a tutela da integridade do mais

vulneraveis, conforme sera mais bem explorado a seguir.

4.1 O PAPEL FUNDAMENTAL DA TECNOLOGIA PARA PROVER O ACESSO A
JUSTICA EM TEMPOS DE CRISE

Com tantas mudancas causadas pela pandemia, acentuada pela necessidade
do distanciamento obrigatoério, a tecnologia surgiu como uma grande aliada de todos
0os campos do saber, trazendo certame contribuicbes no ambito do Direito, mais
especificadamente no que concerne ao acesso a justica.

No Brasil, para o enfrentamento da crise pandémica foi editada a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que “dispbe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020), onde se
autorizou a condicdo de quarentena e isolamento social, com vistas a minorar a

circulagcdo de pessoas?®.

16 Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus, poderdo ser adotadas, entre outras, as seguintes medidas: | - isolamento;
Il - quarentena; lll - determinagcdo de realizagdo compulsdria de: a) exames médicos; b) testes
laboratoriais; c) coleta de amostras clinicas; d) vacinacdo e outras medidas profilaticas; ou e)
tratamentos meédicos especificos; IV - estudo ou investigacdo epidemiol6gica; V - exumacéo,
necropsia, cremacao e manejo de cadaver; VI - restricdo excepcional e temporaria de entrada e saida
do Pais, conforme recomendacédo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeroportos; VIl - requisicdo de bens e servicos de pessoas
naturais e juridicas, hipétese em que seré garantido o pagamento posterior de indenizacéo justa; e

VIII - autorizacdo excepcional e temporaria para a importacdo de produtos sujeitos a vigilancia
sanitaria sem registro na Anvisa, desde que: a) registrados por autoridade sanitaria estrangeira; e

b) previstos em ato do Ministério da Saude. § 1° As medidas previstas neste artigo somente poderéo
ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em andlises sobre as informacdes
estratégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espagco ao minimo indispensavel a
promocado e a preservacdo da salde publica. § 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas
medidas previstas neste artigo: | - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu
estado de salde e a assisténcia a familia conforme regulamento; Il - o direito de receberem
tratamento gratuito; Ill - o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento Sanitario Internacional,
constante do Anexo ao Decreto n° 10.212, de 30 de janeiro de 2020. 8§ 3° Sera considerado falta
justificada ao servico publico ou a atividade laboral privada o periodo de auséncia decorrente das
medidas previstas neste artigo. § 4° As pessoas deverdo sujeitar-se ao cumprimento das medidas
previstas neste artigo, e o descumprimento delas acarretara responsabilizacdo, nos termos previstos
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Ato continuo, com vistas ao acesso a justica, foi implementada a Resolucao
n° 332, de 21 de agosto de 2020 do Conselho Nacional de Justica, a fim de
disciplinar o uso da Inteligéncia Artificial nos Tribunais dispondo sobre a ética, a
transparéncia e a governanca na producdo e no uso de Inteligéncia Artificial no
Poder Judiciario, além de outras providéncias

Assim, vem crescendo exponencialmente a implementacdo do processo
judicial eletrénico, sendo que a Resolucao 335 de 29 de setembro de 2020 do CNJ
(BRASIL, 2020)! instituiu a politica publica para a governanca e a gestdo de
processo judicial eletrdnico, integrando os tribunais do pais com a criacdo da
Plataforma Digital do Poder Judiciario Brasileiro — PDPJ-Br, sendo que 0s recursos
ofertados pela tecnologia vém cada vez mais aproximando o contato entre as partes,
juizes e funcionarios.

Outra normativa, prevendo o uso da tecnologia para diminuir o risco de
contagio pela Covid-19, no ambito do Poder Judiciario, foi a Resolugdo N° 313 de 19
de marco de 2020 do CNJ8, editada pouco mais de uma semana depois da
decretacdo da pandemia por parte da Organizacdo Mundial de Saude (OMS). A
norma em comento ainda suspendeu prazos processuais, instituiu o regime
extraordinario de trabalhos (exceto quanto ao STF e a Justica Eleitoral) e fez com
gue as unidades judiciarias apresentassem alternativas de atendimento remoto para
jurisdicionados (conforme artigo 2° c/c artigo 4°).

Ato continuo a Portaria n° 61, de 31 de marco de 2020 “instituiu a plataforma

emergencial de videoconferéncia para realizacdo de audiéncias e sessdes de

em lei. § 5° Ato do Ministro de Estado da Saude: | - disporé sobre as condi¢gfes e os prazos aplicaveis
as medidas previstas nos incisos | e Il do caput deste artigo; e Il - concedera a autorizacédo a que se
refere o inciso VIl do caput deste artigo. 8 6° Ato conjunto dos Ministros de Estado da Saulde e da
Justica e Seguranca Publica dispora sobre a medida prevista no inciso VI do caput deste artigo. § 7°
As medidas previstas neste artigo poderdo ser adotadas: | - pelo Ministério da Saude; Il - pelos
gestores locais de salde, desde que autorizados pelo Ministério da Saude, nas hipdteses dos incisos
I, I, V, VI e VIl do caput deste artigo; ou lll - pelos gestores locais de salde, nas hipoteses dos
incisos I, IV e VII do caput deste artigo.

17 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo 335, de 29 de setembro de 2020. Institui politica
publica para a governanca e a gestdo de processo judicial eletronico. Integra os tribunais do pais com
a criacao da Plataforma Digital do Poder Judiciério Brasileiro — PDPJ-Br. Mantém o sistema PJe como
sistema de Processo Eletrdnico prioritario do Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: Conselho
Nacional de Justica, [2020]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3496. Acesso em: 11
fev. 2022.

18 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo 313, de 19 de marco de 2020. Estabelece, no
ambito do Poder Judiciario, regime de Plantdo Extraordinario, para uniformizar o funcionamento dos
servicos judiciarios, com o objetivo de prevenir o contdgio pelo novo Coronavirus — Covid-19, e
garantir o acesso a justica neste periodo emergencial. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica,
[2020]. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3249. Acesso em: 11 fev. 2022.
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julgamento nos o6rgdos do Poder Judiciario, no periodo de isolamento social,
decorrente da pandemia Covid-19”. Para padronizacdo nas audiéncias via
plataformas de videoconferéncia, a Resolucdo n° 105, de 06 de abril de 2020 do
CNJ antecipou novas regras e orientacfes para inquiricdo de testemunhas,
interrogatorio e outros procedimentos.

Sem previsdo para o cessamento da pandemia, o Conselho Nacional de
Justica instituiu a Resolucdo n° 314, de 20 de abril de 2020, que prorrogou, no
ambito do Poder Judiciario, o regime instituido pela Resolugcdo n° 313, de 19 de
marco de 2020, modificando as regras acerca da suspensado dos prazos
processuais.

A nova Resolucdo aborda o procedimento das atividades judiciais que
migraram para plataformas digitais. O artigo 6°, 8§ 2° da referida resolucdo dispde
que para a realizacdo de atos virtuais por meio de videoconferéncia, esta
“assegurada a utilizacdo por todos juizos e tribunais da ferramenta Cisco Webex,
disponibilizada pelo Conselho Nacional de Justica por meio de seu sitio eletrénico na
internet (www.cnj.jus.br/plataforma-videoconfencia-nacional/)”.

Ainda, por meio da Lei n° 13.994, de 24 de abril de 2020, houve a alteracao
da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, para inserir a possibilidade da
conciliagdo n&o presencial. Todavia, de acordo com o artigo 23 da Lei, “Se o
demandado ndo comparecer ou recusar-se a participar da tentativa de conciliacdo
nao presencial, o Juiz togado proferira sentenca”.

Salienta-se que o Relatério “Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de
Justica, aponta que o “Judiciario proferiu 40,5 milhdes de sentencas e acoérdaos, e
59,5 milhdes de decisdes judiciais”, durante o periodo da pandemia. Dentre as
estratégias tomadas, foram destacadas as seguintes estratégias que foram
consideradas inovadoras para enfrentamento da Covid-19 pelo Poder Judiciario: o
"Juizo 100% Digital"; o "Balcdo Virtual'; "Plataforma Digital do Poder Judiciario
(PDPJ); e o “Programa Justica 4.0”.

A vista disso, considerando que o virus do Covid-19 impés, seja em maior ou
menor escala o distanciamento social, a tecnologia passou a exercer um papel
absolutamente essencial para a transposi¢cdo de barreiras ao acesso a justica e
materializagdo dos direitos (SOUZA NETTO; FOGACA; GARCEL, 2020).

De outro norte, a falta de regulamentacdo normativa e a desigualdade social e

tecnolégica no Brasil (letramento digital) pode ser uma barreira para que toda
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sociedade tenha acesso a internet, conferindo limitacdes a solucdo de conflitos
(SOUZA NETTO; FOGACA; GARCEL, 2020).

Diante de novas demandas sociais (digitais), deve-se atentar para as novas
perspectivas e necessidades do acesso a justica no Brasil, ou seja, para 0 acesso
tecnoldgico a justica (ORSINI; LEME, 2017), conforme com a nova realidade social.

Em relacdo ao ocorrido, em boa parte dos paises atingidos, foram consideras
rapidas as respostas das autoridades ligadas ao sistema judiciario, 0 que nao
significa, que foram adequadas e/ou eficientes, eis que se referem a dados
estatisticos.

E o que se extrai dos dados da Global Access do Justice, que possui um
projeto a fim de pesquisar e identificar solucGes praticas quanto ao acesso a justica,
formando uma rede de académicos selecionados de todo o mundo em uma escala
sem precedentes (www.globalaccesstojustice.com), tendo divulgado uma ampla
pesquisa realizada a partir da observacao da reacédo de inUmeros paises, incluindo o
Brasil, intitulando-a de “Impactos da Covid-19 nos sistemas de justica”.

Como metodologia, referida pesquisa possui por base um questionario com
estrutura comum para orientar a coleta de dados e, posteriormente, a elaboracao
dos Relatorios Nacionais, conforme de observa das consideracfes constantes no
site®®:

Para obter as informa¢gBes mais recentes sobre os impactos ambivalentes
do COVID-19 em uma amostra de sistemas judiciais e de assisténcia
juridica, o Global Access to Justice Project circulou, entre os dias 07 e 27

de abril de 2020, um questionario especialmente idealizado para os
pesquisadores do projeto localizados ao redor do mundo.

Especialistas de cada pais responderam rapidamente ao questionario e
forneceram dados quantitativos e qualitativos em relacdo a 51 paises, a
seguir indicados: Africa do Sul, Australia, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Camboja,
Canadéa, Cazaquistdo, Chile, China, Cingapura, Col6mbia, Cuba, Chipre,
Dinamarca, Espanha, Estados Unidos, Equador, Etiépia, Finlandia, Franca,
Gedrgia, Holanda, Honduras, Hungria, india, Irlanda, Italia, Jap&o, Kosovo,
Lituania, Maced6nia do Norte, Malawi, Maldivas, Mongdlia, Namibia, Nepal,
Nova Zelandia, Paquistdo, Polbnia, Portugal, Quénia, Republica
Democratica do Congo, Serra Leoa, Seychelles, Taiwan, Tajiquistéo,
Tanzania, Vanuatu, Zambia e Zimbabue. As respostas recebidas
representam a abalizada opinido profissional de cada pesquisador.

O questionario forneceu uma estrutura comum, garantindo uma abordagem
amplamente consistente para a coleta de dados, de modo a facilitar a
andlise comparativa dos resultados da pesquisa, agora e ao longo do
tempo.

1 Impactos do COVID-19 nos Sistemas de Justica. Disponivel em:
https://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/?lang=pt-br. Acesso em: 10 fev. 2022.
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E importante enfatizar que a atual situacio de cada um dos paises
analisados continua sendo extremamente dindmica e instavel, estando
sujeita a constantes mudancas desde o inicio da pandemia. Isso
inevitavelmente impacta nas conclusdes provisdrias relatadas neste estudo,
gue oferecem apenas uma andlise transitéria e temporaria de como os
sistemas judiciais e de assisténcia juridica estdo respondendo a pandemia
nesse preciso momento histoérico.

Posto isso, sdo multiplos os dados da pesquisa que merecem a devida
atencdo. Em primeiro lugar, de todos os paises pesquisados, em mais de 90%
(noventa por cento) foram adotadas alguma espécie de medida especial para mitigar
os efeitos negativos da pandemia nos servicos judiciarios, conforme denota-se do

guadro abaixo:
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Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

Nada obstante, os sistemas judiciarios nao tiveram a capacidade de manter a

normalidade nos niveis de acesso a justica durante a pandemia:
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Dentre estes, extrai-se que as medidas mais implementadas, no contexto
mundial, foram a proibicdo total de saida do domicilio e a definicdo de limites para o
namero de pessoas que podem se reunir, aplicadas também no Brasil.

Ainda, mencionada pesquisa, aponta que 78% (setenta e oito por cento) dos
tribunais de justica avaliados adotaram recursos tecnolOogicos para manter seus
servicos, evitando-se o contato fisico. Ou seja, na falta de tais recursos, é certo que

as Cortes teriam de paralisar por completo suas atividades, vejamos:
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Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

Ressalta-se que em relacdo as medidas para a promocao do acesso a
assisténcia judiciaria durante o periodo de pandemia, foi possivel observar que 65%
dos paises ndo adotaram e, ainda, que apenas 25% (vinte e cinco por cento) dos
governos providenciaram alguma espécie de medida a fim de colaborar com o
acesso ao sistema judiciario.

Quanto a ampliacdo dos fundos para assisténcia judiciaria, durante a Covid-
19, 86% (oitenta e seis por cento) dos paises informaram que sequer existe
previsao, e, ainda, 78% (setenta e oito por cento) ndo tomaram medidas a fim de se
evitar o acimulo de demandas com longo periodo de espera ap6s a crise do Covid-
19:
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Quanto as medidas adotadas para mitigar o impacto negativo da Covid-19,
em relacdo a assisténcia juridica, destacam-se o uso da tecnologia, o trabalho

remoto, e a utilizacdo de celulares e e-mails:
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De forma mais, nos sistemas judiciais, o que

interno, ou o chamado “home office”:
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Em relacdo a manutencdo do sistema de assisténcia juridica durante a

pandemia, os dados demonstram que em mais da metade dos paises o resultado foi

negativo:
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Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

Desta forma, infere-se que estando o judiciario abarrotado de processos,
logicamente o sistema tende a se demonstrar menos eficaz, e, portanto, passando
resvalar naqueles mais vulneraveis, que dependem de uma tutela efetiva do sistema
judiciario, sob pena de terem violados direitos e garantias individuais.

Isso representa que a pandemia afetou o sistema juridico como um todo,
exsurgindo a tecnologia uma forma de atenuar os efeitos negativos decorrentes dos
tempos de crise, 0 que resultou num rapido avanco dos servicos atrelados ao
judiciario®®, geando perspectivas positivas para os proximos tempos.

Soares, Kauffman e Chao (2020, p. 127) defendem ainda que o avango
tecnolégico, por meio da inteligéncia artificial, tornou-se um aliado dos advogados,

tendo em vista que busca auxilia-los a:

1) tornarem--se capazes de fazer mais no mesmo tempo, atendendo uma
base maior de clientes e fornecendo, inclusive, relatorios personalizados
para a necessidade de cada cliente, com tendéncias de julgamento; 2) dada
a qualidade que implementa a inteligéncia artificial, os clientes estarédo
menos reféns de grandes escritorios, podendo contratar pequenas bancas
advocaticias, que poderdo executar competentemente, de igual para igual,
as tarefas mais complexas e, ainda; 3) os advogados especialistas poderao
facilmente ampliar o leque de atendimento, diversificando as areas, em vez
de reduzir e manter altamente especializada sua atuacgéo.

Algumas iniciativas j& podem ser verificadas, a exemplo dos tribunais on-line
que foram criados por algumas nacdes, a exemplo do Civil Resolution Tribunal??,
inaugurado em 2012, no Canada, pela Provincia da Columbia Britanica, assim como
o tribunal de Singapura (Singapore Courts)??, que possui o escopo de deliberar
sobre as pequenas causas?.

Essa transformacdo também é vista nos Estados Unidos, que impulsionado

pela propagacdo do coronavirus, vém adotando o uso da tecnologia nos tribunais,

20 E um grande avango, um caminho sem volta”’, avalia Fabio Ribeiro Porto, juiz auxiliar da
Presidéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, destacando, ainda, que a Justica evoluiu até 8
anos na gestdo digital num intervalo de apenas 30 dias. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/web/guest/noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5111210/7199189. Acesso em:
10 fev. 2022.

21 Civil Resolution Tribunal. Disponivel em: https://civilresolutionbc.ca/. Acesso em: 10 fev. 2022.

22 https://www.judiciary.gov.sg/. Acesso em: 10 fev. 2022.

23 Lei estabelece videoconferéncia em Juizados Especiais Civeis. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/325490/lei-estabelece-videoconferencia-em-juizados-especiais-
civeis. Acesso em: 10 fev. 2022.
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com a implementacdo de procedimentos online, a exemplo de julgamentos virtuais e
processos de mediacdo?”.

Uma iniciativa empregada na busca de solu¢cdes para o desenvolvimento do
acesso a justica, a nivel mundial, € a maratona denominada Global Legal
Hackathon, que busca formar times multidisciplinares, compostos por escritorios,
faculdades, empresas de tecnologia, empreendedores e outros participantes
interessados a inovar e revolucionar o mundo juridico®®.

No ano de 2020 a equipe da ABRACEME conquistou o 1° lugar na etapa de
Santa Catarina, em raz&o de ter inventado uma plataforma web e aplicativo para
auxiliar na adocdo de criancas e jovens que aguardam por familia, com uma
proposta de incentivar adultos a apadrinhar afetiva e financeiramente esses
menores, criando o perfil do padrinho para melhorar a interacdo, mas também
ampliar a visibilidade de criancas e adolescentes que ndo estdo dentre os perfis
mais selecionados para adoc¢éo, e o faz ndo apenas com a criacdo do perfil dos
padrinhos, mas também de casas de acolhimento, iniciativa largamente difundida em
outros paises do mundo.

Nessa mesma etapa, 0 segundo lugar ficou com a equipe IARA, assistente
virtual para o Ministério Publico, com linguagem de processamento natural, que
rastreia as redes sociais em busca de crimes de violéncia doméstica denunciados na
internet. Como muitos desses crimes ndo chegam as instituicdes oficiais, como
delegacias e Ministérios Publicos, a lara entra em contato com as vitimas em busca
de informacdes detalhadas para o oferecimento da dentncia?®.

No ambito de resolucdes de disputas, ja h4 a adocdo da préatica da Online
Dispute Resolution (ODR) que se utiliza da tecnologia no sistema judiciario, a fim de
incrementar os meios adequado de solucdo de conflitos, como explicam Gabriela

Vasconcelos Lima e Gustavo Raposo Pereira Feitosa (2016):

O uso massivo e difuso destas novas formas de comunicagdo criou um
cenario propicio para o surgimento do modelo de Online Dispute Resolution
(ODR) (ou, em portugués, Métodos de Solucao de Conflitos em Rede) em
paises como EUA e Canada e a importagdo do conceito para o Brasil. No

2 pPandemia do Covid-19 impulsiona adocdo de tribunais online nos EUA.
https://www.conjur.com.br/2020-mar-21/pandemia-covid-19-impulsiona-adocao-tribunais-online-eua
25 Global Legal HACKATHON 2022. Disponivel em: https://www.sympla.com.br/evento/global-legal-
hackathon-2022/1474404. Acesso em: 13 fev. 2022.

%  Como uma Hackaton pode impulsionar sua carreira. Disponivel em:
https://economiasc.com/2020/03/10/como-uma-hackaton-pode-impulsionar-sua-carreira/. Acesso em:
13 fev. 2022.
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Brasil, o conceito ganhou destaque no ambito do Sistema de Justica apenas
em 2016, como forma ndo s6 de ampliar e democratizar a adogcdo dos
Métodos Adequados de Solucédo de Conflitos, como também de os unir as
acoes de virtualizacdo do Poder Judiciario.

A chamada ODR consiste na utilizacdo da tecnologia da informagéo e da
comunicacdo no processo de solugcédo de conflitos, seja na totalidade do
procedimento ou somente em parte deste.

Dentre os procedimentos que podem adotar o modelo da ODRs, estdo a
arbitragem, a mediacdo, a conciliacdo ou a negociacdo, que o fazem por
intermédio de ferramentas automatizadas (total ou parcialmente). Essa
solugdo representa uma forma de virtualizagdo plena, em que um
procedimento nasce e morre no ambiente virtual, sem necessidade de
passar por etapas presenciais ou no espago forense.

Depreende-se que os Métodos de Solucédo de Conflitos em Rede tornaram-se
mais uma das solucbes que se mostram totalmente adequadas ao mundo
globalizado, pois com as relagdes cada mais virtuais, o sistema de justica deve
acompanhar a evolugéo da sociedade.

E néo foi diferente com a Covid-19, o recurso tecnoldgico demonstrou ser a
Gnica opcdo para a ininterrupcdo das atividades do Poder Judiciario, basta verificar
que, segundo dados estatisticos do CNJ?’, ja foram realizadas mais de um milhdo de
audiéncias por videoconferéncia desde o inicio do periodo de isolamento social, 0
gue também foi demonstrado pelo relatorio da Global Access to Justice Project onde

aferiu-se que 53% dos Tribunais estéo realizando audiéncias a distancia:

27 Plataforma Emergencial de Videoconferéncia para Atos Processuais - CISCO WEBEX.
Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a89ef492-f81e-4679-a58f-
f7caa7452d82&sheet=740707b2-b87f-4ac0-a185-b430f855e682&lang=pt-
BR&opt=currsel&select=clearall. Acesso em: 11 de fev. 2022.
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Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

Sobre a relacédo dos direitos da personalidade e a inteligéncia artificial, Soares
e Medina fazem os seguintes apontamentos (2020, p. 283):

Entretanto, parte dos aludidos entraves, como a burocracia extrema, a
demora na tramitacdo dos processos e nos continuados julgamentos em
desigualdade podem ser resolvidos por intermédio da inteligéncia artificial, o
gue ja tem sido uma realidade no Brasil e no mundo.

Isto porque, a inteligéncia artificial possui duas habilidades n&o humanas
especialmente importantes para tal desiderato que sdo a conectividade e a
capacidade de atualizacdo. Como humanos sédo seres individuais, € dificil
conectar um ao outro e se certificar de que estdo todos atualizados. Em
contraste, computadores ndo sdo individuos, e é facil integra-los numa rede
flexivel. Por isso estamos diante ndo da substituicdo de milhdes de
trabalhadores humanos individuais por milhdes de rob6s e computadores
individuais, mas, provavelmente, da substituicdo de humanos individuais por
uma rede integrada. (HARARI, 2018, p. 30).

Mas, a partir do relatério do Projeto Global Acess to Justice, outros resultados
associados ao sistema juridico, e ndo especificamente ao judiciario, demonstraram a
necessidade de um olhar mais acautelado aos mais vulneraveis, porquanto mais
sensiveis as consequéncias severas causadas pela pandemia.

Primeiramente, verificou-se a caréncia de orcamento para a assisténcia

juridica durante a pandemia, como demonstram os seguintes dados:
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Soma-se a isso o fato de que, cerca de 78% dos paises, ndo adotaram

medidas para evitar o acumulo de demandas apds o periodo de confinamento em

decorréncia da crise do Covid-19:
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A titulo de exemplo, é possivel citar os trabalhadores que ajuizaram

demandas perante a Justica do Trabalho, mas que ficaram impedidos acessa-la, por
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conta da suspensdao das atividades presenciais em decorréncia da Covid-19, até que
tudo voltasse a normalidade.

Tornou-se fato que a pandemia do novo coronavirus levou grande demanda a
justica especializada, o que ficou demonstrado pelo projeto intitulado “Termdmetro
Covid-19”, onde esta sendo monitorado os reflexos da pandemia na Justica do
Trabalho e foi possivel verificar a distribuicdo de mais de 33 mil acbes com mencao
ao assunto Covid-1928,

Ocorre que, na contramao, ndo houve a facilitacdo do atendimento para

abarcar as novas demandas criadas pela pandemia do Covid-19:
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Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

Independente da situacdo sui generis a ser enfrentada, boa parte dos
tribunais se dispuseram a oferecer uma rapida resposta para o enfrentamento da
crise pandémica. Assim, mesmo que possa aparentar um avango, o incremento da
tecnologia no sistema judiciario, em um primeiro momento, pode se tornar um
obstaculo a populacdo mais pobre, em razdo da exclusdao digital, como bem

posiciona Siqueira et al. (2020, p. 38):

28 Termémetro Covid-19 na Justica do Trabalho. Disponivel em: https://datalawyer.com.br/dados-
covid-19-justica-trabalhista.html. Acesso em: 11 fev. 2022.
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As vulnerabilidades sociais foram acentuadas e ampliadas com o inicio da
pandemia provocada pelo novo Coronavirus, a caréncia de insumos basicos
para sobrevivéncia é uma realidade no Brasil e no mundo. Assim, percebe-
se que a tecnologia impacta no acesso a justica de grupos vulneraveis, seja
pelo agravamento das vulnerabilidades em decorréncia da pandemia, seja
por dificuldades relacionadas com a auséncia de habilidades tecnoldgicas
para manuseio das ferramentas virtuais de acesso, destacando-se nesse
grupo os denominados analfabetos digitais.

De inicio, as audiéncias e sustentacdes orais realizadas de modo online
podem ser uma solugdo para a grande maioria das pessoas, mas nao se pode
ignorar o fato de que alguns, seja por falta de educacédo inclusiva, ou mesmo de
condicdes, financeiras ou estruturais®®, ndo tém o mesmo acesso e, com isso,
podem ter seus direitos violados.

Com efeito, a assisténcia judiciaria gratuita ndo pode ser obstaculizada pela
suspensao dos atendimentos presenciais, revelando-se em mais um dos grandes
desafios das autoridades, que devem amparar aqueles que se encontram em
situacao de vulnerabilidade principalmente.

Assim, a tecnologia deve ser uma aliada do acesso a justica, e ndo o oposto,

conforme conclui Siqueira et al. (2020, p. 14):

as transformacdes tecnoldgicas devem contribuir para uma agenda inclusiva
de acesso a justi¢a, de facilitacdo e conhecimento de direitos, de acesso a
informacdes e estratégias viaveis de composicdo de conflitos, e que a
aceleracdo das mudancgas promovidas pela pandemia no espectro da
Justica, ndo permita que se deixem de fora mais e mais cidadaos que ja
possuem dificuldades e que ndo precisam que essas sejam ainda mais
agravadas.

(..)

Assim, frente a realidade social de caréncia de insumos basicos para
sobrevivéncia de seres humanos inseridos em zonas de invisibilidade, ou
seja, de extrema vulnerabilidade social, que ndo surgiram junto com a
decretacdo da pandemia, sempre existiram e se fragilizaram ainda mais
diante da realidade posta. Cabe ndo olvidar que as barreiras tecnolégicas
para acesso a justica inviabilizam a fruicAo de direitos basicos.
Condensando todo percurso de investigacdo cientifica proposto e
convergindo o impacto das transformagfes no principio constitucional de
acesso a justica causado pelo coronavirus, denota-se toda tendéncia de
ampliacdo da utilizacdo das tecnologias como ferramentas para efetividade
do acesso, conforme demonstrado no movimento anterior, em especial,
pelas determinacdes de cupula do Judiciario Nacional, via Conselho
Nacional de Justica.

2% O Brasil tem infraestrutura de acesso a internet considerada das piores do mundo. Em pesquisa
realizada no ano de 2018, apesar de entdo ser a 82 economia do mundo, o pais ocupava a 73° lugar
em infraestrutura de comunicacdo. Disponivel em: https://tiinside.com.br/25/05/2018/brasil-ocupa-o-
730-lugar-em-qualidade-de-infraestrutura-mundial/ — Acesso em: 13 fev. 2022.
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Dessa forma, conclui-se que a tecnologia demonstra ser uma ferramenta
adequada para dar continuidade as atividades jurisdicionais, diante das privacdes
motivadas pela pandemia, o que deve também ser visto com cautela, a fim de que
nao se intensifique as desigualdades sociais, por meio da exclusao digital.

Conforme ponderam Siqueira, Lara e Lima (2021, p. 579), sdo enormes 0s
desafios para a conciliacdo de um sistema de justica alinhado as transformacdes
tecnolégicas que venha a inserir IA, audiéncias online, atividades remotas e
concomitantemente seja capaz de ndo segregar ou construir muros virtuais, “mais
intransponiveis do que os tijolos e marmores dos Tribunais tradicionais. No contexto
atual, efetividade do acesso a justica perpassa pela analise dos rumos que a visao

eficientista impoe”.

Ademais:

Os avancos e beneficios do uso das tecnologias sédo inegaveis e ascendem
a importancia do debate acerca do “como” serdo implantados no contexto
do Poder Judiciario Nacional, ha muito que ser feito e pensado nesse viés.
Ademais as ressalvas tecidas no tocante aos direitos da personalidade
carecem de maior atencdo. Ascende, neste interim, a importancia da
Ciéncia do Direito sinalizando para os desafios e abrindo frentes de
investigacdo, sobretudo acerca do direito comparado a medida que boas
praticas podem ser vislumbradas (SIQUEIRA; LARA; LIMA, 2021, p. 579).

Nessa linha, nos proximos subcapitulos continuar-se-a discorrendo sobre os
impactos causados pelo virus em relacdo aos mais vulneraveis, a fim de que se
permita realizar uma andlise quanto as medidas para a prote¢cdo da integridade
dessas pessoal, sendo o ponto fulcral da presente pesquisa.

4.2 O DESAMPARO A PESSOA IDOSA EM TEMPOS DE PANDEMIA

De forma abrangente e ostensiva, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, assegurou em seu artigo XXV - 1. que “Toda pessoa tem direito
a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar,
inclusive alimentacgdo, vestuéario, habitacao, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis, o direito a seguranca, em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em

circunstancias fora de seu controle.



90

Nota-se que a pessoa idosa esta incluida no respectivo rol de direitos
humanos, sendo que também foi pauta nas assembleias mundiais de enfrentamento
dos desafios pelo envelhecimento no século XXI, realizadas em 1982 e 2002 em
Viena e Madri, respectivamente, que embora ndo sejam de vinculagdo obrigatoria,
foram fixados compromissos com 0s governantes.

Subscrito em 17 de novembro de 1988, o Protocolo Adicional a Convencao
Americanas Direitos Humanos em Matéria Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
“Protocolo De San Salvador”, consigna que toda pessoa tem direito de protecao
especial na velhice, cabendo aos Estados adotarem de maneira progressiva as
medidas necessarias a fim de por em pratica este direito a fim de que se promova a
gualidade de vida dos idosos.

No Brasil, os direitos dos idosos estdo comtemplados na Constituicdo Federal
de 1988, onde séo reconhecidos como sujeitos de direitos, sendo o seu fundamento
maior a dignidade da pessoa humana, conforme o artigo 1°, inciso Ill, assim como no
seu artigo 39, inciso 1V, que traz como objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil, a promoc¢do do bem de todos, sem discriminacdo no que diz respeito a
idade: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.”.

Corroborando, Alexandre de Moraes (2012, p. 890) afirma ser “(...) absoluto
respeito aos direitos humanos fundamentais dos idosos, tanto em seu aspecto
individual como comunitario, espiritual e social, relaciona-se diretamente com a
previsao constitucional de consagragéo da dignidade da pessoa humana”.

Ademais, sob o manto do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo
Federal de 1988 garantiu por meio do artigo 5° a igualdade de todos perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, e a inviolabilidade do direito a vida, igualdade,

liberdade, propriedade seguranca, conforme prevé Wolkmer e Leite (2003, p. 135):

o fato de as pessoas irem envelhecendo ndo lhes retira, em hipétese
alguma, sua dignidade, porquanto continuam sendo seres humanos
portadores dos mesmos direitos imprescritiveis e inalienaveis dos quais séo
sujeitos todas as criaturas de semblante humano.

Portanto, sdo previstas diretrizes de ordem constitucional para a tutela da

vida, da dignidade e do bem-estar das pessoas de mais idade, bem como ha
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previsdo de responsabilidade solidaria entre a familia, a sociedade e o Estado a fim
de que se preservem os direitos dos idosos, conforme se extrai dos artigos 229 e

230 da Constituicao Brasileira:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Quanto ao mencionado artigo 230, Canotilho esclarece que a insercdo da
tutela especifica a pessoa idosa no texto constitucional decorreu de duas
circunstancias significativas: a primeira, a preocupacdo do constituinte com a
protecdo das pessoas vulneraveis, portadoras de algum tipo de fragilidade; a
segunda a necessidade de se atribuir tutela juridica a uma parcela cada vez maior
da populacdo, considerando-se que a expectativa de vida do brasileiro esta em
constante crescimento (CANOTILHO, 2013, p. 4651).

Ja& no ordenamento juridico infraconstitucional, foi editada a Lei n° 8.842 de 4
de janeiro 1994 (BRASIL, 1994) que instituiu a Politica Nacional do ldoso, com o
“objetivo de assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢cdes para promover
sua autonomia, integracdo e participacao efetiva na sociedade”, conforme dispde
seu art. 1°.

No ano de 2003, houve a regulamentacdo da protecdo integral da pessoa
idosa no Brasil, por meio da Lei n°® 10.741, cognominada de Estatuto do ldoso,
destinando-se “a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos”, de acordo com o seu artigo 1°, com reiteragdo aos

principios constitucionais em seu artigo 2°:

Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo de sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicbes de
liberdade e dignidade.

Por meio desse dispositivo, garante-se o direito a uma velhice digna, e da

protecdo da integridade do idoso, prevenindo ameaca ou violacdo a direitos,
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oferecendo-lhe prioridade para que seja proporcionado o atendimento em primeiro
plano das garantias fundamentais, dada a sua condicdo de fragilidade que esta
reservada a todas as pessoas.

Mais importante € que o direito a velhice foi consagrado com um direito da
personalidade, de acordo com o artigo 8° do referido diploma: “O envelhecimento é
um direito personalissimo e a sua protecdo um direito social, nos termos desta Lei e
da legislagao vigente”.

Dito isso, o direito personalissimo ao envelhecimento é decorrente da
situacao de potencializacéo da vulnerabilidade que aflige a pessoa idosa, que torna
imprescindivel uma tutela especifica, a fim de que seja garantido o denominado
“‘envelhecimento ativo” que se consubstancia no “processo de otimizacdo das
oportunidades de saude, participacdo e seguranca, com 0 objetivo de melhorar a
qualidade de vida a medida que as pessoas ficam mais velhas.”°.

E ndo poderia ser diferente em uma nacdo que tem por fundamento a
dignidade da pessoa humana consagrado na Constituicdo Federal de 1988, além da
existéncia de direitos e garantias fundamentais (artigo 5°) que abalizam a protecao
integral ao idoso.

Nada obstante, ainda existem dificuldades na efetivacdo desses direitos que
se agravam e se evidenciam em tempos de pandemia. Assim, é importante a
reiteracdo dos direitos basicos, notoriamente do direito a liberdade, que se trata de
um direito fundamental.

Ademais, como bem pontuado por Dirceu Pereira Siqueira e Caroline Akemi
Tatibana (2021, p. 134) os idosos também sdo considerados minorias, pontuando

que as politicas publicas devem ter limites:

além de grupo vulneravel no contexto da pandemia, os idosos enquadram-
se como minorias, conforme destaca conceito de minorias (SIQUEIRA;
CASTRO, 2017) “trago cultural comum presente em todos os individuos,
originando grupos especificos, sdo sujeitos ligados entre si, dai a
denominacgdo “minoria”. Nesse sentido, demonstra-se necessario um olhar
mais atento a populacdo idosa para tomada de politicas publicas de
enfrentamento de covid-19. As politicas publicas de salde no contexto de
pandemia devem ter a finalidade de conscientizar a populac¢do idosa e
restringir seus deslocamentos somente para as atividades essenciais e
evitar o uso de meios de transporte coletivo, além de nao frequentar lugares

30 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Envelhecimento ativo: uma politica de salde. Tradugido
Suzana Gontijo. Brasilia: Organizacdo Pan-Americana da Salde, 2005, p. 13. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/envelhecimento_ativo.pdf. Acesso em: 14 fev. 2022.
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com aglomeracdes de pessoas (OLIVEIRA et. al, 2020, p. 6), tendo em vista
gue, 0s idosos sdo as pessoas mais vulneraveis ao novo coronavirus.

Sobre a definicdo e minorias, Rouland ensina (2003, p. 300).:

Nao existem minorias em si: elas s0 se definem estruturalmente. Sao
grupos postos em situagcao minoritaria pelas relagfes de forga, e de direito,
gue os submetem a outros grupos no seio de uma sociedade global cujos
interesses sao assumidos por um Estado, que opera por discriminacdo seja
por meio de estatutos juridicos desiguais (politicas de apartheid), seja
gracas aos principios de igualdade civica (privando de direitos especificos
coletividades cuja situacdo social e econbémica é particular, a igualdade
civica pode criar ou perpetuar desigualdades de fato).

Nessa esteira, ainda que o artigo 43 do Estatuto do Idoso disponha sobre as
medidas protetivas aplicaveis quando os direitos nele referidos forem ameacados ou
violados, essa tutela encontra limites.

As autoridades podem evidentemente recomendar o isolamento ou aplicar
multa administrativa, caso exista previsao legal, mas a vedacao do direito de ir e vir
de determinada parcela da sociedade é ilegitima. Assim, no caso de um idoso com
plena capacidade, ndo ha como impedir a ele que, por exemplo, faca por si mesmo
suas compras ao mercado ou na farmacia.

A essa parcela da populacdo deve ser garantida a sua integridade fisica,
psiquica e moral sem que haja distincdo alguma de género e espécie, garantindo-se
igualdade de condicdes na sociedade, ndo descuidando-se dos cuidados vitais na
fase do envelhecimento.

N&o se pode negar que as pessoas com 60 anos ou mais tendem a ter
imunidade mais baixa que a média da populacdo e necessitam de precaucdes
adicionais, razao pela qual se enquadram no grupo de risco de complicacdes e de
morte pela Covid-1932.

Essa questao da hipervulnerabilidade dos idosos frente ao novo coronavirus -
ao lado de pessoas nao idosas com comorbidades — pode ser verificada por se
encontrarem no topo das prioridades do poder publico nas a¢cbes de combate a

doenca, como no caso da ordem da vacinagdo®.

81 Coronavirus: novos dados sobre grupos de risco. Disponivel em:
https://saude.abril.com.br/medicina/coronavirus-novos-dados-sobre-grupos-de-risco/. Acesso em: 14
fev. 2022.

32 Entenda a ordem de vacinag&o contra a Covid-19 entre os grupos prioritarios. Disponivel em:
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/entenda-a-ordem-de-vacinacao-contra-a-covid-19-
entre-0s-grupos-prioritarios. Acesso em: 14 fev. 2022.
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Destaca-se que em numeros absolutos apresentados pelo Ministério da
Saude no Boletim COE-COVID-19 publicado em abril de 2020, constatou-se um total
de 61.888 casos confirmados e 4.205 6bitos, sendo que 72% (setenta e dois por
cento) desses Obitos referem-se a pessoa idosa que apresentava pelo menos um
fator de risco.33

De acordo com a pesquisa supramencionada, a cardiopatia foi a principal
comorbidade associada e esteve presente em 945 dos 0Obitos, seguida de diabetes
(em 734 6bitos), pneumopatia (187), doenca renal (160) e doenca neurologica (159).
Em todos os grupos de risco, a maioria dos individuos tinha 60 anos ou mais, exceto
para obesidade.

Se os dados empiricos demonstram a sensibilidade do virus com aqueles de
mais idade, portanto € dever do Estado se preocupar em proteger esse grupo que
apresenta maior vulnerabilidade, oferecendo medidas estratégicas adequadas e
eficazes.

Além disso, ainda que em plena pandemia muitos estejam em casa isolados,
ndo se pode negar o risco do contagio em massa entre 0s idosos, vez que também
estdo concentrados em casas de acolhimento, o que vem a desafiar a protecdo de
sua integridade, assim como a implementacdo de planos de contingenciamento.

Mas nédo é s6. O periodo da pandemia revelou questbes que extrapolaram o
cuidado com a saude e o bem-estar de grupos sociais especificos. Como bem
observado por Karina Silveira de Almeida Hammerschmidt et al. (2020, p. 4-5)
viralizaram acdes de desprezo, como xingamentos, ofensas e humilhacées, unidas a

ideias que as pessoas idosas seriam “teimosos” e “desobedientes”

Tal reforma pode iniciar com o0 pensamento sobre as informacdes e
divulgacBes que viralizaram em redes sociais, macicamente utilizadas nos
tempos de distanciamento social, com uso de audios, videos, figuras
envolvendo idosos em diversas situacdes, geralmente negativas e
carregadas de julgamentos e exclusdo. Predominou a énfase nas
dificuldades de comportamento e na inadequacdo ao distanciamento,
insuflando interpretagfes de idosos reticentes, teimosos e desobedientes.

Também houve destaque na relagdo geracional, com menc¢édo para o
cuidado da crianca, refor¢cado pelas limitacbes impostas durante essa fase
da vida, as quais, neste momento pandémico, sdo transferidas como
“vinganga” aos idosos. Além disso, ficaram a mostra agbes de desprezo,
xingamentos, ofensas e humilha¢bes, sendo apropriado salientar que

33 Boletim COE-COVID-19 —Centro de OperacGes em Emergéncia em Saude Publica. Disponivel em:
<https://central.to.gov.br/download/102978>. Acesso em 15 fev. 2022.
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algumas dessas atitudes por diversas vezes eram praticadas ou
publicizadas pelos préprios familiares.

As respostas e ag¢Bes dos idosos diante dos fatos vividos durante a
pandemia entrelacaram-se com condi¢fes fisicas, emocionais e culturais de
passividade e revolta, incluindo reacfBes nefastas nos ambientes
domiciliares e publicos. Infelizmente, ndo ha preparo da sociedade para a
“cultura do envelhecer”, que comega pelo proprio ser em seu contexto de
vida.

Além disso, a falta de recursos, a escassez de leitos hospitalares e
respiradores para atender a todos os pacientes graves levaram os médicos, em
momento extremado, a fazerem escolhas dificeis para decidir a quem salvar,
baseadas em “priorizar quem tem mais chance de se recuperar porgue é mais jovem
ou saudavel.”4,

Com efeito, todos esses abusos praticados sé tiveram como resultado
potencializar os maus-tratos, a violéncia, o descaso, o abandono, o preconceito a
discriminacao e outras acdes negativas contra a pessoa idosa, violando frontalmente
seus direitos®®.

Essa questdo ficou ainda mais evidente quando o secretario-geral das
Organizacdo das Nacdes Unidas, Antonio Guterres, alertou que “a pandemia esta
colocando as pessoas mais velhas em maior risco de pobreza, discriminacdo e
isolamento”, com severo impacto potencialmente sobre as pessoas idosas nos
paises em desenvolvimento3®.

Portanto, € inegavel que as circunstancias excepcionais decorrentes da

Covid-19 colocam os idosos em situacdes de extrema vulnerabilidade e desafiam o

34 Escolhemos quem tera mais chances': a dificil decisdo de quem terd acesso a UTI com
salde em colapso. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-52717493. Acesso em: 15
fev. 2022.

3% "Estima-se que um entre seis idosos ao redor do mundo vivenciam alguma forma de violéncia
(OMS, 2020). Levantamento feito pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos
revelou que, no ano passado, o Disque 100 registrou um aumento de 13% no nimero de denuncias
sobre violéncia contra idosos, em relacdo ao ano anterior. As violagbes mais comuns foram a
negligéncia (38%); a violéncia psicolégica (26,5%), configurada quando ha gestos de humilhacéao,
hostilizagdo ou xingamentos; e a violéncia patrimonial, que ocorre quando o idoso tem seu salério
retido ou seus bens destruidos (19,9%). A violéncia fisica figura em quarto lugar, estando presente
em 12,6% dos relatos levados ao Disque 100. O ministério informa que, em alguns casos, mais de
um tipo de violéncia foi cometido e, portanto, comunicado a central. Desde o inicio da pandemia o
numero de denudncias de violagcbes contra idosos aumentou no Brasil.” Disponivel:
https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/wp-content/uploads/2020/04/Saude-Mental-e-Atencéo-
Psicossocial-na-Pandemia-Covid-19-violéncia-doméstica-e-familiar-na-Covid-19.pdf. Acesso em: 15
fev. 2022.

36 Secretario-geral anuncia quatro passos para proteger idosos durante pandemia. Disponivel
em: https://news.un.org/pt/story/2020/05/1712232. Acesso em: 15 fev. 2022.
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respeito a vida, a autonomia da vontade, a integridade, e colocam em xeque o dever
de cuidado e o direito prioritario a saude, com base em seu melhor interesse.

Nesse sentido, o rol de direitos dirigido a pessoa idosa e o seu direito de
acesso a justica ndo se excepcionam durante o periodo de Covid-19, conforme
defende Rosana Beraldi Bevervango (2020) que em:

um contexto de pandemia, ndo se justifica o desrespeito as garantias e
direitos dos idosos. Ao mesmo tempo em gque a autonomia da vontade e a
plena capacidade civil do idoso devem ser observadas, ha que se
resguardar o interesse coletivo a salde publica, analisando-se as situacdes
de forma individual e aprofundada.

Em decorréncia dessas violacbes, 0 acesso 0 acesso a justica, em uma
ampla concepcgdo, oferece as pessoas idosas instrumentos e garantias para o
exercicio de seus direitos, no momento de pandemia.

Ainda, os atos administrativos e a jurisprudéncia vém abordando os direitos
dos idosos em tempos de Covid-19, sendo que, o isolamento social, a fim de se
impedir a propaga¢do do novo coronavirus € uma das grandes questdes que
permeiam o judiciario e o legislativo.

A titulo de exemplo, virou noticia no Estado do Rio Grande do Norte a decisdo
do juiz Osvaldo Céndido da Comarca de Luiz Gomes que concedeu a tutela de
urgéncia pretendida por um idoso de 92 anos para que o filho fosse afastado do lar,
por ele ndo observar as medidas de prevencao exigidas com a atual pandemia do
novo coronavirus®’.

De acordo com os autos, referida determinacao nas atitudes negativa do filho
que vinha se recusando a obedecer as orientacdes dos 6rgdos de saude, em
especial do isolamento social, oferecendo risco a integridade fisica dos parentes
com quem coabita, em especial do seu genitor, pessoa idosa, ficando demonstrado
ser cabivel a adocdo de medidas para fins de protecéo.

Semelhantemente, em marco de 2020, o desembargador Luciano Saboia
Rinaldi de Carvalho, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, concedeu a

antecipacao da tutela recursal para restringir a visitacdo de uma idosa de 82 anos,

87 TJ/RN: Liminar determina afastamento de filho de idoso do lar por ndo cumprir medidas de
prevengdo ao Covid-19. Disponivel em: https://www.sedep.com.br/noticias/tj-rn-liminar-determina-
afastamento-de-filho-de-idoso-do-lar-por-nao-cumprir-medidas-de-prevencao-ao-covid-19/. Acesso
em: 15 fev. 2022.
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vitima de AVC, impondo que que os filhos, netos e nora s6 mantivessem o contato
virtual com a mulher3,

Em justificativa, o julgador considerou que a pandemia do Covid-19 imp6e
limites severos ao convivio social a fim de que se impeca a propagacéao do virus. E
mais, consignou que por serem 0s mais vulneraveis aos efeitos da Covid-19, os
idosos devem ser ainda mais resguardados e protegidos.

Na cidade de Santo André, Estado de S&o Paulo, o Decreto Municipal n°
17.334, de 23 de marco de 2020, da cidade de Santo André, chegou a impor a
restricdo ao transporte de idosos em Onibus municipais, por tempo indeterminado,
diante do cenario excepcional imposto pela disseminacdo do novo coronavirus.

Nesse caso, apds a interposicdo de recursos, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli, acabou por confirmar a suspensdo do
Decreto, garantindo o direito de ir e vir das pessoas idosas em tempo de coronavirus
no Municipio, levando em consideracdo a autonomia da vontade deste grupo que
necessita do transporte publico para se locomover3®,

Corroborando, Dirceu Pereira Siqueira e Caroline Akemi Tatibana (2021, p.

135) afirmam que a pandemia realcou politicas publicas de saude discriminatorias:

A pandemia realgou algumas politicas publicas de saude discriminatérias,
com base na finalidade de combater o novo virus, alguns agentes politicos
impuseram restricdes a direitos e liberdades somente aos idosos, excluindo
outros grupos de risco, como a exemplo do Decreto n° 38.520 de Joinville,
gue instituiu isolamento domiciliar compulsério das pessoas com idade igual
ou superior a 60 anos, foi revogado no dia 04 de setembro de 2020.

A atuacdo administrativa do Ministério PUblico dos Estados do Parana* e de
S&do Paulo** demonstram também responsabilidade ao promoverem o acesso a

justica aos mais vulneraveis. Em marco de 2020, os 6rgaos disponibilizaram junto as

38 Para proteger idosa do coronavirus, TJ-RJ fixa que contato deve ser virtual. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mar-18/proteger-idosa-virus-tj-rj-fixa-contato-virtual. Acesso em: 15
fev. 2022.

% Toffoli assegura direito de ir e vir de pessoas idosas em Santo André/SP. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/325059/toffoli-assegura-direito-de-ir-e-vir-de-pessoas-idosas-
em-santo-andre-sp. Acesso em:7 jan. 2022.

4 MPPR recomenda a ILPIs de todo o estado cuidados com idosos. Disponivel em:
http://www.comunicacao.mppr.mp.br/2020/03/22438/MPPR-recomenda-a-ILPls-de-todo-0-estado-
cuidados-com-idosos.html. Acesso: 10 jan. 2022.

4l Instaurado procedimento sobre enfrentamento ao novo coronavirus em instituices para
idosos. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/noticia?id_noticia=22374957&id_grupo=118.
Acesso em: 10 jan. 2022.
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suas Promotorias de Justica medidas de cuidado importantes para prevenir a
disseminacdo do coronavirus entre os idosos que convivem em instituicbes de
Longa Permanéncia de ldosos.

Os tempos dificeis de pandemia deu ensejo a novos litigios e a situacdes
excepcionais. Todavia, ainda que se trate de situacbes complexas, 0 momento
pandémico ndo justifica o desrespeito dos direitos das pessoas idosas, que
contemplam um grupo vulneravel.

Inclusive, a pesquisa da Global __ identificou ser comum a violagdo de
direitos humanos, em cerca de 31% dos governos, sob pretexto de reduzir a

propagacédo do novo coronavirus:
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Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

O acesso a justica, como requisito fundamental, garante ao idoso a busca de
uma tutela adequada, eficiente e eficaz, que se compatibilize com ordenamento
juridico. A dignidade humana do idoso deve ser colocada a salvo, de modo a
garantir as condicbes existenciais minimas que possibiltem a efetivacdo das
potencialidades da pessoa durante a sua velhice, ainda que em momento de
coronavirus.

Em contexto algum, até mesmo em tempos de pandemia, nenhuma vida

humana pode ser considerada descartavel. Os idosos tém os mesmos direitos que
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qgualquer pessoa, de maneira que todas as respostas sociais, econdmicas e
humanitarias devem considerar as necessidades deste grupo, compreendendo o

respeito a integridade, a liberdade e a dignidade.

4.3 A OUTRA FACETA DO ISOLAMENTO SOCIAL: MULHERES VITIMAS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

N&o é novidade que a pandemia da Covid-19 se demonstrou como um fator
de risco para a violéncia contra mulheres, transcendendo o ambiente privado, dentro
de casa ou no corpo (como nos casos da violéncia doméstica e da violéncia sexual),
incluindo os espacos publicos, no ambiente de trabalho, na politica institucional, nos
esportes, nos ambientes online, nos meios de comunicacgéo.*?

Isto decorre do fato que costumes e elementos patriarcais foram enraizados
como um padrao familiar absoluto e verdadeiro a partir de dogmas religiosos — com
papeis definidos sobre deveres domésticos e 0 homem como Unico provedor — a
atuacdo dos reis (além dos Estados) para a manutencdo dos deveres, a partir de
positivacoes legais em desfavor das mulheres (OLIVEIRA; BASTOS, 2017, p. 237).

Mariana Franco Cruz (2020, p. 23) afirma que decorre do elemento histérico a

naturalizagdo da violéncia da mulher

Assim, ao longo da histéria, foram empregados diversos instrumentos para
manter a dominacdo masculina. Um destes recursos € a violéncia. Ha que
se ter em mente que essa construcdo ndo é na maioria dos casos
consciente. Dai se partir de um conceito de violéncia como fenbmeno
multicausal, suportado por estruturas de poder e de dominacdo, onde todos
estdo imersos e compdem a ordem social patriarcal. Esta, por sua vez,
deriva, em esséncia, da condicdo de inferioridade com que as mulheres séo
tratadas nas familias e na sociedade, tanto na vida puablica quanto na
privada.

A dominacdo masculina é, portanto, um processo histérico, que se
estabeleceu e se institucionalizou na civilizagdo ocidental através de
diversos mecanismos. A violéncia contra a mulher é um desses
mecanismos utilizados para a manutencdo da submissdo feminina. A
principio, essa correlacdo parece clara e simplista, entretanto, ndo o é. A
violéncia contra a mulher é extremamente complexa e tal complexidade
deriva do caréater relacional na qual ocorre, bem como de todas as
concepcdes invisiveis que ela traz consigo.

42 \Violéncia contra mulheres: campanha da ONU Brasil pede vida e dignidade. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/159309-violencia-contra-mulheres-campanha-da-onu-brasil-pede-vida-e-
dignidade. Acesso em: 10 jan. 2022.
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Como bem destacado por Siqueira e Castro (2020, p. 375), a maior prova da

cultura do machismo no Brasil foi o proprio Cédigo Civil de 1916, onde a mulher era

vista como um ser inferior, relativamente incapaz e totalmente submissa ao seu

marido:

O Cddigo Civil brasileiro de 1916, revogado s6 em 2002, é exemplo de
legislacdo extremamente patriarcal, preocupada em discorrer a respeito da
virgindade feminina que, inclusive, seria motivo idéneo para anulacdo do
casamento (artigos 218, 219, IV, 220 e 178, §1°), assim como estabeleceu
gue a mulher casada era relativamente incapaz (art. 6°, inciso ).

Sendo o marco do patriarcalismo o “Brasil Colénia”:

Constata-se que a condicdo social da mulher brasileira restou inferiorizada a
partir da sociedade patriarcal, essa que iniciou-se no Brasil Col6nia,
perpassou o Brasil Império e restou positivada no regime republicano.
Evidéncia de tal constatagéo foi a positivagcao da incapacidade civil feminina
e da sua conduta sexual, que seria causa de anulagdo do matrimonio, pelo
Caodigo Civil de 1916, revogado somente em 2002 (SIQUEIRA; CASTRO,
2020, p. 375).

Dessa forma, pode-se afirmar que a luta das mulheres na efetivacdo de seus

direitos universais, tal qual a igualdade e a liberdade, é antiga e constante, tendo

como premissa que homens e mulheres dotados de racionalidade e consciéncia

possuem 0s mesmos direitos e oportunidades.

No século XX, por volta do ano de 1980, foi adotada a categoria “género”,

ressaltando que as diferencas entre homens e mulheres n&o estariam reguladas

apenas pelo critério sexual, enquanto fator biol6gico, mas também pelo género,

constitutivas da esfera cultural e identitaria.

Segundo Guacira Louro, 0 género se trata de uma construcdo cultural

enquanto o sexo uma espécie de “verdade bioldgica” (1996, p. 2):

Género néo pretende significar 0 mesmo que sexo, ou seja, enquanto sexo
se refere a identidade bioldgica de uma pessoa, género esta ligado a sua
construcdo social como sujeito masculino ou feminino. Uma decorréncia
imediata para o trabalho préatico: agora ndo se trata mais de focalizar
apenas as mulheres como objeto de estudo, mas sim os processos de
formagdo da feminilidade e da masculinidade, ou os sujeitos femininos e
masculinos. O conceito parece acenar também imediatamente para a ideia
de relacdo; os sujeitos se produzem em relacdo e na relagéo.

Dessa forma, é possivel afirmar que o masculino e feminino sédo formados a

partir de uma concepcdo social e cultural, significando que a compreensédo do
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género implica em aceitar a pluralidade, sendo que tais percepcfes estdo
condicionadas a elementos culturais, como etnia, religido, classe e idade, ja o
masculino detém uma pretensa superioridade e exerce uma dominacdo sobre o
feminino, raz&o pela qual os movimentos feministas se intensificaram ao longo do
tempo, buscando a emancipac¢ao da mulher (HYRYCENA, 2020).

Sobre essa questao, Siqueira e Samparo (2017, p. 319-320) afirmam que até

hoje a mulher sofre discriminacgéo, sendo legitima a sua luta:

Sabe-se que o sexo bioloégico é diferente de género, posto que o primeiro
leva em consideragdo apenas os fatores biolégicos; ja o segundo é compreendido
como o entendimento que o ser humano possui sobre si mesmo. Assim, no
decorrer da Histéria a mulher foi amplamente marginalizada, devendo ser
submissa aos homens em qualquer situagdo. Conforme a Otica patriarcal, as
mulheres deveriam corresponder as expectativas masculinas, elas eram educadas
para exercer trabalhos domésticos, e foi apenas a partir da Idade Moderna, com o
Renascimento, que as mulheres comecgaram a exigir sua liberdade e autonomia.
Foi somente com a Revolucéo Industrial, no entanto, que a méo de obra feminina
foi inserida em grande escala, todavia, ndo por motivos nobres, como a defesa da
igualdade, apenas por ser considerada uma mao de obra barata. No Brasil, até
meados do século 20, a mulher ndo tinha liberdade de escolha profissional,
devendo o marido autoriza-la a laborar.

S&o estas degradantes situacdes que moveram varios movimentos e 0 surgimento
do feminismo em prol da igualdade, do respeito, do direito a felicidade e da
liberdade também para a mulher. O ser humano deve ser tratado com dignidade,
independentemente de sua cor, raca e religido, de modo que a divisdo sexual do
trabalho, por motivos inerentes ao culturalismo e pela justificagdo do sexo
bioldgico, torna-se inadmissivel.

Ainda em tempos atuais, contudo, resquicios do patriarcalismo e a discriminacgdo
se fazem presentes. As mulheres sofrem preconceitos para conseguir e manter-se
em uma determinada profisséo, até hoje existe diferenca salarial, ainda ha a
divisdo sexual laboral. Em razéo destas desonrosas atitudes, foram criadas leis de
protecdo ao trabalho da mulher, estipulando a licenca-maternidade, jornada de
trabalho, equidade salarial, a idade e o tempo de contribuicdo para a mulher
conseguir o beneficio previdenciario da aposentadoria, entre outras garantias
protetivas.

Para Bell Hooks (2019, p. 176) a violéncia nos lares deve ser vista como uma
“violéncia patriarcal” pois ndo se deve amenizar a ocorréncia da dominacéo

masculina e do sexismo:

diferentemente da expressao “violéncia doméstica’, mais comum, ele
constantemente lembra o ouvinte que a violéncia no lar esta ligada ao
sexismo e ao pensamento sexista, a dominagdo masculina.

Por muito tempo, o termo violéncia doméstica tem sido usado como um
termo “suave”, que sugere emergir em um contexto intimo que é privado e
de alguma maneira menos ameacador, menos brutal, do que a violéncia
que acontece fora do lar. Isso ndo procede, j4 que mais mulheres s&o
espancadas e assassinadas em casa do que fora dela.
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Nesse mesmo sentido, Ivan Ruiz e Tatiana Pinto afirmam que “a mulher deve
ser protegida em razdo de sua vulnerabilidade com fundamento no principio da
isonomia” (2012, p. 121), mas tem como fundamento principal a dignidade humana,
justificado na existéncia dos resquicios da cultural patriarcal, em que a mulher se
encontra em posicao inferior ao homem (OLIVEIRA; PITTA, 2013, p. 179).

Para Siqueira e Castro (2017, p. 110), as mulheres inegavelmente constituem
um grupo vulneravel pela opresséo, todavia ndo se caracterizam como uma minoria,
vez que seria necessario um traco cultural comum presente que se busca manter,
mas nao eixa de necessitar uma especial protecdo, pela prépria condicdo de ser
mulher, e de respeito ao seu género, o que tem se buscado pelas lutas femininas.

No Brasil, foi entre as décadas de 60 e 70, no periodo mais radical da
ditadura militar, que o movimento feminista teve maior engajamento, tendo em vista
gue a luta das mulheres pela democracia, ndo ficou restrita a oposicdo ordem
vigente, mas também incorporou o papel da mulher na sociedade ao longo da
histéria, notoriamente no que diz respeito ao corpo e a sexualidade (WOITOWICZ,
2009, p. 45).

Como afirma Mazzuoli (2014, p. 220) as reivindicacbes femininas
evidenciaram a necessidade de protecdo da mulher e trouxeram a tona discussdes
acerca dos direitos a liberdade sexual e reprodutiva, igualdade, diversidade, a
redefinicdo dos papeis sociais, que compuseram os valores universais contemplados
pela dignidade da pessoa humana.

Cabe destacar a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, conhecida como Convencao de Belém do Pard, acolhida
pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos em 6 de junho de
1994 e ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995, como importante
instrumento que se reconhece a violéncia contra a mulher como ofensa aos direitos
humanos, assim como se trata de uma forma de limitacdo dos direitos fundamentais
(SIQUEIRA; ANDRECIOLI, 2020, p. 303).

Este tratado elenca uma série de direitos a ser assegurado as mulheres, para
gue tenham uma vida livre de violéncia, e consagra ainda, politicas destinadas a
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, a serem adotadas pelos
Estados-partes (SIQUEIRA; ANDRECIOLI, 2020, p. 303).
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A Convencao de Belém do Para Ihes garante um significativo rol de direitos a
serem protegidos, pois reconhece-se a situacdo de vulnerabilidade das mulheres.
Entre eles, tem-se o direito a integridade fisica, mental e psicoldgica, o direito de nédo
ser submetida a tortura e o direito de liberdade e seguranca pessoais (SIQUEIRA,
ANDRECIOLI, 2020, p. 303).

Desde entédo, a violéncia de género passou a ser evidenciada e debatida,
culminando, no ano de 2006, na denominada Lei Maria da Penha, como resultado
de uma luta travada no plano internacional*®, mas que nao foi suficiente para ceifar o
elevado numero de casos de violéncia contra a mulher, especialmente no que se
refere a violéncia psicoldgica (RUIZ; PINTO, 2012, p. 116).

Mas sdo diversos os tipos de violéncia, que se manifestam por meio de
qualquer acdo ou conduta abusiva cometida contra uma mulher, sendo que a Lei
Maria da Penha cuidou de descrever suas modalidades, como explicam Siqueira e
Castro (2020, p. 377):

O art. 7° da Lei n® 11.340/06 enuncia as formas de violéncia doméstica e
familiar. Dessa forma, faz saber da existéncia das modalidades em que a
violéncia doméstica e familiar se propaga: fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral. A violéncia fisica (art. 7°, inciso I), no entanto, é a mais
conhecida e, por vezes, tem-se a ideia de que seja o0 Unico tipo de violéncia
existente, ja que se trata de marcas visiveis.

A violéncia psicoldgica, nos termos do art. 7°, inciso Il, da Lei n® 11.340/06,
com a redacédo dada pela Lei n°® 13.772/2018, é provocada por qualquer
conduta que cause danos emocionais, diminuicdo da autoestima,
perturbacdo do desenvolvimento pleno, degradacdo ou controle de acdes,
comportamentos, crengas, decisdes, etc. ou por qualquer meio que acarrete
prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminacao da mulher.

A violéncia sexual, por sua vez, é qualquer conduta de constrangimento da
mulher. Se perpetra mediante intimidagcdo, ameaca, coagdo ou uso da forga
fisica, seja para presenciar, manter ou participar de relagdo sexual sem seu
consentimento. Também é caracterizada pelo impedimento de uso de
contraceptivos, forcar a gravidez, o aborto ou a prostituicdo; bem como
limitar ou anular o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher
(art. 7°, inciso lll, da Lei 11.340/06).

43 Maria da Penha sofreu por duas vezes tentativa de homicidio pelo seu companheiro, que acabou
provocando sua paraplegia. A situacdo enfrentada por Maria da Penha Maia Fernandez é o caso n°
12.051 da Comissdo Internacional de Direitos Humano, denunciado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 20 de agosto de 1988 por tolerancia do Brasil para com a situacéo de violéncia
contra mulher. Apds todo o tramite processual internacional, a Comissao enviou, em 2001, o relatério
do caso para que o Estado brasileiro, em um més, cumprisse com recomendacgdes, tais como:
capacitacdo e sensibilizacdo dos funcionarios judiciais e policiais; simplificacdo dos procedimentos
judiciais; aumento do numero de delegacias policiais; inclusdo de unidades curriculares para
compreenséo e importancia da mulher e seus direitos. O Estado brasileiro, no entanto, permaneceu
inerte, razdo pela qual a Organizacdo dos Estados Americanos reiterou as recomendac¢fes, como
consta no Relatério n® 54/01 (OEA, 2001).
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A violéncia patrimonial, em seu turno, corresponde a qualquer conduta de
retencdo, subtracdo, destruicAo de objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, valores, direitos ou recursos econdmicos (art. 7°,
inciso 1V, da Lei n°® 11.340/06). A violéncia moral, por sua vez, corresponde
a qualquer conduta que configure cal(nia, difamag¢&o ou injdria (art. 7°,
inciso V, da Lei n° 11.340/06).

E os nimeros demonstram que luta para a igualdade entre os géneros esta
longe de alcancar um ideal, tendo em vista que 1 em cada 3 mulheres em todo o
mundo sofre violéncia, revelando-se um elevado indice de violéncia contra as
mulheres*.

Desse modo, em tempos de crise sanitaria, embora a OMS* tenha
recomendado o isolamento social como forma de se evitar o risco de contagio,
salvando muitas vidas, € certo que, por outro lado, esse método tem sido implacéavel
contra a vida de muitas mulheres, contribuindo com o aumento de agressodes e do
feminicidio.

N&do pode ser ignorar que a violéncia de género € uma das principais
violéncias que crescem junto a pandemia, ndo sendo menos grave do que falta de
emprego e os leitos superlotados, sendo violadora de direitos fundamentais e
direitos humanos, o que torna imprescindivel a “mudanca na mentalidade social, no
gue se refere a cultura machista e aos papéis ideais de géneros” (SCHIAVONE;
PITTA, 2019, p. 135)

Essa mudanca de paradigma deve ser promovida pelo Estado, enquanto
responsavel pelo desenvolvimento das politicas publicas, sendo certo que as acbes
mais comuns atualmente tendem a se concentrar em minimizar a crise econémica
instalada pela Covid-19, com propostas que viabilizem o crescimento econdmico
pés-pandemia, com a transferéncia de verbas governamentais para garantia de
padrées minimos de sobrevivéncia para as pessoas.

Com os periodos indeterminados de reclusao, a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher emergiu de forma quase intransponivel, jA que, em muitos casos, a
mulher suportou o desemprego precisando se sujeitar a uma convivéncia forcada,
principalmente em razdo da dependéncia financeira de seu companheiro, ficando

totalmente vulneravel em relacdo ao abusador, que esta sempre por perto.

44 Devastadoramente generalizada: 1 em cada 3 mulheres em todo o mundo sofre violéncia.
Disponivel em: https://www.paho.org/pt/noticias/9-3-2021-devastadoramente-generalizada-1-em-
cada-3-mulheres-em-todo-mundo-sofre-violencia. Acesso em: 18 fev. 2022.

45 Conselho Nacional de Salde. Governo Federal. https://conselho.saude.gov.br/recomendacoes-
cns/1132-recomendacao-n-027-de-22-de-abril-de-2020. Acesso em: 18 fev. 2022.
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As restricbes recomendadas para controle da pandemia foram utilizadas
como meio para que 0s agressores exercam diferentes tipos de violéncias contra as
suas parceiras, sendo que a partir dessa convivéncia forcada potencializou-se as
agressdes contra as mulheres, sendo que no inicio do ano de 2020 houve um
aumento de 9% nos canais de dentncia“®.

Sobre os casos de feminicidio, no primeiro semestre de 2020, houve um
aumento de 1,9% de casos se comparado ao mesmo periodo de 2019, totalizando a
morte de 648 mulheres vitimas dessa violéncia*’.

Sobre a violéncia doméstica em razdo do isolamento for¢cado, Marcolino
(2021) discorre:

A permanéncia obrigatdria no ambiente doméstico expde ao contato direto
entre vitima e agressor, associada a questfes nas relacdes familiares,
desigualdade sociais, de poder e de género que favorecem a hostilidade
dentro do lar, além da ineficiéncia de medidas adequadas no combate a
Covid-19. Observa-se também entraves que favoreceram a ocorréncia da
violéncia doméstica, como a cultura de violéncia, manejo ineficaz do Estado
e diminuicao do acesso a servigos assistenciais e de prote¢do a vitima.

O aumento da exposicao cotidiana de grupos vulneraveis como mulheres e
criangas nas instalagcdes comuns dos agressores tem tido maior evidéncia
no momento de distanciamento social ocasionado pela pandemia de Covid-
19. Cenérios de crises confirmam que a proximidade domiciliar por longos
periodos expbe a diminuicdo de liberdade e privacidade e o aumento de
estresse fisico e psicolégico.

Por todos os fatores ja citados, somando-se a tantos outros, a situacao que ja
era preocupante, torna-se alarmante, pois a protecdo dessas mulheres precisa ser
garantida, € necessario um olhar nessa direcdo, ndo bastam as iniciativas
governamentais de investimentos na saude publica ou resgate da economia, é
preciso defender as mulheres rompendo o ciclo de violéncia nesta época de crise.

Na China, que foi o primeiro pais a anunciar o isolamento como meio de
prevencdo da Covid-19, dobrou o numero de dendncias de violéncia doméstica
durante os primeiros meses da pandemia em 2020, quando comparado com o
mesmo periodo, no ano de 2019. Na Franca, em uma semana de restricdes, 0s

46 Coronavirus: sobe o nimero de ligag6es para canal de dentincia de violéncia doméstica na
quarentena. Disponivel em: https://lwww.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2020-
2/marco/coronavirus-sobe-o-numero-de-ligacoes-para-canal-de-denuncia-de-violencia-domestica-na-
quarentena. Acesso em: 15 fev. 2022.

47 Brasil teve 648 casos de feminicidio no primeiro semestre de 2020. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/7853/Brasil+teve+648+casos+de+feminic%C3%ADdio+no+primeiro+se
mestre+de+2020. Acesso em: 15 fev. 2022.
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abusos domeésticos reportados a policia subiram 36% em Paris e 32% no resto do
pais?®.

Paises como a Franca, Espanha e Suica criaram medidas de combate a
violéncia doméstica em época de crise, e estado tentando minimizar os efeitos dessa
violéncia, na Franca, por exemplo, € possivel disparar o alerta por meio do aplicativo
gratuito "App-Elles”, por meio do qual é enviada uma mensagem automatica do
celular da vitima a trés contatos pré-selecionados pela pessoa, acompanhada da
geolocalizacdo do smartphone, assim como foi criada uma senha que a mulher pode
dizer na farméacia, por exemplo, e todos saberdo que essa mulher corre perigo*°.

Na Espanha foi disponibilizado um servigo de apoio psicolégico pela internet
para vitimas que preferirem ficar em casa, ja na Suica, a Secretaria de Promocéao da
Igualdade de Género e de Prevencdo de Violéncia Doméstica de Genebra,
implementou a vigilancia solidaria para que os vizinhos comuniquem a policia caso
verifiguem conflitos®°.

Ainda, observa-se que o orcamento dispensado ao programa de protecdo a
mulher em 2019, foi 0 menor desde a criacdo do programa em 2012, além disso 0
disque 180, servico mais demandado na época de pandemia, ndo foi beneficiado
com qualquer recurso em 2019, demonstrando que o Estado ndo ofereceu resposta
compativel ao aumento de casos de violéncia doméstica decorrentes da pandemia
do Covid-19°%.

Em marco de 2020, foi apresentada o Projeto de Lei n® 1267/2020, de autoria
de diversos deputados, almejando a alteracdo da Lei n°® 10714/03 (Lei Maria da
Penha), para ampliar a divulgacdo do Disque 180 enquanto durar a pandemia do
Covid-19, dentre algumas outras propostas, porém, referidas medidas ndo séo
suficientes para protecdo dessas mulheres, € necesséaria a criacdo de acdes

afirmativas, politicas publicas, debates e muitas discussdes de juristas e estudiosos,

48 Domestic Violence Cases Surge During COVID-19 Epidemic. Disponivel em:
https://www.sixthtone.com/news/1005253/domestic-violence-cases-surge-during-covid-19-epidemic.
Acesso em: 19 fev. 2022.

4 Com violéncia doméstica em alta, Franca cria "senha" para vitima pedir ajuda na farmécia.
Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/rfi/2020/03/27/com-violencia-domestica-em-
alta-franca-cria-senha-para-vitima-pedir-ajuda-na-farmacia.htm. Acesso em: 19 fev. 2022.

50 Combate a violéncia doméstica em tempos de pandemia: o papel do Direito. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-24/direito-pos-graduacao-combate-violencia-domestica-tempos-
pandemia#sdfootnote5anc. Acesso em: 15 fev. 2022.

51 Orcamento do programa de protecdo a mulher em 2019 é o menor da série. Poder 360.
Disponivel ~em:  https://www.poder360.com.br/economia/orcamento-do-programa-de-protecao-a-
mulher-em-2019-e-0-menor-da-serie/. Acesso em: 10 jan. 2022.
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para a criacdo de estratégias efetivas no combate a violéncia doméstica,
especialmente neste momento de crise.

Contudo, a nivel mundial, verifica-se que mais de 50% dos governos nao
adotaram medidas especificas para prevenir a violéncia de género e familiar durante

a quarentena:

W NAO

HsM

@ NAO APLICAVEL
SEM QUARENTENA

Fonte: © 2022 Global Access to Justice Project

A situacao atual é preocupante e precisamos de medidas urgentes, ja que no
Brasil possui a taxa anual de feminicidios € de 2,3 mortes para 100 mil mulheres no
mundo, e de 4 mortes para 100 mil mulheres no Brasil, ou seja, a taxa brasileira é
74% maior do que a média mundial®?.

N&do se pode esquivar das grandes discussbes e debates acerca dessa
vulnerabilidade, cabendo principalmente ao legislador o papel de protagonista no
combate a violéncia de género, ja que as crises sanitaria, econdbmica e social
demonstram ser fatores alavancadores desse abuso.

Diante de todo o contexto, percebe-se que a vulnerabilidade feminina perdura

até os dias atuais, e esta alicercada em diversos aspectos, tais como a dominagao

52 GLOBAL STUDY ON HOMICIDE. Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/GSH2018/GSH18_Gender-related_killing_of_women_and_girls.pdf. Acesso em: 19 fev.
2022.
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masculina, o patriarcado, a discriminacédo de género, 0 machismo estrutural, e agora

com um novo aliado: a pandemia da Covid-19.

4.4 A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR REVELADA PELO SURTO
DA COVID-19

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXII, assegura
expressamente a defesa do consumidor, estabelecendo que “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor’, o que desencadeia sua presuncao e
vulnerabilidade.

O consumo decorre das necessidades individuais e da coletividade em
adquirir produtos, bens ou servicos que lhes tragam beneficios ou proporcionem a
pratica de atividades que ndo seriam realizaveis sem a ajuda de um terceiro.

Para Bauman, o consumo € marcado pelo aspecto comum:

Aparentemente, o consumo & algo banal, até mesmo trivial. E uma atividade
gue fazemos todos os dias, por vezes de maneira festiva, ao organizar um
encontro com 0S amigos, comemorar um evento importante ou para nos
recompensar por uma realizacdo particularmente importante — mas a
maioria das vezes é de modo prosaico, rotineiro, sem muito planejamento
antecipado nem reconsidera¢des (BAUMAN, 2008, p. 37).

Referido autor, entende se tratar de um fendmeno social possuindo raizes tao
antigas quanto os seres vivos — e com toda certeza € parte permanente e integral de
todas as formas de vida conhecidas a partir de narrativas histéricas e relatos
etnograficos” (BAUMAN, 2008, p. 37).

Na tentativa de suprir as necessidades dos individuos, criadas, ou néo, dentro
de contexto social particular, o consumo é um fato social, sendo que o
comportamento do consumidor reflete a sociedade em que estd inserido.Assim, a
sociedade de consumo é compreendida a partir do seu alicerce, e possui a
promessa de contentar 0s anseios das pessoas, estando 0 consumo presente no

dia-dia, vide a constante necessidade de adquirir produtos, bens e servicos.
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N&o é novidade a existéncia das necessidades individuais, mas ha de se
considerar que o atual modelo de consumo tem como marco historico o
desenvolvimento industrial do século XIX, que foi marcado pela producdo em massa.

Em decorréncia do auto fluxo de fabricagdo nas unidades fabris, o excesso de
produtos impulsionava 0os comerciantes a realizarem as ofertas de forma mais
incisiva ao publico, a fim de que liberassem seus estoques, o que se desenvolveu
em uma pratica, passando o consumo ser cada vez mais estimulado.

Assim deu origem ao processo de massificacdo, que tem por objetivo a
fabricacdo e a comercializacdo de produtos em série, a fim de se alcancar o maximo
de consumidores possiveis, 0 que pressupde a padronizacdo de servi¢cos e produtos
(NUNES, 2012, p. 466).

Essa industria de bens de consumo fez com que o consumidor concebesse a
satisfacdo das mais variadas necessidades, sendo que 0 mesmo produto passou a
ser desejado por uma gama de individuos, o que deu ensejo a necessidades nunca
imaginadas, passando a se viver numa sociedade de objetos.

Em sintese, o consumo se desvinculou da ideia de algo necesséario a

sobrevivéncia e partiu para a concepcao de criacdo e promessa de desejos:

A sociedade de consumo tem como base de suas alega¢fes a promessa de
satisfazer os desejos humanos em um grau que nenhuma sociedade do
passado pdde alcangar, ou mesmo sonhar, mas a promessa de satisfagédo
s6 permanece sedutora enquanto o desejo continua insatisfeito; mais
importante ainda, quando o cliente ndo esta “plenamente satisfeito” — ou
seja, enquanto ndo se acredita que os desejos que motivaram e colocaram
em movimento a busca da satisfacdo e estimularam experimentos
consumistas tenham sido verdadeira e totalmente realizados. (BAUMAN,
2008, p. 63)

Todavia, o fornecedor deve observar o dever de lealdade em relacdo ao
consumidor, devendo ainda se pautar na boa fé, eis que a legislacdo
infraconstitucional cuidou de vedar praticas abusivas ou lesivas conta o consumidor,
em prol de uma relagéo equilibrada entre as partes.

Assim, diante da previséo constitucional (artigo 5°, inciso XXXII), a questao da
vulnerabilidade do consumidor deu ensejo a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de
1990, denominada Cdodigo de Defesa do Consumidor, que possui dispositivos de
ordem material e processual, visando equilibrar as relacbes de consumos, que sao
marcadas por uma grande desigualdade entre os sujeitos da relacdo (fornecedores e

consumidores).
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Ao versar sobre a vulnerabilidade, faz-se oportuno conceitua-la como uma
situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraguece o
sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo de consumo. Vulnerabilidade € uma
caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de protecéo
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2014, p. 104).

A vulnerabilidade do consumidor é marcada pela falta do conhecimento
técnico suficiente em relacdo ao produto ou servico oferecido, fator que corrompe a
relacéo de paridade entre as partes, muitas vezes impedindo o consumidor de fazer
a prova do fato constitutivo do seu direito, quando podera ser reconhecida sua
hipossuficiéncia, decretando o julgador a inversédo do 6nus da prova em seu favor®3,

Ainda séo considerados hipervulneraveis aqueles consumidores que se
acrescenta uma vulnerabilidade extraordinéaria em razdo da idade, como idosos e
criangcas, ou entdo, encontram-se em uma condicdo desfavoravel, sendo, por
exemplo, o caso dos enfermos e portadores de deficiéncia.

No plano do direito material, a vulnerabilidade do consumidor pode ser
provada por meio das condi¢cbes de contratacdo impostas pelos fornecedores, sendo
um exemplo classico os contratos de ades&do, que na maioria das vezes estao
acompanhados de clausulas abusivas, colocando a outra parte em grande
desvantagem.

Outrossim, o consumidor € vulneravel do ponto de vista juridico, eis que 0s
fornecedores costumam possuir uma assessoria juridica altamente especializada,
enquanto os consumidores, necessitados de orientacdo juridica, muitas vezes
encontram-se impedidos de contratar um profissional por questdes de ordem
financeira.

De outro modo, os empresarios contam com um patriménio muito maior a fim
de suportar o tempo que for necessario para o fim do litigio, o que lhes proporcionam
muito mais tranquilidade, sendo que de outro lado a duracdo do processo milita
contra o consumidor.

Diego Castro de Melo e Oscar Ivan Prux (2020, p. 107), citando renomados
doutrinadores, esmiucam os tipos de vulnerabilidade enfrentadas pelo consumidor,

que se dividem em trés espécies:

53 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias;
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Percebe-se assim, que o principio da vulnerabilidade é o alicerce que
fundamenta a existéncia e aplicacdo do direito do consumidor. O artigo 4, |,
do CDC estabeleceu o "reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo" entre os principios informadores da Politica
Nacional das Rela¢Bes de Consumo. A existéncia de direito do consumidor
justifica-se pelo reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, pois é
esta que determina ao direito que se ocupe da protecdo do consumidor
(MIRAGEM, 2016).

Claudia Lima Marques (MARQUES, 2010, pg. 197) por sua vez explica que
a vulnerabilidade trata de um principio basico do CDC. Um estado da
pessoa, uma situacdo inerente de risco ou um sinal de confrontacdo
excessiva de interesses identificados no mercado, uma situacdo
permanente ou proviséria, individual ou coletiva que fragiliza, enfraquece o
sujeito de direitos desequilibrando a relacédo, subdividindo-a em 3 espécies:
Vulnerabilidade técnica — Auséncia de conhecimentos especificos sobre o
objeto que esta sendo adquirido pelo comprador.

Vulnerabilidade fatica — A vulnerabilidade fatica é a desproporcdo de
forcas, intelectuais, econémicas que caracteriza a relagdo de consumo.
Vulnerabilidade juridica ou cientifica - Foi identificada e protegida pela
corte alem3, nos contratos de empréstimo bancario e financiamento. E a
falta de conhecimento juridico especificos.

Ademais, apds longa peregrinacdo judicial, a indenizagdo alcancada por
vezes se demonstra inconcilidvel com os custos da contratacdo do advogado
particular, de forma alternativa, caso o consumidor escolha ingressar no Juizado
Especial Civel desassistido, além de naturalmente existir insuficiéncia na sua
argumentacédo juridica, podera ainda ceder a um mal acordo com a renuncia de
direitos em que faria jus.

Nessa esteira, se o Poder Judiciario ja& se demonstra em tempos de crise,
quanto ao acesso a justica dos consumidores, tudo tende a se agravar quando se
coloca a prova situacdes sem precedentes decorrentes do virus da Covid-19,
especialmente quanto aos grupos vulneraveis.

No Brasil e no mundo, o grande primeiro impacto do novo coronavirus foi
determinado pela superlotacdo dos hospitais, com a falta de leitos comuns e de
terapia intensiva, a fim de que fosse realizado o tratamento dos pacientes com 0s
sintomas da Covid-19.

Consequentemente, posteriormente ao caos da saude publica, os paises se
viram emergidos numa grande crise econdmica, eis que diante das medidas de
isolamento, grande parte da populagéo foi atingida, seja com a perda dos empregos
ou ainda a suspenséao dos contratos de trabalho.

Diante de todo o caos instalado, o sistema judiciario acabou por aderir as

medidas de isolamento, promovendo a interrupcdo dos atendimentos presenciais,
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tendo os juizes que trabalharem em regime de “home office”, sendo que toda essa
movimentacdo acabou por retirar a fluéncia das audiéncias e obstaculizar o
atendimento aos advogados.

J& em relacdo ao direito material, a pandemia trouxe varios problemas ao
consumidor, mormente porque em tempos de crise o abastecimento de produtos e
servigcos sofre um aumento de preco, ainda que falte justa causa, muitas vezes
ocorrendo para fins de especulacéo.

A maior prova desse desiquilibrio foi em relacdo aos produtos de protecao,
higiene e limpeza, ou seja, produtos que se destinam a evitar o risco de contagio,
como o alcool gel e as mascaras, que sofreram uma alta de preco superior a 150%,
totalmente desproporcional ao que era praticado®.

De uma forma geral o preco dos alimentos também subiu impulsionado pela
pandemia, havendo alteracdo no preco das commodities, alta demanda para pouca
oferta, desemprego e inflagdo®®.

Verifica-se que houve um crescimento atipico dos precos, diante de um
momento de dificuldade que o consumidor se viu inserido diante, em razéo da crise
sanitaria instaurada, o que néo se confunde com o aumento normal dos precos, que
é influenciado pelas variacGes provenientes da cadeia produtiva.

Ocorre que o aumento de pregos sem “justa causa”, € uma pratica comercial
abusiva e esté tipificada no artigo 39, inciso X da Lei n® 8.078/90, que assim dispde:
“Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas
abusivas: (...) X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos.”, podendo
ainda ser configurado crime contra a ordem tributaria, econbmica e contra as
relacbes de consumo, nos termos da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Sobre o termo "justa causa”, a doutrina vem auxiliando nas licdes para uma
melhor compreensdo quando ha o aumento dos precos de produtos e servicos,

descrevendo Miragem (2016, p. 106) que:

O abuso estard presente quando isso se der de forma dissimulada, ou
ainda, quando haja claro aproveitamento da posicdo dominante que [o
fornecedor] exerce frente ao consumidor (aqui bem entendido, em sendo

5 Preco de alcool em gel e mascaras subiu até 161% governo deveria tabelar? Disponivel em:
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2020/03/12/governo-controle-precos-tabelar-mascara-
alcool-gel-agua-coronavirus.htm. Acesso em: 20 fev. 2022.

% O que influencia o aumento no preco dos alimentos. Disponivel em:
https://guiadoestudante.abril.com.br/atualidades/o-que-influencia-o-aumento-no-preco-dos-alimentos/.
Acesso em: 20 fev. 2022.
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gue lhe reconhece no Direito do Consumidor e dos contratos em geral -
desigualdade de posicdo contratual - e ndo exatamente aquele
desenvolvido no Direito da Concorréncia). Identifica-se no comportamento
do fornecedor a deslealdade em sua relacdo com o consumidor. (...) N&o se
trata, naturalmente, de achar-se demasiado ou ndo o aumento, sendo se ele
se apoia ou ndo em motivacBes sustentadas na racionalidade econémica de
modo a serem reconhecidas pelo Direito.

Referidos dispositivos tem como objetivo a defesa dos consumidores contra o
desmedido aumentos dos precos em tempos de pandemia, principalmente dos
produtos mais basicos. Por outro lado, vige no Brasil o principio da livre iniciativa no
sistema econémico, devendo proceder-se a uma analise sistematica dos dispositivos
constitucionais, pois enquanto a defesa do consumidor, encontra respaldo no inciso
V, artigo 170, o artigo 1°, inciso IV, e o art. 170, caput, da Constituicdo Federal,

prescreve a livre iniciativa ao status de principio fundamental:

Art. 170. A ordem econfmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;

Desse modo, em relacdo aos principios da livre iniciativa e da defesa do
consumidor, torna-se imprescindivel a sua harmonizacdo, a fim de que um néo
cause prejuizo ao outro, mesmo porque, caso hdo ocorra a observancia dessas
garantias, estar-se-a agindo em prejuizo do Estado Democratico de Direito.

Além disto, ndo ha tabelamento ou controle de precos dos produtos, no Brasil,
ficando por conta das variaveis no mercado, de acordo com a oferta e demanda, € o
gue se extrai da Lei n® 13.874/2019, artigo 2°, inciso |, que coloca "a liberdade como
uma garantia no exercicio de atividades econémicas" (BRASIL, 2019).

Como forma de fiscalizag&o, tendo escopo analisar eventual abusividade dos
aumentos incidentes sobre os produtos, o0s PROCONS - Programas de Protecao e
Defesa dos Consumidores atuam junto aos estabelecimentos, supervisionando, por
exemplo as notas fiscais emitidas, para averiguacdo da justa causa na cadeia de
fornecimento, que justifique o aumento extraordinério do preco, quando praticados.

Salienta-se que o exame dos aumentos dos precos deve sempre levar em
consideracdo a circunstancia da pandemia, que propicia possiveis desgovernos de

oferta e demanda, modificando deforma atipica o equilibrio do mercado.
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Diante dessas praticas abusivas perpetradas contra o consumidor, sao
colocados em risco os direitos fundamentais, inclusive aqueles atinentes a
personalidade, tais quais o direito a integridade e a saude, sendo que € de suma
importancia a atuacdo administrativa, que podera ensejar medidas no ambito civel
e/ou criminal, a fim de desestimular condutas semelhantes.

Até mesmo os contratos cativos e de longa duracéo sofreram interferéncia em
decorréncia da pandemia, como no caso dos contratos de plano de saude, de
servicos educacionais, de renovacdo de crédito, que tiveram sua suspensdo ou
modificacdo substancial, com base na teoria do fato do principe, vez que diante da
decretacdo do isolamento social, que prejudicou o curso normal da relacéo juridica
pré-estabelecida.

Por outro enfoque, o consumir, que enfrenta o desemprego, também néo
consegue adimplir as parcelas ajustadas contratualmente. Essa questao impacta em
toda cadeia tendo em vista que o fornecedor depende dos recebimentos para a
manutencdo dos empregos, e por conseguinte, de sua atividade empresarial,
enquanto os consumidores, diante da perda de sua capacidade econdmica,
dependem da compreenséo dos fornecedores para a preservacao de sua dignidade,
de seus direitos da personalidade.

Demonstrando que o acordo e compreensao seria a melhor saida nesses
momentos de crise, foram editadas as medidas provisérias 925 e 948, de
19/03/2020 e 08/04/2020, respectivamente, a fim de solucionar os impasses
causados na aérea dos servicos de aviacao, cultura e turismo.

A intencdo foi de auxiliar a manutencdo dos contratos ja pagos, envolvendo
determinados setores, oferecendo a concesséo de créditos aos consumidores, com
prazo para utilizacdo de até doze meses para devolver aos consumidores o valor
das viagens compradas até 31 de dezembro de 2020 e que acabaram canceladas
devido ao agravamento da epidemia do novo coronavirus.

Todavia, quando ha a flexibilizacdo de direitos, deve ser observado o artigo
6°, inciso V, da Lei n® 8.078/90, que confere aos consumidores o direito basico a “V -
a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas’.

O consumidor é a parte vulneravel da relacdo de consumo e as questdes que

envolvem a crise da Covid-19 o colocou em uma situacao de hipervulnerabilidade,
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sendo que esses novos conflitos inevitavelmente chegam até o Poder Judiciario,
devendo ser reforcadas medidas e acdes a fim que haja uma protecdo efetiva em

tempos de adversidade.
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5 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS PARA A PROTECAO DA INTEGRIDADE

Nos capitulos 3 e 4 foram abordadas as formas contemporéaneas de violacéo
ao direito a integridade, o que restou demonstrado também por meio da
jurisprudéncia, demandando o estudo dos instrumentos processuais que visam
outorgar protecao ao referido direito da personalidade.

Sabe-se que a efetivacdo e a protecdo de direitos assegurados ao homem
desde sua criacao, por vezes se torna uma das maiores dificuldades neste cenario
atual de um mundo globalizado. Hoje, a partir da rapida difusdo de informacdes, por
vezes direitos constitucionais se encontram em conflito, sendo que, de outro lado, os
direitos da personalidade estdo preservados pelo Cédigo Civil e devem ser tutelados
via instrumentos processuais, conforme sera melhor detalhado a seguir.

Como bem explana Marinoni (2018, p. 25), “o Estado tem o dever de tutelar
ou proteger os direitos fundamentais através de normas, da atividade administrativa
e da jurisdicdo. Por isso, ha tutela normativa, tutela administrativa e tutela
jurisdicional dos direitos”

Nesse sentido, caso haja uma afronta aos direitos de personalidade da
pessoa humana existe um caminho a percorrer, eis que no Brasil hd um sistema
totalmente garantista que visa a protecdo dos direitos do individuo, ressaltando-se
que o Poder Judiciario que tem como uma de suas fun¢des acolher aqueles que
necessitam de amparo.

Outrossim, no Brasil, o termo “garantias” &€ empregado no texto da
Constituicdo Federal de 1988, vide Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, referindo-se ao direito dos cidaddos de exigir dos poderes publicos a
protecdo dos seus direitos, com meios adequados a essa finalidade, ao exemplo do
acesso aos tribunais para defesa dos direitos (CANOTILHO, 1941, p. 532).

Sabe-se que os direitos de personalidade sdo necessarios para que se
desenvolva a dignidade da pessoa, em seus aspectos fisicos, psiquicos e morais
inerentes ao ser humano, estes direitos possuem caracteristicas de serem absolutos
oponiveis erga omnes, sendo que ainda séo vitalicios e imprescritiveis.

O artigo 11 do Cddigo Civil, ao tratar sobre os direitos de personalidade,
dispbem que: “Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio

sofrer limitagao voluntaria.”.
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Como ja mencionado a protecdo sobre estes decorre ndo apenas de um
Cadigo Civil garantista, mas também de uma Constituicdo que busca a todo tempo a
preservacdo de direitos inerentes aos individuos. Tal protecdo assegura que 0S
direitos do individuo venham a ser respeitados, mas durante todo este estudo fora
demonstrado que a violacdo a direitos leva a parte a buscar o acesso a justica, ora
gue o ente Estatal, estd obrigado a analisar lesdo ou ameaca de direito contra a
parte.

Quando tratamos sobre direitos de personalidade, atos atentatérios contra a
honra, a imagem, em um século de midias digitais, tem se tornado cada vez mais
comum e rotineiro, estes atos atentatorios.

O melhor caminho a percorrer quando se esta defronte a estas situacdes é
buscar a justica pois a parte se encontra em um estado de violacdo ou ameaca a
seu direito. Sabe-se como ja demonstrado neste estudo, que a dignidade da pessoa
humana, abarca todos os direitos e assegura que estes venham a ser respeitados, e
0 acesso a justica da a possibilidade da parte se ver protegida.

Nessa esteira, acerca do fundamento da tutela dos direitos da personalidade,

importante trazer os ensinamentos de Andrade (2000, p. 191):

O art. 1° |Ill, da Constituicdo Federal estabeleceu, como um dos
fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa humana, sintese desses
atributos, que devem, em respeito ao comando constitucional, encontrar a
mais ampla protecdo possivel do Poder Publico, em especial do Poder
Judiciario, ao qual incumbe, de um lado, a tutela preventiva dos direitos da
personalidade (através de medidas preventivas em geral: cautelares,
antecipatérias de tutela, inibitérias), quando ameacados de violacéo; e, de
outro, a tutela reparatdria (mais adequado seria dizer satisfatoria, dada a
impossibilidade, no comum dos casos, de reparar o dano a algum desses
direitos), quando j& ocorrida a violagdo. A essas duas formas de tutela,
agrega-se a punitiva, cabivel em relacdo a comportamentos especialmente
graves, quando, consumada a lesdo, a tutela reparatéria se mostra
inadequada ou ineficaz.

A protecdo dos direitos da personalidade pode ser feita em varias areas do
ordenamento juridico, tal como o dever de reparar o dano moral causado ou a
ofensa ao direito da personalidade. No tocante a reparacao civil, este engloba os
prejuizos extrapatrimoniais e materiais, assim, necessaria a reparacdo de todos os
danos causados pela ofensa a direitos da personalidade.

Nesse sentido, ensina Farias (2005, p. 106-107):
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E certo e incontroverso que a honra, a privacidade e demais bens juridicos
da personalissimos de uma pessoa ndo comportam avaliacdo pecuniaria.
N&o sdo susceptiveis de afericBo monetaria. Entretanto, uma vez violados
tais bens juridicos, independentemente de causar prejuizo material, surge a
necessidade de reparacdo do dano moral caracterizado, como forma de
diminuir o prejuizo da vitima e sancionar o lesante, inclusive com o carater
educativo (preventivo) de impedir novos atentados.

Ainda, a protecao desses direitos pode ocorrer de forma preventiva, ou seja,
pelo ajuizamento de acdo cautelar, ou ordindria com multa cominatéria, com a
finalidade de evitar a concretizacdo da ameaca de lesdo ao direito da personalidade
ou reparatéria, através sancdo civil (pagamento de indeniza¢do) ou sancéo penal
(perseguicdo penal) em caso de a leséo ja haver ocorrido.

Os direitos da personalidade podem ser inseridos na categoria dos direitos
absolutos. Sendo assim, isso implica que ha, com similaridade a situagcéao estrutural
dos direitos reais, uma obrigacdo passiva universal, ou, com maior precisdo dever
passivo universal de abstencdo, justamente porque todos devem respeitar esses
direitos da personalidade.

Esta nocdo do carater estrutural, relacionando o titular dos direitos da
personalidade e o dever de todos respeitarem tais direitos, conduz claramente ao
caminho da tutela provisoria, que esté relacionada as causas que, por sua natureza,
€ imprescindivel uma rapida solucdo, ndo podendo ser objeto de longas
deliberacbes (CAPPELLETTI, 1988, p. 72).

Por essa razdo deve ser aplicavel a espécie a tutela de urgéncia, tal como
disciplinada no artigo 300 do Cddigo de Processo Civil, combinado com a tutela
inibitéria de que trata o artigo 497.

Uma vez que caracterizada a ameaca de lesdo, € possivel obsta-la por meio
de medida de urgéncia (cautelar ou antecipada, a depender do caso concreto),
assegurando-se, com isso, a efetividade da prestacdo jurisdicional, garantindo a
parte o direito ao acesso a justica.

Ademais, € possivel também observar antecipacédo dos efeitos da tutela em
razdo da defesa inconsistente, caso se apresente no caso concreto alguma das
hipoteses do art. 311 do Cdédigo de Processo Civil.

Aqui, apesar de ndo haver urgéncia no deferimento da medida, certo é que a
prépria manutencao do 6nus do tempo com o autor ja é capaz, por si s, de afigurar-
se como situacdo passivel de ser corrigida ou ao menos mitigada por meio de tutela

provisoria da evidéncia.
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A recomposicao patrimonial ndo se revela a melhor opcédo ao lesado, tendo
em vista que, por vezes, o dano a direitos da personalidade experimentado torna-se
irreparavel. O que traz maior viabilidade ao prejudicado é que obste a lesdo, ou
ainda, se impeca a sua continuidade, sem prejuizo de se postular pela indenizagéo
devida.

Outrossim, sabe-se também que a morosidade processual, por vezes fara
com que a lesdo seja reparada apds anos e as vezes a parte ndo estara satisfeita

com o que |he sera conferido.

5.1 ACOES CIVILISTAS NA DEFESA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O dano é a lesdo a um bem juridico que possui duas vertentes classicas: a
moral e a patrimonial. O dano patrimonial se caracteriza quando uma pessoa é
ofendida em seus atributos econémico-financeiros, podendo, o dano, ser
diretamente sofrido pela vitima (dano emergente) ou corresponder aquilo que o
lesado deixou de auferir razoavelmente durante determinado periodo (lucro
cessante) (PEREIRA, 2011, p. 2).

Para Cavalieri Filho (2012, p. 80), o dano moral deve ser compreendido como
uma lesdo a dignidade humana, sendo uma das caracteristicas a leséo a integridade

psicofisica:

dano moral é violacdo do direito a dignidade, [...] que ja comegou a ser
assimilado pelo judiciario, conforme se constata do aresto a seguir
transcrito: “Qualquer agressdo a dignidade pessoal lesiona a honra,
constitui dano moral e é por isso indenizavel [rectius: compensavel,
reparado]. Valores como a liberdade, a inteligéncia, o trabalho, a
honestidade, aceitos pelo homem comum, formam a realidade axiolégica a
gue todos estamos sujeitos. Ofensa a tais postulados exige compensacao
indenizatéria” (Ap. civel 40.541, rel. Des. Xavier Vieira, in ADCOAS
144.719). Nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente
vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a
dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como
pode haver dor, vexame e sofrimento sem violacdo da dignidade. Dor,
vexame e sofrimento podem ser conseqiiéncias, e ndo causas. Assim como
a febre é o efeito de uma agressdo organica, a reacdo psiquica da
vitima s6 pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma
agressao a sua dignidade.

Outrossim, a partir da Constituicdo Federal de 1988, inexiste qualquer

discusséo sobre o cabimento ou ndo do dano moral, ja que expressamente previstos
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nos incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal, e hoje no artigo 186 do atual
Cadigo Civil (LEVADA, 2019, p. 56).

Nessa esteira, em relacdo ao dano moral, é ultrapassado o entendimento
retrogrado que somente pessoa fisica pode sofrer agressdo aos atributos da
personalidade ou a seus valores pessoais, assim como “mesmo quando se passou a
admitir o dano moral a pessoa juridica, era esse dano considerado na figura da
empresa em si, sem considera-la como parte integrante de uma coletividade”
(LEVADA, 2019, p. 58).

Sobre essa questédo, José Rubens Morato Leite (1999, p. 316) esclarece que
‘o dano extrapatrimonial coletivo ndo tem mais como embasamento a dor sofrida
pela pessoa fisica, mas sim valores que afetam negativamente a coletividade, como
€ 0 caso da lesao imaterial ambiental”.

Dessa forma, o Ministério Publico possui legitimidade para promover acao
civil publica a titulo coletivo, o que foi normatizado de forma minuciosa no Codigo de
Defesa do Consumidor, artigo 81, paragrafo Unico, incisos | a lll e artigo 82, inciso |,
(LEVADA, 2019, p. 57):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sao legitimados
concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Portanto, quando se fala em dano moral coletivo, esta-se diante, na verdade,

de interesses de natureza tripla:

serdo ou difusos, caracterizados pela indivisibilidade e dos quais sao
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; ou
coletivos, em senso estrito, assim tidos os transindividuais de natureza
indivisivel de que sejam titulares grupos, categorias ou classes de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base; ou,
ainda, interesses individuais homogéneos, assim entendidos os de origem
comum, cujos titulares sédo perfeitamente individualizaveis, mas de natureza
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coletiva no modo pelo qual sdo tutelados, ja que dizendo respeito a
inameros individuos (LEVADA, 2019, p. 57).

Outra acdo que age na defesa dos direitos da personalidade, diz respeito a
acao penal com efeitos civis indenizatorios. Nesse sentido, deve considerar que “a
reparacdo do dano, pelo condenado, ndo possui natureza penal, ndo é
sancionatoria, e sim ressarcitéria" (MONNERAT et. al, 2012, p. 48).

A tutela penal condenatdria consiste na imposicdo de uma sangao aquele que
transgrediu a norma penal. Tal sancdo € representada por pena privativa de
liberdade, pena restritiva de direitos ou pena de multa®®.A reparacdo do dano ou
restituicdo da coisa, no campo penal, ndo possui natureza sancionatéria, podendo
servir como causa de diminuicdo da pena®’, ou ainda como atenuante na sua
aplicacdo®® (MONNERAT et. al, 2012, p. 48).

A sentenca penal condenatéria, nos crimes com repercussdo patrimonial,
gera a obrigacdo de indenizar®®. Com seu transito em julgado, adquire o status de
titulo executivo judicial®®, tendo o legislador brasileiro optado pelo principio de
economia. Ao examinar a conduta penal delitiva, além de sanciona-la no caso de
procedéncia da acusacdo, ao juiz penal também foi destinada a jurisdicdo para
dispor sobre a reparacao civil e o perdimento de bens. (MONNERAT et. al, 2012, p.
49).

Essa jurisdicdo acrescida possui natureza civil e ndo penal, por dispor de
matéria civil, e ndo de matéria sancionatoria, nesse sentido o inciso IV do artigo 387

do Cdédigo de Processo Penal dispde o seguinte: “Art. 387. O juiz, ao proferir

56 Cdédigo Penal Brasileiro, artigo 91: “Sao efeitos da condenagao: | — tornar certa a obrigacdo de
indenizar o dano causado pelo crime; Il — a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé: (...) b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso”

57 Artigo 16. Nos crimes praticados sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena
sera reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos.

%8 Cddigo Penal Brasileiro, artigo 65, “sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) Ill —ter o
agente: (...) b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano”.

59 Cédigo Penal Brasileiro, artigo 91: “Sao efeitos da condenacdo: | — tornar certa a obrigacdo de
indenizar o dano causado pelo crime; Il — a perda em favor da Uniédo, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé: (...) b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso”.

60 Codigo de Processo Penal Brasileiro, artigo 63: “Transitada em julgado a sentenga condenatdria,
poderdo promover-lhe a execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”. Cdodigo de Processo Civil Brasileiro,
artigo 475-N: “Sao titulos executivos judiciais: (...) Il — a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado”.
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sentenca condenatoéria: (...) IV — fixara o valor minimo para a reparacao dos danos
causados pela infracdo, considerando o0s prejuizos sofridos pelo ofendido;”
(MONNERAT et. al, 2012, p. 49).

Ademais, havendo a préatica de um ilicito penal, surgira, em regra, também um
ilicito de natureza civil, € o que se infere do seguinte julgado do Tribunal de Justica

de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS - LESAO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE - SENTENCA
CRIMINAL CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO - QUANTUM
REPARATORIO - RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE - DANOS
MATERIAIS COMPROVADOS - RESSARCIMENTO DEVIDO - Embora as
esferas civel e penal sejam independentes, o ordenamento juridico
brasileiro adotou o sistema da independéncia mitigada, autorizando a vitima
de um crime que tenha suportado dano a possibilidade de promover acao
em ambos os juizos (civel e penal), sendo que a sentenca penal
condenatodria transitada em julgado tornara certa a obrigacdo de indenizar o
dano civil (Inteligéncia dos artigos 63 e 64 do Cddigo de Processo Penal)-
Entre os atributos da personalidade, objeto de um dos chamados direitos
personalissimos, figura indubitavelmente a integridade fisica (Silmara Juny
Chinellato, Cédigo Civil interpretado, Manole, 2009, p. 39), restando
configurado o dano moral quando a vitima do delito suporta lesdes corporais
de natureza grave - Comprovados os danos materiais suportadas pela
vitima decorrentes da conduta do demandado, o ressarcimento das
despesas é devido.5*

Referida jurisprudéncia possui esteio nos artigos 63 e 64 do Codigo de

Processo Penal, que assim dispde:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-
lhe a execucgdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a
execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do
caput do art. 387 deste CAdigo sem prejuizo da liquidacdo para a apuracao
do dano efetivamente sofrido.

Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acdo para
ressarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do
crime e, se for caso, contra o responsavel civil.

Paragrafo unico. Intentada a ac¢d@o penal, o juiz da acdo civil podera
suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.

61 TJ-MG - AC: 10439160083804001 Muriaé, Relator: Fernando Lins, Data de Julgamento:
05/04/2021, Camaras Civeis / 182 CAMARA CIVEL, Data de Publica¢éo: 09/04/2021.



123

A fim de justificar o dano moral e fixar o quantum indenizatorio, em razéo da
ofensa a integridade fisica da parte autora, o voto do Relator Vasconcelos Lins

baseou-se nos ensinamentos sobre os direitos da personalidade:

Acerca dos danos morais, alinho-me a doutrina mais atualizada (Luiz Paulo
Netto Lobo, Danos Morais e Direitos da Personalidade,
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/7843/public/78
43-7842-1-PB.htm), que toma a expressdo" dano moral "como sinénimo de
lesdo a atributo da personalidade. Anderson Schreiber expfe as razdes da
preferéncia por esse conceito:

Figura de notavel importancia na pratica judicial brasileira, o dano moral
consiste justamente na lesdo a um atributo da personalidade humana.
Assim, a lesdo a qualquer dos direitos da personalidade, sejam
expressamente reconhecidos ou nao pelo Cédigo Civil, configura dano
moral.

A conceituacdo do dano moral como leséo a personalidade humana opde-
se outro entendimento bastante difundido na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras segundo o qual o dano moral consistiria na" dor, vexame,
sofrimento ou humilhacgéo ".

Tal entendimento, frequente nas nossas cortes, tem a flagrante
desvantagem de deixar a configuracdo do dano moral ao sabor de emocgdes
subjetivas da vitima.

(..)

A definicdo do dano moral como lesdo a atributo da personalidade tem a
extrema vantagem de se concentrar sobre o0 objeto atingido (o interesse
lesado), e ndo sobre as consequiéncias emocionais, subjetivas e eventuais
da lesdo. A reportagem que ataca, por exemplo, a reputacdo de paciente
em coma ndo causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor,
sofrimento, humilhagdo. Apesar disso, a violagdo a sua honra configura
dano moral e exige reparacgéo. (Direitos da Personalidade. 2° ed. S&o Paulo,
Atlas, 2013, p. 16-17).

Entre os atributos da personalidade, objeto de um dos
chamados direitos personalissimos, figura indubitavelmente a integridade
fisica (Silmara Juny Chinellato, Cédigo Civil interpretado, Manole, 2009, p.
39), decerto violada no caso, conforme se infere dos documentos coligidos
aos autos.

No tocante ao quantum indenizatério, partindo da premissa de que
a indenizacdo mede-se fundamentalmente pela extensdo do dano, sem
perder de vista a preocupag¢do com uma compensacao que assegure” tutela
mais efetiva a dignidade humana "(Anderson Schreiber. Novos Paradigmas
da Responsabilidade Civil, 22 edi¢céo, Editora Atlas, 2009), reputo adequado
fixar a quantia de R$20.000,00, por consideri-la consentanea com a
natureza e a extensdo das lesGes sofridas pela autora.

Isto porque, os direitos da personalidade interpretados como expressao da

clausula geral de tutela da pessoa humana, lastreiam-se no valor da dignidade da
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pessoa humana, em cujo cerne encontram-se a igualdade, a integridade psicofisica,
a liberdade e a solidariedade (MORAES, 2003, p. 127-128).

Vale destacar que, embora o Codigo de Processo Penal, assim como Cédigo
Penal, sejam da década de 40, é preciso sempre estar atento as regras
constitucionais, sobretudo quanto ao principio da dignidade humana e o do devido
processo legal (MONNERAT et. al, 2012, p. 49).

Nessa esteira, o direito brasileiro garante a compensacéao de um dano sofrido,
assim como impede e faz cessar qualquer atividade ilicita praticada contra o

individuo, isso porque:

O tradicional pensamento voltado ao aspecto repressivo da
responsabilidade civil, com o dever de compensar os danos morais, deve
ser ponderado com a tendéncia contemporanea da atuagdo preventiva do
direito no sentido da preservacdo e efetiva tutela dos direitos da
personalidade, com o objetivo de evitar a ocorréncia do dano, a demonstrar
a importancia da tutela especifica nos tempos atuais (XEREZ et al., 2018, p.
197).

Logo, a protecdo aos direitos da personalidade pode ser alcancada por meio
da propositura da acao inibitoria, instrumento expressamente previsto no artigo 497

do Cédigo de Processo Civil:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo
fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou
determinara providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concesséo da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteragdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remocao, €
irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa
ou dolo.

A tutela inibitéria constitui tutela especifica, na medida em que tem por
objetivo conservar a integridade do direito, e assume acentuada relevancia na
protecdo de direitos da personalidade, ndo apenas porque alguns direitos nao
podem ser reparados e outros ndo podem ser adequadamente tutelados por
meio da técnica ressarcitéria, mas também porque € melhor prevenir do que
ressarcir, o que equivale a dizer que no confronto entre a tutela preventiva e a tutela
ressarcitoria deve-se dar preferéncia a primeira (MARINONI, 2006, p. 38).

O artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal ja sinaliza para o novo
escopo de atuacdo da tutela jurisdicional, dispondo que o Poder Judiciario apreciara
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a ameaca de direito, ou seja, permitird uma atuacao preventiva na tutela dos direitos,
buscando, desta forma, a maxima fruicdo in natura do direito proclamado pelo
préprio Estado, constituindo-se como fundamento axioldégico substancial do
provimento inibitério, mediante a imposi¢cdo de condutas positivas ou negativas ao
autor do ilicito (SANTIAGO, 2007. p. 34).

Sobre o beneficio da reparacéo in natura, Xerez (2018, p. 203) expde:

A compensagédo in natura de danos morais combate a mercantilizagdo da
responsabilidade civil. Numa sociedade em crise moral, o pragmatismo
excessivo no mecanismo de reparacdo de danos acaba por induzir a
conclusdo de que a lesdo a interesses juridicos existenciais é a todos
franqueada, desde que se esteja disposto a pagar o correspondente
“preco”, até mesmo sob uma Otica de Andlise Econdmica do Direito (Law
and Economics).

Assim, a tutela inibitoria, em sentido amplo, € dirigida contra o ilicito, a atuar
na direcdo de obstar, evitar, prevenir a pratica de ato contrario ao direito ou, quando
ja efetivado, impedir sua reiteracdo ou continuacdo, sendo que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 preconizou trés categorias de tutela inibitéria: a) tutela
preventiva do ato ilicito (tutela inibitéria pura); b) tutela impeditiva da reiteracdo do
ilicito; e c) tutela impeditiva da continuacao do ato ilicito (BOVINO, 2016, p. 13).

Na classificacdo de Didier Junior (2014, p. 89-95) a tutela especifica se divide
em trés espécies: a) a tutela inibitéria stricto sensu, que ndo se volta contra o
dano, mas apenas contra o ilicito iminente; b) a tutela de remocdo do ilicito,
nas hipoteses em que o ilicito ja foi praticado, mas ndo se investiga a ocorréncia de
dano; e c) a tutela repressiva especifica, na qual se discute o dano e se pede
reparacdo in natura, como, por exemplo, no direito de resposta eleitoral e no

reflorestamento ante os danos ambientais.

5.2 ACESSO A JUSTICA E A GARANTIA DE DIREITOS DE TODOS

A formagdo de um sistema internacional de protecdo de direitos é
consequéncia das diversas conquistas que foram surgindo ao longo de um debate
historico sobre o reconhecimento dos direitos, cuja origem sempre foi contraponto a
ideia de limitacdo do poder do soberano.

No inicio do século XVIIl o acesso ao Poder Judiciario estava atrelado ao
aspecto individualista, de tal modo que as condi¢bes a fim de se alcancar uma
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justica efetiva eram completamente ignoradas, a exemplo da superacdo da
desigualdade técnica e econémica dos jurisdicionados, em prol da igualdade formal
entre as partes; nesse cenario, 0 acesso a justica resumia-se ao direito formal de
propor ou contestar uma acédo (CAPPELLETTI, 1988, p. 9-10).

A partir da evolucdo da sociedade, passou-se a se reconhecer os deveres e
direitos basicos do cidaddo, momento que a intervencédo do Estado se demonstrou
necessaria a fim de atuar nos conflitos entre particulares, na busca de tornar efetivos
os direitos sociais adquiridos historicamente, proporcionando a sociedade o acesso
formal e material a justica.

Essa é a construcdo apresentada por Norberto Bobbio (2004, p. 17), ao final

do século XX:

0 problema grave do nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, nédo
(é) mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los. (...) Com efeito, o
problema que temos diante do nds nado é filoséfico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos
naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes,
eles sejam continuamente violados.

A protecéo e efetivacdo dos direitos fundamentais se desenvolvem pelo Poder
Judiciario e as garantias constitucionais que sdo estabelecidas para tanto. O acesso
ao Judiciario compde o aspecto essencial para a protecdo dos direitos fundamentais.

A Declaracao Universal dos Direitos humanos de 1948 estabelece dois artigos

gue tratam dessa questéo:

Artigo 8°: todas as pessoas tém direito a um recurso efetivo dado pelos
tribunais nacionais competentes contra os atos que violem os seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.

Artigo 10°: todas as pessoas tém direito, em plena igualdade, a uma
audiéncia justa e publica julgada por um tribunal independente e imparcial
em determinacdo dos seus direitos e obriga¢gBes e de qualquer acusacéo
criminal contra elas.

Jé o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 estabelece em seu artigo 14:

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais de justica. Todas as
pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e
publicamente por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido pela lei, que decidird quer do bem fundado de qualquer
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acusacdo em matéria penal dirigida contra elas, quer das contestacbes
sobre os seus direitos e obriga¢cBes de caracter civil.

As audicBes a porta fechada podem ser determinadas durante a totalidade
ou uma parte do processo, seja no interesse dos bons costumes, da ordem
publica ou da seguranca nacional numa sociedade democréatica, seja
guando o interesse da vida privada das partes em causa 0 exija, seja ainda
na medida em que o tribunal o considerar absolutamente necessario,
guando, por motivo das circunstancias particulares do caso, a publicidade
prejudicasse o0s interesses da justica; todavia qualquer sentenca
pronunciada em matéria penal ou civil serd publicada, salvo se o interesse
de menores exigir que se proceda de outra forma ou se o0 processo respeita
a diferencas matrimoniais ou a tutela de criangas.

Nessa esteira, a partir dos estudos realizados por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, foram definidas solucdes a fim de minimizar as barreiras que geravam a
ineficdcia da prestacdo jurisdicional, entdo denominadas de trés ondas renovatorias
de acesso a justica.

Na primeira onda, ponderou-se sobre o alto custo do servico judiciario que
acaba inviabilizando o amplo acesso da populagéo, seja em razdo da necessidade
de pagamento de custas processuais, seja no custeio dos honorarios advocaticios, o
que implica em favorecer apenas aos mais abastados financeiramente, gerando
inequivoco entrave ndo s6 ao acesso a justica, como violacdo a propria igualdade
entre as partes, sugerindo-se a assisténcia judiciaria como um direito para todas as
pessoas (CAPPELLETTI, 1988, p. 35-36).

A segunda onda, concentra-se na ampliacao da legitimacéo ativa para a tutela
de direitos coletivos lato sensu, objetivando reduzir o grande nimero de processos
idénticos tramitando no Poder Judiciario que compreendem os mesmos direitos, de
modo que o custo, o tempo e o0 desgaste da demanda em juizo, poderiam ser
minimizados por agdes de conhecimento que tutelem estes direitos transindividuais,
de modo constante para todos os envolvidos, restando as tutelas individuais apenas
as execugcbes das medidas determinadas pela coisa julgada coletiva
(CAPPELLETTI, 1988, p. 50).

A terceira onda tem enfoque no aperfeicoamento legislativo como forma de
reduzir os custos e o tempo do processo, em especial adequando o processo civil ao
tipo de litigio. O que ocorreria por meio de reformas, como altera¢des nas formas de
procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou criagdo de novos tribunais, o
uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como

defensores, modificac6es no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
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sua solucédo e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucdo dos
litigios (CAPPELLETTI, 1988, p. 70-71).

No Brasil, 0 interesse pelo acesso a justica efetivamente se iniciou na década
de 60 do século passado, sendo que a primeira onda de acesso a justica foi da
assisténcia judiciaria aos pobres, com o0 escopo de eliminar os obstaculos
econdmicos e proporcionar o acesso a justica aos menos favorecidos (LAGO, 2020,
p. 8-9).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1934, a assisténcia judiciaria foi
recepcionada no artigo 113, n° 32, no contexto dos Direitos e Garantias Individuais
(BRASIL, 1934). Mais adiante, no ano de 1946, a formula de protecdo ao Direito de
Acesso a Justica foi estabelecida pela Constituicdo de 1946, no artigo 141, §4°: “A
lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual” e a assisténcia judiciaria foi igualmente tratada no artigo 141 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1946).

Este dispositivo surge para combater os regimes autoritarios, que buscam
criar empecilhos para a realizacdo dos direitos, mesmo que seja através da
decretacao do estado de sitio.

Hoje, a justica gratuita esta disciplinada no art. 5°, LXXIV e no art. 134 da
Constituicdo Federal, com mencao expressa a Defensoria Publica (BRASIL, 1988).
No ambito da legislacdo infraconstitucional, o tema é tratado pela Lei n® 1060, de 5
de fevereiro de 1950 (BRASIL, 1950), na qual estabelece normas para uma
Assisténcia Judiciaria Gratuita.

O destaque esta no fato da Constituicdo de 1946 apresentar a expressao
lesdo de direito individual, 0 que representa a questdo histdrica que se estava
vivendo, principalmente apos o periodo de Getulio Vargas no Brasil.

Definiu-se entdo, expressamente ao Poder Judiciario, o Poder-Dever da
jurisdicdo (Estado-juiz), principalmente nas demandas que envolvam direitos,
guando os interessados ndo consigam alcancar a composicao entre si para seus
litigios.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 amplia esse direito e estabelece em seu
artigo 5°, inciso XXXV que “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.
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Trata-se ainda de férmula indireta que reforca no periodo da redemocracia a
importante defesa de direitos frente a atos arbitrarios que podem excluir do Poder
Judiciério eventuais lesdes a direitos.

Nesse sentido, Novelino (2007, p. 30) complementa que:

O direito de acesso a justica foi ampliado pela Constituicdo de 1988, de
forma a abranger ndo apenas a via repressiva (“lesdo”), mas também a via
preventiva (“ameaca a direito”). A rigor, a Constituicdo veda a possibilidade
de exclusdo da alegacdo de lesdo ou ameaca, uma vez que o direito de
acdo nédo se vincula a efetiva procedéncia do pedido. Portanto, ndo se deve
confundir “negativa de prestacdo jurisdicional com decisdo jurisdicional
contraria a pretensao da parte”.

Quanto a sua definicdo, ndo se trata das tarefas mais simples, jA que o
conceito de acesso a justica tem se mostrado relativo ao tempo e espaco e se
demuda de acordo com as ideologias, valores e costumes dos juristas, sendo que
importante aspecto diz respeito ao significado de justica e jurisdicdo, que ndo devem
se confundir.

Jurisdicdo na concepc¢ao romanistica refere-se ao mero ato de dizer o direito
ao caso concreto (juris + dictio), de entregar uma solucdo aos litigantes, ainda que
nao se alcance a satisfacéo das partes (SILVA, 2005, p. 86-87).

Defende Jodo Batista Lopes (2005, p. 68-69), sobre natureza juridica da

jurisdicao, que:

a jurisdicdo ndo se confunde com poder, na medida em que ela é mais
precisamente manifestacdo do poder. Por outras palavras, a jurisdi¢cdo
emana do poder e, assim, com ele ndo se confunde. Em rigor técnico, nem
mesmo se poderia falar em separacéo de poderes (Poder Executivo, Poder
Legislativo, Poder Judiciario), ja que o Poder é uno, s6 havendo divisdo de
fungbes. Como manifestacdo do poder, a jurisdicdo tem de ser exercida por
orgdos especialmente criados para tanto (juizos e tribunais) razdo por que
se fala da funcao jurisdicional a eles confiada e da atividade jurisdicional
concretizada. Assim, a jurisdicdo deve ser vista como manifestacdo do
poder, como funcao e como atividade.

Para Dinamarco et. al (2010, p. 149), jurisdicdo é uma das funcdes do Estado

gue néo se confunde entre poder, funcéo e atividade:

Como poder, é a manifestacdo do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decis6es. Como funcao,
expressa 0 encargo que tém os érgados estatais de promover a pacificacéo
de conflitos interindividuais, mediante a realizacédo do direito justo e através
do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder e cumprindo a funcéo que a lei lhe comete. O
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poder, a funcdo e a atividade somente transparecem legitimamente através
do processo devidamente estruturado (devido processo legal).

Superada essa questéo entende-se que “a nogao de Justica esta intimamente
ligada a seu acesso, pois de nada adiantaria seu asseguramento sem uma maneira
hébil de torna-la aplicavel e possivel” (SILVA, 2005, p. 87).

Outrossim, sendo decorrente do devido processo legal, o principio da
inafastabilidade da jurisdicéo, se traduz, em ultima analise o proprio acesso a justica
(SOARES; CARABELLI, 2019, p. 35-36):

A adequacéo e 0 acesso a justica, ambos sempre referidos na manifestacao
do devido processo legal, atuam em conjunto com a inafastabilidade da
jurisdicdo, propiciando melhor interpretacé@o para a construcdo da motivacao
das decisbes judiciais e redundando em um dispositivo com 0 peso
valorativo devido. E mais, 0 acesso a justica e a consequente
inafastabilidade, tal como insculpido no inciso XXXV do art. 5° da CF,
evocam o direito de acdo como meio de espargir as insatisfacdes por ter o
direito a certos bens da vida e restar impedido de acessa-los.

Assim, “esse dispositivo ndo se traduz em garantia de mero ingresso em
juizo ou somente do julgamento das pretensdes trazidas, mas da propria
tutela jurisdicional a quem tiver razao”. Nao se trata apenas de proclamar
direitos, mas de garanti-los. Esse é o sentido da efetividade do acesso a
justica, que também é inerente a aplicacdo da justica, a partir do principio
da inafastabilidade da jurisdi¢c&o.

Deste modo, se faz necessario usar a ampla defesa e o devido processo legal
como provas de um verdadeiro acesso a justica, eis que nao basta, apenas, colocar
a parte no processo, e sim deve garantir a ela 0os meios constitucionais devidamente
instruidos, para que o principio do acesso a justica seja efetivado.

Ademais, verifica-se que a assisténcia judiciaria gratuita se demonstra como
uma vertente do principio do acesso a justica. No Brasil, para que uma pessoa que
tenha posses e possa ingressar na justica para a busca de seu direito, € necessario
pagar as custas processuais, conforme art. 19 do Cédigo de Processo Civil®?.

A Constituicdo de 1988 estabelece uma série de principios que podem ser
considerados como contetdo do direito a ordem juridica justa. Este direito inclui

outros reconhecidos pela Constituicdo, todos no artigo 5° devido processo legal

62 Salvo as disposicGes concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as despesas dos atos
gue realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenca
final; e bem ainda, na execucao, até a plena satisfacdo do direito declarado pela sentenca. § 1° - O
pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasiao de cada ato processual. § 2° - Compete ao
autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizacdo o0 juiz determinar de oficio ou a
requerimento do Ministério

Publico.
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(inciso LIV), contraditério (inciso LV), ampla defesa (inciso LV), juiz natural (incisos
XXXVII e LI, imparcialidade — prerrogativas do art. 95, isonomia (inciso 1),
publicidade (inciso LX), vedacdo de provas ilicitas (inciso LVI), assisténcia juridica
integral e gratuita (inciso LXXIV), duracdo razoavel do processo (inciso LXXVIII),
efetividade do processo (inciso XXXV), duplo grau de jurisdicdo como principio
implicito.

Bem assim, a preocupacédo com a duracdo do processo culminou na Emenda
Constitucional (EC) n® 45 de 2004, incluindo o inciso LXXVIII ao artigo 5° da
Constituicdo Federal, elevando ao status de direito fundamental “a razoavel duragao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo” .

Com efeito, rezando o que dispbe a Constituicdo Federal, o Cddigo de
Processo Civil cuidou de incluir no artigo 4° a seguinte redacdo: “as partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade
satisfatoria” (BRASIL, 2015).

Sobre a razoavel duracdo do processo discorre Nelson Nery Junior (2017, p.
208):

A garantia constitucional da celeridade e duracao razoavel do processo (CF
50 LXXVIII) implica o direito fundamental de o cidad&o obter a satisfacéo de
seu direito reclamado em juizo, em prazo razoavel. O conceito de
satisfatividade envolve as tutelas de urgéncia, de conhecimento e de
execucao, de sorte que somente estard preenchido o preceito contido na
norma comentada, se a sentencga, 0s recursos, 0 cumprimento da sentenga,
e a satisfacdo da pretensao estiverem findos em prazo razoavel.

Em sentido mais ou menos conforme, afirmado que o prazo razoavel é
garantido para que o processo se inicie e termine deve incluir a fase
recursal, jA& que sO se pode entender como terminado 0 processo no
momento em que ocorre o transito em julgado, isto é, quando ndo couber
mais recursos contra a Ultima deciséo preferida no processo.

(..)

O texto comentado fala em satisfatividade, de modo que a abrangéncia da
duracéo razoavel vai além do transito em julgado da sentenca proferida no
processo de conhecimento, pois abrange, também o processo de execuc¢éao,
seja implementado pelo instituto do cumprimento da sentenca (CPC 513;
CPC/1973 475-l), seja pelo processo de execucdo fundado em titulo
executivo extrajudicial (CPC 771; CPC/1973 598).

63 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2022.
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Ainda integra o contetido do texto normativo comentando a ideia de que se
deve privilegiar a decisdo de mérito. Isso significa que, sempre que
possivel, devem ser superados os entraves eventualmente existentes, de
sorte a propiciar ao juiz o exame do mérito.

Outrossim, a celeridade processual possui previsdo em diplomas
internacionais de direitos humanos, como a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos®4, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica)® e a Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos®®, sendo a
celeridade processual um braco da garantia do acesso a justica, sendo que a
demora na prestacdo jurisdicional, cinge-se a propria recusa da justica
(CANOTILHO, 1941, p. 322-324).

Cappelletti e Garth, quanto a definicdo de acesso a justica, defendem que se
trata de um requisito fundamental, o mais basico do ser humano “de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas proclamar o0s

direitos de todos.” (1988, p. 8):

A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos.

Na mesma linha, José Roberto da Silva Bedaque (2003, p.71) discorre que:

Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricao, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicdo 0 meio
constitucionalmente previsto para alcancar esse resultado. Ninguém pode

84Art. 6°, 1: Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidira, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela [...] (Convencdo Europeia
para Prote¢cdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais). Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. Acesso em: 10 jan. 2022.

85 Artigo 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
gualquer outra natureza. (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Decreto n. 678 de 6 de
novembro de 1992). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 10 jan. 2022.

56 Artigo 7°. 1. Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito compreende:
“[...] d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal imparcial.” (Carta Africana sobre
0s Direitos Humanos e dos Povos). Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm. Acesso em: 10 jan. 2022.


https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm
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ser privado do devido processo legal, ou melhor, do devido processo
constitucional. E o processo modelado em conformidade com garantias
fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto, giusto.

Para Mattos (2009, p. 60), trata-se de um conceito plural:

A expressao “Acesso a Justica” é objeto das varias conceituagbes, podendo
significar desde acesso aos aparelhos do poder judiciario, simplesmente,
até o acesso aos valores e direitos fundamentais do ser humano. A
segunda, por ser mais completa e abranger a primeira, sugere ser a mais
adequada. Trata-se, ndo obstante a importancia dos aspectos formais do
processo, de um Acesso a Justica que ndo se esgota no judiciario, mas
representa também e primordialmente o acesso a uma ordem juridica justa.

Pedro Batista Martins (1994, p. 4) ensina que, diferentemente dos séculos
XVIIl e XIX, a atual concepcdo de acesso a justica ndo se restringe ao direito
concedido pelo Estado, mas sim um dever do Estado, que deve proporcionar
mecanismos para a solucéo dos conflitos de interesse, em prol da pacificacao social,

pontuando que:

O dever de assegurar 0 acesso a justica ndo se limita a simples
possibilidade de distribuicdo do feito, ou a manutencéo de tribunais estatais
a disposicdo da populagdo, mas engloba um complexo sistema de
informacéo legal aos hipossuficientes juridicos, o patrocinio de defesa dos
interesses daqueles econbmica e financeiramente desprotegidos que
possibilitem a igualdade de todos e, acima de tudo, uma justica célere em
prol do jurisdicionado.

Acerca do tema em debate, Ivan Aparecido Ruiz e Rafael Selicani Teixeira
contribuem (2012, p. 250):

O acesso a Justica, nesse prisma, se torna a garantia do acesso do homem
a sua condicao digna de vida. A efetivacdo desse direito fundamental é a
efetivacdo de todos os direitos fundamentais do homem, a todos os seres
humanos. Nao basta que existam os direitos expressos em textos
constitucionais, ou que sejam efetivados para uma parcela da populacao.

Por fim chega-se ao entendimento que enquanto existir uma s6 pessoa
privada de sua condicdo humana digna, devera haver discussdes e reflexao
sobre 0 Acesso aos Direitos e a Justica.

Para Paroski (2008, p. 138) 0 acesso a justica pode ser considerado 0 mais
basico dos direitos fundamentais, pois que é através de seu exercicio que outros
direitos fundamentais podem ser assegurados quando violados, pela imposicédo de

sua observancia pelos 0Orgdos estatais encarregados da jurisdigdo. Em uma
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sociedade em que a ordem juridica ndo garante a preservacao ou reestabelecimento
de direitos, no prenuncio de sofrer lesdo ou lesados, respectivamente, incluindo os
direitos civis, politicos, culturais, econdmicos e sociais, ndo se pode falar em pleno
acesso a justica.

Em resumo o acesso a justica possui finalidade dupla:

serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Portanto, por meio do acesso a justica, buscam-se instrumentos para a
protecdo dos direitos ja existentes e aqueles que ainda estdo por vim, ou seja, 0
direito ao acesso a justica visa proporcionar irrestrito e amplo acesso a qualquer
meio para que a tutela seja efetiva, ndo se tratando apenas de se ter a disposicéo o

sistema judiciério.

5.3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO CONDICAO PARA A PROTECAO DOS
BENS DA PESSOA

O Estado, ao exercer a jurisdicdo, substitui as partes dizendo qual delas
possui o direito no caso trazido ao Judiciario, cabendo apenas ao Estado dizer o
direito no caso concreto, através de um juiz natural e imparcial.

Por isso, € possivel afirmar que o conceito de ordem juridica justa é mais
amplo que o que conceito de jurisdicdo. No conceito de ordem juridica justa ha uma
implicacdo mais ampla, enquanto realizacdo do Estado Democratico de Direito e a
efetivacdo dos direitos fundamentais, objetivando também a responsabilidade dos
trés poderes na tutela e garantia dos direitos de todos.

Desse modo, a definicdo do devido processo legal € circunstancial, atrelando-
se seguranca juridica com a efetividade, buscando a harmonizacdo desses dois
postulados, e diversos outros principios fundamentais na aplicacdo do direito
(SOARES; CARABELLI, 2019, p. 26).

Importante salientar que o principio se difere da norma juridica, sendo que o
primeiro se adapta a realidade ou/e a lei, e a segunda realiza um comando

imperativo:
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0s principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagéo,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos faticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou
ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing
fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrevelski); a
convivéncia de regras € antinémica.

Os principios coexistem, as regras antinbmicas se excluem. (...) o0s
principios permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem a ‘légica do tudo ou nada’), consoante 0 seu peso e a
ponderacgdo de outros principios eventualmente conflitantes; as regras néo
deixam espaco para qualquer outra solu¢é@o, pois se uma regra vale (tem
validade) deve cumprir-se na exata medida das usas prescricdes, nem mais
nem menos; (...) 0s principios suscitam problemas de validade e peso
(importancia, ponderagdo, valia); as regras colocam apenas questes de
validade (se elas ndo sédo corretas devem ser alteradas) (CANOTILHO,
1941, p. 173-174).

Esse equilibrio também néo é trabalho simples: ora se utiliza o contraditério
diferido, sobressaindo a celeridade, noutro caso se dita o privilégio a
instrumentalidade das formas em prejuizo da rigidez da adequacdo, com fundo
numa igualdade substancial em privilégio ao principio da inafastabilidade (SOARES;
CARABELLI, 2019, p. 26).

De forma resumida, em atencdo ao devido processo legal torna-se possivel
alcancar uma deciséo judicial que aplique a combinacédo adequada dos principios e
regras inerentes ao caso concreto, resultando no acesso efetivo a ordem juridica
justa.

Trata-se de mais um conceito aberto (como o sédo a boa-fé, a justica, o proprio
direito), sendo que na transformacdo concreta na vida das pessoas envolvidas no
processo que se evidenciara a forca da deciséo judicial e, com essa mudanca, se o
processo atingiu ou ndo os seus fins e, por sua vez, se estimara o valor do devido
processo legal imprimido durante todo o processo.

Esse conceito atual podera outrora avancar, caso um dia seja suplantada a
morosidade processual e houver a possibilidade de o Judiciario oferecer decisbes
imediatas. O que parece caminhar bem, tendo em vista a informatizacdo dos
processos, que proporciona pontos positivos, tais quais 0 armazenamento virtual dos
atos processuais a intimagcdo via meio eletrénico, as publicacbes em Diario de
Justica Eletrénico, a assinatura eletrbnica e o peticionamento independente de atos

de serventuério da justica. Alias, por meio do artigo 12 do Cdédigo de Processo Civil
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determinou-se aos magistrados a observancia da ordem cronologica para prolacao
de sentencas e acérdaos (SOARES; CARABELLI, 2019, p. 27).

O devido processo legal deve ser lido conforme o que se tem disponivel no
tempo de sua aplicacdo, sem prejuizo do poder de criacdo que tem o magistrado, o
qual, de certa forma, utiliza o devido processo legal sistemicamente para amparar
situacdes nao propriamente legisladas, mas em que o principio da inafastabilidade
reclama uma solucdo consentanea com o devido processo legal. O devido processo
legal, em dltima analise, autoriza 0 magistrado a adotar a melhor solugdo na busca
da efetividade do processo para instrumentalizar o amplo acesso a ordem juridica
justa, representando a harmonia, em derradeira analise, dos Poderes instituidos
(SOARES; CARABELLI, 2019, p. 27).

Esse direito consiste, entdo, em assegurar que todos os titulares de direitos
cheguem as portas do Judiciario e consigam obter os meios capazes de lhes
proporcionar a entrega da prestacao jurisdicional de forma justa, célere e eficiente.

Compreende tanto direito a efetividade da tutela jurisdicional (efetividade dos
direitos fundamentais, relacdes entre privado, deveres do Estado — nao apenas
direitos negativos, mas a possibilidade de exigir prestagcdes positivas), quanto o
direito a tutela jurisdicional (direito ao procedimento, direito a participacdo nesse
procedimento, direito & resposta do Juiz, direito a razoavel duracdo do processo).

A Constituicdo de 1988 estabelece uma série de principios que podem ser
considerados como conteudo do direito a ordem juridica justa, dentre eles: a
inafastabilidade da jurisdicéo, inafastabilidade do controle jurisdicional e ubiquidade
da jurisdicdo. Este direito inclui outros reconhecidos pela Constituicdo, todos no
artigo 5°: devido processo legal (inciso LIV), contraditério (inciso LV), ampla defesa
(inciso LV), juiz natural (incisos XXXVII e LIIl), imparcialidade (artigo 95), isonomia
(inciso 1), publicidade (inciso LX), vedacéo de provas ilicitas (inciso LVI), assisténcia
juridica integral e gratuita (inciso LXXIV), duracdo razodvel do processo (inciso
LXXVIII), efetividade do processo (inciso XXXV), duplo grau de jurisdicdo como
principio implicito.

Cada um desses dispositivos possui grande importancia para a protecédo dos
direitos fundamentais. O devido processo legal, por exemplo, atua como limitador
dos atos estatais, sendo nucleo central dos direitos do cidaddo, sendo que sua
inobservancia traz como consequéncia a nulidade da deciséo, conforme se infere da

seguinte ementa do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO AGRAVADA PROFERIDA EM
CLARA AFRONTA AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL -
NULIDADE. Tendo a decisdao agravada violado o principio do devido
processo legal, deve ser declarada a sua nulidade, para que outra seja
proferida, com observancia aos ditames legais®’.

Consequentemente, aufere-se a legitimidade desses atos quando da restricao
a direitos fundamentais, onde se permite questionar a razoabilidade e a justica da
norma, de modo que o juiz exerce o controle sobre o conteddo da norma que ira
aplicar.

A Constituicdo de 1988, escrita e rigida, constitui a base formal, ética e
valorativa da organizacdo do Estado. Numa Lei Fundamental, ha valores
fundamentais nela consagrados, dentre eles a limitacdo dos poderes e a supremacia
da Constituigao.

O devido processo legal € considerado um principio e uma garantia
processual para o cidadao, que visa proporcionar a pacificacdo dos conflitos sociais,
afastar a parcialidade do julgador, e assegurar um processo regular, possuindo
previsao constitucional.

O artigo 5° da Constituicdo Federal dispde o seguinte:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

Referido principio € indispensavel para o correto exercicio da jurisdicdo,
proporcionando ao individuo o pleno e efetivo exercicio de seus direitos
fundamentais e garantido que o Estado preste a jurisdicdo adequada nos moldes do
dever ser processual.

O género norma admite as espécies regra e principio. Em direito, 0s
principios, por permearem (irradiarem) todo o sistema juridico, revelam o0s

fundamentos basicos da Ciéncia do Direito.

57 TJ-MG - Al: 10000211054192001 MG, Relator: José de Carvalho Barbosa, Data de Julgamento:
27/01/2022, Camaras Civeis / 132 CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 29/01/2022.
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As garantias revelam o que é assegurado ao individuo ou a coletividade,
normalmente direitos, embora muitas vezes se evidenciem nelas o carater
instrumental de protecao dos direitos.

Nesse sentido, ndo ha como negar que o devido processo legal é um principio
e, a0 mesmo tempo, uma garantia. As regras do jogo processual devem comportar
interpretacdo a partir dessa matriz garantista, ndo se podendo aplicar isoladamente
as normas processuais, sem que se proceda antes a uma oxigenacao constitucional,
sob pena de ser negada a justica, conduzida a decisdo ao niilismo do
comando judicial (SOARES; CARABELLI, 2019, p. 23).

Para Maria Rosynete Oliveira Lima (1999, p. 265):

Existe hoje uma certa unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia
nacionais considerando as garantias do contraditério e da ampla defesa,
ambos explicitados no art. 5° inciso LV da ConstituicAo Federal, como
instrumentos realizadores do devido processo legal.

Por essa perspectiva, a recorrente citacdo do devido processo legal junto a
outras garantias constitucionais que seriam bastantes em si para solucionar 0s
casos em exame assume um novo aspecto: o devido processo legal comparece
na condicdo de férmula-sintese da protecdo constitucional da liberdade e dos
bens da pessoa, articulando as outras garantias constitucionais com vista a

esse fim dltimo que lhes € comum.

5.4 A IMPORTANCIA DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E DO DUPLO
GRAU DE JURISDICAO NAS DEMANDAS QUE ENVOLVEM OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A motivacdo dos atos decisérios ndo se trata de um principio novo e sua
origem estando ligada a prépria existéncia do ser humano, suplantando o seu
sentido juridico; trata-se de um sentimento insito ao ser humano conhecedor de que
nada acontece por acaso, ou seja, tudo acontece por uma causa (SOARES;
CARABELLI, 2019, p. 39-40).

No mesmo sentido, Lima (1976, p. 1) aborda o surgimento deste principio, “a
ideia de recurso deve ter nascido com o préprio homem, quando, pela primeira vez,

alguém se sentiu vitima de alguma injustica”.
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Na Alexandre Freitas Camara destaca a importancia da fundamentacédo das
decis@es judiciais (2017, p. 280-281):

A fundamentacado da deciséo judicial é o elemento consistente na indicacao
dos motivos que justificam, juridicamente, a conclusdo a que se tenha
chegado. Este é um ponto essencial: fundamentar é justificar. E que a
deciséo precisa ser legitimada democraticamente, isto €, a decisdo precisa
ser constitucionalmente legitima. Para isso, € absolutamente essencial que
0 Orgdo jurisdicional, ao decidir, aponte os motivos que justificam
constitucionalmente aquela decisdo, de modo que ela possa ser
considerada a decisdo correta para a hipotese. E esses fundamentos
precisam ser apresentados substancialmente.

Afinal, se os direitos processuais fundamentais (como o direito ao
contraditério ou o direito a isonomia) tém de ser compreendidos em sua
dimenséo substancial — e ndo em uma dimensdo meramente formal -, o
mesmo deve se aplicar ao direito fundamental a uma decisdo
fundamentada. O que se pretende dizer com isso é que nédo tera sido
observado o principio constitucional da fundamentagédo das decisdes se o
pronunciamento judicial contiver uma fundamentacdo meramente formal,
gue é a rigor um simulacro de fundamentacao, ou seja, uma fundamentacao
ficticia.

Afirmagdes como “presentes os requisitos, defere-se a medida”, ou
“indefere-se por falta de amparo legal” ndo s&o verdadeiras
fundamentacdes, porque ndo justificam as decisGes. Por que se podem
considerar presentes 0s requisitos? E que requisitos sdo esses? O que
significa “falta de amparo legal”? Ha alguma vedacao? Onde esta a
proibicdo? Por que ela se aplica ao caso? Nenhuma dessas perguntas é
respondida por fundamentagbes simuladas, ficticias, como as que foram
indicadas acima.

A necessidade de motivar os atos € proveniente do desejo de acesso a
informacgdes, a expansao da consciéncia, a mentalizagdo dos objetivos e a busca
constante de superar os obstaculos, pois o ser humano é uma criatura que
culturalmente sempre esta em busca dos porqués (SOARES; CARABELLI, 2019, p.
40-41).

Assim, de um lado dando resposta para a busca do seu motivo e, de outro,
zelando pela sua qualidade, também se insere a motivacdo das decisfes dos
Poderes Constituidos.

Disto decorre que a motivacdo das decisfes judiciais é principio precursor do
Estado Democratico, decorrente do artigo 1° e positivado no inciso IX do artigo 93,
ambos da Constituicdo Federal, recebendo atencéo de outros estatutos, com o faz o
Caddigo de Processo Civil (SOARES; CARABELLI, 2019, p. 41).

Ademais, o Decreto n.° 678, de 06.11.1992, incorporou ao Direito brasileiro a

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica)
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promulgado em 22.11.1969, que garante a toda pessoa o direito de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior.

Importante destacar que, sob pena de incidir no artigo 489, 8§ 1°, do CPC, e ter
decretada a nulidade do ato decisorio, cabe ao magistrado o dever especifico e ético
de fundamentagédo, tendo em vista a motivagdo da decisdo afasta decisdes
arbitrarias (SOARES; CARABELLI, 2019, p. 43-44):

o elemento légico da motivacdo da sentenca se mostra eficaz para impedir
qualquer posicéo autoritaria e ilegal, mesmo que emanada por descuido ou
engano. Dentro da devida tempestividade, o sistema processual admitira um
meio de impugnacao cabivel a decisdo que, embora contendo motivagéo,
funda-se em provas inexistentes nos autos ou, ainda que existentes, sejam
irrelevantes ao desfecho da lide em funcéo da existéncia de outras provas.

Em suma, o juiz se obriga a emitir os fundamentos em que baseou o
julgado. Em decorréncia desse preceito, 0 juiz esta vinculado a resolver
todas as questBes propostas, seja pelo autor, seja pelo réu, considerando-
se nula a decis@o que for omissa a respeito de ponto significativo suscitado
por qualquer das partes.

Sob essa otica, os litigantes tém o direito de conhecer precisamente as
razBes de fato e de direito que determinaram 0 sucesso ou insucesso de
suas posic¢des. Dai por que as questdes submetidas devem ficar claramente
resolvidas, em sentido favoravel a um entendimento legalmente possivel
para a solucdo do caso, de sorte a proporcionar o reexame pelo érgédo ad
guem e, inclusive, eventual rescindibilidade.

Nesse sentido, complementa Rafael Giorgio Dalla Barba (2018):

Sob essa 6tica, ainda que o artigo 489, paragrafo 1° do CPC pareca trazer
um critério negativo, na prética o dispositivo exerce uma funcdo positiva: a
decisdo sera fundamentada se nela ndo puder ser apontado nenhum dos
aspectos elencados no paragrafo. Ou seja, o Direito constroi um significado
proprio para “fundamentagdao”, emancipando-se de outras esferas do
conhecimento ainda que com elas compartilhe os mesmos conceitos.

N&o se trata de um contorno procedimental, mas da manifestacdo da
autonomia do fendmeno juridico. E essa autonomia de significacdo que Ihe
possibilita resolver litigios em sua area de atuagdo com métodos e recursos
especificamente juridicos, deixando a outras esferas (sobretudo a Filosofia
Moral e Politica) os problemas que Ihe séo tradicionalmente proprios. Ainda
gue a pa entorte em face do rochedo, nada impede que se recomece a
cavar em outro lugar.

Portanto, a motivacéo das decisdes judiciais possui espeque na Constituicdo
Federal, e visa coadunar-se com 0s principios democraticos, a fim de que sejam

resguardados os jurisdicionados da discricionariedade e arbitrariedade dos
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julgadores, oferecendo seguranca juridica, bem como maior efetividade aos direitos
e garantias individuais.

Trata-se de um direito fundamental do cidad&o, isto porque somente com a
exposicdo das razdes de decidir pode-se ter certeza de que o julgador chegou a
reposta correta para o caso, o que deve servir de embasamento concreto para que o
individuo saiba o que pode esperar Poder Judiciario como prestacao jurisdicional.

O Estado Democrético de Direito ndo condiz com uma motivacdo arraigada a
conceitos prévios, pois além de representar um caminho perigoso a ser percorrido, 0
afastamento contumaz do caso concreto tem o conddo de propagar decisdes
equivocadas, distantes das peculiaridades e do contexto que esta inserida, o que
pode levar prejuizo as garantias e direitos individuais do individuo.

A partir dessa perspectiva justifica-se o duplo grau de jurisdicéo, que tem por
objetivo oferecer ao jurisdicionado um segundo exame, a fim de que se ofereca
maiores garantias que o primeiro, e proporcionando uma revisdo que tem por fim
evitar erros e suplantar lacunas em que eventualmente possa incorrer no decisum
anterior. Todavia, ndo h&a senso na doutrina, principalmente no que diz respeito ao
seus status de garantia fundamental do principio do duplo grau.

E possivel inferir que o duplo grau de jurisdicdo tem previsdo na Constitui¢éo
Federal de 1988, mais precisamente em seu artigo 5°, inciso LV, que preceitua: “LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Complementando, Nelson Nery Junior (1997, p. 39) entende que a
Constituicdo Federal prevé o principio do duplo grau de jurisdicdo quando
estabelece que os tribunais do pais terdo competéncia para julgar causas
originariamente e em grau de recurso.

Seu posicionamento encontra respaldo no art. 102 da Constituicdo Federal,
incisos Il e Ill, onde ha dispositivo que prevé a competéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica julgar causas em que € cabivel o recurso
ordinario e o recurso extraordinario. O autor conclui que a Constituicdo Federal, ao
prever estes dois recursos, criou o duplo grau de jurisdi¢ao.

Esta questé@o decorre do fato da Lei Maior ndo se referir ao principio do duplo
grau de jurisdicdo explicitamente, e sim, dispondo de maneira clara e objetiva os

meios que sao utilizados para atingir a concretizacdo deste principio.



142

Conforme leciona José Miguel Garcia Medina (2012, p. 1295), a atividade
jurisdicional deve resultar em decisdes perfeitas, assim, a possibilidade da parte
apresentar recurso contra sua decisao seria uma garantia dada pelo Estado, sendo
um meio de controle, ja que o Estado ndo pode garantir que os juizes sejam
infaliveis.

No entanto, Medina (2012, p. 1295) defende que no caso de conflito entre
guaisquer outros principios com o principio do duplo grau de jurisdicdo, este ultimo
deve prevalecer, razdo pela qual as decis6es que forem contrarias a este principio,
que suprime a possibilidade do duplo exame, devem ser consideradas em
contrariedade com a Constituicdo Federal.

Para Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (2002, p. 140),
este principio é considerado de carater constitucional pois estad ligado a nocgéo
moderna de Estado de Direito, mas que possui limitagdes.

Ada Pellegrini Grinover leciona que o duplo grau € principio constitucional
autbnomo (2010, p. 80):

Pode-se afirmar, assim, que a garantia do duplo grau, embora sé
implicitamente assegurada pela Constituicdo Brasileira, € principio
constitucional autbnomo, decorrente da propria Lei Maior, que estrutura os
orgéos da chamada jurisdicdo superior.

Fazendo um resgate historico, o principio do duplo grau de jurisdicédo vincula-
se ao direito de apelacéo, pois € esta a forma recursal que, consagrada no axioma
appelatio est provocatio ad maiorem justice mais justifica sua existéncia (SA, 1999,
p. 78-79).

Somente a partir do direito romano foi possivel vislumbrar o duplo grau de
jurisdicdo, pois no direito processual mais primitivo, eram adotadas pelas civilizacbes
o direito rudimentar, onde nao havia o duplo grau de jurisdicdo, sendo os individuos
julgados pelos reis, pelo poder divino, e a aplicacdo das penas eram estabelecidas
cruelmente (ARAUJO, 2008).

Outrossim, foi no Cddigo de Hamurabi que se anteviu a possibilidade do erro
judiciario, o que pode ser considerado como o proémio do principio do duplo grau de

jurisdicdo, como pode ser observado artigo 5° do referido Codex (ARAUJO, 2008):

Se um juiz dirige um processo e profere uma deciséo e redige por escrito a
sentenc¢a, se mais tarde o seu processo se demonstra errado e aquele juiz,
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no processo que dirigiu, é convencido de ser causa do erro, ele deveri
entdo pagar doze vezes a pena que era estabelecida naquele processo, e
se devera publicamente expuls-lo de sua cadeira de juiz. Nem devera ele
voltar a funcionar de novo como juiz em um processo.

Pelo dispositivo supramencionado, havendo a convicgdo do erro na sentenga
prolatada, o juiz seria duramente responsabilizado por seus atos processuais,
pagando doze vezes a pena que ele mesmo estabeleceu naquele processo,
associado ainda a sua exoneragdo definitiva e de forma publica da cadeira de juiz.

No Brasil, foi na Constituicdo Federal de 1824 que houve a inauguracao do
principio do duplo grau, mais especificamente em seu artigo 158 que assim
dispunha: “Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia havera nas
Provincias do Imperio as Relac¢des, que forem necessarias para commodidade dos
Povos.” (BRASIL, 1824).

O que se pode concluir € que apesar do principio do duplo grau apresentar
diversas conceituacdes a sua funcdo € Obvia: oferecer as partes a possibilidade de
revisédo da deciséo judicial, caso esta ndo se demonstre apropriada.

Nessa toada, a Constituicdo Federal de 1988 demonstra ser repleta de
direitos e deveres, como 0s principios aqui demonstrados, 0 que demonstra a
preocupacdo do constituinte em trazer aos jurisdicionados o0 minimo possivel para
gue seus direitos fossem alcancados.

Ressalta-se que conforme Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 151): “na
ordem constitucional brasileira ndo ha uma garantia do duplo grau de jurisdicdo. A
Constituicdo Federal prestigia o duplo grau de jurisdicdo como principio, ndo como

garantia”.

Isso porque no artigo 5°, inciso LV (“aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”) o legislador constituinte ndo
cuidou de incluir o duplo grau de jurisdicdo expressamente como garantia
constitucional, preocupando-se apenas com 0S meios para que consiga obter essa
garantia.

Disto decorre uma discussao doutrinaria no sentido de que o duplo grau de
jurisdicdo se trataria ou ndo de uma garantia, tendo em vista a existéncia de

“‘omissao” na Constituicdo Federal.
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Vale a pena trazer a tona que, na esfera processual penal, o duplo grau é
indubitavelmente uma garantia tendo em vista a previsdo contida na Convencao
Interamericana de Direitos Humanos em seu art. 8°, item 2, alinea h; e art. 25, itens

1e 2, alineab:

Art. 8° — Garantias judiciais

(..)

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

(...)
h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior;

Art. 25 — Protecéo judicial

(..)

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal
violagcdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas func¢des oficiais.

2. Os Estados-Partes comprometem-se: [...]

(.

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;

Ademais, a propria Constituicho de 1988 imprime énfase aos tratados

internacionais ratificados pelo Brasil, conforme se denota do seu artigo 5°, § 2°:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento fixado no
sentido que o duplo grau de jurisdicdo é um principio, conforme se extrai da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade - ADI n°® 6.512, com decisao publicada em 10 de
fevereiro de 2021, diante de alguns excertos, que nao se referem ao objeto central,

nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes®®:

% ADI 6512, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 21/12/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-025. Divulgado em 09-02-2021. Publicado em 10-02-2021.
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A Constituicdo da Republica menciona, ainda a existéncia de juizes e
tribunais, bem como prevé a existéncia de alguns recursos (ordinarios
constitucionais, especial, extraordindrio), porém ndo existe a
obrigatoriedade do duplo grau de jurisdicdo. Dessa forma, ha competéncia
origindrias em que ndo havera o chamado duplo grau de jurisdi¢cdo, por
exemplo, nas a¢des de competéncia originaria dos Tribunais.

Como observa NELSON NERY JUNIOR: [...] as constituicdes que se lhe
seguiram (a de 1824), limitaram-se a apenas mencionar a existéncia de
tribunais, conferindo-lhes competéncia recursal. Implicitamente, portanto,
havia previsdo para a existéncia do recurso. Mas, frise-se, ndo garantia
absoluta ao duplo grau de jurisdicdo (Principios do processo civil na
constituicao federal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 152).

Essa é a visdo deste SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que né&o
reconhece, ao principio do duplo grau de jurisdigdo, natureza de garantia
constitucional absoluta: Al 601.832, AgR, Rel. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, DJe de 3/42009; RE 976.178 AgR, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, DJe de 15/2/2017; Al 248.761 AgR, Rel. ILMAR
GALVAO, Primeira Turma, DJ de 23/6/2000; Al 209.954 AgR, Rel. Min.
MARCO AURELIO, Segunda Turma, DJ de 4/12/1998; entre outros.

Embora ndo se apresente como um principio absoluto, o fato é que, tendo
como premissas 0s principios do juiz natural (art. 5°, XXXVI e LIll, CF) e da
igualdade (art. 5°, caput, CF), a Constituicdo Federal estabeleceu, como
regra, o julgamento dos processos judiciais em dupla instancia, isto é,
inicialmente no juizo monocratico, em jurisdicdo de primeiro grau, e,
posteriormente, por meio de 6érgdo colegiado, em segundo grau de
jurisdigéo.

Mas, para Medina (2012, p. 496), o duplo grau de jurisdicdo, ainda que sem
previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, deve ser considerado como
uma garantia constitucional, diante das previsbes expressas do recurso
extraordinario e especial, isto porque torna-se indispensavel para que a parte possa
se defender no processo e assim ndo podera alcancar a garantia do acesso a
justica.

Em ultima analise, a importancia do duplo grau, ou seja, o direito da parte em
se defender, submetendo seu caso a uma segunda andlise, esta ligado ao fato de
gue sem esse mecanismo o jurisdicionado sequer alcancara 0 acesso a justica.
Portanto, mesmo sendo reconhecido como principio e ndo garantia constitucional, é
o0 meio imprescindivel apara que se alcance a tutela jurisdicional, proporcionando o
direito de recorrer ao cidadao.

A observacédo dos referidos principios € indispensavel, eis que néo existe o
efetivo acesso a justica sem a possibilidade do duplo grau de jurisdicdo e quando
inobservada a fundamentacao da decisdo, demonstrando que, no caso do sujeito ter
seu direito de recorrer negado, sem justificativa plausivel - como tempestividade,

preparo, sentenca em conformidade com jurisprudéncia ou simula dominante - além
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de ver tolhido o direito ao duplo grau de jurisdicdo, tera também negado o acesso a
justica.

Desse modo, os principios do duplo grau de jurisdicdo e da motivacdo das
decisfes judiciais podem ser vistos como mecanismos processuais para a efetivacao
dos direitos da personalidade, eis que sdo os fios condutores para um processo

justo, a fim de que seja assegurado a parte, ao final, o direito que lhe pertence.

55 A TUTELA PROVISORIA (ART. 294 CPC) NA SALVAGUARDA DA
INTEGRIDADE DO INDIVIDUO

Denota-se que o rigorismo procedimental previsto no Cédigo de Processo
Civil de 1973 sofreu uma relativizagdo apés a reforma conferida pela Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015, que esta em vigor desde 18 de marco de 2016, sendo um
dos designios reduzir a lentiddo e a burocratizacédo do sistema processual aplicado,
sem abolir os direitos e garantias previstos na Constituicdo, priorizando um melhor
resultado em um menor tempo possivel.

Isto decorre uma frase tornada célebre pelo fildsofo inglés Thomas Hobbes,” o
homem € o lobo do homem”, que significa que o homem é o maior inimigo do préprio
homem, tendo em vista que a ampla liberdade conferida pelo Estado aos
particulares, levou a degradacdo do homem pelo homem, evidenciando que nao
bastava a protecdo contra os desmandos do Estado e das agressbes de seus
semelhantes, devendo a ordem juridica também resguardar o homem dele mesmo
(SOARES et. al, 2021, p. 166).

Em caso de necessidade, a historia ensina que as pessoas tendem a abrir
maos de seus direitos essenciais para sobreviver, atribuindo-se ao Estado, nessa
situacdo, proteger esses direitos essenciais, intervindo, quando necessario, nas
relacdes entre os particulares (SOARES et. al, 2021, p. 166).

A intervencdo estatal estd autorizada pelo monopdlio que possui sobre a
jurisdicdo, estabelecendo-se que o Estado seja procurado para solucionar 0s
conflitos existentes entre os particulares, podendo, apés ter sido determinada a
dicotomia entre ato ilicito e dano, conceder tutela preventiva capaz de proteger o
direito pleiteado (SOARES et. al, 2021, p. 166).

Com evolucdo do direito liberal para o direito contemporaneo, o Estado

passou a intervir na relacao entre os particulares prescrevendo comandos de fazer e
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o nao-fazer com o fim de proteger o direito material discutido, possibilidade
inexistente até entdo no direito liberal que entendia que o ato ilicito e o dano da
mesma forma, ou seja, apenas determinava a reparacdo do dano em dinheiro
(SOARES et. al, 2021, p. 166).

Nessa esteira, as tutelas preventivas e as tutelas provisorias, invencées do
direito contemporaneo, traz efetividade ao acesso a justica, permitindo que se
impeca a violacao de direito e que o fator tempo nédo prejudique o jurisdicionado que
tenha a plausibilidade de sua pretensédo, impedindo, ainda, o perecimento do bem
juridico buscado, sendo, por tanto, de valorosa contribuicdo para a efetividade dos
principios do acesso a justica e devido processo legal (SOARES et. al, 2021, p. 166-
167).

Fernando Pessoa de Aquino Filho (2022, p. 48) realiza uma critica ao Cédigo
de Processo Civil de 1973 e discorre que houve uma mudanga no paradigma a partir
do Cadigo Civil de 2015, eis que rompeu a “excessiva prote¢cao ao réu” em prol da

distribuicdo racional do 6nus do tempo, por meio do mecanismo da tutela proviséria:

a posicao do réu sempre foi privilegiada no procedimento comum. O Direito
Processual foi concebido a partir da necessidade de ndo se permitir a
invasdo da esfera juridica do demandado antes da plena realizacdo da
oportunidade de defesa. Obijetivou-se, com isso, garantir a liberdade do
litigante contra a possibilidade de arbitrio do juiz Estado.

Todavia, € bem verdade, também, que o tempo do procedimento comum
prejudica o autor que tem razdo, beneficiando o réu em igual medida.

Se durante o tempo de duracédo do processo o bem reivindicado é mantido
na esfera juridico-patrimonial do réu, esse, ainda que sem razdo, €
beneficiado pela demora da prestacgédo jurisdicional. Portanto, ndo é de se
estranhar que o réu, nao raro, abuse do seu direito de defesa com o objetivo
de protelar o processo.

Se o processo, como dizia Chiovenda, “non deve andare a danno dell’attore
che ha ragione”, mas se verifica que, na realidade, o seu tempo sempre
prejudica o autor que tem raz&o e beneficia na mesma propor¢éo o réu que
ndo a tem, é imprescindivel a existéncia de técnicas que, atuando
internamente no procedimento, permitam que o tempo seja distribuindo
democraticamente entre os litigantes.

Ora, o sistema processual civil, para atender aos direitos fundamentais de
acao e de defesa, dando tratamento igualitario ao autor e ao réu, deve tratar
0 tempo como um dnus e ndo como algo indiferente e neutro as posi¢cdes
das partes no processo. Apenas com a distribuicdo racional do 6nus do
tempo do processo é que se pode falar em um direito processual que,
efetivamente, espelhe o principio da isonomia.

O Novo Coadigo de Processo Civil, em clara mudanca de paradigma
(afastando a excessiva protecdo do réu) admite a antecipacdo da tutela
fundada na evidéncia, isto &, sem que seja necessaria a demonstracdo do
perigo ou risco (art. 311, CPC). Essa técnica antecipatéria, quando bem
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compreendida, é capaz de conferir uma adequada distribuicdo do tempo,
viabilizando o equilibrio entre os direitos de acéo e de defesa.

Avulta salientar que tutela de evidéncia ndo € um instrumento totalmente
inovador, tendo em vista que o CPC/1973 ja previa a sua possibilidade
apenas nas hipéteses de abuso de direito ou manifesto propdsito
protelatério do réu, com fundamento no antigo art. 273, Il. Entretanto, o uso
desse instrumento pelos procuradores das partes era raro.

Dentre essas premissas encontra-se a tutela provisoria que vem ao encontro
da necessidade de transpor obstdculos para a adequada entrega da prestacao
jurisdicional, otimizando a duracdo e o custo do processo, tendo como objetivo dar
maior eficiéncia e celeridade a prestacao jurisdicional (ARRUDA ALVIM, 2017, p.
19).

No Cadigo de Processo Civil vigente, a tutela provisoria esta disposta no Livro
V, entre os artigos 294 a 311, que séo espécies a tutela de urgéncia e a tutela de
evidéncia, constando no artigo 300 foram os requisitos autorizadores para a
concessao da tutela urgéncia, seja de natureza cautelar ou antecipada (RAATZ,
2018, p. 141).

Lamy (2018, p. 13) ensina que a tutela da evidéncia esta relacionada a

altissima probabilidade de acolhimento:

€ o tipo de tutela proviséria que satisfaz os efeitos da tutela jurisdicional sem
gue haja perigo de dano, mas apenas altissima probabilidade de
acolhimento do direito, assim prevista em lei. Nao se funda na urgéncia do
caso, e sim na evidéncia do sistema juridico.

Corroborando, Costa e Oliveira (2017, p. 228-235) entendem que a tutela de
evidéncia se baseia em principios constitucionais e possui esteio no direito liquido e

certo:

Portanto, conclui-se que a tutela de evidéncia é aquela concedida com base
no direito liquido e certo, dispensado o perigo da demora, aquela parte que
possui maior probabilidade de obter sucesso no provimento definitivo,
fundamentada na garantia a duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII,
CF) objetivando reverter o 6nus da demora processual. (...) Com receio de
se ressaltar o 6bvio, o julgamento antecipado é fundado em cognicédo
exauriente, pois como exposto, ndo se pula a fase probatéria, apenas
percebe-se que, a par desta, a cognicdo ja se exauriu, possuindo a mesma
validade e legalidade que um julgamento que percorreu todas as fases do
procedimento. O julgamento antecipado é uma técnica que atende as
garantias do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, art. 5°,
LIV, LV, CF, também, aquela que garante a celeridade processual, evitando
dilagcdes desnecessérias, art. 5°, LXXVIII, CF.
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Mas, a partir da redacdo do artigo 300, percebe-se que existem condicdes
cumulativas para o deferimento da tutela de urgéncia: “a tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”, portanto, € necessaria estar
presente a probabilidade do direito (fumus boni iuris) e a urgéncia da tutela
requerida, em funcdo do perigo (periculum in mora) de ou ainda, demonstrado o
risco ao resultado Gtil ao processo.

Marinoni (2018, p. 128) analisa que o perigo de dano ou risco ao resultado til
do processo refere-se ao risco que a peregrinacao processual traz ao direito que a
parte busca satisfazer, evitando-se a ocorréncia de dano ou ao risco da perda do
objeto, que possa culminar na inutilidade do processo. Todavia, 0s riscos devem se
fundar em elementos objetivos e concatenados de forma racional, afastando-se a
subjetividade.

Em sintese, o autor supramencionado destaca que a probabilidade do direito
deve ser demonstrada pela parte a fim de persuadir o magistrado que, ao final do
processo, a tutela provisoria outrora concedida sera por ele préprio confirmada.

Desse modo, tutela proviséria de urgéncia, seja de natureza cautelar ou
satisfativa, possui como proposito trazer efetividade a garantia do acesso a justica,
livrando a parte dos efeitos maléficos do tempo.

Havendo plausibilidade do direito invocado, segundo o ordenamento juridico,
e risco grave de prejuizo, decorrente da duracdo do processo, esse mecanismo
processual afastard o 6nus do tempo na busca da preservagdo temporaria e
provisoria dos interesses do litigante (CARNEIRO, 2005, p. 5-6).

A tutela provisoria permite ao juiz realizar uma analise perfunctéria dos fatos,
a fim de que seja protegido o direito invocado da parte, 0 que posteriormente sera
melhor aprofundando no decorrer do processo, cabendo o juiz decidir se mantera ou
ndo sua decisdo, até a prolacdo da sentenca, conforme se verifica por meio da

seguinte ementa do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA. PROCESSO
CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO
ESPECIAL INADMITIDO NA ORIGEM. TUTELA DE URGENCIA.
REQUISITOS EVIDENCIADOS. AGRAVO INTERNO PROVIDO. 1. Nos
termos do art. 300, caput, do Cédigo de Processo Civil de 2015, a
concessdo da tutela provisGria de urgéncia reclama a presenca de
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou
0 risco ao resultado util do processo. 2. No caso em exame, em uma analise
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perfunctéria condizente com o juizo sumario, verifica-se a presenga
concomitante dos requisitos necessérios ao deferimento da tutela de
urgéncia. O fumus boni iuris se apresenta diante da aparente contradi¢céo
constante do acordao recorrido. Por sua vez, o periculum in mora advém do
risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo decorrente do cumprimento
provisoério da sentenga, com o possivel levantamento de expressiva quantia.
3. Agravo interno provido para conceder a tutela de urgéncia pretendida.5®

Esse dispositivo ndo deve ser visto como uma forma de burlar os direitos
fundamentais que permeiam o processo e alicercam o devido processo legal, mas
sim uma forma de abrandar os efeitos nocivos do tempo, proporcionando a parte
gue ndo tenha o perecimento do seu direito, entregando uma tutela jurisdicional
adequada (RAATZ, 2018, p. 22).

Vale ressaltar o pensamento de Cappeletti e Bryant (1988, p. 15) sobre a

efetividade do acesso a justica:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
“efetividade” é, por si s6, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de
um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
“‘igualdade de armas” — a garantia de que a concluséo final depende apenas
dos meéritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagdo com
diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a
afirmacéo e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade naturalmente
€ utépica. As diferencas entre as partes ndo podem jamais ser
completamente erradicadas. A questdo € saber até onde avancar na direcdo
no objetivo utépico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos
obstaculos ao acesso efetivo a justica podem e devem ser atacados? A
identificacdo desses obstaculos, consequentemente, é a primeira tarefa a
ser cumprida.

Desse modo, a fim de se conferir efetividade ao acesso a justica, é possivel
pleitear uma tutela provisoria, resguardando o interesse da parte, mesmo diante da
sua natureza precaria, eis que podera ser modificada ou revogada a qualquer tempo
pelo Magistrado, ndo necessitando aguardar a sentenca, ou seja, impendentemente
de se chegar na decisdo definitiva de mérito (MARINONI, 2018, p. 216-217).

Referido instrumento é usualmente utilizado pelos jurisdicionados a fim de

salvaguardar o direito a integridade, conforme demonstram os seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA.
CAUTELAR. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
AFASTAMENTO COMPANHEIRA DO LAR. REQUISITOS PRESENTES.
FUNDADO TEMOR. FATOS ATENTATORIOS A INTEGRIDADE FISICA E

69 STJ - Agint no TP: 1816 BA 2018/0319019-0, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de
Julgamento: 11/06/2019, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicag&o: DJe 01/07/2019.
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PSICOLOGICA DA PARTE. SITUACAO TEMERARIA. DECISAO
REFORMADA. 1. Agravo de instrumento contra decisdo de indeferimento
da tutela proviséria de urgéncia, a qual visava medida de afastamento da
recorrida do lar comum do casal. 2. Caracterizando-se o afastamento
compulsorio de um dos cbnjuges ou companheiros do lar comum medida
extrema, esta s6 deve ser deferida se existente prova de fundado temor que
indique sua necessidade, ou da ocorréncia de fatos graves que atentem
contra as partes e que recomendem explicitamente a medida - situacdo
verificada nos autos. 3. In casu, afigura-se oportuna a medida de
afastamento da companheira do lar, tendo em vista revelarem os
documentos acostados ao feito cenario de beligerancia e de hostilidade
temeréario a integridade fisica e psiquica do solicitante, bem como a seu
patriménio (fatos comprovados por boletim de ocorréncia, laudo pericial do
IML e fotografias - ndo rebatidos, malgrado oportunizado o contraditério). 4.
Agravo de instrumento conhecido e provido™.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERNACAO COMPULSORIA -
PRELIMINARES: ILEGITIMIDADE PASSIVA - DIREITO A SAUDE - ART.
196 DA CR/88 - OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS.
PERDA DE OBJETO - DECLARACAO DO DIREITO DA PARTE -
REJEICAO - MERITO: TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA -
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS - RISCO A SAUDE E
INTEGRIDADE FISICA - DECISAO MANTIDA. 1. A salde compete
solidariamente a Unido, Estados e Municipios, podendo o cidaddo acionar
qgualquer desses entes federativos, conjunta, ou isoladamente, para fins de
obtencdo de tratamento no Sistema Unico de Salde. 2. Rejeita-se a
preliminar de perda de objeto, diante da necessidade de se proferir decisédo
declarando o direito da parte. 3. Deve ser mantida a decisdo que defere o a
tutela provisdria de urgéncia que pleiteia a internacdo compulsoria da
paciente quando comprovado nos autos o risco a saude e a integridade
fisica do paciente e das demais pessoas que convivem com ela’™.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA. TUTELA DE
URGENCIA/EVIDENCIA. OBRIGACAO DE FAZER. TRATAMENTO DE
SAUDE. DEFERIMENTO. REQUISITOS. 1- Em conformidade com os
artigos 294, 299, 300 e 311, do Cddigo de Processo Civil, possivel é a
concessdo de liminar neste procedimento desde que presentes o0s
pressupostos autorizadores, quais sejam, a verossimilhanca das alegac¢fes
formuladas, o perigo da demora do provimento jurisdicional almejado e,
ainda, a inexisténcia de irreversibilidade da decisdo antecipatoria. 2. No
caso em apreco, conforme asseverado na decisdo liminar proferida nestes
autos, presentes 0s requisitos para a concessdo da tutela, vez que
evidenciada a necessidade do tratamento indicado pelo médico assistente,
assim como sua cobertura pelo contrato assinado entre as partes. AGRAVO
CONHECIDO E DESPROVIDO™.

A importancia da protecdo imediata concedida pela tutela provisoria é

evidente nas trés ementas, ao afastar efeitos deletérios do tempo, salvaguardando o

direito a integridade psiquica e o direito a saude. Isso deve ocorrer, quando se

0 TJ-DF 07040965020198079000 - Segredo de Justica 0704096-50.2019.8.07.9000, Relator:
SANDOVAL OLIVEIRA, Data de Julgamento: 11/03/2020, 22 Turma Civel, Data de Publica¢éao:
Publicado no DJE: 04/05/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.

T TJ-MG - Al: 10287170032844001 Guaxupé, Relator: Afranio Vilela, Data de Julgamento:
19/09/2017, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o: 29/09/2017.

2 TJ-GO - Al: 01974013220198090000, Relator: JEOVA SARDINHA DE MORAES, Data de
Julgamento: 17/07/2019, 62 Camara Civel, Data de Publicacédo: DJ de 17/07/2019.
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averigua a plausibilidade do direito segundo o ordenamento juridico e risco grave de
prejuizo decorrente da duracdo do processo, € possivel a redistribuicdo do 6nus do
tempo apara que se preserve de forma tempordria e proviséria os interesses da
parte.

Portanto, esse mecanismo processual busca desvencilhar o jurisdicionado
dos efeitos nocivos do tempo, em razdo do tramite ordinario processual, exsurgindo
a tutela proviséria como um instrumento adequado a fim de outorgar e garantir a
parte o direito diligenciado, afastando o seu perecimento, colaborando para a
preservacao da integridade fisica, psiquica e moral do ser humano.
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6 CONCLUSAO

Na atual conjuntura, percebe-se que sdo constantes os abusos ao direito a
integridade do homem. Inicialmente, cabe destacar a potencializacao de violacdes a
direitos por meio do uso da tecnologia, tendo em vista a possibilidade o
armazenamento de dados pessoais, a troca de informacdes e a exposicao de
opinides em velocidade nunca vista. Assim, as novas tecnologias, especialmente a
internet com suas tdo apreciadas redes sociais, conferiu novo viés as relacdes
sociais, que, sem o devido cuidado, tendem a mitigar a protecao a integridade do
individuo.

Hoje os tribunais de justica vém enfrentando questdes consideravelmente
novas, tais como o cyberstalking, vazamento de dados pessoais e o bullying; nada
obstante, em diversas situacfes a ofensa se torna incomensuravel monetariamente,
servindo eventual indenizacdo apenas para atenuacdo dos efeitos negativos a
personalidade.

O reconhecimento do dano moral pela Constituigdo Federal se originou por
um avanco que define a natureza reparatoria dos danos aos direitos da
personalidade, visando reparar principalmente ofensas a integridade decorrentes
das inumeras situacdes vivenciadas no dia a dia das pessoas, em desrespeito a
personalidade e a dignidade da pessoa humana.

E incontestavel que o dano extrapatrimonial se manifesta como violador da
dignidade da pessoa humana, um dos pilares do Estado Democrético de Direito, tal
como disposto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988. Por esta
razdo positivou-se a efetiva garantia de direitos de personalidade, elevados a
categoria de fundamentais para a protecao integral do ser humano. O valor da vida
humana compfe todos os direitos inerentes ao homem e visam a sua protecao
integral.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana insere-se no contexto social,
sendo a pessoa o0 ator principal de atos e fatos, vivenciando seus dramas e dores,
se relacionando, por vezes ferindo e outra vezes sofrendo as consequéncias de atos
de outrem. Esse ser absolutamente Unico e individual, possui caracteristicas Unicas,
se desenvolve, sente e sofre de multiplas formas, mas responde ao dano de forma

distinta, ndo pode ser massificado, ndo pode ser comparado e igualado.
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E as transformacgdes na sociedade acontecem principalmente com a atuacao
do Poder Judiciario, que intervém quando acionado nas relacdes sociais e
contratuais, delimitando condutas, modificando comportamentos, alertando para
cautelas e conferindo seguranca juridica as partes.

N&o é diferente com a pandemia provocada pela Covid-19, que levou a
sociedade a acompanhar seus nefastos efeitos, envolvendo a todos indistintamente,
desde aqueles que vivem nos paises desenvolvidos até as nacfes mais pobres,
sendo que os poderes constituidos necessitaram reunir esfor¢os a fim de mitigar a
ameaca do Covid-19, o que provocou no Brasil um movimento de atos normativos
para enfrentamento da crise, a fim de se estabelecer o isolamento social, com
propésito de minorar a circulacao de pessoas.

Durante a pandemia, permanece a preocupagdo com a preservacao do
Estado de Direito, buscando-se afastar a violagdo arbitraria a direitos e liberdades
civis, seja pelo Estado, individuos ou organizacdes, notoriamente no que diz respeito
a integridade dos grupos mais vulneraveis.

Em decorréncia, os sistemas judiciais buscaram investir no uso da tecnologia
para impedir o contato pessoal e garantir o acesso a justica. Desse modo, 0s
recursos tecnologicos demonstram-se uma importante iniciativa para manter a
normalidade ao acesso a justica durante a crise instaurada, ainda que se demonstre
um primeiro passo, pois é necessario garantir o acesso as ferramentas digitais, ndo
se descuidando de uma agenda inclusiva.

Dessa forma, a pandemia da Covid-19 serve como reflexdo para se repensar
em conceitos obsoletos, devendo, por exemplo, ser seguido o teletrabalho para
juizes, servidores e funcionarios do Poder Judiciario; manter a realizacdo de
audiéncias por meio de plataforma virtual, assim como a possibilidade de
sustentacao oral por advogados residentes distantes das capitais, de forma online; e
a adocdo do e-mail e WhatsApp para substituir as comunicacdes realizadas por
meio de oficial justica, e tantas outras coisas.

Consequentemente, € também fundamental que todos os envolvidos no
sistema juridico estejam atentos aos direitos dos menos favorecidos, sejam estes
por questdes financeiras, geracionais ou mesmo de infraestrutura. Nao basta criar
iniciativas de acesso pelo meio eletrénico, sem que se permita a todas as pessoas o

acesso a tais meios.
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Em sintese, as circunstancias excepcionais decorrentes da Covid-19
demonstraram colocar em risco 0 respeito a vida, a autonomia da vontade, a
integridade, principalmente dos reputados mais vulneraveis, estando incluidas as
pessoas idosas, as mulheres e os consumidores, que nao podem fugir aos olhos do
Direito.

Isso porgue, como foi para todos da sociedade, a pandemia trouxe inumeras
mudancas na vida dos idosos, seja por meio de decretos, leis e diretrizes que
dispunham sobre a adogéo do isolamento obrigatorio, notoriamente para o estrato
populacional acima de 60 anos foi concebido como “grupo de risco” preferencial da
pandemia.

Todavia, por meio de um discurso protecionista das autoridades publicas,
calgadas na informacdo que esse publico exigiria tratamento especial, a intencéo de
protecdo se transformou em controle, fazendo com que se associasse a velhice a
incapacidade, falta de autdbnima e dependéncia, acentuando ainda mais a questao
da desigualdade que ainda é muito enfrentada Brasil.

Antes de tudo, € preciso notar que a Constituicdo Federal de 1988 e do
Estatuto do Idoso determinou ser dever do Estado, da sociedade e da familia velar
pela integridade, direitos e garantias da pessoa idosa, mesmo que se esteja diante
de tempos de anormalidade e incertezas mesmo em um contexto pandémico. Nunca
€ demais lembrar que o direito de envelhecer precede um tratamento digno.

O acesso do idoso a uma ordem juridica justa observa todas as garantias e
traz efetividade aos objetivos do Estado Democratico de Direito, sendo que a
protecdo dos direitos das pessoas idosas se revela como requisito fundamental para
0 exercicio da cidadania, democracia e da dignidade humana, tratando-se de uma
parcela da populacao vulneravel.

Infelizmente, as pesquisas evidenciam que as categorias de idade, género e
classe séo propicias a suportar um maior impacto das mazelas da sociedade, por se
tratar de grupos que se interligam pela qualidade da vulnerabilidade. O isolamento
social como politica de prevencdo da propagacao do virus, fez com que milhares de
pessoas ficassem em regime de reclusdo em suas residéncias, adotando o regime
de “home office”, sem creches e redes de apoio para ateng¢ao aos filhos e, ainda,
com todo o trabalho doméstico a ser cumprido.

Como resultado, o que se observa € 0 agravamento da situacdo de violéncia

gue as mulheres vivenciam. Cabe ressaltar: uma violéncia acentuada, mas nao
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criada, como demostrado no decorrer da historia. A convivéncia forcada fez com que
houvesse o aumento das agressdes dentro de casa, 0 que somou ao fato de que
houve uma insuficiéncia de apoio pelo Estado para as mulheres vitimas de violéncia,
gue necessitam de protecéo, ajuda e alternativas, tendo favorecido a conservagao e
0 agravamento das situacfes de violéncia ja existentes.

Liderando o ranking de violéncia contra a mulher, o Brasil pouco tem feito
para minimizar estes indices tao altos, ficando ainda mais transpareceste em tempos
de pandemia, sendo que as pequenas acoes ainda sdo insuficientes e nao protegem
as mulheres quando realmente precisam.

E inadmissivel que as mulheres permanecam em uma situacdo de
vulnerabilidade na sociedade, marcada pelos dilemas do patriarcalismo, submetendo
a mulher a duas escolhas em tempo de crise: contrair o virus, caso va a luta para
prover o seu sustento e dos filhos, podendo correr risco de morte em um leito de
hospital, ou, entdo, ficar em casa e se sujeitar a varios tipos de violéncia, podendo
ver ceifada sua vida pelo proprio “companheiro”.

Desse modo, conclui-se que a violéncia tem se perpetuado, especialmente
em detrimento das mulheres no bojo das relacbes familiares, evidenciando a
necessidade de politicas publicas mais eficazes e penas mais duras aos agressores,
oferecendo mediadas que contribuam com o rompimento do ciclo de violéncia contra
as mulheres.

N&o menos importante, a pandemia trouxe a tona a hipervulnerabilidade da
coletividade consumerista em face do fornecedor, sobretudo no que concerne aos
aumentos astrondmicos dos precos dos produtos mais bésicos, quando o
consumidor se viu assolado pela pandemia, sendo subjugados direitos insitos a

personalidade humana, tal qual a incolumidade fisica, ou seja, em ultima analise,

o

direito a vida.

Assim, diante das préticas abusivas praticadas em desfavor do consumidor, é
imprescindivel que o Estado adote medidas efetivas a fim de que se assegure 0s
direitos constitucionalmente previstos, preservando os principios que regem a ordem
econdbmica, em equilibrio com Codigo de Defesa do Consumidor, estando a livre
iniciativa condicionada a garantia esculpida no artigo 5° inciso XXXII, da
Constituicao Federal.

Felizmente, o ordenamento juridico brasileiro esta amplamente dotado de

normas garantidoras dos direitos e garantias fundamentais, bem como de
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instrumentos de base constitucional e infraconstitucional, que permitem a protecao
dos direitos mais caros ao ser humano: os direitos da personalidade; estando
compreendido o direito a integridade na sua forma mais completa: fisica, psiquica e
moral.

O artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal estabelece que nenhuma
lesdo ou ameaca de direito deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario, podendo
inclusive propor acéo inibitéria ou ressarcitdria, buscando-se remover ilicito ou evitar
o dano, sendo o fim Ultimo a protecdo dos direitos da personalidade. Todavia, uma
série de entraves tendem a impedir que as vitimas de violagdes recebam, em prazo
razoavel, a prestacao jurisdicional.

A morosidade processual é o principal obstaculo para a plena realizacao do
acesso a justica, assim como para o cumprimento da obrigacdo de reparar danos
morais ou materiais. Processos tramitam na lenta justica brasileira por anos, muitas
vezes por décadas, até receberem a respectiva sentenca definitiva, quando esse
prazo tende a acarretar o perecimento do objeto.

Como se nédo bastasse, por vezes o jurisdicionado ndo alcanga uma tutela
apropriada do Estado, ou, ainda, torna-se vitima de decisOes arbitrarias, sorte que
se encontra resguardado pelo principio do duplo grau de jurisdicdo, que visa
proporcionar uma revisdo da decisdo do julgador a fim de suplantar o equivoco
cometido.

Nessa perspectiva, a fim de evitar lesdo ao direito invocado, blindando o
direito a integridade do individuo, a legislacéo infraconstitucional cuidou de conferir
efetividade ao acesso a justica, sendo um claro exemplo o instrumento denominado
tutela provisoéria, que possui previsdao no artigo 294 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, baseando-se nos requisitos de probabilidade do direito, perigo de
dano e risco ao resultado util do processo.

Importante ressaltar que a Emenda Constitucional 45/2004 incluiu o direito a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo no rol dos direitos e garantias fundamentais, como previsto no artigo 5°,
LXXVIII da Constituicdo Federal, razdo pela qual a questdo do tempo do processo
repercutiu na tutela jurisdicional, e seus instrumentos e técnicas, bem como na

conducéo do processo pelo juiz.
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