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1. O advogado em tempos de crise: do papel politico-partidario a missao
de balizador ético

Ao contrario da minha geracdo, que enfrentou a noite escura do autoritarismo
politico, vive-se hoje uma explosao de liberdades. Em meu bacharelado, havia muito
idealismo, pouca liberdade. Sonhos de transformar o Brasil, o mundo, a sociedade, o
mercado, a distribuicdo de rendas. Pouco espago politico para realiza-los. E a
ditadura do regime militar se contrapunha verdadeira patrulha ideoldgica, ditando
aquilo que era politicamente correto.

Hoje, inversamente, estamos imersos em estonteante liberdade e tamanha
quantidade de informag¢do que, talvez por isso, prevalece o pragmatismo,
arrefecendo-se o idealismo de entdo, de resto incompativel com a objetividade do
mercado globalizado. Liberdades politicas, religiosas, econdmicas, culturais,
sexuais, de expressio ¢ de informacdo. Tal panorama se associa a duas
caracteristicas centrais de nosso tempo: o pluralismo, a retratar as multiplas
possibilidades de escolha individual; e a velocidade, que caracteriza a oferta infinita
de opgdes, assim como a rapidez com que se pretende alcanca-las. O idealismo que
marcou minha geracdo passou a ser percebido, assim, como ingénua caricatura de
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ultrapassados sonhadores, dando ensejo ao pragmatismo de uma geracao muito mais
bem informada e apta para otimizar o tempo, colhendo todas as oportunidades
oferecidas online, a cada instante, pelo mercado de consumo.

No momento em que a lex mercatoria parece atingir os pincaros da difusdo
universal e globalizada, imposta pelas for¢cas hegemonicas internacionais, urge que
resgatemos valores éticos comezinhos, capazes de permear a convivéncia social. O
respeito a pessoa e as institui¢des, estas entendidas como imprescindiveis nucleos de
promogao de valores sociais e existenciais, ha de ser perseguido com obsessiva
insisténcia, revertendo-se perigosa tendéncia de se idolatrar o individuo
€ 0 seu patrimonio.

Ao combater estruturas estatais arcaicas e agigantadas, confunde-se, por
ignorancia, ideologia ou ma-fé, com a complacéncia da midia, o que ¢ estatal com o
que ¢ publico, o sentimento corporativista com o sentido de grupo e o socialismo
estatal com a solidariedade social. O individualismo, contudo, embora
insistentemente enaltecido pela sociedade tecnologica de massas, ja que minimiza os
custos de producdo e amplia os resultados econdmicos, gera desconforto e
frustracdo, sendo da esséncia mais recondita do ser humano o reciproco
reconhecimento em seus semelhantes.

A abertura do olhar para o outro, portanto, parece ser indispensavel em nosso
dia a dia, para a verdadeira realizacdo de cada um de nés. Tal é a postura ética que,
como profissionais do direito, devemos perseguir. A valorizagao do didlogo resgata
o valor da democracia como postulado ndo somente politico, mas ético. O zelo pelas
instituigdes permite uma ampliacdo e verdadeira potencializacdo da solidariedade.
Dir-se-a que a solidariedade, so por si, mostra-se insuficiente, dando azo a atitudes
dubias, como a eventual exclusdo de quem ndo ¢ de determinado grupo, classe, etnia
ou religido. Entendida de maneira restritiva, quando se delimita a dimensao “dos
nossos” e “dos outros”, a solidariedade se transforma em odiosa lei tribal ou de
grupos, sendo instrumento de discriminacdo e de arbitrio. Posta, entretanto, como
valor ético universal, admitindo-se a solidariedade como a preocupac¢éo com o outro
de modo irrestrito, a nog¢do alcanga a abrangéncia do humano, rompendo fronteiras
corporativas ¢ postulando a realizagdo de toda a sociedade.

Do mesmo modo, a preocupag@o com as Instituicdes ndo pode deixar de ter
em conta sua natureza instrumental para a realizagdo das pessoas que dela
participam, que a ela se vinculam. UMBERTO ECO, em didlogo antoldogico com o
Cardeal de Milao, o Jesuita CARLO MARIA MARTINIL, sobre o fundamento de uma
possivel ética laica, acima das religides e independentemente da crenga em Deus,
sustenta que “a consciéncia da importancia do outro ¢ suficiente para fornecer uma
base absoluta, um fundamento imutdvel para um comportamento ¢ético”,
independentemente da “experiéncia de transcendéncia” que recebemos na cultura
judaico-crista. Isto porque, segundo ele, “a dimensdo ética comega quando entra em
cena o outro, tido ndo como “uma vaga propensdo sentimental”, mas como
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“condig¢do fundadora”: “¢ o outro, ¢ o seu olhar, que nos define e nos forma”.

! Umberto Eco, Em que creem os que néo creem?, trad. Eliana Aguiar, Rio de Janeiro: Record, 1999.
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2. A compreensio contextualizada da atuacido do advogado: ocupacao de
espacos na implementac¢io da agenda progressista

A atuagdo do advogado deve ser compreendida no respectivo contexto
historico-social. No ambiente repressivo da ditadura, por exemplo, a opgdo
circunstancial pelo positivismo formalista revelava-se, por vezes, essencial a
conquista de liberdades basicas, escapando, pela invocagdo de artigo de portaria ou
decreto, as maos do regime.

O momento atual, como sabemos, ¢ diverso, embora nio menos desafiante ao
advogado. A difusdo de liberdades no contexto das novas tecnologias exige zelo
especial para que se resguarde a tutela da pessoa humana, que ndo pode se perder na
confusa dindmica da contemporaneidade, em que quase tudo ¢ “liquido”,
relativizando-se por vezes valores, com evidente prejuizo ético.

A opgao ha de ser, portanto, pela retomada dos valores fundantes de nossa
sociedade, consagrados na Constituicdo da Republica de 1988, imprescindiveis a
tutela e promog¢do da personalidade. Nessa perspectiva, adquire notavel
protagonismo o advogado, cujo engajamento na busca por direitos fundamentais tem
se revelado de grande importancia na concretizagdo dos principios constitucionais.

Tlustrativamente, basta rememorar o historico recente de demandas levadas as
Cortes Superiores brasileiras, com importantes conquistas em matéria de efetivagao
dos valores constitucionais nas relagcdes privadas: da liberdade de expressdo ao
reconhecimento das familias homoafetivas, passando pela funcionalizagdo dos bens
juridicos e pela tutela dos direitos da mulher. Cumpre destacar, nessa dire¢ao, alguns
casos emblematicos na trajetoria de implementagdo dos valores constitucionais, a
comegar pelo nem sempre lembrado caso Pasquim, marco historico da incidéncia
dos valores constitucionais no combate a censura.

3. O caso Pasquim

Em 21 de setembro de 1989, em decisdo historica, o Ministro CARLOS MARIO
DA SILVA VELLOSO (que viria a se tornar Ministro do Supremo Tribunal Federal)
concedeu medida liminar em mandado de seguranga impetrado pela Siguim Editora,
através do advogado NILO BATISTA e do signatario, perante o Superior Tribunal de
Justica, contra a apreensdo do semandrio Pasquim, levada a efeito por ordem do
entdo Ministro de Justica SAULO RAMOS, com base no art. 63 da Lei n® 5.250/67, a
chamada Lei de Imprensa.

Com a liminar (depois mantida pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro NERY DA SILVEIRA, rejeitando pedido de cassacdo requerido pelo
Procurador-geral da Republica) liberou-se a circulagdo do semanario carioca que
trazia controvertida vinheta envolvendo o Sr. PAULO MALUF, aquela altura
candidato a Presidéncia da Republica.

Nao ¢ exagero afirmar que a decisdo contribuiu decisivamente para o fim da
censura prévia no Brasil, vez que o Poder Executivo, pura e simplesmente,
desconhecera o novo texto constitucional que, desde 5 de outubro de 1988, repelia a
legislagdo autoritaria ¢ impedia a apreensdo de periodicos sem a
mediagao do Judiciario.
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Pela importancia juridica e politica da matéria, vale relatar, de forma
sintética, os principais trechos do pedido de seguranca ¢ da respectiva
decisdo liminar:

1. A apreensdo da edi¢do de 7.9.89 do semanario humoristico
Pasquim, publicado pela Siguim Editora, tornou-se fato publico
e notorio, difundido pela imprensa escrita, falada e televisada,
de ambito local e nacional.

2. A ruidosa apreensdo, determinada diretamente pelo Senhor
Ministro da Justica, cujas declaragdes foram amplamente
noticiadas, deu-se sem qualquer mediacdo judicial (nenhum
mandado, nenhuma ordem escrita — mesmo de autoridade
administrativa — foi exibida aos perplexos jornalistas), em
estilo prepotente, inusitado na novel ordem democratica,
instaurada pela Constitui¢ao de 5 de outubro de 1988.

3. Com efeito, o proprio Ministro, conforme noticiou o jornal
Folha de S. Paulo, de 15 de setembro de 1989, ‘admite, no
entanto, que ha duavidas sobre a validade dessa lei e que a
ultima palavra s6 podera ser dada pelo poder judiciério'.

4. Em face da evidente inconstitucionalidade do ato de
apreensdo, da forma truculenta como foi executada e do
evidente prejuizo que causou a Editora, outro remédio ndo se
configurou sendo a via judicial, mediante a interposi¢do do
‘writ'.

5. A Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988, alterando
radicalmente a ordem juridica, inclui a liberdade de
manifestagdo, sem qualquer restricdo, dentre os direitos e
garantias individuais (art. 5°, incisos IV e IX), assegurando-a,
ainda, em dispositivos especificos (art. 220, §§ 1°, 2° ¢ 6°).

6. Tais preceitos falam por si. O Constituinte foi incisivo, ndo
deixando espago para qualquer restricdo, por parte do
legislador ordinario, e muito menos para o Executivo, no
tocante a liberdade de manifestagao.

7. Como se v€, a apreensdo impugnada, praticada sem qualquer
controle do Judiciario e sem que fosse dado direito de defesa a
impetrante, fere frontalmente a ordem constitucional vigente.

8. Conforme notificou a imprensa, a decisio do Ministro
baseou-se no art. 63 da Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967,
a conhecida Lei de Imprensa, a qual dispunha que 'quando a
situacdo reclamar wurgéncia, a apreensdo podera ser
determinada, independentemente de mandado judicial, pelo
Ministro da Justica e Neg6cios Interiores'.

9. A norma reproduzida, excepcional ja no sistema
constitucional anterior, tinha fundamento na Carta de 1967,
com a redagdo aditada pela Emenda Constitucional n°® 1, de
1969, cujo artigo 153, § 8°, ao declarar a liberdade de
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manifestacdo de pensamento de convicgdo politica ou
filosofica ressalvava: 'ndo serdo, porém, toleradas a
propaganda de guerra, de subversio da ordem ou de
preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as publicagdes
e exterioriza¢des contrarias a moral e aos bons costumes'.

10. O artigo 63 da Lei n® 5.250/67, acima transcrito, era, pois,
compativel com o sistema anterior, que admitia a censura
prévia e demais 'mecanismos preventivos', atribuidos a
discricionariedade do Executivo, para assegurar parametros e
padrdes impostos & comunicagdo social. Todos se recordam,
sem saudade, de trechos dos Lusiadas, receitas, culinarias, ou
previsdes meteoroldgicas ocupando, na imprensa, o espago da
liberdade banida.

11. Contudo, o que constituia discricionariedade do Ministro de
Estado — ndo raro se revertendo em arbitrio — expressdo de
seu poder de policia administrativa, hoje, sob a égide do Texto
de 1988, constitui pratica constitucionalmente intoleravel.

12. E de correntia sabenca a licdo kelseniana acerca do
fenomeno da recepg¢do do direito anterior em face da nova
Constituicdo. As leis ordindrias com esta incompativeis
excluem a recepgdo, perdem a validade, ou melhor, o
fundamento hierarquico que as tornava vivas.

13. O Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, com a
autoridade que lhe é consensualmente atribuida, leciona que "o
direito anterior incompativel com a nova Constitui¢do perde a
sua validade com a perda de eficacia da Constitui¢ao anterior, e
ndo recobra validade com a eficacia da nova Constituigao (...).
Para usarmos a linguagem usual, ela é revogada ou derrogada
pela nova Constituigao' (in Direito Constitucional Comparado,
I, O Poder Constituinte, Sao Paulo, 1974, pags. 119-120).

14. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal apresenta-se
na mesma direcdo, pacifica no sentido da revogacdo automatica
da lei ordinaria incompativel com a nova Constitui¢do,
descartando-se, por isso mesmo, a arglicdo de
inconstitucionalidade em relag@o a tais leis (RTJ 99/544, RTJ
95/993, RDA 138/116).

15. De notar-se que o artigo 63, em sua forma origindria,
continha quatro paragrafos pelos quais, na hipdtese excepcional
de apreensdo discriciondria, se exigia o contraditorio,
imediatamente posterior ao ato, ouvindo-se o responsavel pelo
impresso recolhido, e submetendo-se o ato ministerial, em
cinco dias da apreensdo, ao Tribunal Federal de Recursos.

16. Tal mecanismo, que visava, justamente, a amenizar a
inflexibilidade do censor, submetendo o ato administrativo a
controle jurisdicional obrigatério, foi revogado pelo Decreto-
Lei n° 510, de 20.3.1969, a Lei de Seguranga Nacional que,
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‘endurecendo' o Decreto-Lei 314/67, preparou o caminho para
a famigerada lei dos nossos anos de chumbo (Dec-Lei n°
898/69).

17. Com a revogacdo dos quatro paragrafos do artigo 63, o
dispositivo tornou-se monstruoso, atribuindo-se o poder de
censura e de apreensdo a uma s6 pessoa, o Ministro da Justica,
o qual tornava-se invulneravel a qualquer espécie de controle
social ou jurisdicional.

18. Tal dispositivo monstruoso era compativel com a idéia de
censura prévia, adotada pelo sistema juridico do autoritarismo.

19. Aquele sistema, entretanto, foi decididamente repelido pela
Constituicdo de 1988, cujos preceitos acima transcritos
privaram de validade o malsinado artigo 63 da Lei n® 5.250/67.
20. Em conclusio:

a) O ato impugnado, que determinou a apreensdo da edi¢do do
jornal pasquim, ¢ inconstitucional, ferindo os arts. 5°, IV, IX e
220 da Constituicdo Federal, cerceando a liberdade de
imprensa.

b) A base legal do ato impugnado, o art. 63 da Lei n°® 5.250/67,
por colidir com o Texto Constitucional, foi por este
automatica-mente revogado.

¢) A discussao quanto a eventual lesdo cometida pela imprensa
envolve matéria que diz respeito ao editor e a terceiros
interessados, que se sintam lesados com as publicagdes
veiculadas pelo jornal, escapando a competéncia ou a censura
do Ministro de Estado.

d) A Lei de Imprensa — permita-se, em remate, a imagem
mitolégica — assim como a divindade romana, Janus, foi
editada com contorno bifronte, possuindo, em certos passos,
olhos para o passado obscuro e, em outros, ao reverso, a visao
ampla projetada para o futuro democratico. Os preceitos que se
compadecem com a ordem vigente restam revigorados.
Aqueles infringentes da Constituigdo restam desvirilizados,
sem validade, despindo de base juridica os atos administrativos
neles estribados (...).

Em  decisdo  historica, afirmou o Ministro CARLOS MARIO
DA SILVA VELLOSO:

No caso sob exame, o fundamento do pedido ¢ relevante, forte
na Constituigdo, artigos 5°, IV, IX, 220, §§ 1°, 2° e 6° que
cuidam da liberdade de pensamento e expressdo e proibem a
censura, bem assim no art. 5°, LIV e LV, que consagram o
principio do ‘due process of law', inclusive no que toca ao
processo administrativo. Estd afirmado, na inicial, que o ato
impugnado foi tomado sem que fosse assegurado o direito de
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defesa a impetrante, assim com violagdo ao citado principio.
Tenho como ocorrente, também, no caso, o 'periculum in
mora'. Ora, ndo ha negar que "a apreensdo de toda uma edigao'
do jornal ‘revela-se desastrosa para a impetrante.! Nao
concedida a liminar, do ato impugnado, pode resultar a
ineficacia da medida, caso seja deferida. E que as matérias
veiculadas perdem atualidade, ‘além de romper com a
periodicidade inerente ao jornal.'

Dir-se-a que o deferimento da liminar pode resultar, em termos
praticos, na concessao do ‘writ'. Mas ¢ possivel afirmar-se, em
contrapartida, que a ndo concessdo da liminar resultara, em
termos praticos, no indeferimento da ordem. Posta a questdo
nestes termos, impde-se seja concedida a liminar. A uma,
porque ¢ preferivel errar em favor da liberdade do que contra
esta, como bem acentuava, na Corte Suprema americana, o Juiz
Frankfurter. A duas, porque, tendo em vista a eminéncia da
garantia constitucional do mandado de seguranga ¢ o principio
da inafastabilidade de qualquer lesdo da apreciagdo do Poder
Judiciario (Constituigdo, art. 5°, XXXV), permitir o Juiz o
perecimento da garantia e do direito individual seria tratar mal
a Constitui¢@o, certo que o juiz jamais podera deslembrar-se de
que a caracteristica maior do Judicidrio é ser guardido da
Constitui¢do e dos direitos individuais.

Do exposto, porque ocorrentes os pressupostos da liminar —
Lei n® 1.533/51, art. 7°, II, RI/STJ, art. 213, § 1° — defiro-a

()

A decisdo, devolvendo o jornal as bancas (e rejeitada pelo STF sua
revogacdo), acarretou a perda do objeto de seguranca, liminarmente satisfeita.
Estabeleceu, assim, em definitivo, o Judicidrio, importante limite ao arbitrio do
Executivo, trazendo as comunicagdes sociais os ventos constitucionais da liberdade
de expressdo e da democracia.

4. Da lei de imprensa as biografias nio autorizadas

Tanto as liberdades de informagdo e de expressdo como a tutela & imagem, a
honra, a intimidade e a privacidade, expressdes da personalidade humana,
encontram-se constitucionalmente inseridas no rol das garantias fundamentais
estabelecidas no art. 5°, IV, IX, X e XIV, da Constituicdo da Republica, in verbis:
“IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; IX — é livre
a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo,
independentemente de censura ou licenca; X — sdo invioldaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo; XIV — é assegurado a todos o
acesso a informa¢do e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional”.
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Nao bastasse a sua insercdo no rol das garantias fundamentais, o direito a
informagdo ¢ as liberdades de expressio e¢ de manifestacio do pensamento
encontram-se previstos no art. 220 da Constituicdo da Republica, de maneira
ostensivamente reiterada e ampla: “A4 manifestagdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do. § 1° — Nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embara¢o a plena liberdade de informagdo
Jjornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no
art. 55 1V, V, X, XIIl e XIV. § 2°— E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideologica e artistica”.

Desse conjunto de preceitos normativos extrai-se que os arts. 20 e 21 do
Codigo Civil, ao tutelarem a imagem, a intimidade, a privacidade e a honra,
consideradas emanagdes da personalidade humana, n3o podem amesquinhar “a
manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a informagdo” e nem se
constituir em “embarago a plena liberdade de informagdo”, tampouco em “‘censura
de natureza politica, ideologica e artistica”, terminantemente vedada pelo § 2° do art.
220 da Constituicao da Republica.

Eis o que pretendeu o constituinte, concedendo as liberdades de expressao,
pensamento e de informagdo posicdo de destaque, justificada historicamente em
nome da consolidagdo do Estado Democratico de Direito, desenhado pelo
constituinte e definitivamente proclamado pelo Supremo Tribunal Federal no
histérico julgamento que baniu a Lei n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, a chamada
Lei de Imprensa.

Naquela ocasido, estatuiu-se que “a Constitui¢do brasileira se posiciona
diante de bens juridicos de personalidade para, de imediato, cravar uma primazia ou
precedéncia: a das liberdades de pensamento ¢ de expressdo lato sensu (que ainda
abarca todas as modalidades de criagdo e de acesso a informagdo, esta ultima em sua
triplice compostura, conforme reiteradamente explicitado). Liberdades que ndo
podem arredar pé ou sofrer antecipado controle nem mesmo por for¢a do Direito-
lei, compreensivo este das proprias emendas a Constituigo, frise-se”.”

Seguindo tal linha de raciocinio, remete-se ao recente julgamento que afastou
a ecxigibilidade de prévia autorizagdo para publicagdio de biografias de
pessoas famosas.

No dia 10 de junho de 2015, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de
consideravel repercussao social, outorgou interpretacdo conforme a Constitui¢ao aos
artigos 20 e 21 do Codigo Civil de 2002. Trata-se da ADI 4.815/DF, de relatoria da
Ministra CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, em que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, julgou procedente a agdo, declarando inexigivel a
autorizacdo prévia para a publicagdo de biografias. A decisdo se revela
paradigmatica na tutela dos direitos fundamentais e¢ no movimento de
funcionalizac¢do do direito civil aos valores constitucionais.

Dentre os votos proferidos pelos Ministros da Corte Suprema, afigura-se
particularmente significativa a manifestacdo do Ministro LUIS ROBERTO BARROSO,

* STF, ADPF 130/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, julg. 30.4.2009.
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em que se destaca a precedéncia das liberdades constitucionais em relacdo a regra do
Codigo Civil que hierarquizaria, abstratamente e em prejuizo da liberdade, os
direitos fundamentais: “A solucdo do Codigo Civil coloca em posi¢do inferior
Jjustamente a liberdade de expressdo, que nas democracias deve ser tratada como
uma liberdade preferencial”. Segundo observou o eminente Ministro, tal tratamento
“significa que a sua superagdo transfere o onus argumentativo para o outro lado”.

A dificuldade e o desafio que se apresentam na garantia das liberdades
traduzem-se, substancialmente, no fato de que, com frequéncia, tais liberdades sdo
exercidas em absoluta contrariedade a outros valores significativos. E neste
momento que se torna mais tormentoso, e, proporcionalmente, mais necessario,
garantir as liberdades de expressdo e de informagdo. Na feliz sintese do aludido
voto: “a liberdade de expressdo ndo ¢ garantia de verdade ou de justi¢a. Ela é uma
garantia da democracia. Defender a liberdade de expressdo pode significar ter de
conviver com a injusti¢a e até mesmo com a inverdade. Isso ¢ especialmente valido
para as pessoas publicas, como agentes ptblicos ou artistas”.

Por outro lado, o voto condutor da Ministra Relatora CARMEN LUCIA
ressaltou a valorizagdo do direito a informagdo, outra face da liberdade, como direito
imprescindivel ao pleno desenvolvimento da personalidade:® “O direito de se
informar relaciona-se a liberdade de buscar a informagdo em fonte ndo censurada e
sobre qualquer tema que se revele de interesse do cidaddo. Coartar a busca livre de
assunto ou em fonte circunscrita antecipadamente significa limitar a liberdade de
obter dados de conhecimento para a formagdo de ideias e formulagdo de opinides.
O direito fundamental constitucionalmente assegurado compreende, pois, a busca, o
acesso, o recebimento, a divulgacdo, a exposi¢cdo de dados, pensamentos,
formulagoes, sendo todos e cada um responsavel pelo que exorbitar a sua esfera de
direitos e atingir outrem”. Sob o prisma da importancia historico-social do direito
que se busca tutelar, concluiu: “O passado compée o que a pessoa se torna. E a
interpreta¢do plural, advinda de variadas biografias, é que pode levar geragoes
futuras a chegar a conclusdo sobre o que ocorreu, porque e como se repetir (se
positivo) ou evitar (episodios negativos)”.

* Na ligdo de Stefano RODOTA (2008, p. 97), a tutela do direito fundamental a privacidade, ao contrario
do que se poderia imaginar, encontra-se imbricada & liberdade de informagdo. E o que o autor
denomina “o terceiro paradoxo da privacidade”, destacando, inclusive, modelos legais, como o Privacy
Act canadense, em que a garantia de liberdade de circulagdo de informagdes esta prevista na lei sobre a
protecdo de dados: “O fortalecimento do direito individual a privacidade converte-se assim em
instrumento para tornar mais transparentes e controlaveis as esferas de outros sujeitos. Nao por acaso, o
desenvolvimento de legislacdo sobre a tutela dos dados pessoais foi acompanhado pela difusdo de leis
sobre 0 acesso as informagdes”.
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5. Efeitos da decisdo no caso das biografias ndo autorizadas. Evolucio
tecnologica, explosio do potencial de riscos e de danos.
Responsabilidade civil: novos danos ressarciveis

A decisdo, ao vedar a censura prévia, consagrando o valor fundamental da
liberdade de expressdo, ndo obstaculiza, por outro lado, como ndo poderia deixar de
ser, a reparagao de eventuais danos causados a pessoa retratada na biografia.

Com efeito, a reparagdo do dano injusto representa, hoje, o principal foco da
responsabilidade civil. Também nesse aspecto adquire relevo a atuagdo do advogado
na “luta pelos direitos” (para utilizar a expressdo de JHERING em sua célebre obra),
devendo-se olhar com cautela para criticas bastante difundidas e que nem sempre
guardam relacdo com a realidade dos Tribunais, como a chamada “industria do dano
moral” e os chamados “danos punitivos”. Ao menos na experiéncia brasileira, o que
se verifica, a rigor, ¢ o apego dos Tribunais a regras, muitas vezes de construcao
jurisprudencial, que pretendem criar obstaculos a repara¢do dos danos: assim, por
exemplo, o entendimento segundo o qual ndo ha dano moral por inadimplemento,
afirmado na jurisprudéncia do STJ e consolidado em stiimula do TJRJ (Enunciado 75
da Stimula do TJRJ: “O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por
caracterizar mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se
da infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte”). Cria-se,
com isso, criticavel raciocinio “in re ipsa as avessas”, com a presun¢do de que o
inadimplemento contratual nio gera dano moral.*

Certo ¢ que, como argutamente observado pelo Professor ANDERSON
SCHREIBER, “longe de representar uma subversao acéfala da dogmatica tradicional, a
erosdo dos filtros da responsabilidade civil explica-se, em larga medida, por uma
sensibilidade crescente dos tribunais a necessidade de assegurar alguma reparacao as
vitimas de um dano”. No contexto de erosdo dos filtros da reparagao civil, sobretudo
da culpa, ¢ sobre o dano que as atengdes vém se concentrando, podendo se afirmar
que, hoje, “o objetivo das cortes, na aplicagdo da responsabilidade civil, tem sido
menos o de identificar um responsavel que se vincule (pela sua culpa ou pela sua
atividade) ao dano, e mais o de assegurar, por qualquer meio disponivel, a integral
reparacio dos prejuizos sofridos pela vitima”.’

Ao advogado cumpre, nessa perspectiva, enfrentar os obstaculos muitas vezes
criados em razdo de movimento reaciondrio inspirado em ideias — sem
correspondéncia com a realidade — de que haveria uma “industria do dano moral” ou
de que haveria “dano moral punitivo” gerando enriquecimento sem causa. De outra
parte, a atuacdo do advogado sera importante para, mediante consultoria técnica a
seus clientes, evitar crenga generalizada de que qualquer infortinio (dor, tristeza ou
sofrimento, de acordo com a corrente subjetiva) — parte natural da vida de qualquer
pessoa — geraria dano moral.

4 Sobre o tema, v. Milena Donato Oliva, Dano moral e inadimplemento contratual nas relagdes de
consumo, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 93, 2014.

> Anderson Schreiber, Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira, in Direito Civil e
Constitui¢do, Sao Paulo: Atlas, 2013, pp. 151-172.
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6. Justica de transicdo: comissdes da verdade e reparacdo dos danos
causados no periodo ditatorial. O caso Panair

Ainda no contexto de reparagdo dos danos, destaca-se o papel da advocacia
na busca por reparacdo dos danos causados em momento anterior a ordem
constitucional vigente. Também nessa matéria tem se percebido certa resisténcia por
parte de alguns tribunais que, apegando-se a vetustas técnicas formalistas, fazem de
tudo para negar reparag@o as pessoas que sofreram tortura no regime militar.

Chama a aten¢do, em especial, o caso do anistiado que, em sede
administrativa, recebeu indenizacdo por verbas laborais e, posteriormente, pleiteia o
ressarcimento de danos extrapatrimoniais em juizo. Ha inumeras decisdoes do
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais sobre o tema,
aplicando a Lei da Comissdo da Anistia a revelia da Constitui¢do da Republica para
negar reparagdo aos danos morais.

Prevé o artigo 16 da Lei 10.559/02 (Lei da Comissdo da Anistia): “Os
direitos expressos nesta Lei ndo excluem os conferidos por outras normas legais ou
constitucionais, vedada a acumulagdo de quaisquer pagamentos ou beneficios ou
indeniza¢do com o mesmo fundamento, facultando-se a op¢do mais favoravel”. A
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais (TRF’s), competentes para julgar
casos dos quais a Unido participa, majoritariamente confere ao dispositivo teor
restritivo, no sentido de impedir a cumulagdo da indenizagdo da Lei 10.559/02 com
qualquer outra modalidade indenizatdria. Dessa forma, ao ter optado pelo sistema da
Lei da Comissdo da Anistia e recebido a reparacdo econdmica nela prevista, a vitima
acabaria privada da compensagdo relativa aos danos morais sofridos, por for¢a do
aposto limitativo que a impede de acumular alguma outra verba, ainda que os efeitos
extrapatrimoniais da lesdo nao se confundam com os patrimoniais. A prevalecer,
como tem prevalecido, a tese resultaria no amesquinhamento da tutela integral da
pessoa humana, valor fundante do sistema juridico.

Como observa o Professor Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, “a Lei,
ainda que trouxesse enunciado expresso que tangenciasse o afastamento da
jurisdicdo ou a inacumulabilidade de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, deveria
ser declarada inconstitucional em tais partes ou submetida a interpretagdo conforme
a Constituicdo, se fosse o caso. (...) como se sabe, segundo o principio da
supremacia da Constituicdo e em atengdo a eficdcia interpretativa de suas normas,
nenhum ato normativo de hierarquia inferior podera contrariar seus ditames. Nao se
pode interpretar a Lei da Comissdo da Anistia de modo a excluir as vitimas da
ditadura da persecu¢do judicial de seus direitos, mais notadamente daqueles
referentes a compensacdo pelos danos morais sofridos. Extrair do dispositivo do
artigo 16 da Lei da Comissao da Anistia tais entendimentos significa interpretar a
Constitui¢cdo da Republica a luz da lei ordindria, e ndo o contrario, como manda a
hierarquia do sistema”.®

® Subversdes hermenéuticas: a Lei da Comissio da Anistia e o direito civil-constitucional. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/wp- content/uploads/2016/07/
Monteiro-Filho-civilistica.com-a.5.n.1.2016.pdf.
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Outra questdo interessante relacionada a reparacdo de danos no contexto da
justica de transi¢do diz respeito aos atos ditatoriais que procuraram atingir opositores
do regime por meio de suas atividades empresariais, promovendo verdadeira
perseguicdo aos empresarios que ndo compactuavam com o regime militar por meio
da restricdo as atividades da empresa e até mesmo ordens que impediam sua
atuacgao.

Afigura-se eloquente o exemplo da PANAIR DO BRASIL, maior empresa area
brasileira a época do regime, contando com mais de 6.000 (seis mil) funcionarios, e
destruida em virtude de perseguigdo politica sofrida pelo empresario Celso da Rocha
Miranda. Celso da Rocha Miranda e Mario Simonsen, assim como outros
empresarios que se colocaram contra o golpe militar, passaram a ser considerados
uma ameaca para a estabilidade do regime. Celso da Rocha Miranda,
especificamente, além de ser um dos maiores e mais influentes empresarios da época
e apresentar notdria posicdo politica contraria ao regime militar, possuia relagdes
estreitas com o ex-presidente Juscelino Kubitschek, uma das maiores liderancas
politicas da época (e, portanto, aos olhos do governo ditatorial, uma das maiores
ameagas ao regime militar), tendo inclusive sido tesoureiro de sua campanha a
Presidéncia da Republica.

Tendo em vista que em 1965 estava prevista a realizagdo de eleigdes gerais,
inclusive para a presidéncia da Republica, a alta ctipula do governo ditatorial decidiu
que os empresarios ligados aos governos de Jodo Goulart e Juscelino, entre eles
Celso da Rocha Miranda, deveriam ser silenciados. Como ndo havia nenhuma
justificativa legal ou moral para incrimind-lo, o Estado Brasileiro iniciou um
processo alternativo de tortura e destruigao, atingindo Celso da Rocha Miranda
diretamente em seu patrimonio individual bem como em sua reputacdo profissional.

Sob ordens diretas das mais altas clipulas do governo militar, a Aerondautica,
por meio dos seus servicos de inteligéncia, o famigerado CISA (Centro de
Informacdes da Aerondutica), iniciou implacavel persegui¢do a Celso da Rocha
Miranda e a suas empresas, entre elas a Panair. Assim ¢ que, sem qualquer aviso
prévio ou mesmo indicios, em 10.2.1965, o Presidente da Republica, Marechal
Castello Branco (em conjunto com o Ministro da Aeronautica, Brigadeiro Eduardo
Gomes) emitiu decreto presidencial, no qual foi determinada a suspensao, por tempo
indeterminado, das autorizagdes administrativas para as linhas nacionais e
internacionais exploradas pela Panair sob o falso fundamento que a empresa nao
teria condigdes econdmicas de continuar operando. Ou seja, naquele dia, de forma
subita, sem a instaura¢ao de processo administrativo regular, todas as concessdes de
linhas aéreas da Panair foram abruptamente suspensas sem qualquer justificativa
legitima. A comunicagdo foi transmitida por noticidrio radiofonico e recebida pelos
diretores da empresa via telegrama, apenas cinco horas antes da decolagem
programada de um voo internacional para Frankfurt, na Alemanha. A esse ato
seguiram-se outros, tdo ou mais absurdos, que culminaram no fechamento da
PANAIR. Todos os fatos, vale destacar, foram expressamente reconhecidos pelo
Estado Brasileiro no ambito da Comissdo Nacional da Verdade e da Comissdo
Estadual da Verdade do Rio de Janeiro.
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7. Novos bens e novas funcoes a serem tutelados: o caso do livro eletronico

A demonstrar a importancia do advogado na qualificagdo funcional dos bens
juridicos, campo especialmente relevante diante das novas tecnologias, vale remeter
ao julgamento, na tltima semana, pelo STF, reconhecendo a imunidade tributaria do
livro eletronico. O Plendrio do STF decidiu, em votagdo unanime, que os livros
eletronicos e os suportes proprios para sua leitura sdo alcancados pela imunidade
tributaria do artigo 150, inciso VI, alinea “d”, da C.R. Os ministros negaram
provimento aos Recursos Extraordinarios (REs) 330817 e 595676, julgados em
conjunto na sessdo de quarta-feira (8.3.2017). Para o colegiado, a imunidade
tributaria a livros, jornais, periodicos e ao papel destinado a sua impressdo deve
abranger os livros eletronicos, os suportes exclusivos para leitura e armazenamento,
além de componentes eletronicos que acompanhem material didatico.

Cumpre ao advogado arguto indagar, inicialmente, o que configuram bens na
contemporaneidade. Consideram-se bens as parcelas da realidade (ou simplesmente
coisas) que se mostram aptas a integrar o objeto de relagdes juridicas. Afirmou-se,
por isso mesmo, que os “bens da vida — Lebensgiiter —, quando submetidos a tutela
juridica, originando os bens juridicos — Rechtsgiiter — tornam-se ponto de referéncia
objetivo de determinado interesse humano, em relagdo ao qual corresponde uma
situagdo juridica atribuida ao titular para assegura-los”.” Ou seja, os bens ndo sio
todas as coisas, mas apenas aquelas que podem formar o objeto de situagdes
juridicas subjetivas. Dito diversamente, bens traduzem coisas que podem constituir
objeto de direitos. O bem se torna, nesta dire¢do, ponto de referéncia objetivo da
relagdo juridica e, nesta medida, idoneo a satisfazer determinada necessidade
humana merecedora de tutela por parte do ordenamento juridico.

Na esteira da evolug@o tecnoldgica, a cada dia identificam-se novos bens
juridicos, notadamente imateriais, como as criagdes intelectuais, a informagdo, o
know-how, os interesses difusos, a reclamarem disciplina juridica. Observa-se,
assim, o redimensionamento da no¢do de bens — relativa e mutavel, de acordo com o
contexto socioecondmico —, 0s quais compdem o patriménio dos sujeitos e
consistem em objeto de aproveitamento econdomico, a demandarem tutela por parte
do ordenamento juridico.

De fato, a partir do exercicio da titularidade sobre os bens, corpdreos ou
incorporeos, os sujeitos extraem as utilidades econdmicas pretendidas, de sorte que
as normas que irdo reger o aproveitamento econémico dos bens serdo determinadas
de acordo com a finalidade e fungdo que tais bens desempenham.

Nessa perspectiva, a qualificag@o do livro eletronico (também denominado e-
book) deve ser equivalente a do livro impresso. Seja impresso em papel, reproduzido
em audio, estampado pelo método Braille ou codificado em arquivo digital, a obra é
a mesma. Nas diversas alternativas existentes para o registro ¢ transmissao do texto,
cuida-se do mesmissimo livro, com as ideias e informagdes expressas pelo autor. Por
isso mesmo, toda obra existe independentemente do instrumento material que lhe
serve de veiculo, podendo ser transmitida por meio de suportes distintos.

" Gustavo Tepedino, Multipropriedade Imobilidria, Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 92.
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A identificacdo do livro eletronico, portanto, como livro ndo depende de
operacao analdgica ou de interpretagdo extensiva em relagdo a disciplina do exemplar
impresso, sendo ele proprio livro, tout court, em decorréncia da evolugdo do conceito
primitivo de livro e da forma de utilizacdo deste bem juridico. De outra parte, o livro
eletronico nao se confunde com os insumos a partir dos quais se fabrica o livro (tinta,
maquinas e equipamentos mecanicos destinados a impressao de livros, componentes
eletronicos para a produgdo do livro etc.), tampouco se corporifica em CD ou outro
meio material de acesso a seu conteudo, cuidando-se de bem incorpéreo autdnomo,
que com os aparatos eletronicos nao se confunde. Por desempenhar a mesma
finalidade e fung@o, o livro eletronico ¢ modalidade contemporanea de livro, a atrair as
mesmas normas que disciplinam o livro impresso, do qual somente se distingue pelo
modo de consulta e de acesso ao seu contetudo. Nesta perspectiva, o conceito de livro
ndo pressupde o papel, podendo apresentar diversas formas de exteriorizagdo, desde
que se preservem a sua finalidade e funcao.

8. Crise ética e importancia da funcionalizacdo: bem de familia e alimentos

Na esteira da crise ética que desafia o advogado na contemporaneidade, ja se
destacou a necessidade de priorizar os valores constitucionais, garantindo
precedéncia as situagdes existenciais e afastando-se do individualismo. Seguindo tal
linha metodoldgica, cumpre, por outro lado, revisitar categorias que, tendo sido
desenvolvidas no intuito de tutela da dignidade da pessoa humana, sdo por vezes
invocadas de forma irrazodvel, subvertendo-se a ratio de precedéncia das situagdes
existenciais em relagdo as situagdes patrimoniais.

O debate no STJ acerca do bem de familia luxuoso afigura-se representativo
do problema. No dia 27 de setembro de 2016, a Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justiga, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n° 1.351.571/SP, debateu
a funcionalizacdo do instituto do bem de familia, de que cuida a Lei n® 8.009/90,
trazendo a lume a importancia de se reinterpretar a tutela legal a luz da finalidade
perseguida pelo legislador. A controvérsia exigiu do STJ a defini¢do acerca da
possiblidade de penhora de fragdo ideal de imdvel de alto valor econdmico
qualificado como bem de familia. O relator, Ministro Luis Felipe Salomao, propos a
revisao do entendimento consolidado, segundo o qual os imdveis residenciais de alto
padrdo ou de luxo ndo estdo excluidos da protecdo conferida pela Lei n® 8.009/90.
Posicionou-se, assim, no sentido de afastar a impenhorabilidade do bem de familia
de alto valor.

No entanto, o0 Ministro Marco Buzzi, em seu voto-vista, considerou incabivel
a ampliagdo das hipoteses de penhorabilidade do bem de familia autorizadas na lei.
Os Ministros Raul Araujo e Antonio Carlos Ferreira acompanharam a divergéncia,
mantendo-se, por maioria de 3x2, o entendimento anterior da Corte.3

8 0 acordio ¢ analisado por Paulo Franco Lustosa, De volta a0 bem de familia luxuoso: comentarios sobre
o julgamento do Recurso Especial n° 1.351.571/SP, in Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil,
vol, 10, 2016, pp. 141-142. Disponivel em: https:/www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volumel
0/rbdcivil vol 10 08 atualidade.pdf.
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Outro exemplo interessante pode ser extraido de caso em que o STJ analisou
conflito entre a “irrepetibilidade de alimentos” e a “vedag@o ao enriquecimento sem
causa”. Entendeu-se que as situagdes que justificam a irrepetibilidade das verbas de
carater alimentar ndo poderiam ser transportadas, “sem as ressalvas e distingdes
necessarias”, para caso em que prevalecem interesses exclusivamente patrimoniais:

Diante de rescisdo parcial de decisdo judicial que ensejou a
fixacdo de honorarios de sucumbéncia, é possivel que o autor
da resciséria, em posterior a¢do de cobranga, pleiteie a
restitui¢do da parte indevida da verba advocaticia, ainda que o
advogado, de boa-fé, ja a tenha levantado.

Conforme destacado no voto do Relator, Min. Jodo Otavio de Noronha, ndo
se trata de “questionar a atribui¢do de natureza alimentar aos honorarios para esses
especificos fins, e sim de verificar o alcance dessa qualificagdo para dirimir o
suposto conflito entre os principios da irrepetibilidade dos alimentos ¢ o da vedagéo
ao enriquecimento sem causa”. A partir do principio da razoabilidade, concluiu-se
que “a légica que deve pautar todo o sistema também deve incidir no caso concreto,
para ficar definido que a questdo da irrepetibilidade de verba de carater alimentar
pode e deve sofrer temperamentos”.’

9. Familias homoafetivas

No campo do direito de familia, a atuacdo da advocacia em favor da
efetividade constitucional permitiu que se reconhecesse a prioridade da igualdade e
da solidariedade em detrimento da perspectiva institucional e formal das familias.
Mostra-se inegavel a passagem da familia instituicdo para a familia como nucleo de
desenvolvimento da pessoa humana.

O novo conceito de unidade familiar (expressdo chave para a compreensao da
evolucdo do direito de familia) introduzido pela Constitui¢do assinala alteragdo
paradigmatica da unidade formal em torno do matrimonio a unidade instrumental a
realizagdo dos componentes do nucleo familiar. Nesse particular, ressalte-se o
acorddo paradigmatico do Superior Tribunal de Justica em que se passou a
considerar as pretensdes oriundas de unido de pessoas do mesmo sexo como pedidos
juridicamente possiveis e, em seguida, a conhecida decisdo do Supremo Tribunal
Federal que admitiu a unido homoafetiva.

A decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal, de 4 de maio de 2011,
acerca das familias formadas por unides homoafetivas (julgamento da ADI 4277 e
da ADPF132), suscita numerosas reflexdes. Em consequéncia da pluralidade de
entidades familiares — decorrente sempre da liberdade fundamental & constitui¢do do
nucleo familiar —, deriva necessariamente a possibilidade para o estabelecimento da
forma de instituicdo da prépria familia. O constituinte a um sd tempo assegura a
autonomia individual para o planejamento da convivéncia familiar e vincula tal

° STJ, REsp 1.549.836/RS, 3* T., Rel. p/ Acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 17.5.2016.
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liberdade a responsabilidade para com a promogao da pessoa humana, a igualdade e
a solidariedade que devem nortear a convivéncia familiar.

Em tal cendrio, aos critérios para a legitimidade constitucional de determinada
entidade familiar associam-se a seriedade de propositos e a aptiddo para a funcio
promocional da pessoa humana. Por isso mesmo, ndo se pode admitir qualquer
interferéncia legislativa ou interpretativa restritiva de tais opgdes constitucionais, sob pena
de se aniquilar a finalidade axiologica atribuida pelo constituinte as entidades familiares.
Nessa esteira, 0 Supremo preferiu consagrar tais direitos fundamentais ndo diretamente na
ADPF 132 que lhe fora submetida, convertendo-a, consoante voto do Ministro Ayres
Britto, em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Consagrou, entdo, como inconstitucional,
a interpretac@o do art. 1.723 do Codigo Civil e de outros preceitos infraconstitucionais que
excluisse a formac¢do de familias homoafetivas, em favor de interpretagdo dita
conforme a Constituigao.

Preferiu assim o STF o caminho hermenéutico mais sinuoso — mas nem por
isso menos corajoso e altivo —, da proibi¢@o hipotética de interpretagdo restritiva de
regra que, curiosamente, limita-se a reproduzir, ipsis litteris, a dic¢do do art. 226, §
3°, da Constitui¢do da Republica. Evidentemente que o Constituinte, ao prever
aquela espécie de familia, ndo excluiu outras modalidades que promovessem
igualmente o conjunto de garantias fundamentais. Bem mais simples, portanto, seria
considerar os textos constitucionais e legais ndo taxativos e, conseguintemente,
inconstitucional, por descumprimento de preceitos fundamentais, qualquer ato
normativo ou comportamento que restringisse os modelos familiares por conta da
orientagdo sexual dos conviventes.

De todo modo, a decisdo do Supremo demonstra que, em termos praticos, o
debate acerca da aplicagdo direta ou indireta da Constituicdo se revela um falso
problema no amplissimo sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Tanto
a aplicagdo indireta das aludidas garantias fundamentais, mediante a interpretacao do
art. 1.723 do Coédigo Civil, quanto a incidéncia imediata dos principios
constitucionais da dignidade humana, da igualdade e solidariedade social, asseguram
a unidade axiologica do ordenamento, devem ser estimuladas e produzem resultados
substancialmente idénticos, desde que a regra legal ndo seja vista como elemento de
contenc¢do da for¢a normativa dos principios emanados pelo Constituinte. Cabe ao
intérprete aplicar toda e qualquer regra infraconstitucional em consonancia com o
Texto Maior, cuja incidéncia, & mingua de intervencao legislativa ou ao lado desta,
ndo pode ser obstada na solucdo de conflitos interindividuais, sob pena de se
dissiparem a coeréncia ¢ a integridade do sistema juridico.

10. A advocacia em permanente vigilia: julgamentos em pauta

No STF, pendente de conclusdo o julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 878.694, em que, at¢ o momento, sete ministros votaram pela
inconstitucionalidade da diferenciacdo dos regimes sucessorios do cénguge (art.
1.829 do Cédigo Civil) e do companheiro (art. 1.790 do Cédigo Civil)."” A Corte

190 caso foi definitivamente julgado no dia 10 de maio de 2017, prevalecendo a tese da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil: “a diferenciagdo de regime sucessorio entre
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seguiu a orientacdo adotada no belissimo voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
relator do caso, e complementada pelo ndo menos substancioso voto do Ministro
Luiz Edson Fachin. O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, atuando
como amicus curige, foi muito bem representado pela Professora e
advogada Ana Luiza Nevares.

Sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil: “Desde a
promulgacdo do Codigo Civil de 2002, angustiam-se os estudiosos acerca do regime
sucessorio do companheiro. O codificador ndo inclui o companheiro no rol dos
herdeiros necessarios, de que trata o art. 1.845 (“Sdo herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o conjuge”) e limita a vocagdo sucessoria aos bens
onerosamente adquiridos na constancia da unido estavel, conforme a dicgdo do art.
1.790, de cuja redagdo se depreende: Art. 1.790. A companheira ou o companheiro
participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, nas condi¢oes seguintes: I — se concorrer com filhos
comuns, terd direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; 11
— se concorrer com descendentes so do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles; Il — se concorrer com outros parentes
sucessiveis, terd direito a um ter¢o da heranga;, IV — ndo havendo parentes
sucessiveis, terd direito a totalidade da heran¢a. Diante da discriminagdo,
apressaram-se os civilistas a afastar a ideia, sugerida pelo texto codificado, de
hierarquia entre as entidades familiares. Afirmou-se que, a luz dos principios
constitucionais da isonomia, da solidariedade social e da dignidade da pessoa
humana, a liberdade de escolha, a pluralidade ¢ a igualdade dos modelos de familia
tornam-se imperativo da legalidade constitucional, chave de leitura da tutela
assegurada pelo art. 226 do Texto Maior. Sustentou-se, entdo, mesmo diante da letra
fria e hostil do Cédigo Civil, a inclusdo do companheiro como herdeiro necessario,
por forca da aludida isonomia, além da linguagem cogente do art. 1.790 (“o
companheiro participard da sucessdo do outro”) e do art. 1.850, que autoriza o
afastamento por testamento apenas dos colaterais (“Para excluir da sucessdo os
herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patrimdnio sem os
contemplar”). No que tange a desigualdade das bases de calculo, contudo, ¢ a
concorréncia entre companheiro e colateral, herdeiro de classe diversa, imposta pelo
art. 1.790, incisos III e IV, mostra-se sem fundamento constitucional o discrime
pretendido pelo codificador.

Sobre o ponto, tem se procurado destacar que o problema abrange espectro
mais amplo do que os incisos III ¢ IV do dispositivo, servindo a demonstrar a
inconstitucionalidade de todo o art. 1.790 do Coédigo Civil. Isto porque, embora
discutivel o fundamento constitucional da heranga e da ordem da vocacdo
hereditaria, a atribuicdo de maiores direitos hereditarios ao conjuge revela
preferéncia intoleravel a luz dos mencionados principios constitucionais. Por se
revestir de formalidade e de publicidade ostensivas, o casamento ha de ser
prestigiado pelo Estado como instrumento para a afirmacio da personalidade. E de
se facilitar, por isso mesmo, a conversdo da unido estavel em casamento, em prol da
seguranca acerca da disciplina juridica imediatamente aplicavel a relacdo familiar.

conjuges e companheiros devendo ser aplicado em ambos os casos o regime estabelecido no artigo
1829 do Codigo Civil”.

576 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), 2017



Com o casamento, tem-se claro e indiscutivel o regime juridico aplicavel ao casal,
ao contrario da unido estavel, que avoca gradativamente a prote¢do do Estado, na
medida em que se consolida a vida em comum com objetivo de constituigdo de
familia. S6 nisso reside a diferenga entre as entidades familiares. Tal circunstancia,
reconhecida pelo constituinte, ndo autoriza a discrepancia que implique a
inferiorizagio dos direitos dos conviventes em detrimento dos conjuges. E hora,
portanto, de reafirmar a isonomia dos cOnjuges e companheiros sem deixar de
respeitar as diferengas proprias da natureza de cada entidade familiar, o que vale
para unides heterossexuais e homoafetivas. Caminha-se, nessa esteira, para que se
superarem preconceitos culturais, conclamando a absoluta igualdade de direitos na
franca diversidade de modelos de organizagdo das vidas privadas e de
constitui¢do de familias."!

Da mesma forma a ADI 5543, em que se questiona a vedagdo a doacao de
sangue por homossexuais:

As normas impugnadas, ao excluirem individuos do sexo
masculino que tiveram relagdes sexuais com outros individuos
do mesmo sexo do processo de doagdo sanguinea nos 12 (doze)
meses subsequentes a tal pratica, acabam por outorgar
tratamento diferenciado para duas situacdes equivalentes: os
homens que ndo fazem sexo com outros homens apenas sdo
impedidos de doar sangue se efetivamente tiverem se imiscuido
em alguma pratica sexual de risco, como o envolvimento com
multiplas parceiras ocasionais. Semelhante tratamento ¢
negado, de plano, aos homens que fazem sexo com outros
homens, os quais sdo impedidos aprioristicamente de doar
sangue, mesmo que suas praticas sexuais sejam absolutamente
seguras, por exemplo, monogamicas e com uso de
preservativos. Ha, nessa medida, clara violacdo ao principio da
igualdade (art. 5° caput, da Constituicio da Republica),
decorréncia direta da dignidade da pessoa humana, assim como
ao objetivo fundamental da Republica de promover o bem de
todos sem qualquer forma de discriminagdo (art. 3°, IV, da
Constituicao Federal).

Como destacou a Procuradoria Geral da Republica em seu
douto parecer, nao se pretende suprimir “as imprescindiveis
cautelas que envolvem a doagdo de sangue, voltadas a
assegurar a higidez do sistema de hemoterapia, livre de
contaminagdo por virus HIV e outros. Contudo, as normas
criam rotulos que deslocam o foco do risco apresentado por
determinados comportamentos e praticas, para nogdes

"' Gustavo Tepedino, A inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, Editorial, Revista
Trimestral de Direito Civil — RTDC, vol. 48, 2011, pp. v-vii. V. tb. Ana Luiza Maia Nevares,
Casamento ou unido estavel?, in Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, vol, 9, 2016, pp. 163-
166. Disponivel em:https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volumel0/rbdcivil vol 10 08 atu-
alidade.pdf.
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estereotipadas sobre estilos de vida e orientacdo sexual, o que
termina por estigmatizar grupos ja alvo de preconceito e
violéncia (homens gays e bissexuais) e imunizar outros
(homens heterossexuais e mulheres).

Além disso, a vedagdo veiculada pelas normas que regem o0s servigos
hemoterapicos contradiz os avangos e conquistas de direitos pela populagdo
homoafetiva sob a chancela do Supremo Tribunal Federal. Em 2011, no julgamento
conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132, a Corte reconheceu que a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo constitui entidade familiar legitima e protegida pelo
ordenamento juridico brasileiro. No entanto, em virtude da forma como o
questionario individual de candidatos a doadores de sangue se encontra atualmente
estruturado nos centros de servigos hemoterapicos do pais, os homens que vivam em
casamentos ou unides estaveis homoafetivas — nas quais se presume 0 sexo nos
ultimos doze meses — ou que tenham feito sexo com outros homens nos ultimos doze
meses tém apenas duas opg¢des: ou ndo doam sangue — o que reforca a discriminagdo
por orientagdo sexual e a cultura da ndo-doagdo de sangue, como também perpetua a
escassez dos bancos de sangue —, ou mentem sobre sua historia sexual — o que
prejudica os avangos individuais em assumir a propria sexualidade e obsta os
avangos do movimento LGBTI.

O ato de doar sangue relaciona-se profundamente com os valores familiares:
respeito a vida, unido, afeto, solidariedade, amor, compaixdo. Desse modo, o
reconhecimento das familias homoafetivas como entidades familiares juridicamente
protegidas ndo se harmoniza com a discriminagdo dos membros dessas entidades,
despojando-os de direitos basicos que reafirmem sua dignidade e¢ sua capacidade
plena de cultivar valores familiares, como o ¢ o direito de doar sangue.

11. A guisa de conclusio

O momento atual demonstra a importancia da atuagdo do advogado no
balizamento ético e na promog¢ao dos valores constitucionais. O papel da advocacia
na construgdo do significado constitucional e na aplicagdo efetiva das normas
constitucionais afigura-se essencial. No contexto de ativismo, com o Judiciario
assumindo fungdo central na promogdo dos direitos fundamentais, aumenta também
a relevancia da atuagdo do advogado.

Nao faltam fontes de inspiragdo de atuagdo na vanguarda do progresso social.
[lustrativamente, pode-se mencionar Rui Barbosa, brilhantemente qualificado por
San Tiago Dantas como estadista do progresso:

Ainda agora, quando refletimos na atualidade de sua presenca,
vemos que a licdo de Rui Barbosa néo reside apenas nas ideias,
que propagou em seus livros e discursos, nem nas atitudes que
assumiu por fidelidade aos valores com que compds o seu
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credo doutrinario. Reside também nessa confianca que ele
depositou nas forcas mais vivas do nosso povo, capazes de
construir uma sociedade nova, de vencer a estagnacdo, o
compromisso e o privilégio da sociedade antiga, fadada a
transformar-se”. San Tiago qualifica Rui Barbosa como
“criador e impetuoso”, “reformador social”, “simbolo de uma

LR T3

classe cheia de futuro”, “estadista do progresso”.'?

Rui Barbosa foi um idedlogo: seus pensamentos, sua vida
publica, vestiram certos imperativos da existéncia brasileira,
deram forma e teoria a impulsos vitais, que se formavam na
sociedade do seu tempo. (...) a licdo de um grande homem nao
atinge a plenitude da eficacia, sendo quando, por um ato de
raciocinio, o excluimos de nossa subjetividade, para o
contemplarmos, na objetividade de sua posi¢do historica,
pensando e a}gindo como pessoa dramatica da sociedade
em que viveu.'

12 San Tiago Dantas, Rui Barbosa e a renovagao da sociedade, in Figuras do Direito, Rio de Janeiro:
Livraria Jos¢ Olympio, 1962, p. 39.

13 San Tiago Dantas, Rui Barbosa e a renovagao da sociedade, in Figuras do Direito, Rio de Janeiro:
Livraria Jos¢ Olympio, 1962, p. 23.
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