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Apresentacao

Draiton Gonzaga de Souza *

Foi-me solicitado pelo professor Leandro Cordioli que
escrevesse algumas breves palavras de apresentagdo dessa obra,
fruto do “esprit de finesse” de meus amigos. Diante de tamanha
generosidade, sou arrebatado por profunda gratiddo a muitas
pessoas e instituigdes.

Agradeco ao professor Leandro Cordioli, pesquisador sério e
profundo, a gentileza de ter concebido esse projeto. Professor
Cordioli é um pensador comprometido com a busca da verdade na
sua atividade intelectual, seja como jurista, seja como fil6sofo; em
breve, vai nos brindar com uma extraordinéria tese de doutorado
que sera referéncia na filosofia prética, orientada por mim e pelo
professor Dr. Elton Somensi.

Agradeco a ULBRA (Universidade Luterana do Brasil), na
pessoa do Magnifico Reitor professor Dr. Ricardo Willy Rieth,
exemplo de intelectual e de retidao, esse gesto de apreco, no meu
retorno a casa em dois sentidos: volta a minha cidade natal,
Canoas, e a ULBRA, institui¢ao na qual dei meus primeiros passos

'Decano da Escola de Humanidades (PUCRS). Professor homenageado na 22 Jornada Ulbra de
Filosofia do Direito, "Filosofia e Direito: Um Didlogo Necessario para a Justi¢a", realizada na
Universidade Luterana do Brasil, Campus Canoas, em 2017. Pés-Doutorado pela Ruhr Universitat
Bochum (Alemanha). Pés-Doutorado pela University of Tiibingen (Alemanha) por trés
oportunidades. Doutorando em Direito (PPGDir, UFRGS). Doutor em Filosofia pela Universidade de
Kassel (Alemanha). Mestre em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Direito (PPGDir, UFRGS).
Bacharel em Filosofia (PUCRS). Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (PUCRS). Decano da Escola
de Humanidades (PUCRS). Professor titular nos Programas de P6s-Graduagao em Filosofia e Direito
(PUCRS). Advogado. Vice-Diretor do CDFA (Centro de Estudos Europeus e Alemdes - UFRGS -
PUCRS -DAAD). Recebeu, em 2003, prémio do DAAD, e, em 2013, da Fundacdo Alexander von
Humboldt (Humboldt-Alumuni-Preis) devido ao engajamento na cooperagao académica Brasil-
Alemanha. E-mail: dsouza@pucrs.br
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de atividade docente no nivel superior, em 1990, a convite do meu
ex-professor de mateméatica Osmar Rufato, no Colégio Cristo
Redentor, também em Canoas. Lamentavelmente, ap6s um
semestre de atividades na ULBRA, pedi demissdo, pois recebera
bolsa para me dedicar, em tempo integral, ao mestrado em
Filosofia na PUCRS (Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul).

Gostaria de agradecer aos organizadores dessa obra,
professora Alessandra Mizuta de Brito, professor Elton Somensi de
Oliveira, professor Everton Miguel Puhl Maciel e Desembargador
José Conrado Kurtz de Souza, que tiveram o enorme trabalho de
reunir, revisar e ordenar os textos recebidos. Ja organizei algumas
obras coletivas e sei que se trata de trabalho arduo.

Agradeco aos professores, magistrados e estudantes que
dedicaram parte de seu precioso tempo tanto na redagao do texto
como na participacdo e organizacdo do evento realizado em
novembro de 2017, no Campus da ULBRA, em Canoas. Esse
Congresso - incluindo o recital de 6rgao na Capela da ULBRA com
obras de Johann Sebastian Bach - foi o melhor presente de
aniversario que ja recebi na minha vida, uma vez que completei 52
anos durante o Congresso.

A vida concedeu-me copiosas béngaos e uma delas é contar
com a amizade dos colaboradores dos dois volumes que integram
essa obra! A atividade intelectual é, em parte, trabalho solitario, de
longas leituras, revisitagdo de textos e reflexao na “beata solitudo”.
E verdadeira ascese: em grego “askesis” (exercicio). Mas nio se
restringe a essa dimensdao! A vida no espirito também ¢é um
exercicio comunitéario, na medida em que, com os outros, temos a
oportunidade de compartilhar nossas ideias, testa-las, aprimora-
las, especialmente nas Ciéncias Humanas e Sociais, ja que nao
trabalhamos num ambiente com reagentes e microscopios como
nas Ciéncias da Natureza (Naturwissenschaften). Nosso
laboratério, nas Ciéncias do Espirito (Geisteswissenschaften), sao
0s seminarios, congressos, simpdsios na Universidade e nas
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churrascarias (Sym-posium), como aconteceu durante esse evento
em terras gatchas. Se Platdo tivesse vivido no Rio Grande do Sul,
seguramente o Banquete (em grego “Symposium”) teria outra
denominagao.

E nas discussbes dos trés dias do evento em Canoas, sai
ainda mais agraciado, por ter crescido intelectual e humanamente.

Tomo, a guisa de conclusdo, emprestado do hebraico uma
estrutura linguistica que, para expressar o grau superlativo (como
ocorre no trisagio), utiliza trés vezes a mesma palavra e digo-lhes
com profunda gratidao por essa homenagem: obrigado, obrigado,
obrigado!!!

Frankfurt, novembro de 2018.






Apresentacao

Alessandra Mizuta de Brito*
Elton Somensi de Oliveira?
Everton Miguel Puhl Maciel?
José Conrado Kurtz de Souza*
Leandro Cordioli®

A presente obra "Filosofia e Direito: Um Didlogo Necessario
para a Justica" é fruto de um evento realizado em homenagem ao
professor Dr. Draiton Gonzaga de Souza, Decano da Escola de
Humanidades (PUCRS): a 22 Jornada Ulbra de Filosofia do Direito.
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2 Doutor em Filosofia do Direito (PPGDir, UFRGS). Mestre em Teoria do Direito e do Estado (PPGDir,
UFRGS). Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (UFRGS). Professor do Curso de Bacharelado em
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Sucessdes da Escola de Direito (PUCRS). Professor do Curso de Especializacdo em Compliance da
Escola de Direito (PUCRS). Professor do Programa de Pds-Graduacdo em Direito (PUCRS).
Coordenador do Curso de Bacharelado em Direito (PUCRS). E-mail: elton.somensi@ pucrs.br

3 Doutor em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Filosofia (PPGFil, UFPel). Graduado em Filosofia
(UFPel). Professor Adjunto (UNIFAP, AP). E-mail: jornalistamaciel @gmail.com

4+ Mestrando em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (PUCRS).
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kurtzconrado@gmail.com

5 Doutorando em Filosofia (PPGFil, PUCRS: Bolsista CAPES). Mestre em Direito (PPGDir, UFRGS).
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O evento buscou retratar a necessaria transdisciplinaridade,
explorando a intersecgao entre filosofia, justica e Direito, em que
cada ramo da ciéncia pdde contribuir e receber contribui¢oes do
outro. Para tanto, contou com o esforco intelectual de mais de vinte
e cinco pesquisadores que apresentaram os seus trabalhos nos dias
20, 21 e 22 de novembro de 2017, no Curso de Direito da
Universidade Luterana do Brasil (ULBRA), Campus Canoas.

Logo que comegamos a organizar o evento, surgiram
professores, orientandos e autoridades desejosos de participar e
apoia-lo. Alias, desde a primeira edigdo da Jornada em 2016,
muitos amigos, colegas e orientandos do professor interpelaram-
nos no sentido de a realizagdo de uma proxima edigao, tendo como
homenageado o professor Draiton Gonzaga de Souza. A sua
importancia inicialmente constatada na vida de alguns, mostrou-se
como relevante também para a vida de muitas outras pessoas; o
que possibilitou a reunido de um ntimero significativo de mentes
brilhantes para refletir sobre os didlogos entre a filosofia e o
Direito, em trés dias de intensos e frutiferos debates. Todos
pretendiam compartilhar a admiracdo profissional, retribuir a
amizade ou a aposta académica feita em si, por este grande
professor.

O imperioso tema proposto pelo professor homenageado
retrata a sua carreira e preocupagao teorica, pois galgou os mais
altos graus académicos na filosofia e se dispos a repetir tais feitos
no Direito. Quem desconhece o curriculo do professor Draiton
Gonzaga de Souza pode passar desapercebido de seus quatro pos-
doutorados e doutorado em filosofia nas mais respeitadas
universidades alemas, ou de sua formacao juridica com graduagao,
mestrado e doutoramento em curso no Direito, em razdo de sua
humildade, amabilidade e personalidade acessivel. Em realidade,
na academia, costumamos definir as pessoas por suas titulagoes,
contudo, ainda que academicamente brilhante, a pessoa do
homenageado nao é perfeitamente retratada por seu belissimo
curriculo.
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A melhor forma de descrevé-lo talvez seja através de um
excelente filme "O Clube do Imperador" (The Emperor’'s Club,
2002), dirigido por Michael Hoffman, com roteiro de Neil Tolkin, e
que é estrelado por Kevin Kline, no papel do professor de um
colégio masculino, "William Hundert". Esse filme retrata dilemas
éticos, psicologicos e académicos de um modo singular. Ainda,
propde respostas sobre algumas das questdes mais importantes
formuladas pela humanidade desde a antiguidade.

Logo no comeco do filme ja ha uma sadbia citacdo de
Heraclito: "-O cardter de um homem ¢é seu destino." Reflete o
professor de histéria William Hundert, personagem principal do
filme. Em seguida, inicia-se uma cena com jovens alunos em sua
primeira aula de histéria, em que o professor solicita que um dos
alunos leia a placa que se situa sobre a porta da sala de aula e que
diz:

Eu sou Shutruk Nahunte, Rei de Anshand e Sussa, Soberano da
terra de Elam. Eu destrui Sippar, tomei a estela de Niran-Sin, e
trouxe de volta para Elam, onde eu a erigi como uma oferenda
para o meu Deus. (Shutruk Nahunte - 1158 a. C.)

O professor William pergunta: "-Vocés ja ouviram falar de
Shutruck Nahunte, Rei de Anshand e Sussa? Leram sobre ele em
algum livro de histéria?" Nenhum dos alunos havia ouvido falar
dele; ndo havia sequer um livro escrito sobre ele e nenhum
historiador havia registrado a sua histéria. Entdao, o professor
conclui a ligdo com maestria: "-Uma grande ambicdo e grandes
conquistas sem contribuicio para as outras pessoas € sem
importancia. Qual serd a sua contribuicao? Como a histéria se
lembraré de vocé?"

Mais adiante, ja proximo ao final do filme, Deepak Mehta,
um aluno de origem indiana que era o mais brilhante e o tnico a
seguir a carreira académica, diz o seguinte:
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-Um excelente professor tem pouca histéria exterior para
recordar. Sua vida passa para outras vidas. Esses homens sao os
pilares na estrutura mais intima de nossas escolas. Eles sdao mais
essenciais do que suas pedras ou vigas, e continuardo a ser uma
forca de iluminacdo e um poder revelador em nossas vidas.

Bem, concluindo, esse é para todos nos participantes da
Jornada e do presente trabalho que agora apresentamos ao publico,
o verdadeiro professor Draiton Gonzaga de Souza, cujo carater
tragcou um destino de sucesso e soube compartilha-lo. Por tal razao,
o seu nome sera lembrado pela historia. O prestigio de seus amigos
¢ a maior evidéncia disso. Acima de tudo e de todos os titulos
académicos que ostenta é uma forca iluminadora e um poder
revelador nas vidas daqueles que tiveram a sorte de ser seus
alunos, discipulos, colegas e amigos, e serem tocados por essa luz.

Ficamos todos muito agradecidos quando do aceite do
convite da homenagem prestada na 22 Jornada Ulbra de Filosofia
do Direito. Foi um grande e inesquecivel evento, que fez histdéria no
contexto do ensino superior brasileiro. Cremos que os muros da
universidade promotora (ULBRA) foram ultrapassados, muito
além do contexto atual da mercantilizacdo do ensino universitério.
Ficou claro que o conhecimento académico nao meramente
profissionalizante ainda é um bem e deve ser valorizado. Em
tempos de intolerancia, mostrou-se que ideias ainda que opostas
podem dialogar e crescerem juntas em direcdo a verdade, no mais
nobre espirito académico e fraterno. Gracas ao grande prestigio e
aos amigos do professor homenageado, contamos com os
pesquisadores mais respeitaveis de diversas instituicoes de ensino.
O professor Draiton Gonzaga de Souza por todos nds
homenageado foi o grande responsével por tal sucesso. A sua
presenca incansavel em cada minuto e apresentacdo da Jornada, foi
iluminadora de cada um que teve a oportunidade de ser tocado por
sua amizade. A ele, 0 nosso muito obrigado!

Exatamente este é o caso. A obra que agora se apresenta
reine uma selecao de 35 ensaios com a unidade tematica da



Alessandra Brito; Flton Oliveira; Everton Maciel; José Souza; Leandro Cordioli | 29

filosofia e do Direito, sob 0s mais diversos enfoques. Foi necesséaria
a sua distribui¢do em dois volumes, diante da incontestavel adesao
proporcionada pelo sentimento de amizade, respeito e retribuigao.
Além do professor Draiton Gonzaga de Souza, muitas outras
autoridades e presencas académicas ilustres demonstraram os seus
sentimentos de gratiddao e doaram parte de seu tempo para que a
presente obra coletiva se materializasse. Cada um dos autores
parou a sua rotina atribulada de trabalho e dedicou um tributo de
amizade e conhecimento ao nosso querido professor.

Uma prova de que grandes pessoas ainda tornam a atividade
académica possivel é o fato de reunirmos 48 autores, de mais de 25
instituicdes de ensino. Em sua maior parte, os autores estao
vinculados a Programas de Pés-Graduagoes Stricto Sensu de norte
ao sul do pais. Contudo, também possuimos trabalhos
internacionais de professores de universidades da Argentina, do
Chile, da Colombia, de Mogambique e da Alemanha. Além desses, é
claro, contamos com o ensaio de lavra do professor homenageado
que se intitula: "Religido e Sociedade P6s-Secular no Pensamento
de Habermas". Nele, é proposta uma revolucionaria revalorizacao
do papel da religiao na sociedade politica atual, a partir de uma
critica da posicao habermasiana.

Todos os trabalhos foram elaborados propriamente por ou
sob a supervisao de professores doutores, o que confere um alto
nivel de academicidade aos dois volumes agora publicados.
Participam com as suas reflexdes os seguintes estudiosos da
filosofia e do Direito: Agemir Bavaresco, Alessandra Mizuta de
Brito, Alexandre Mussoi Moreira, Alfredo de J. Flores, Angela Vidal
Gandra Martins, Arthur M. Ferreira Neto, Bruno Machado, Carlos
Adriano Ferraz, Carolina Zenha Saraiva, Celestino Taperero
Fernando, Claudia Lima Marques, Daniele Weber S. Leal, Daniel
Ortiz Matos, Danilo Vaz C. R. de Menezes Costa, Delamar José
Volpato Dutra, Dieter Axt, Draiton Gonzaga de Souza, Eduardo
Luis Kronbauer, Elden Borges Souza, Elton Somensi de Oliveira,
Everton Miguel Puhl Maciel, Fabio Caprio Leite de Castro,
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Guilherme Siqueira, Hans-Georg Flickinger, Henrique Montagner
Fernandes, Ives Gandra da Silva Martins, Jaderson Borges Lessa,
Jorge Trindade, José Conrado Kurtz de Souza, Josué Emilio Mdéller,
Leandro Cordioli, Lenio Luiz Streck, Lud Nogueira Jung, Luciano D.
Laise, Luis Fernando Barzotto, Marcus Paulo Rycembel Boeira,
Maren Guimardes Taborda, Nagea Morais, Nelson Fossatti,
Nythamar Fernandes de Oliveira, Paulo Caliendo, Pedro Adamy,
Raquel von Hohendorff, Raul Madrid, Ricardo Willy Rieth, Silvia
Marrama, Thadeu Weber, Victor Sales Pinheiro e Wilson
Engelmann. Uma riquissima colecao dos melhores pensadores,
como pode ser constatado do sumario que integra os dois volumes
apontando os titulos, a autoria e a localizacdo dos textos nas
paginas da obra. A ideia é que formem um conjunto Gnico
dedicado ao professor, que teve que ser cindido em duas partes,
apenas para que pudesse comportar todos os que desejavam
participar e preenchiam os requisitos académicos propostos pelo
comité de organizadores.

Vale ainda mencionar que a 22 Jornada Ulbra de Filosofia do
Direito foi promovida pelo Curso de Direito Ulbra Canoas e pelo
Grupo de Pesquisa em Filosofia do Direito: GPFDir.com. O evento
foi organizado por uma Comissdao Docente integrada pela
Coordenadora do Curso de Direito, professora Dra. Alessandra
Mizuta de Brito, pela Coordenadora Adjunta do Curso de Direito,
professora Ma. Carolina Zenha Saraiva e pelo professor lider do
Grupo de Pesquisa em Filosofia do Direito, Me. Leandro Cordioli. A
Comissao Discente composta com a mesma finalidade e integrada
pelos pesquisadores do GPFDir: Claiton Santos Peruzzo, Edmilson
Gemelli Dantas Neto, Evellyn da Silva de Abreu, Guilherme Soares,
Hiasmynn Quinhones, Jupira Maria Bittencourt da Silva, Luana
Breyer, Nagea Morais Ienerich, Paulo André Borges Hendler foi
fundamental para a organizacgdo e a realizacdao da Jornada, assim
como recepc¢ao dos palestrantes e dos convidados.

Uma homenagem deste porte ndo se realiza sem o suporte
de toda a instituigao de ensino. Nesse sentido, a 22 Jornada Ulbra
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de Filosofia do Direito (2017) recebeu o pronto apoio da Reitoria da
Ulbra com a presenca e discurso de abertura do entdo Reitor,
professor Dr. Marcos Fernando Ziemer, a palestra de
encerramento do entdo Vice-Reitor, professor Dr. Ricardo Willy
Rieth, as presencas do Pro-Reitor de Planejamento e
Administracao, professor Me. José Paulinho Brand e do Pré-Reitor
Académico, professor Dr. Pedro Antonio Gonzalez Hernandez.
Uma mencdo mais que especial deve ser feita ao professor Dr.
Ricardo Willy Rieth, agora Magnifico Reitor da Universidade
Luterana do Brasil - ULBRA. Além de ndo medir esforgos para
apoiar o evento, também contribui magistralmente com o ensaio
"Direito e Reforma Protestante” na presente obra escrita.

Foi fundamental para o sucesso do evento, o suporte
oferecido pela Extensao e Assuntos Comunitarios Ulbra, através de
sua Coordenadora, professora Dra. Dalva Santana, pela Direcao do
campus Canoas na época (2017), através do Diretor, professor Dr.
Erivaldo Diniz de Brito, pela Pastoral Universitaria da Ulbra
Canoas, em especial do Reverendo Me. Mério Rafael Yudi Fukue
(Capelao) e do Reverendo Me. Paulo Fernandes Brum (Capelao de
Mtsica e Mestre de Capela), que protagonizou uma
admirabilissima aula teérica, histérica e pratica sobre Johann
Sebastian Bach (1685-1750) e sua obra, no 6rgao de tubos da Ulbra.
Igualmente, ndo poderiamos deixar de mencionar, o fato de o
professor Dr. Arthur Maria Ferreira Neto, Coordenador do
Departamento de Propedéutica, Direito Publico e Social da Escola
de Direito PUCRS, ter proferido belissimas palavras em
homenagem ao professor Draiton Gonzaga de Souza,
representando os colegas professores e os orientandos da PUCRS
na abertura do evento.

A parceira de muitos outros feitos académicos, Editora Fi
(editorafi.org) e seu Diretor, Lucas Fontella Margoni, assim como
as editoras Flegantia Juris, Revista dos Tribunais, Saraiva, GEN
Grupo Editorial Nacional e Livraria do Advogado Editora também
apoiaram o evento. Enfim, merecem ser mencionados os docentes
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e os discentes do Curso de Direito que participaram ativa e
interessadamente das palestras. Alguns dos quais ainda nao
conheciam o homenageado, mas passaram a nutrir os mesmos
sentimentos de admira¢do e inspiracdo diante de sua presenca
constante e acessivel nas palestras académicas.

Todas as pessoas referidas contribuiram com o seu esforgo
devido ao carinho que nutrem para com o nosso querido professor.
Como constatou Deepak Mehta (O Clube do Imperador, 2002), a
vida de um professor passa a ter valor nas vidas das pessoas, dos
amigos, dos colegas e dos discipulos que sdo tocadas por ele. A
funcdo de um bom professor ndo é tdo somente transmitir
conhecimento, mas tocar a alma de cada um conduzindo-o ao
crescimento pessoal e ao desenvolvimento de suas capacidades.

Professor Draiton Gonzaga de Souza, muito mais do que as
paredes e os mobilidrios da universidade, é o senhor que foi e é
essencial para iluminar a vida de todos nds, seus amigos, que aqui
nos reunimos em sua homenagem, e outros tantos que ainda estao
por vir e que terdao a sorte de serem tocados por sua luz. Aceite a
nossa humilde homenagem como demonstracio de amizade e
gratiddo. Os leitores que se debrucarem sobre os estudos que se
seguem saibam que um homem de valor, amigo, colega, guiador e
formador de grandes almas os inspirou. Diante desses ideais,
temos a certeza de que os leitores gozardao de uma boa leitura.
Assim como Herdclito e o professor William Hundert advertiram,
tenham o homenageado que soube e sabe compartilhar o seu
sucesso como inspiragao, pois o carater de um ser humano é o seu
destino; grandes conquistas sem compartilhamento nao tém
nenhum valor.

Canoas, outubro de 2018.
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Introducao

Filosofia e Direito, a meu ver, sdo dois irmdos siameses, que nao
se podem separar, pois a Filosofia, ao buscar a dimensao maior
do homem, influencia necessariamente a conformacao do Direito,
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nada obstante a linguagem e o campo préprio de suas
indagagoes, técnicas de abordagem e ambito de atuacao®.

Em janeiro deste ano, tive oportunidade de participar de um
Semindrio organizado pela Universidade de Navarra, cujo tema
central foi “O futuro da Filosofia do Direito” e do qual participaram
professores e alunos de diferentes continentes.

Os trabalhos diversificados que foram sendo apresentados
levantaram profundos debates sobre temas importantes tais como
os direitos humanos, o Estado Democratico de Direito, etc.
Tratamos ainda sobre metodologia, hermenéutica e liberdade
académica, entre outros topicos.

Porém, as conclusbes nos estimularam a continuar
promovendo a reflexdo através da Filosofia do Direito, sem
subestimar a capacidade dos alunos com relacdo ao desejo de
verdade e de justica - que, em muitos casos serviu de motor para a
escolha do Curso -, nem compactuar com uma suposta
mediocridade, ou com uma cultura tecnoldgica, que pode
promover mais a curiositas do que a studiositas?, obstaculizando
atingir solugdes mais profundas e eficazes para os problemas
praticos que o Direito apresenta, para ir além de um pragmatismo
imediatista.

Aplicando essa meta ao cenario concreto em que vivemos no
tempo e no espaco - bem como de uma experiéncia concreta vivida
na recente audiéncia publica promovida pelo Supremo Tribunal
Federal a propoésito da ADPF 422 - , pareceu-me oportuno refletir
sobre o tema proposto para essa publicacdo a partir da pseudo-
concepcao de pos-verdade e o consequente emotivismo que pode
ofuscar a completude de uma decisdo juridica, para estimular um
maior compromisso em fomentar a reflexdo académica, em
momento tdo crucial para a Nacao, de forma a capacitar os

? MARTINS, Ives Gandra. Uma Breve Introdugao ao Direito, p. 19.
3 AQUINAS, Thomas. Summa Theologiae - II-I, q.166, a 1, ad 2 e ad 3.
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estudantes para reconstrui-la, através dos sdlidos alicerces da
educacgao.

1. Filosofia, direito, justica e verdade

A tnica verdade ¢ a realidade.
Aristoteles

Os conceitos contidos neste topico apresentam uma conexao
profunda que a Filosofia do Direito pode vocacionalmente
fortalecer.

Como ciéncia, a Filosofia, originada no amor a Sabedoria,
tem como objeto conhecer o mais profundo do ente para oferecer
uma explicacdo racional a partir da propria causa, bem como a
visdo global da realidade+.

Por outro lado, o Direito, visando a consecucdao de uma
ordem social justa, necessita ser iluminado pela Filosofia,
principalmente através de sua ramificacao especifica - a Filosofia
do Direito -, campo de investigacdo filoséfica que busca respostas
para as questdes juridicas, a partir da verdade real e processual, de
forma a orientar as decisoes da forma mais equitativas.

Nesse sentido, a justica é uma questao primordial para a
Filosofia do Direito, j4 que em sua definicaio mais densa e, ao
mesmo tempo simples, resume-se na “vontade constante de dar a
cada um o que é devido™.

Para tal, aprofundara nos direitos e deveres humanos; em
sua natureza social; nos fundamentos da autoridade; nos
pressupostos para o desenvolvimento econémico, etc., a partir de
um sdélido conhecimento antropoldgico filos6fico que respeita a
compleicao humana.

4+ MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual Esquematico de Filosofia, p. 12-14.
5 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 5-13.
5 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual Esquemético de Filosofia, p. 175-177.
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Portanto, buscando as respostas mais profundas e justas
para a regulacdo da vida em sociedade, deve apoiar-se plenamente
em uma honesta projecao as solugdes que mais correspondem a
realidade e a verdade. O Direito regula a conformacao social da
vida humana e para tal deve observa-la como se apresenta em sua
esséncia. Em palavras do Professor Lon Fuller: “the ways things
are (...) It is in the air”” ou a partir da “self-evidence®”, que ¢é
também razoabilidade e senso comum.

Na mesma linha, o Direito ndo é uma ciéncia de meias
respostas: é mais ou menos culpado; esta mais ou menos gravida;
¢ mais ou menos vida, etc. Por essa razao, deve procurar esgotar a
verdade geral e particular de cada caso, para veicular a solugao
realmente justa, iluminado por sua forma®. Logo, a verdade é seu
guia e nao deve contentar-se com menos, sendo a Filosofia do
Direito um grande instrumento para que possa realmente
implementar seu ideal de justica, articulando as normas e preceitos
que possam efetivamente entregar “what’s owed to everyone
alike™.

2. Antropologia filosoéfica a servico do direito

Justice in the soul, indeed in the whole make-up of the particular
individual, is the source of, and mirrors and is reflected by justice
in society. The nature of the political community is the nature of a
human individual ‘writ large’—and vice versa".

Como matéria componente do corpo filos6fico, a
Antropologia enraizada na filosofia - e que diverge da antropologia

7FULLER, Lon. Anatomy of the Law, p. 52.
8 0’ CONNEL, Irene. Self-evidence in Finnis Natural Law Theory: A Reply to Sayers, p. 25.
9 RUNDLE, Kristen. Forms Liberate. Reclaiming the Jurisprudence of Lon L. Fuller, p. 8-11.

' FINNIS, John. Natural Law. The Classical Tradition in COLEMAN, Jules and SHAPIRO, Scott. The
Oxford Handbook of Philosophy of Law, p. 24-25.

" FINNIS, John. Natural Law. The Classical Tradition. In COLEMAN, Jules and SHAPIRO, Scott. The
Oxford Handbook of Philosophy of Law, p. 3.
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cultural ou bioldgica - estuda o ser humano em sua completude,
buscando também seu fim e razio de ser. Nesse sentido, pode ser
definida como: “O estudo do homem em sua esséncia, natureza e
individualidade, como ser que interpreta sua propria existéncia e
entorno”™s.

Dessa forma, pode oferecer ao Direito a medida mais exata e
aproximada da natureza humana e da vida do homem em
sociedade para poder julgar de forma universal e particular o que
lhe é devido, e, assim, promover ainda que indiretamente, um real
desenvolvimento individual e social, a partir da liberdade
constitutiva prépria do ser humano.

Como bem expde o Professor Finnis:

(...) o florescimento humano é uma questdo de autodeterminacao
através de escolhas livres possiveis a partir do horizonte aberto
dos bens humanos. Dessa forma o conhecimento antropol6gico

7

filos6fico da natureza humana ¢é prioritario (...) para
compreender que tipo de florescimento é realmente humano'.

De fato, como afirma Francis Fukuyama®, todo sistema
juridico possui uma antropologia subjacente, ou seja, 0 modo com
que concebe o ser humano é definitivo no sentido de como o
regulard, manipulard ou promovera efetivamente seu
desenvolvimento. Dai a importancia de buscar uma resposta
verdadeiramente satisfatéria, para que seja efetivamente dado ao
homem o que lhe é constitutivamente devido.

3. A verdade como um direito

? YEPES, Ricardo. ARANGUREN, Javier. Fundamentos de Antropologia, p. 15 et seq.

'3 MARTINS, Angela Vidal Gandra da Silva. Antropologia Filoséfica e Direito: Um confronto entre
Lon Fuller e Richard Posner, p. 13.

4 FINNIS, John. Natural Law. The Classical Tradition. In COLEMAN, Jules and SHAPIRO, Scott. The
Oxford Handbook of Philosophy of Law, p. 37-38.

> FUKUYAMA, Francis. The End of History and the Last Man, Primero Capitulo e p. 263 et seq.
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A verdade ¢ o alicerce da autoridade. Catiao

O estudo antropoldgico filosdéfico nos leva a deparar com
umas das essenciais caracteristicas do ser humano: sua
racionalidade'®. Nesse sentido, podemos afirmar ainda que o
intelecto humano € projetado para a verdade?”. Afirmar o contrario,
seria como dizer que o estomago é incapaz de digerir. O ceticismo é
uma postura ontologicamente negativa, pois o “ndo ser” nao tem
entidade. Por outro lado, conhecer a mentira ou esforcar-se por
entender teorias inveridicas ndo pode ser um conhecimento per se,
a nao ser que vise simplesmente buscar entender os pressupostos
do raciocinio como base do diadlogo, ja que a outra caracteristica
humana essencial é a relacionalidade®.

Uma sociedade edificada sobre a mentira - como bem expde
Hannah Arendt® - leva necessariamente a tirania e a manipulacao.
Em realidade, ninguém quer ser enganado ou mal-entendido. Se
somos tao estritos com a verdade no que se refere a nossa pessoa,
é preciso fomenta-la também socialmente, através do Direito, para
que a sociedade se edifique a partir do respeito e de valores
comuns intrinsicamente compartilhados.

Nesse sentido, lembramos ainda que a concérdia sobre o
essencial permite um didlogo muito mais frutuoso sobre o
acidental, sendo a base de um verdadeiro pluralismo e um antidoto
contra a intolerincia, servindo o Direito como instrumento de
unidade.

Para tal, o Direito deve também ser claro, coerente,
consistente e congruente, gerando confianga a partir da seguranca
juridica®, que é estendida aos cidadaos, fortalecendo, assim, as

® PLATO. The Republic, p. 14.

7 ARISTOTLE. The Nicomachean Ethics, IV.

'8 MARITAIN, Jacques. The Person and the Common Good, p. 23 et seq.
9 ARENDT, Hannah. As origens do Totalitarismo.

2° FULLER, Lon. The morality of Law, p. 95 et seq.



Angela Vidal Gandra Martins | 39

relagdes sociais®, o “compliance”, o sentido de compromisso, a
lealdade e a fidelidade. De fato, a verdade é a primeira forma de se
fazer justica.

4. A denominada p6s verdade

O que vem apds a verdade? A mentira®.

A palavra pés verdade (post-truth) foi introduzida no
Dicionario de Oxford em 2016 - fruto da escolha anual realizada
pela Universidade -, definindo-a como um substantivo que se
relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos objetivos tém
menos influéncia em moldar a opinido puablica que apelos a
emocgao e as crengas pessoais. Parece que a eleicdo seguiu a linha
do ano anterior, em que a palavra contemplada foi um emoji, ou
seja, uma daquelas carinhas amarelas, no caso, que chora de rir.

Essa decisao, embora de aparéncia inofensiva, traz
necessariamente sua repercussao filoséfica, que por sua vez
termina por influenciar a sociedade como um todo -
principalmente em um mundo globalizado -, atingindo também o
Direito. Temos presenciado, por exemplo, em nosso pais como a
midia infla os fatos de forma emocional ja que, segundo a referida
Universidade, a verdade esta perdendo importancia no debate
politico, o que, se analisado com profundidade, condena-nos a uma
manipulacdo arbitraria, radicada na superficialidade ou na
ignorancia, inimiga do verdadeiro exercicio da liberdade.

Porém, a génese do termo nao se deu de forma abrupta. De
fato, o “conceito” é fruto de um distanciamento intencional que vai
dificultando o retorno, ao ofuscar o desejo de verdade préprio da
filosofia. O relativismo gerado pela ruptura filoséfica da

* FULLER, Lon. The Principles of Social Order. Selected Essays of Lon L. Fuller edited by Kenneth
Winston, p. 38 et seq.

* Ministro Luis Fux, em palestra no Meeting Weekend 2018 organizado pela Consulting House.
Guaruja, 22/09/18.
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modernidade destacou o mundo subjetivo imanente, substituindo
o esplendor do real pela sufocada - e muitas vezes orgulhosa - auto
referencialidade e desembocando no esgotamento cético da
posmodernidade, cada vez mais distante do real, ao fundamentar-
se no emotivismo sentimental. Como bem definiu Gianni Vattimo e
Zygmunt Bauman, respectivamente, entramos na era do “pensiero
debole” e das “relacoes liquidas”.

Ao longo dessa trajetdria nos deparamos com o utilitarismo
econdmico cético, que colocou o critério da moralidade nos
sentidos, porta de entrada das emogoes, ja que nao havia outro
padrao seguro de verdade, reduzindo a felicidade humana a
promocao do prazer e a fuga da dor.

Entre pensamento fraco, inflacio de dados tecnolégicos
virtuais, vontade fraca e utilitarismo, é facil deixar-se levar pelas
emocdes, criando uma “verdade” que justifique interesses pontuais
e pragmaticos, regados pela emocdo, sem que sejam
suficientemente ponderados seus pressupostos, idoneidade e
consequéncias.

Nesse sentido, as emocoes - indiferentes em si, o que sera
brevemente exposto mais adiante - deveriam ser intelectualizadas
para indicar o caminho correto, mas ndo servir de btssola absoluta
para as decisdes, sendo necessario convocar “a razdo para dirigir o
restante das dimensdes humanas”.

Vejamos o que pode ocorrer quando esse centro de decisoes
é transferido.

5. Emotivismo no direito

No emotivismo, 0s juizos morais expressam sentimentos.
Alasdayr Macintyre

Neste ano, tive a oportunidade de participar da Audiéncia
Pablica promovida no STF a proposito da ADPF 422, que visa

* YEPES, Ricardo. ARANGUREN, Javier. Fundamentos de Antropologia, p. 55.
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descriminalizar o aborto. Deslocado o tema do espago democratico
para o juridico, a emogao tomou conta do local e as sessoes tiveram
de ser interrompidas varias vezes para que se restaurasse a ordem.
Entre vaias e palmas, a frase de efeito era “o corpo é nosso”. De
fato, pudemos visualizar o que expde o professor escocés
mencionado na epigrafe: a expressao dos sentimentos visa também
produzir resultados em outras pessoas.

A emocao também se expande rapidamente pelos meios de
comunicacdo, favorecendo a formacdo de opinido publica no
sentido desejado, ja que a vulnerabilidade do receptor, ocasionada
pela superficialidade é um grande caldo de cultivo.

Dessa forma, as decisoes juridicas comecam a ser iluminadas
por movimentos subjetivos amplificados, sem fundamentar-se em
uma base ontoldgica real que possa efetivamente servir de
parametro seguro e estavel, ja que esta é também uma das
garantias que oferece o Direito.

Evidentemente, a curto ou médio prazo, a sociedade tera que
enfrentar as conseqiiéncias objetivas de seus achaques emocionais,
nao sem grande sofrimento para muitos, tal como o déficit
ocasionado pela crise da familia e os consequentes desiquilibrios
sociais e afetivos*® dos quais padece o mundo pds-moderno.

6. Realismo, racionalidade e afetividade

Se estudamos a completude humana em termos
antropoldgicos, percebemos que a pessoa é dotada de corpo e
espirito (alma ou psiqué, ainda que estes termos apresentem
nuances), e suas poténcias mais elevadas - espirituais - sdo a
inteligéncia e a vontade, que veiculam sua racionalidade e

> MACINTYRE, Alasdayr. After Virtue, p. 25 et seq.
5 FULLER, Lon. The morality of Law, p. 93.

26 FINNIS, John. Natural Law. The Classical Tradition. In COLEMAN, Jules and SHAPIRO, Scott. The
Oxford Handbook of Philosophy of Law, p. 19 et seq. e p.26 et seq.
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relacionalidade. O corpo, que recebe os estimulos através dos
sentidos, oferece a informagdo para o centro de decisaio humano,
que sao as potencias intelectuais e volitivas. Como bem afirma o
tomismo aristotélico “nihil in intellectu nisi prius in sensu’?.
Porém, ha um estagio anterior, mais relacionado a nossa
sensibilidade, como uma zona entre o corpo e a alma que
denominamos sentimentos, paixdes ou emogoes, em si
indiferentes, como afirma o filésofo ja citado, mas que podem
influenciar e acabar orientando nossas decisoes.

Um homem seria incompleto se rejeitasse sua afetividade,
sem a qual ndo se alcanca a prépria harmonia®, ou, pelo contrario,
se se submetesse cegamente a ela sem racionalidade. O elo perdido
entre as paixdes e uma conduta realmente humana seria a sua
intelectualizacao de forma a ponderar e deliberar sobre seu
impacto para identificar através do raciocinio, se realmente
indicam o bem que apontam. Assim, é possivel decidir assumindo
as consequéncias e tornar nossas decisdes realmente humanas,
pois nelas nao falta o coragao.

Dessa forma, ultrapassamos a zona limitrofe e incompleta
imposta pela dabia pds-verdade, que ofuscada pelos sentimentos
leva a decisdes inconsequentes e incapazes de saciar a sede de
felicidade e de justica do coragdo humano, para abrir-se a um
florescimento individual e social a partir do agir que segue o ser®,
ou, como afirmaria Hannah Arendt, por pensarmos simplesmente
como humanos?'.

Nesse sentido, o primeiro passo é abrir-se a verdade com
simplicidade e honestidade, despojados de autointeresse, o que

*” The Oxford Dictionary of Philosophy. Subject: Philosophy.
28 YEPES, Ricardo. ARANGUREN, Javier. Fundamentos de Antropologia, p. 55.
9 HILDEBRAND, Dietrich. The Heart.

3“0 agir segue o ser”. AQUINAS, Thomas apud DE FINANCE, Joseph. Etre et agir dans la
philosophie de Saint Thomas.

3 ARENDT, Hannah. Eichmann in Jerusalem: A Report on the banality of Evil.
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poderia levar-nos a ver o que desejamos, instrumentalizando-a, e
nao tal como ela se apresenta. Em seguida, procurar captar a
esséncia para apresentar a vontade a partir da ponderagao e
deliberagao, um objeto despojado de engano.

E, por fim, ao decidir-se pelo objetivamente mais adequado e
conveniente, colocar todo coragdo para sustentar no tempo a
decisdao com vigor e intensidade, performando assim as atitudes
plenamente humanas: “ quando a alma inteira aceita a guia da
parte que ama a sabedoria - a razdo - e nao esta em dissensao
interna, o resultado é que as demais partes, em todos os sentidos,
realizam sua obra prépria, e assim, faz-se justa, pois desfruta
realmente dos melhores prazeres segundo sua constituicao”s2.

Sendo o racional universal, ou seja, comum a muitos, sera a
razdo que nos unira®, sendo a base da verdadeira comunicacdo,
meta do Direito.

Conclusao

A verdade é alimento como o trigo.
Victor Hugo

O tema evocou-me um evento ocorrido em outubro de 2015,
no Harvard Club, cujo o speaker era o filésofo Remi Brague, ao
qual tive a honra de formular uma pergunta, aludindo ao motto da
Escola de Direito que ostenta a palavra “Veritas”, e que muitas
vezes parecia me gritar, “hominen non habeo”, no sentido de que
faltam mais bragos comprometidos com ela.

O Professor ficou pensativo, e, em seguida me respondeu
que principalmente em nossa area, se nao desejassemos buscar e
ensinar a verdade, era melhor que fossemos “taxi drivers”, no

32 PLATO. The Republic. 587 a.
3 YEPES, Ricardo. ARANGUREN, Javier. Fundamentos de Antropologia, p. 44.
34 FULLER, Lon. The Law in Quest of Itself, p. 9o.

*Jos,7.
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sentido de que s6 transportamos materialmente, nao,
intelectualmente.

A resposta trouxe-me por fim, a memoria, um livro que li ha
tempos sobre a fidelidade, composto de varias histérias, que
apresentava uma alegoria sobre um professor que se condenara e a
pena eterna era um cachorro que lhe mordia a lingua. Ele
perguntou qual era a racionalidade do castigo e lhe foi respondido
que o instrumento de trabalho que poderia ter servido a tantos
com a verdade era o que agora sofria a punicao.

Nao quero terminar o breve ensaio de forma negativa, mas
pelo contrario, animando os colegas e alunos a essa busca, com
palavras do Professor Fuller, que foi um apaixonado pela formacao
juridica e pela Filosofia do Direito:

Hoje ha uma tendéncia a pensar sobre os valores como
provenientes de uma origem espontinea que flui da psyque
individual, expressando uma estrutura emocional peculiar da
pessoa. Esses valores a flor da pele pouco se relacionam com o
mundo externo real, exceto se o individuo moldou
intelectualmente sua prépria experiéncia acidental3®.

E conclui sobre como orientar os alunos para que realmente
possam chegar a um pensamento fecundo:

Dar-lhes um sentido mais profundo. Nao somente métodos e
técnicas. Fazer pensar. Ir aos porqués. Treinar homens para que
pensem como advogados. Ajudar a ter uma disciplina intelectual
que leve a pensar sempre anteriormente no objetivo (...) a partir
dos proprios professores que devem interessar-se de verdade
pelos alunos?”.

A abordagem, portanto, nao deve ser fatil ou trivial, a partir
de slogans ideoldgicos: “A faculdade ndo um treino, mas uma

3 FULLER, Lon. Legal Philosophy, Education and Practice. In ------ . Legal Philosophy, Education and
Practice in The Principles of Social Order. Selected Essays of Lon L. Fuller edited by Kenneth Winston.

37 FULLER, Lon. On Teaching Law.
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represa de conhecimento™®, sendo a filosofia do Direito um farol
que ilumina essa trajetéria, como afirma: “Posso ainda néo ter um
completo entendimento do que é certo ou errado, mas estou
trabalhando para atingi-lo”.
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inédito com a informagdo que produz, da mesma forma como os
seus integrantes acessam esse mesmo conteido informativo com
uma intensidade e com uma abrangéncia sem qualquer
precedente. Isso se percebe claramente pelo volume de dados que,
hoje, sdo gerados, transmitidos e armazenados pelos diferentes
meios de comunicacdo e pela rede mundial de computadores,
assim como pela propensdo automética - muitas vezes sem
qualquer reflexdo - de cada individuo em ou querer publicizar
fatos rotineiros e comezinhos da sua vida diaria ou em querer
replicar e transmitir a terceiros - muitas vezes desconhecidos -
informacbes que podem ou nao ter qualquer relevancia, que
podem ou ndo assumir contexto vexatorio ou prejudicial e que
podem ou ndo adquirir em poucos minutos uma repercussao
mundial que, talvez ha menos de uma década atrés, seria algo
impensavel e, com certeza, impraticavel. Nesse contexto histérico,
como sabemos, constitui-se a chamada sociedade da
hiperinformacao ou sociedade liquidas como qualificam pensadores
da atualidade.

Tais modificagdes nas estruturas comunicacionais por meio
das quais, atualmente, interagimos, por certo, nao poderiam deixar
de causar grande impacto e até algumas rupturas na composi¢ao
bésica do tecido social sob o qual formamos os cidadaos do futuro
e, inclusive, cultivamos a nossa propria humanidade.

Uma das consequéncias éticas mais evidentes dessa ampla
reformatagao no modo pelo qual nos relacionamos com o estoque
de informagdo que produzimos e coletamos toca na corrente
dificuldade de demarcacdo do espaco publico e privado. Mesmo
sendo indiscutivel que as esferas publica e privada jamais
representaram, em outros momentos histdricos, conceitos que
poderiam ser definidos de modo categoérico e absoluto, nao se pode
negar que, no passado, tais areas, a0 menos, assumiam alguma

3 BAUMAN, Zygmunt. A Modernidade Liquida, passim.
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demarcacdo minimamente compreensivel e justificavel*. De outro
lado, atualmente, a dimensao do publico e a dimensao do privado
encontram-se quase que totalmente diluidas e obscurecidas e tal
rompimento em grande parte se deu em razao do modo pelo qual
manipulamos e transmitimos informagdes ndo s6 sobre nos
mesmos, mas também sobre os demais. A exposicao publica de
pensamentos intimos e eventos privados - em grande medida sem
qualquer relevancia para a coletividade - alcanga no ambiente da
sociedade da hiperinformacdo patamares incontrolaveis, o que
acaba ocasionado uma intensa reformulagdo acerca ndo s6 das
atitudes do agente responsavel pela transmissio de tais
informacdes, como também do contetido informativo que passa a
ser considerado como sendo de compartilhamento adequado em
um ambiente publico. Tais posturas acabam naturalmente
provocando uma transposi¢ao daquilo que seria préprio do espaco
intimo e privado que passa a ser considerado como aceitavel ou
toleravel para receber tratamento aberto em um espaco de acesso
nao s6 publico (no sentido tradicional), mas de alcance mundial
irrestrito 5. Exemplificando tais modificagdbes na atitude do
individuo diante do espago publico-privado, pode-se dizer que o
fluxo extremado de informagdes (muitos vezes dispondo sobre
intimidades ou assuntos sem maior relevancia publica), criando
redes massificadas de transmissio de dados (muitas vezes
conectando pessoas desconhecidas, alcancando escalas jamais
desejadas pelo transmissor da mensagem), acaba produzindo uma

4Como exemplo, cabe citar a diferenciacdo clara e relativamente bem demarcada adotada na
Antiguidade entre o espago publico (da Polis e do compartilhar valores comuns por cidados livres e
iguais) e o espaco privado (da Oikia, da subsisténcia humana e da formagao politica do futuro
cidadao), a qual foi esclarecida com precisdo impar por Hannah Arendt no seu classico A Condi¢ao
Humana (The Human Condition. Estados Unidos da América, pp. 22-73).

5 Alids, nesse contexto, chega-se, hoje, a ventilar a possibilidade de termos o “fim da esfera privada”,
como se vé no livro de SCHAAR, Peter. Das Ende der Privatsphdare: Der Weg in die
Uberwachungsgesellschaft.
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geracao de individuos imediatistas®, inconsequentes’, narcisistas® e
até reificadores de si e do proximo®.

De outro lado, a fragmentacdo das fronteiras entre o
ambiente publico e o privado acaba alterando as préprias
expectativas geradas por aqueles que transmitem informacoes,
bem como as expectativas que siao esperadas pelos afetados pela
propagacao desse conteido informacional, muitas vezes sem que
esses tenham, efetivamente, manifestado qualquer concordancia
ou consentimento.

Com isso, tal sociedade pés-moderna, cunhada dentro dessa
matriz ultracomunicativa e de ruptura nos limites das esferas
publica e privada, acaba produzindo alguns paradoxos entre

50 que se vé no desejo de que todo e qualquer evento da vida cotidiana do individuo (do card4pio do
seu almogo ao estado animico interno experienciado em cada instante) seja transmitido e replicado
por toda a sua rede de contatos, como se cada atimo da vida tivesse de assumir significagao
instantanea e assim ser recebida por todos os destinatarios da mensagem que comunica.

70 que se vé na divulgagdo espontanea e automatica de todo tipo de mensagem, de pensamentos
intimos, de opinides, de imagens pessoais sem que sequer sejam efetivamente refletidas e
mensuradas as consequéncias e os impactos que a divulgacio de tais informagdes possam gerar no
futuro e sem projetar os prejuizos que a perpetuacao de tais conteiidos possam causar em relagao a
si proprio e - mais importante - em relagdo aos demais.

8.0 que se vé pelo excesso de valorizacdo que o “autor” de determinado contetido informativo atribui
a si mesmo e aos eventos - muitas vezes banais - de sua vida, como se os eventos esporadicos do seu
dia-a-dia tivessem de assumir o centro de relevancia de narrativa épica que deveria ser amplamente
informada e ser conhecida por todos.

9 A facilidade com que hoje se transmitem e se reproduzem dados e informacdes pessoais sobre si
mesmo e sobre outras pessoas nas redes sociais faz com que muitos passem a ter a percepgao de que
os seres humanos sendo descritos por meio de tais representa¢des apresentadas em perfis pessoais
ou em sites de relacionamento ndo sejam outra coisa sendo uma coletinea de caracteristicas
padronizadas ou de tragos genéricos, o que acaba desumanizando as relagdes entre individuos reais,
que passam a se tratar como entes reificados (i.e., coisificados) e sem personalidade singular. Tal
atitude distanciada e desumanizadora culmina na autorreificagio e na reificacio do outro. Essa é a
visdo de Honneth: “En la otra direccion de la autorreificacion, aquella en la que las sensaciones
proprias sob observadas y registradas solo de manera passiva, apuntan las praticas que han surgido
en la actualidad com el uso de internet como instrumento de la busqueda de pareja. En ellas, la
forma estandarizada de la toma de contacto fuerza en primera instancia a los usuarios a assentar
suas cualidades en secciones con titulos preestabelecidos y con graduaciones, y una vez que se
comprueba una coincidéncia enrre las cualidades de las dos personas, las parejas elegidas por obra
de la electronica son invitadas a declarar sus sentimentos para con el otro en el tempo veloz de los
mensajes de correo electronico.” (HONNETH, Axel. Reificacion - Un Estudio en la Teoria del
Reconocimiento, p. 145.)
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pretensoes individuais contraditérias, o que culmina em conflitos
valorativos de dificil solugao ou até aparentemente insolaveis.

Um dos paradoxos mais marcantes surgidos nesse contexto
envolve precisamente, as pretensdes, em parte conflitantes e
contraditérias, de um lado, por uma ampliagdo progressiva das
possibilidades de auto-expressio em um ambiente publico
participativo e democréatico, o que se reflete na exaltacao progressiva
dos valores inerentes a liberdade de expressdo, de crenga, de
manifestacdo de pensamento etc.; enquanto que, de outro lado, se
busca cada vez mais novas ferramentas de protecio contra a
exposicao excessiva e indesejada dos individuos nessa arena de
escrutinio coletivo, o que se reflete no pleito por efetiva valorizacdao
da intimidade, privacidade, honra. Esse paradoxo surge, portanto,
diante de dois desejos basicos por liberdades individuais que na pos-
modernidade, diante do limites obscurecidos entre a esfera putblica e
privada, acabam entrando em choque.

Em sintese, pode-se dizer que toda busca por um exercicio
mais amplo e mais intenso de liberdades positivas ou ativas (i.e.,
aquelas que garantem ao individuo agir sem opressao) provoca,
como consequéncia, a necessidade de formulacdo de novos
mecanismos protetivos estruturados em termos de direitos
fundamentais negativos (i.e, que impedem a invasdo de
determinada esfera juridica intocavel de cada particular), os quais
se prestam, precisamente, a controlar o abuso e o excesso no uso
de tais liberdades por terceiros, o que se bem executado presta-se a
reestabelecer o equilibrio que deve existir entre todas a gama de
liberdades individuais e direitos fundamentais.

E é precisamente a partir desse entrechoque de valores
individuais basicos que surge, na sociedade da hiperinformacao, a
necessidade de formulacdo de um novo feixe de direitos
fundamentais que moldam a protecio contra a divulgacdo
excessiva, injustificada e perpetuada no tempo de informagoes que
afetam a esfera intima e privada de determinada pessoa, inclusive
nos casos em que tenha ela dado o seu consentimento expresso e
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irrestrito®. Tal espécie de pretensao juridica acabou sendo
denominada de “direito ao esquecimento” (right to be forgotten®,
derecho al olvido®, droit a l'oubli, diritto alloblio ou Recht auf
Vergessenwerden’s).

Em sua origem histérica, o direito ao esquecimento
representa um desdobramento e uma dimensao protetiva adicional
que se revela necessaria como forma de ser efetivar o direito a
privacidade. Alids, a problematizacao dessas questdes encontra seu
embrido na discussdo juridica anglo-saxa acerca da extensdo do
direito a privacidade, a qual ja poderia ser localizada no classico
texto de Warren e Brandeis, do ano de 1890, em que se defende a
existéncia a um “direito de ser deixado s6” (right to be let alone)*.
Chega, portanto, a ser espantoso que ja no final do Século XIX
suscitava-se a existéncia de novos riscos que surgiriam das
inovacoes tecnoldgicas e da difusdo dos meios de comunicacdo, as
quais, em razao da velocidade e do alcance das publicagdes
periodicas, poderiam provocar novas formas de violagdes aos
direitos de personalidade’s, na medida em que a exposicao
excessiva e maliciosa de imagens e relatos sobre determinados
individuos poderiam causar modalidades inéditas de invasdo a

'° Nesse sentido, SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicao, p. 466.

" FELLNER, Robert. The Right to Be Forgotten in the European Human Rights Regime; GHEZZI,
Alessia. The Ethics of Memory in a Digital Age.

2 PENA, Alejandro Tourifio. El derecho al olvido en Internet.

3 “Allgemeiner Konsens besteht darin, dass der Verbraucher ein Recht haben sollte, dass seine Daten
auf Verlangen geloscht werden sowie von der weiteren Verwendung und Verbreitung absehen wird.“
(SCHULZE, Sebastian. Das Recht auf Vergessenwerden - Essentielles Grundrecht im Netz?, p. 8).

*WAREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. Estados Unidos da América: Harvard
Law Review, Vol. IV, No. 5, 1890. Vide ainda SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional, p. 409.

5 “Recent inventions and business methods call attention to the next step which must be taken for
the protection of the person, and for securing to the individual what Judge Cooley calls the right ‘to
be let alone’. Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the sacred
precincts of private and domestic life; and numerous mechanical devices threaten to make good the
prediction that ‘what is whispered in the closet shall be proclaimed from the house-tops’.” (WAREN,
Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. Estados Unidos da América: Harvard Law Review,
Vol. IV, No. 5, 1890).
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esfera de privacidade daqueles expostos. Pois bem, como se vera,
foi a partir da necessidade de protecao da privacidade de direitos
referentes ao acesso e circulagao de informacgoes pessoais, que se
construiu e se consolidou de modo gradual, principalmente, na
comunidade europeia, o direito ao esquecimento.

Mais recentemente, o direito ao esquecimento ganhou
notoriedade mundial, a partir do caso envolvendo o processo movido
por cidaddo espanhol contra Google Spain e contra Google Inc, no
qual a Corte de Justica da Unido Europeia, em decisdo de 13 de maio
de 2014 (C-131/12), veio a reconhecer que existiria, respeitadas
determinadas condigoes, um direito ao esquecimento a ser protegido,
por meio do qual a protecao de dados pessoais na rede mundial de
computadores exigiria fossem apagados links e informagoes que
constassem de bancos de dados de sites de pesquisa.

E, portanto, o objetivo central deste estudo analisar o
Julgado da Corte Furopeia acima referido, bem como discorrer
sobre o fundamento, sobre a estrutura e sobre os meios de
concretizacdo desse novo direito fundamental, tanto no Brasil,
quanto na Alemanha, o qual surge como um reflexo da nova
sociedade de comunicacdo em massa, na qual vivemos e que
representa um sinal dos novos tempos do direito contemporaneo.

1. A fundamentalidade do direito ao esquecimento: tempo e
memoria

A autoridade, o valor pratico e a dimensdo cogente de um
direito fundamental ndo se d4 apenas em razao da sua positivacao
juridica nem se constitui em argumento juridico valido somente
apés um ato de escolha do legislador constitucional, que tenha
elegido historicamente resguardar ou proteger uma determinada
dimensdao da nossa humanidade. Em outras palavras, a

® Sobre esse julgamento vide: STEHMEIER, Marinus; SCHIMKE, Anna. Internet-Suchmaschinen und
Datenschutz - Zugleich eine Besprechung von EUGH C-131/12 Google Spain und Google.
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fundamentalidade de um direito ndo depende - tanto na sua
compreensao teorica, quanto na sua valorizagao pratica” - de um
processo de positivagdo nem da sua ampla aceitabilidade individual
ou coletiva nem da incorporacdo textual em convengdes sociais
nem da sua plena concretizagao histérica®.

Na verdade, a nogdao de um direito fundamental ilustra a
necessidade juridica de protecdo e promocado de determinados fins
objetivos que ilustram aspectos essenciais do ser humano,
individualmente considerado ou socialmente integrado, sendo
evidente que, sem tais protecdes e concessdes juridicas, ninguém
estara capacitado a desenvolver as instancias mais relevantes de
uma vida humana minimamente ordenada. Nesse sentido,
entendemos que seja possivel (talvez até necessario) aproximar os
conceitos de direitos fundamentais e de direitos humanos, no que
tange a sua valorizagdo pratica e imperatividade juridica, ndo
obstante o risco de ambiguidade conceitual que a aproximagao
desses termos pode acarretar. Nao se pretende, porém, com isso,
desprezar a importancia pratica que tal distincdo exerce no dia-a-
dia do operador do direito. Por meio dessa distingao terminoldgica,
que prioriza a dimensao juridico-positiva do direito, permite-se,
normalmente, de um lado, identificar, internamente, os diferentes
graus de eficicia juridica que um direito fundamental pode receber
dentro de um sistema juridico especifico e, de outro lado, projetar,
externamente, a necessidade juridica de se reconhecer protegdes

7 Evidentemente, a eficicia de um direito fundamental e as chances de sua concretizacio em uma
comunidade politica podera encontrar sérios obstéculos - talvez até a sua inviabilizagao - se esse nao
tiver qualquer reconhecimento no direito positivo. Sobre a eficacia dos direitos fundamentais, vide o
essencial A Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. (SARLET, Ingo Wolfgang.)

8 Se a justificacéo e valoracio juridica de um direito fundamental dependesse apenas dos atos de
escolha de um grupo de individuos ou das eventuais convengoes sociais que se formassem com o
proposito do seu reconhecimento ou, em ultima instancia, das mais diferentes contingéncias
histéricas, todos os direitos fundamentais perderiam precisamente o seu trago conceitual mais
bésico, qual seja o de serem fundamentais para a propria compreensao do que é essencial a todo e
qualquer ser humano.
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supranacionais que deverdao ser resguardadas a todos,
independentemente de sua nacionalidade®.

Mesmo diante de tal recurso conceitual didatico, ndo nos
parece plausivel definir e justificar a existéncia de direitos
fundamentais a partir da sua fonte de producao juridica®, ou seja,
como sendo aqueles direitos humanos que teriam sido, dentro de
determinado quadrante espacial-temporal (ie., baseado no ato
formal contingente em que uma comunidade juridica decide
promulgar, em determinado momento histérico, um documento
oficial com lista de direitos fundamentais), objeto de um processo
especifico de positivagao constitucional®. Se assim fosse, o valor e a
inteligibilidade do conteido de um direito fundamental ficaria
sempre na dependéncia do ato volitivo de um grupo humano

Y Veja-se, nessa esteira, a esclarecedora licio de Sarlet: “Em que pese sejam ambos os termos
(‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sindénimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdio é de que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’
guardaria relagdio com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, p. 29)

2° Criticando a visao estreita das posturas que defendem apenas a observancia de um critério formal,
de acordo com o qual uma norma de direito fundamental exigiria apenas a positivacdo de
enunciados em uma Lei Fundamental, vide ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p. 56.

* Para ALEXY, uma teoria dos direitos fundamentais pode ser compreendida a partir de trés
dimensoes, quais sejam: analitica, empirica ou normativa. A primeira visa a definir os direitos
fundamentais apenas de modo intrassistémico, i.e., por meio da sua estrutura logica de validagio ou
pelas suas técnicas de aplicacéo (e.g., pela ponderacdo); a segunda pretende ndo apenas descrever o
direito legislado que consagra direitos fundamentais, como também permitir sejam realizados
prognosticos em que se estimam futuros reconhecimentos judiciais acerca de direitos fundamentais;
por fim, a terceira dimensao preocupa-se com o traco ordenador, diretivo e valorativo dos direitos
fundamentais, o que permite assumir uma postura critica diante de uma pratica juridica especifica,
principalmente para avaliar os méritos e deméritos de um sistema constitucional ou judicial concreto
que possa ndo reconhecer um determinado direito fundamental. £ a dimensio normativa dos
direitos fundamentais que permite seja enfrentado o problema da fundamentagao juridica a partir de
critérios racionais de valoragao. (ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Alemanha: Suhrkamp,
pp. 22-5). Em se adotando como correta ou ao menos razoavel a distin¢do proposta por Alexy, neste
trabalho, estaremos sustentado os direitos fundamentais a partir da sua dimensdo normativa ou
orientadora de qualquer pratica juridica.
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especifico dotado de autoridade ou poder para lhe conferir tal status
normativo, o qual, por consequéncia, poderia escolher ampliar,
modificar ou até revogar determinados direitos fundamentais,
dependendo do momento histérico dessa tomada de decisao.

Nao se pode perder de vista que novos direitos
fundamentais, muitas vezes, sdo reconhecidos institucionalmente e
introduzidos em um sistema juridico sem que qualquer dispositivo
do texto constitucional tenha sido alterado, razdo pela qual o
processo de positivagao constitucional ndo representa, em si, o
elemento constitutivo de um direito fundamental. Na verdade,
para a formulacdo de novos direitos fundamentais, basta que o
intérprete ou o aplicador do direito venha, com base na dimensao
finalistica ou na carga valorativa que se encontra presente nos
dispositivos constitucionais ja positivados*, a propor e a justificar
argumentativamente a necessidade fundamental de protecdo de
um determinado aspecto essencial da existéncia humana que até
aquele momento nao havia assumido relevancia ou que havia sido
arbitrariamente rejeitado. Por isso, o reconhecimento institucional
da cogéncia e da imperatividade de um direito fundamental, em
regra geral, assume um trago declaratério e retrospectivo, jamais
sendo uma pura criagao do 6rgao que o torna eficaz.

Em ultima instancia, isso significa dizer que qualquer lista de
direitos fundamentais que podera ser objeto de declaracdo e
positivagio em conven¢des internacionais ou em textos
constitucionais jamais podera ser compreendida como sendo

* Mesmo que isso seja uma possibilidade fatica dentro de um cenario histérico especifico (e.g., a
instauragao de um governo tiranico ou ditatorial que cassa direitos fundamentais), nao se pode dizer
que a revogacdo do texto positivo que reconhece um direito fundamental tenha para sempre
suprimido o valor e a necessidade de protecio do fim que é projetado por meio daquele
reconhecimento juridico. Esse eventual direito fundamental excluido do texto positivo ndo perderia,
automaticamente, a sua relevancia juridica, a qual persistiria de modo fragmentado mesmo que seja
apenas na sua qualidade argumentativa, como uma exigéncia racional de qualquer sistema
normativo que possui a intencao de resguardar, proteger e promover aspectos essenciais de nossa
humanidade.

% Sobre a diferenca entre texto e norma, vide: ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte; AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos.
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exaustiva ou como apresentando um rol estanque, principalmente
em relacdo ao futuro. Alids, tal ideia mostra-se coerente com o
nosso ordenamento constitucional que reconhece, no artigo s5°,
paragrafo 2°%#, que outras garantias individuais (rectius, direitos
fundamentais) podem ser identificadas e justificadas além dos
limites textuais do elenco de protecdes que esta positivado no
nosso texto constitucional.

Essas consideragoes introdutérias sdo de maxima importancia
para se iniciar o debate acerca do direito ao esquecimento como
direito fundamental, principalmente porque se esta diante de possivel
esfera de protecdo juridica que assume feicdo inovadora, na medida
em que surge como relevante no atual contexto da chamada
sociedade da hiperinformacao®. Com efeito, o chamado direito ao
esquecimento, efetivamente reconhecido em intimeros paises,
inclusive no Brasil, adquire relevancia ndo por causa de algum
processo de positivacgdo que tenha introduzido esse direito
fundamental em um texto constitucional, mas sim por causa de
alguma dimensdao da experiéncia humana que poderia ser,
racionalmente, justificada e explicada como sendo indispensavel para
o pleno desenvolvimento moral e juridico de qualquer individuo
humano. Evidentemente o direito ao esquecimento podera ser objeto
de reconstrucdo interpretativa que pode partir da leitura conjugada
de uma série de dispositivos textualmente consagrados em uma
Constituicao (por exemplo, artigos da Constituicdo que consagram o

2 “Art. 5° (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do 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”.

5 Nao se quer dizer com isso que o direito ao esquecimento seja uma protecao juridica fundamental
contingente ou historicamente datada. Mesmo que a urgéncia e a necessidade de se proteger
juridicamente os individuos de uma exposicao publica excessiva ou eterna somente se manifeste em
um ambiente de conexdao comunicativa extrema, como ferramentas de acesso e preservacao de
informagoes que acabam perenizando o conhecimento de fatos passados, nao se poderia dizer que os
bens juridico tutelados por meio dessa relagdo sejam algo que somente manifeste importancia no
atual contexto histérico. A importancia de se resguardar o individuo da exposicdo publica de certas
memorias negativas ou prejudiciais ocorridas no passado representa uma dimensao protetiva que,
em nosso juizo, é, amplamente, inteligivel e justificivel perante todos.
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direitos a intimidade, privacidade, honra, etc.). No entanto, ndo é do
processo de positivagdao de normas constitucionais que o direito ao
esquecimento retira a sua carga valorativa nem deriva a sua forca de
justificacdo e de inteligibilidade acerca do bem humano que pretende
resguardar.

A fundamentalidade do direito ao esquecimento toca em dois
aspectos essenciais da experiéncia humana, elementos esses que
refletem, em alguma medida, questdes que, invariavelmente,
assumem relevancia para todos os individuos, o que, a priori,
credencia essa pretensao juridica a ingressar no debate por meio do
qual se pretenda definir e justificar a existéncia desse novo direito
fundamental a ser protegido e resguardado por todo e qualquer
Sistema Constitucional. Tais aspectos sdo o tempo e a memdria. Isso
significa dizer que, em uma perspectiva externa, o direito ao
esquecimento pressupde a compreensao do fluir do tempo na
estabilizacdo e apaziguacdo de relagdes juridicas e, em uma
perspectiva interna, a mensuracao dos efeitos que a memoria exerce
na manutencdo da integridade moral e psiquica de cada individuo.

Como se sabe, tanto o tempo, quanto a memoria representam
dimensoes da existéncia humana das mais complexas, sendo,
possivelmente, a mais ardua das tarefas dentre aquelas que podem
ser enfrentadas por qualquer filésofo. Alids, é precisamente essa
dificuldade conceitual que explica o aspecto polémico que esta por
trdas do debate acerca do direito ao esquecimento. Isso porque a
delimitacdo do conteido fundamental do direito ao esquecimento
exige seja esclarecida tanto a fluéncia do tempo - para se definir se
um determinado acontecimento ja esgotou as sua relevancia social ou
as suas potencialidades informativas -, quanto sejam analisados
aspectos intrinsecos dos estados mentais de um individuo - para
avaliar em que medida a continua exposicao publica de determinado
evento causa-lhe um abalo diferenciado que ndo podera ser admitido
nem tolerado pelo direito -. Para ilustrar tal complexidade, cabe citar
aqui a reflexao de dois pensadores que, reconhecidamente,
enfrentaram com exuberancia o desafio de delimitar as ideias
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representadas pelos conceitos de tempo e de memdria e que poderao
pautar a compreensao dos aspectos essenciais que justificam o direito
ao esquecimento como um direito fundamental.

Primeiramente, em relagdo ao tempo, ndo se poderia fazer
referéncia a outro pensador que ndo Agostinho. Em suas
Confissoes?, Agostinho inicia seus questionamentos sobre o tempo
destacando, primeiramente, a dificuldade natural que enfrentamos
quando pretendemos compreender e definir tal conceito. Além
disso, ressalta que a percepcao do tempo e, com isso, a sua
relevancia somente se da em relacdo aos seres humanos, na
medida em que “se nada sobrevivesse, nao haveria tempo futuro, e
se agora nada houvesse, ndo existia tempo presente”. Com efeito,
a captagao e a ponderacao dos efeitos do tempo representa um
fator eminentemente humano. Por fim, Agostinho enfrenta alguns
paradoxos que sao inerentes a percepcao do fluir temporal,
principalmente no que se refere a possibilidade de conhecermos e
mensurarmos os trés tradicionais momentos temporais: o passado,
o presente e o futuro. Segundo ele, apenas o presente pode ser
objeto de efetivo conhecimento, na medida em que o passado ja
nao existe mais e o futuro ainda nao se manifestou e por isso
também nao existe*. Como podemos, pois, conhecer e medir o que
nao existe? Desse modo, segundo ele, somente o presente pode ser
alvo de mensuragao e avaliagdo, seja em relacao ao pretérito, seja
em relagdo ao futuro, pois, no presente, posso narrar e reconstruir
verdadeiramente evento do passado* e, também no presente,

26 AGOSTINHO. Confissdes.

27 «,

Quando dele falamos, compreendemos o que dizemos. Compreendemos também o que nos dizem
quando dele nos falam. O que é, por conseguinte, o tempo? Se ninguém me perguntar, eu sei; se
quiser explica-lo a quem me fizer a pergunta, j4 nao sei”. (AGOSTINHO. Confissdes, p. 278.)

28 AGOSTINHO. Confissoes, p. 278.
29 AGOSTINHO. Confissoes, pp. 282-3.

3% “Ainda que se narrem os acontecimentos veridicos ja passados, a memoria relata nao os préprios
acontecimentos que ja decorreram mas sim as palavras concebidas pelas imagens daqueles fatos, os
quais, ao passarem pelos sentidos, gravam no espirito uma espécie de vestigio” . (AGOSTINHO.
Confissoes, p. 282.)
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posso avaliar causas que se manifestam no presente para fazer
prognosticos acerca do futuros.

Assim, ndo ha propriamente nem tempo pretérito nem tempo
futuro, mas apenas o “presente das coisas passadas, o presente das
presentes e o presente das futuras”, razao pela qual os trés tempos
existentes na mente humana sao “a lembranca presente das coisas
passadas, a visao presente das coisas presentes e a esperanga
presente das coisas futuras”®. Importante ressaltar que Agostinho
apenas enfrenta uma das dimensoes do tempo, qual seja, a dimensao
psicologica, ie., a apreensao sensitiva da experiéncia temporal na
mente humana. Teriamos ainda a dimensao ontoldgica, que analisa o
tempo como categoria metafisica, sobre a qual se especula em termos
universais, e a dimensdo naturalistica, que avalia e mensura a
mudanca a que se submetem os objetos fisicos. Conforme se verd, no
que tange ao direito ao esquecimento mostra-se relevante apenas o
aspecto psiquico do transcurso do tempo, principalmente no que se
refere o impacto que esse exerce na memoria do individuo ou da
coletividade por forca da lembranca presente dos fatos ja ocorridos.
Esse, portanto, o ponto de conexao do tempo com a meméria.

Pois bem, quanto a esse segundo conceito, valemo-nos aqui
de consideracdes que foram trabalhadas por Aristételes em seu
“Sobre a Memoéria”:. O ponto de partida para se compreender o
que é a memoria, segundo Aristoteles, passa pela definicdo do seu
objeto préprio.

Pois bem, o objeto da meméria néo é o futuro. Isso porque é
impossivel ter lembranga sobre o futuro, na medida em que os
contetidos do futuro ndo sdo propriamente conhecidos, mas sao
apenas objeto de opinidao (doxa) ou de expectativa. Isso significa
dizer que, relativamente ao futuro, o individuo ou desenvolve mera

31« .as coisas futuras ainda nao existem; (...) Mas podem ser prognosticadas pelas coisas presentes
que ja existem e se deixam observar”. (AGOSTINHO. Confissoes, p. 283.)

3 AGOSTINHO. Confissoes, p. 284.

33 ARISTOTELES. BARNES, Jonathan (editor). On Memory in The Complete Works of Aristotle, Vols.
I, p. 714-720.
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especulagdo subjetiva sobre determinado estado de coisas que
ainda ir4 se manifestar ou realiza atividade de “adivinhagdo”, que
pode ou nado envolver algum tipo de ciéncia ou método. Do mesmo
modo, o objeto da memdria ndo é o presente, ja que a atividade
necessaria em relacdo ao tempo presente é apenas a percepgao
sensorial, a qual, em si, nao é a faculdade utilizada para conhecer
imediatamente nem o passado nem o futuro. Obviamente, nao se
tem contato sensorial imediato com o passado, ja que a sua
manifestagao fisica ja se esgotou, nem com o futuro, pois a sua
concretizacdo material esta guardada para momento que ainda nao
se apresenta fisicamente ao sujeito. Assim, o objeto do presente,
enquanto presente, é a capacidade externa da percep¢do e ndo a
capacidade interna da memoria.

A memoria, portanto, assume como objeto, necessariamente,
0 passado. Por isso, “a memoéria ndo é nem percepcao nem
concepcao, mas um estado ou uma afetacdo de uma dessas
condicoes, que é condicionada pelo transcurso do tempo"35. Com
efeito, toda memoria pressupde o transcurso do tempo, por meio
do qual a lembranca (remembering3®) ou a reminiscéncia
(recollection3”) do passado se manifesta novamente no presente
dentro do imaginario mental do individuo®. Assim, a memoria ndo
é apenas a capacidade de retomada mental de uma percepgao
passada, mas é o conhecer, efetivamente, tal percepcio como
pretérita, revivendo os vestigios do passado. Por essa razdo, a

34“_.one does not remember now what one experiences now”. (AGOSTINHO. Confissoes, p. 717.)

35 ARISTOTELES. BARNES, Jonathan (editor). The Complete Works of Aristotle, Vols. I, p. 714.
(Traducao livre do Autor.)

3 Seria, para ARISTOTELES, simples retomada de uma experiéncia passada pela reproducio da
imagem na mente.

37 Seria uma experiéncia memorial mais intensa, enquanto “uma fonte que se coloca sobre e acima
daquilo que foi inicialmente apreendido”, exigindo o desenvolvimento de uma cadeia de lembrangas
que permitam alcangar uma conclusao diferente ou mais intensa que a experiéncia original.

3 A “memoria ... pde novamente em acto (evoca) sensa¢des passadas, mas - o que é a sua fungio
especifica, que faz a sua distingao real das outras faculdades - ela conhece as sensagoes reevocadas
como passadas” (RUPPEL, Ernesto. A captacdo da realidade segundo Tomas de Aquino, p. 45).
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memoria ¢é a faculdade que conserva e reproduz, na atualidade, as
formas sentidas no passado, impondo a consciéncia do sujeito
sejam novamente conhecidos os objetos que apresentaram tais
formas no passado3*.

Partindo-se dessas consideragdes, percebe-se que a
formulacaio de um direito ao esquecimento deve levar em
consideragao os seguintes aspectos:

(i) o tempo representa categoria que afeta, exclusivamente, os seres
humanos, na medida em que estdo capacitados a avaliar e
mensurar o seu transcurso, refletindo sobre o seu transcurso e
sofrendo os seus efeitos;

(ii) o transcurso do tempo, em sua dimensdo psicolégica, assume
relevancia apenas no tempo presente, pois niao se conhece
propriamente nem o passado nem o futuro, i.e., o passado afeta o
individuo na sua projecdo presente, na medida em que o pretérito
torna-se relevante enquanto provoca efeitos na atualidade;

(iii) a capacidade memorial do ser humano da-se, exclusivamente, em
relagdo a eventos passados, os quais assumem relevancia na
medida em que eventos ja ocorridos sdao reproduzidos no
imaginério mental do individuo; e

(iv) a lembranca ou a reminiscéncia do passado ndao representa
atividade mental neutra nem passiva, uma vez que tais
experiéncias internas levam ou forcam o individuo a reviver os
vestigios do passado, de modo, inclusive, a experienciar novamente
0 ja ocorrido com maior intensidade®°.

Com efeito, o chamado direito ao esquecimento busca
reconhecer que, ndao obstante ndo esteja ao alcance de ninguém
apagar da memoria o tempo passado nem refazer as suas escolhas
pretéritas, mesmo assim devera ter a legitima pretensao juridica de
garantir nao venha a ser essa pessoa obrigada a reviver eventos
que envolveram seus passados, em razao do seu traco traumatico,

39 “Whenever one actually remembers having seen or heard or learned something, he perceives in
addition as we have already observed that it happened before, and before and after are in time”.
(ARISTOTELES. BARNES, Jonathan (editor). The Complete Works of Aristotle, Vols. I, p. 715).

4 GHEZZI, Alessia. The Ethics of Memory in a Digital Age.
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vexatério ou desagradavel. Dentro do escopo dessa mesma
pretensdo, mostra-se também interessante a proposta adicional de
Mayer-Schonberger #, de acordo com a qual o direito ao
esquecimento ndo deveria estar associado apenas a pretensao ativa
de se excluir informacgoes de registros acessiveis ao publico por
meio de provocagao daquele afetado por tais dados, mas também
deveria alcancar, principalmente na era digital, também
mecanismos de gravacdo e armazenamento de dados que
contenham datas de expiragdo, em que se poderia programar
automaticamente fossem deletadas tais informagdbes uma vez
transcorrido determinado prazo.

Percebe-se, portanto, que os termos “direito ao
esquecimento” ou “direito de esquecer o passado” ou “direito de
ser esquecido” contém certa impropriedade terminoldgica, na
medida em que tais pretensdes juridicas ndo pretendem provocar
um estado de ignorancia em relacdo a fatos passados nem desejam
provocar a expurgacao de certas memorias seja da coletividade seja
dos individuos afetados pelo evento pretéritos. Na verdade, a
expressao que se mostraria mais precisa em nossa opinido seria o
“direito de nao relembrar compulsoriamente”, pois o que se
pretende com tal protecdo é simplesmente evitar que determinada
pessoa seja obrigada a reviver publicamente e de modo perene no
tempo determinadas experiéncias passadas negativas#. Mesmo que
assim seja, “direito ao esquecimento” acabou sendo a expressao
que se incorporou ao nosso vocabulario juridico contemporaneo,
motivo pelo qual continuaremos aqui a utiliza-lo.

2. O direito ao esquecimento na Alemanha

A reconstrucdo dos fundamentos normativos do direito ao
esquecimento dentro do sistema juridico alemao somente poderia

# MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age, p. 171.
42 Nesse sentido, SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicao, p. 468.
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iniciar pelo famoso caso Lebach#, o qual é frequentemente
lembrado como sendo o caso paradigmatico de colisao entre o
direito fundamental do livre acesso a informacgdo e o direito
fundamental a privacidade. Alids, no Brasil, esse caso é comumente
utilizado na ilustragio do modo como deve ser aplicada a
ponderacdo de direitos fundamentais, principalmente a partir da
divulgagao no pais das ideias de Robert Alexy#.

Pois bem, nesse caso, um canal de televisio alemao
pretendia reapresentar documentario (“Der Soldatenmord von
Lebach”) que reproduzia fatos sobre crime ocorrido na cidade de
Lebach, em 1969, no qual quatro soldados que guardavam depdsito
de munigoes foram mortos enquanto dormiam. Um dos cimplices
desse crime, que havia sido condenado e estava prestes a sair da
prisdo, entendeu que a reproducdo televisiva desse documentario
iria violar seus direitos de personalidade, na medida em que estaria
sendo forcado reviver fatos pretéritos de sua vida que seriam, de
um lado, vexatérios para ele e, de outro, ndo mais relevantes para
a sociedade. Nesse caso, o Tribunal Constitucional alemao
entendeu que, havendo uma relacdo de tensdo entre o direito
fundamental de protecdo a personalidade (mais especificamente a
privacidade e intimidade), tal como previsto no artigo 2° paragrafo
2°, ¢/c artigo 1°, pardgrafo 1°, da Lei Fundamental alema%, e o
direito fundamental a liberdade de informacéao, previsto no artigo

4 BVerfGE 35, 202, 05 de junho de 1973, in http://www.servat.unibe.ch/dfr/bvo35202.html#,
consultado em 10 de junho de 2015.

4 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Alemanha: Suhrkamp, 1994, p. 84.

45 “1. Dignidade da pessoa humana

(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao de todo o poder
publico.

2. Direito de liberdade

(1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que néo violem os
direitos de outros e nao stpatentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.

(2) Todos tém o direito a vida e a integridade fisica. A liberdade da pessoa é inviolavel. Estes direitos
s6 podem ser restringidos em virtude de lei” (Tradugdao Assis Mendonga. https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf, consulta em 11 de junho de 2015).


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv035202.html
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
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5°, paragrafo 1°#, também da Lei Fundamental alema+, deveria o
primeiro prevalecer sobre o segundo, na medida em que uma
informacao televisa sendo reproduzida, sem qualquer relevancia
atual, iria colocar em risco a chance de ressocializacdo do
condenado, motivo pelo qual, em nome da privacidade, deveria ser
proibida a reproducdo televisiva do referido documentario. O caso
Lebach, evidentemente, nao menciona expressamente o chamado
direito ao esquecimento, mas, com certeza, fixou as bases da
discussao juridica acerca dos mesmos direitos fundamentais que
entram em colisdo nos casos aqui sendo tratados.

Em segundo lugar, merece mencdo o caso da Lei do
recenseamento  julgada  inconstitucional pelo  Tribunal
Constitucional Alemdo, em 15 de dezembro de 1983
(Volkszédhlungsurteil von 19834), no qual se reconheceu a
existéncia do direito fundamental a autodeterminacdo informativa,
como direito geral derivado da personalidade e da dignidade
humana®, o qual estaria sendo suprimido por forca de censo
organizado pelo Estado. Por meio da referida lei de censo,
pretendeu-se submeter-se os cidadaos a questionario que se
prestaria, ndo apenas para contagem numérica da populacao, mas
também para a coleta de dados pessoais sobre profissao, situacdo
econdmica, condicdes de moradia etc... Inimeras objegoes foram
apresentadas contra esse instrumento legislativo por cidadaos
preocupados com a invasdo da sua esfera privada, na medida em
que se criaria situagao de inseguranca no que se refere a coleta e ao

46«5 Liberdade de opinio, de arte e ciéncia

1 Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o irseu pensamento por via oral, por
escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A
liberdade de imprensa e a liberdade de in- formar através da radiodifusdo e do filme ficam
garantidas. Nao serd exercida censura”.

47 JARASS, Hans; PIEROTH, Bodo. Grundgezetz fur die Bundesrepublik Deutschland - Kommentar,
Pp. 199 € ss.

BVerfGE 65, 1, 15 de dezembro de 1983 in http://www.servat.unibe.ch/dfr/bvo65001.html,
consultado em 10 de junho de 2015.

49 SCHULZE, Sebastian. Das Recht auf Vergessenwerden - Essentielles Grundrecht im Netz?, p. 13.


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv065001.html
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uso dessas informacdes pessoais, bem como nao se teria certeza
sobre o tempo que permaneceriam tais dados armazenados sobre o
controle do Estado. Nessa decisio, o Tribunal Constitucional
alemdo entendeu que a coleta e o armazenamento de dados
pessoais pelo Estado, sem justificativa razoavel e de modo
despropositado, afetaria o livre desenvolvimento individual,
violando a autodeterminacdo informacional de cada cidadao,
agredindo, ainda, a ideia de bem comum inerente ao regime
democrético liberal da Republica Federativa alema. Esse julgado do
Tribunal Constitucional, considerado um marco no direito de
protecao de dados pessoais, também nao referiu expressamente o
direito ao esquecimento como protecdo basica resguardada pela
Constituicdo alema, mas exigiu a alteracdo da legislagdo que
dispunha sobre o tratamento de informagoes pessoais por agentes
publicos, constituindo-se assim como um dos pilares que
estruturaram o reconhecimento desse novo direito fundamental.
No plano legislativo, o direito ao esquecimento remonta a Lei
Federal alema de protecdao de dados (Bundesdatenschutzgesetz -
BDSG), publicada em janeiro de 1977, mas com revisao textual em
dezembro de 1990, em grande medida para se adaptar ao Julgado
do Tribunal Constitucional alemdo mencionado no paragrafo
anterior. Esse diploma legal, um dos primeiros a serem editados no
Mundo sobre o tema, agrega as regras nacionais que regulam a
coleta, uso, tratamento e transito informagdes pessoais que
constem de sistemas de dados, de armazenagem de informacao e
de comunicacao, processados digital ou manualmente. A BDSG fixa
principios juridicos fundamentais a serem observados no
processamento de dados pessoais, tais como o principio de que o
uso de informagdes pessoais serq, como regra geral, proibido,
ressalvados os casos em que o sujeito afetado tenha dado
consentimento expresso ou ainda o principio de utilizacdo minima
possivel de informagdes pessoais. Como se vé, a base normativa do
direito ao esquecimento na Alemanha deve ser reconduzida ao
mencionado diploma legal. Por fim, cabe referir que a BDSG teve
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de se adaptar a Diretiva 46 de 1995 da Comunidade europeia, a
seguir analisada.

Isso porque, integrando a Comunidade FEuropeia, a
Republica Federativa da Alemanha encontra-se vinculada as
disposicoes normativas que sdo editadas pelo Parlamento Europeu
e seus outros orgaos reguladores. Nessa esteira, cabe mencionar a
Diretiva 46 de 1995/CE, por meio da qual o Parlamento Europeu e
o Conselho da Comunidade Furopeia estabeleceu critérios gerais
para a protecao de pessoas naturais no que tange ao tratamento e
circulacdo dos dados pessoais®, fixando, porém, que cada Estado
europeu assumiria a responsabilidade pela edicdo de leis nacionais
que delineassem regras especificas de protecao de dados (artigos 4°
e 5°). Mesmo que tal Diretiva ndo tenha previsto explicitamente o
direito ao esquecimento, veio ela a fixar importantes principios
relacionados a forma legitima de tratamento e circulagao de dados,
dispondo, entre outras exigéncias, que a transmissao e
manutencdo de informagdes pessoais deveria contar com
consentimento expresso e inequivoco do interessado, com protegao
dos seus interesses vitais e com o atendimento a algum interesse
publico (artigo 7°). De outro lado, a Corte de Justica da
Comunidade Furopeia chega a referir que o direito ao
esquecimento poderia ser extraido do artigo 12 da Diretiva 46/95,
que dispde sobre o direito de acesso, in verbis:

Direito de acesso

Os Estados-membros garantirdo as pessoas em causa o direito de
obterem do responsavel pelo tratamento:

[...]

b) Consoante o caso, a retificacdo, o apagamento ou o bloqueio dos
dados cujo tratamento ndo cumpra o disposto na presente diretiva,
nomeadamente devido ao caracter incompleto ou inexato desses
dados;

c) A notificacdo aos terceiros a quem os dados tenham sido
comunicados de qualquer retificacio, apagamento ou bloqueio

3 SCHULZE, Sebastian. Das Recht auf Vergessenwerden - Essentielles Grundrecht im Netz?, p. 5.
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efetuado nos termos da alinea b), salvo se isso for comprovadamente
impossivel ou implicar um esfor¢o desproporcionado.

No entanto, como se demonstrara no topico 4 deste trabalho,
o direito ao esquecimento possui particularidades e exigéncias
adicionais que nao permite seja ele confundido com a pretensao
genérica de apagamento ou bloqueio de todo e qualquer tipo de
dado pessoal que tenha sido utilizado de modo indevido. Assim,
mesmo que o dispositivo acima referido possa abarcar o direito ao
esquecimento, entendemos que ele ndo dedica tratamento
especifico e autbnomo a pretensao juridica aqui sendo estudada.

Por fim, em periodo mais recente, o sistema juridico alemao
veio a se deparar com decisao da Corte de Justica Europeia, a qual
decidiu que usuarios da rede mundial de computadores residentes
de paises membros da Comunidade Europeia teriam direito de
requer que a empresa norte-americana Google suprimisse
registros e impedisse que seus mecanismos de busca
apresentassem informagoes pessoais desatualizadas ou imprecisas
acerca de questdes pessoais de cidaddo europeu. Tal caso teve
inicio em 2010, quando Mario Costeja, cidadao espanhol, ajuizou
acao contra o Google Spain e o Google Inc, na qual se opds ao
direcionamento de noticias desatualizadas por meio do mecanismo
de busca dessa empresa que informavam fato passado do leildo do
imével desse individuo que, a época, estava em situagao
inadimpléncia em relacado a dividas de Seguridade Social.
Defendendo que a veiculagdo dessa noticia passada seria, hoje,
irrelevante, na medida em que tal processo ja havia se resolvido ha
muitos anos, sustentou que a perpetuacdo na exposicdo publica
dessa informagdo violaria seu direito a privacidade. O Tribunal
Espanhol remeteu o caso a Corte de Justica Furopeia, formulando
0s seguintes questionamentos:

(i) Se seria aplicavel a Diretiva de Protecdo de Dados de 1995/CE aos
mecanismos de busca na internet, tal como o oferecido pelo site
Google;
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(ii) Se a legislagdo da comunidade europeia aplicavel ao Google Spain
poderia alcancar o transito de informacgdes que se da por meio de
servidores que estdo localizados na empresa-matriz nos Estados
Unidos da América;

(iii) Se o individuo teria direito de requerer que seus dados pessoais
foram excluidos de banco de dados ou tornados inacessiveis em
sistema de buscas de uma empresa de pesquisa de informacio na
internet, em razao da existéncia de um direito ao esquecimento.

A Corte de Justica Europeia, em 13 de maio de 2014,
apreciando tais questdes, decidiu (C-131/12)% que:

(i) as regras europeias de protecao de dado teriam aplicabilidade fora da
Europa, de modo a alcancar transito de dados em servidores
localizados em pais fora da comunidade europeia, desde que a
respectiva empresa tivesse filial ou subsididria em pais europeu, a
qual explorasse economicamente a atividade de pesquisa de dados
por meio de venda de espago publicitario em seus sites;

(ii) As empresas promotoras de ferramentas de pesquisa na internet
estariam no controle do fluxo de informagdes pessoais, razdo pela
qual poderiam ser responsabilizadas pelo uso indevido de tais
informagdes de acordo com as regras de protecio de dados da
comunidade europeia;

(iii) Todo individuo teria protegdo em relacio ao chamado direito ao
esquecimento, desde que atendidas determinadas condicoes, para ver
removidos dos sites de pesquisas links e informagdes pessoais que
possam lhe ser prejudiciais. O direito ao esquecimento, no entanto,
somente seria reconhecido:

(iii.1) mediante analise casuistica, com correto balanceamento de outros
direitos fundamentais, na medida em que ndo existe direito ao
esquecimento absoluto; e

(iii.2) em caso de informacdo “imprecisa, inadequada, irrelevante ou
excessiva”, relativamente ao objetivo do que estaria sendo noticiado
ou reportado.

5 STEHMEIER, Marinus; SCHIMKE, Anna. Internet-Suchmaschinen und Datenschutz - Zugleich
eine Besprechung von EUGH C-131/12 Google Spain und Google, p. 664.
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A partir dessa importante decisaio da Corte FEuropeia,
inimeros Estados europeus, inclusive a Alemanha, iniciaram
discussoes sobre o impacto desse julgado perante as suas leis
nacionais de protecdao de dados®, bem como a necessidade de sua
atualizagdo, de modo a incluir expressamente a previsao do direito
ao esquecimento e para reformular os mecanismos de efetivacio
desse direitos.

3. O direito ao esquecimento no Brasil

De modo semelhante ao desenvolvimento do instituto do
direito ao esquecimento na Alemanha, também no Brasil tal
conceito juridico ndo se encontra expressamente positivado. Na
verdade, seguindo a experiéncia germanica, o reconhecimento
dessa pretensdo origina-se, primeiramente, do balanceamento
axiolégico de direitos fundamentais previstos na nossa
Constituicao, passando por derivagdes que podem ser feitas a
partir do conteido implicito de dispositivos contidos na nossa
legislacdo civilista, principalmente no que se refere as protecoes
extraidas dos direitos de personalidade, até alcancar regulagdes
legislativas especificas que tocam na protecao de dados na internet
(sendo, porém, a nossa producao legislativa bem mais jovem que o
Bundesdatenschutzgesetz). Além disso, trilhando o mesmo
caminho da experiéncia tedesca, o direito ao esquecimento, no
sistema juridico brasileiro, somente veio a ser reconhecido e
efetivado em razdo de delongada construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, por meio da qual os argumentos constitucionais e
legislativos pertinentes foram sendo gradualmente maturados e

52 “Fiir das deutsche Recht gilt, dass die Wertungen des EuGH bei der Anwendung des BDSG
nunmehr Beriicksichtigung finden miissen” (STEHMEIER, Marinus; SCHIMKE, Anna. Internet-
Suchmaschinen und Datenschutz - Zugleich eine Besprechung von EUGH C-131/12 Google Spain
und Google. Alemanha: Archive fur Urheber- und Medienrecht, Stampfli, 2014, p. 682).

53 Alids, o Parlamento europeu estuda e discute a possibilidade de se incluir texto especifico que
preveja o direito ao esquecimento e de apagamento de dados ndo mais necessarios.
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casuisticamente avaliados, até se chegar ao atual cenario em que a
existéncia desse novo direito fundamental aparenta estar
encaminhando-se para um ponto de consolidagdo, ndo obstante
ainda haver amplo espaco para se discutir os efeitos e os potenciais
riscos do reconhecimento dessa pretensao juridica como legitima.
Alids, no topico 4 deste estudo, pretende-se apresentar lista de
exigéncias que poderdo servir de critérios de controle e de
identificacio dos casos em que possa haver necessidade de
protecdo ao direito ao esquecimento.

A reconstru¢cdo normativa do direito ao esquecimento,
evidentemente, nao poderia partir de outra fonte juridica que nao
o texto constitucional, principalmente no que se refere as previsoes
que tocam, de um lado, na protecao da esfera privada de cada
individuo>* e, de outro, no reconhecimento da liberdade de
manifestacdo de pensamento e de expressao. Isso porque, como se
viu, sdo essas as pretensoes juridicas que se colocam em tensao nos
casos de direito ao esquecimento, as quais, portanto, necessitam
ser contrastadas para que se possa especificar os seus pontos de
colisdao e para se identificar os critérios de harmonizacdo dessas
esferas protetivas.

Em um primeiro momento, a lista de direitos fundamentais
no prevista artigo 5° da nossa Carta Constitucional,
aparentemente, atribui idéntico valor tanto a protecio a
intimidade, privacidade, honra e imagem, quanto a liberdade de
manifestagdo de pensamento e de expressdo artistica, intelectual,
cientifica e de comunicagdo. Da leitura desses dispositivos

54“[...] o direito a privacidade consiste num direito de ser deixado em paz, ou seja, na protecao de uma
esfera autdnoma da vida privada, na qual o individuo pode desenvolver a sua individualidade, inclusive e
especialmente no sentido da garantia de um espaco para seu recolhimento e reflexao, sem que ele seja
compelido a determinados comportamentos socialmente esperados” (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional, p. 409).

S Art. 50 (...)
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca;
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constitucionais, ndo h& como se identificar uma prioridade
necessaria de um conjunto de prote¢des em relagdo ao outro, na
medida em que a previsdao constitucional desses direitos
fundamentais visa apenas a afirmar - ainda de um modo
relativamente indeterminado - a existéncia desses dois focos de
liberdades humanas basicas, as quais ndao poderdo ser abolidas,
desprezadas nem gravemente penetradas por outras pretensoes
juridicas. Os limites do seu exercicio e as situacdes em que, uma e
outra, cederao em sua relevancia deverao ainda ser objeto de
especificagdo e de andlise casuistica. Por isso, partindo-se dessa
exegese constitucional, deve-se iniciar reconhecendo que os dois
conjuntos de direitos fundamentais encontram-se,
aprioristicamente, em pé de igualdade, na medida em que essas
esferas protetivas visam a resguardar e proteger duas instancias
distintas de imensuravel valor humano, nenhuma delas, porém,
absoluta: uma, com propésito de viabilizar o pleno
desenvolvimento espiritual e autonomo de cada individuo, no que
tange a protecdo do plano interno de sua consciéncia e dignidade,
resguardando-o de uma exposicio publica desnecessaria ou
estigmatizante, enquanto que a outra visa a viabilizar o pleno
desenvolvimento no plano externo ndo s6 de cada individuo, por
meio da possibilidade desse manifestar, publicamente, a sua visao
de mundo, garantindo assim a sua auto-expressao - que também
representa uma das dimensoes da sua dignidade -, como também,
por meio do livre fluxo de ideias e opinides, estabelecer e efetivar o
proprio sistema democratico que a nossa Constituicdo estabelece°,
o qual nédo se desenvolve sem a possibilidade de externalizagao de
um pluralismo de ideais.

Mesmo que, em um primeiro momento, a Constituicao
coloque em idéntico status protetivo a privacidade e a garantia da

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

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, p. 456.
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liberdade de manifestacdo e expressao, percebe-se que, em relagao
a segunda, o texto constitucional entendeu por bem ser mais
explicito e detalhista no que se refere aos critérios de controle e de
restricao dessa liberdade, tal como se vé das regras constitucionais
contidas nos artigo 220 e 221. Isso porque a Constitui¢ao de 1988,
além de fixar de antemao impedimentos legislativos (§ 1° e § 3° do
artigo 220), entendeu por bem ja prever a proibicio categorica a
censura (§ 2° do artigo 220), assim como fixar principios diretivos
que deverao guiar a producdo publicitaria, de radio e de televisao
(8§ 4° 5° e 6° do artigo 220 e artigo 221). Tal opgao constitucional
pode ser interpretada como sendo um sinal de que o Constituinte
foi mais seletivo no que se refere as restri¢es que poderao ser
aplicadas a liberdade de manifestagio de pensamento e de
expressao do que foi em relacdo a protecdo da intimidade e da
privacidade, a qual devera contar com uma ponderacdo a
posteriori para identificar as situacdes de grave e intoleravel
interferéncia na esfera de protecao privada. Ou seja, as restrigdes a
primeira gama de liberdades aqui referida ja estao pré-fixadas na
Constituicao, ao passo que as da segunda foram deixadas para
especificagao posterior nao so pelo legislador, como pela apreciacao
equitativa do Judiciario. Essa atitude pode ser interpretada como
indicando a escolha constitucional por tratar restri¢des a liberdade
de manifestacio e expressio como sendo algo excepcional,
exigindo que as restricdes adicionais a essa esfera de protecao
necessitem de um esfor¢o argumentativo diferenciado e mais
intenso que consiga justificar a necessidade particular de uma nova
limitacdo.

Por isso, nas situagdes concretas do dia-a-dia, deve-se dar
prevaléncia a liberdade de manifestacao e de expressao, observadas
as regras constitucionais restritivas acima referidas, somente
encontrando obstaculos adicionais ao seu exercicio quando se
conseguir comprovar que o uso de tal liberdade estara agredindo
de morte ou violando de modo intoleravel o direito fundamental a
privacidade e intimidade. Diante desse cenario, nao se podera, em
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qualquer situagao particular, invocar automaticamente a protegao
a privacidade e intimidade para qualquer manifestagao publica que
reflita ou exponha algum aspecto da vida privada de alguém. Ora,
todo e qualquer fato social relevante acaba trazendo a luz
elementos que assumem contornos privados, até porque a
participagdo humana é inerente a qualquer fato social de
importancia. Além disso, seria absurdo pretender que somente
pudesse ser ventilado sob a prote¢ao da liberdade de pensamento e
expressao questdoes de ordem fisico-natural (e.g., fendmenos da
natureza ou referéncias geograficas) ou abstragdes tedricas
desprovidas de qualquer fator humano (e.g., férmulas
matematicas). Por essa razio, diante de casos concretos de colisdao
entre os dois direitos fundamentais aqui discutidos, a liberdade de
manifestacio de pensamento e de expressao assume certa
prevaléncia diante da privacidade e intimidade, a qual - ndo sera
sempre descartada, por 6bvio - mas deverd assumir o Onus
argumentativo que comprove que a exposicio publica de
determinada informacéao abala arbitréaria ou desproporcionalmente
a esfera intima de alguéms. Pois bem, o direito ao esquecimento,
sem duvida alguma, poderad representar tal situacdo de restricao
adicional a liberdade de pensamento e expressao, identificavel em
certos casos concretos, razao pela qual a sua pertinéncia devera ser
comprovada e argumentada de modo completo e detalhado diante
de cada caso, conforme se vera no dltimo tépico deste texto.

Adentrando-se no plano infraconstitucional, o direito ao
esquecimento também pode ser deduzido do contetdo implicito de
dispositivos legais especificos que se encontram positivados no
direito privado patrio.

Primeiramente, a pretensdo juridica ao esquecimento de
informacdes tornadas putblicas, mas que, com o passar do tempo,

57¢[...]Jexistindo dtvida a respeito da legitimidade constitucional da restri¢ao, é de se privilegiar a
liberdade de expressdo segue sendo um pardmetro que nao deve cair jamais em esquecimento”
(SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, p. 473).
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tornaram-se irrelevantes ou despropositadas, deriva da protegao
ao direito de personalidade previsto no artigo 20 do Cédigo Civil®,
na medida em que a superexposicao de facetas da esfera intima de
um individuo, sem que haja qualquer pertinéncia social do
contetido informativo que se pretende restringir ou apagar,
impede o pleno desenvolvimento auténomo dessa pessoa,
agredindo a manutencdo da sua “honra, boa fama e
respeitabilidade”. De outro lado, o artigo 21 do Codigo Civil®, além
de reconhecer a natureza inviolavel da esfera privada de cada
pessoa, mimetizando o texto constitucional, também apresenta
importante regra protetiva adicional a esfera intima e privada,
principalmente ao atribuir competéncia ao juiz para que esse possa
avaliar casuisticamente as situagdes concretas em que deve ser
restringido ou impedido o acesso a fatos particulares tornados
publicos, o que, por certo, abarca a possibilidade de o Magistrado
reconhecer o direito ao esquecimento, determinando sejam
expurgados dados de registros putblicos ou privados. Veja que o
Codigo Civil vai além da dimensdo protetiva a intimidade e
privacidade estruturada pela Constitui¢ao, na medida em que, ndo
s6 anuncia a existéncia do direito fundamental aqui em discussao,
mas também concede ao Juiz a possibilidade de criar, para cada
caso, novas exigéncias e novas ferramentas de resguardo dessa
esfera de protecao individual.

Em segundo lugar, mais recentemente, veio a ser editada a
Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, mais conhecida como “Marco
Civil da Internet”, a qual estabeleceu principios, garantias, direitos

8 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracio da justica ou a manutengio da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publica¢ao, a exposigao ou a
utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tGnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

59 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessérias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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e deveres para o uso da Internet no Brasil. Tal diploma legal,
mesmo nao prevendo expressamente o direito ao esquecimento,
contém importantes diretrizes e regras concretas que podem ser
reconstruidas para fins de se reconhecer a necessidade de
acolhimento dessa pretensao juridica individual em determinados
casos, conforme se vé dos seguintes dispositivos que, interpretados

N

sistematicamente, reconduzem a conclusdo que aponta para a
existéncia do direito ao esquecimento no direito nacional:

(i) o seu artigo 2° j4 estabelece que o “uso da internet no Brasil tem
como fundamento o respeito a liberdade de expressio”, razao pela
qual a sua utilizagdo deverd sempre garantir e efetivar “Il - os
direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais”;

(ii) o seu artigo 3° prevé que o “uso da internet no Brasil” tem como

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo e

«

principios:
manifestagdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; II -
protecao da privacidade; III - protecdo dos dados pessoais, na forma
dalei”;

(iii) o seu artigo 40 reconhece que a internet no Brasil tem como
objetivo “0 acesso a informacao, ao conhecimento e a participagdo
na vida cultural e na condugdo dos assuntos publicos”,
reconhecendo assim a importancia da divulgacdo e publicizagao de
ideias na rede mundial de computadores, dando valor - ndo
absoluto - a liberdade de expressao e de pensamento;

(iv) o seu artigo 7°e o seu artigo 8°, por outro lado, reconhecem que o
acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, sendo
inviolavel a “intimidade e da vida privada, sua protegio e
indenizacdao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo” e sendo garantido tanto o direito a privacidade, quanto a
liberdade de expressao nas comunicagoes;

(v) os seus artigos 10, 11 e 12 fixam regras de protecio aos dados
pessoais que sejam coletados, armazenados e guardados por
provedores, afirmando que esses somente deverdo disponibilizar
tais informagoes por forga de determinacao judicial e reconhecendo
a possibilidade desses provedores serem sancionados em causa de
descumprimento das regras previstas nessa lei;
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(vi) Por fim, os artigos 18 a 21 fixam regras de responsabilidade dos
provedores por falhas na coleta, armazenagem, guarda e divulgacdo
de dados mantidos em seus registros, sendo que nao responderao
civilmente por danos causados por terceiros que sejam a fonte de
producido ou manutencdo do contetido violador de direito®®, mas
podendo responder de modo sucessivo, caso, ap6s determinacao
judicial, ndo tomem todas as providéncias para evitar danos causados
pelo terceiro que divulgou dados indevidamente®, ou ainda poderdo
ser  subsidiariamente  responsabilizado caso  disponibilizem
informagdes mantidas por terceiros, sem que os afetados pelo
contetido tornado publico tenha dado o seu consentimento expresso
ou quando esses ndo atendam aos termos de notificacdo extrajudicial
enviada pelo ofendido®2.

Como se vé, a interpretacao sistematica desses dispositivos
legais permite identificar, de modo implicito e indireto, a existéncia
do direito ao esquecimento no direito patrio, principalmente ao
prever a possibilidade de determinacdo judicial que obrigue
provedor de internet a “tornar indisponivel o contetiddo apontado
como infringente”®. De outro lado, de acordo com a lei, afasta-se a
responsabilizacdo imediata dos provedores de internet e de outros
fornecedores de servicos de busca, em relacao a dados mantidos e
produzidos por terceiros, exigindo que esses sejam previamente

% Art. 18. O provedor de conexdo a internet nio serd responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros.

5 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetido gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigoes legais em contrério.

%2 Art. 21. O provedor de aplicacdes de internet que disponibilize contetido gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de cardter privado quando, apds o recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no 4mbito e nos
limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizacao desse contetido.

% Nem toda determinacio de exclusio de dados ou informagio corresponde ao direito ao
esquecimento, pois 0 primeiro é mais abrangente que o segundo, na medida em que o direito ao
esquecimento exigird o atendimento a outros requisitos, conforme se vera no topico 4 (e.g., o
transcurso de tempo ou nao contemporaneidade).
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notificados pelo ofendido, o qual devera requerer a empresa que
opera na internet a exclusiao do contetdo ofensivo, vexatério ou
prejudicial sendo divulgado. Levando-se a exigéncia do artigo 21 da
Lei n° 12.965/14 para o campo do processo civil, poder-se-ia
concluir que a notificagdo extrajudicial dos operadores e
prestadores de servico na internet que estejam viabilizando a
divulgacao de material ofensivo seja condicdo da acdo para que
venha a ser ajuizada eventual acdo judicial que busque ver
reconhecida a existéncia de direito de esquecimento e que pleiteie
eventual indenizacdo. Isso significa dizer que uma acéo judicial que
ndo tenha atendido a essa exigéncia devera ser extinta sem
julgamento de mérito, uma vez que ndao comprovado o interesse
processual da parte.

Em outro plano, o direito ao esquecimento ja se encontra
bastante consolidado em plano doutrinario e jurisprudencial®.
Mesmo que existam perante os tribunais de segunda instancia
inimeros julgados que tocam na questdo aqui sendo tratada,
iremos nos ater, neste estudo, as decisdbes produzidas pelos
tribunais superiores, principalmente pelo Superior Tribunal de
Justiga, o qual ja conta com cinco Acérdaos que enfrentam de modo
expresso o tema do direito ao esquecimento®, nos quais a
apreciacdo particular de cada caso concreto levou ao nao
reconhecimento do direito em trés situagdes e a afirmacdo da

% Por exemplo, na 6.2 Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, consensualizou-se o
teor do Enunciado n° 531, que veio a reconhecer expressamente a necessidade de protecao ao direito
ao esquecimento: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagio inclui o
direito ao esquecimento. Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagao
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histdrica no campo
das condenagbes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas
apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que séo lembrados”.

% STJ, 3* Turma, REsp 1434498/SP, Relator para Acordéo Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, DJe
05/02/2015; STJ, 6 Turma, HC 284307/SP, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 26/08/2014;
STJ, 6 Turma, HC 256210/SP, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 13/12/2013; STJ, 4°
Turma, REsp 1335153/RJ, Ministro Luis Felipe Salomao, DJe 10/09/2013; STJ, 4* Turma, REsp
1334097/RJ, Ministro Luis Felipe Salomao, DJe 10/09/2013.
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necessidade de sua protecdo nas outras duas. Vejamos cada
julgado, adotando exposicao que seguira cronologia invertida (i.e.,
do mais recente ao mais antigo).

No Recurso Especial n° 1.434.498 (2015), a 3* Turma do STJ
enfrentou Acdo declaratéria da ocorréncia de danos morais
ajuizada por quarto pessoas que afirmavam ter sido torturadas
instalacdes do DOI-CODI, durante o periodo do Regime Militar no
Brasil contra o ex-Comandante Carlos Alberto Brilhante Ustra,
buscando a declaracdo da existéncia de relacdo juridica que
reconhecesse que o réu, por agir com dolo e cometer ato ilicito
passivel de reparacdo, causou danos morais e danos a integridade
fisica dos quatro autores. Nesse caso, prevaleceu o entendimento
majoritario de que deveria ser negado provimento ao Recurso
Especial do ex-militar sendo processado, acolhendo-se a pretensao
declaratéria (ndo se buscou condenacdo para reparagdo monetaria
no caso) de que ele havia provocado danos morais aos autores que
sofreram atos de tortura durante o periodo da Ditadura Militar. O
relator para o Acérdao, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
rejeitou a necessidade de se resguardar o direito ao esquecimento
no caso ao ressaltar o traco histérico dos fatos ilicitos que
causaram danos aos autores, destacando que “[a] recuperacao da
memoria histérica é fundamental para uma nagdo para evitar que
essas graves violacoes aos direitos humanos voltem a ocorrer”. De
outro lado, mostrou-se pertinente o voto-vencido da Ministra
Nancy Andrighi, a qual entendia que seria “preciso reconhecer... o
direito ao esquecimento dosisteanistiados politicos - sejam eles
agentes publicos, sejam aqueles que lutaram contra o sistema
posto -, direito esse que, no particular, se revela como o de nao ser
pessoalmente  responsabilizado  por fatos  pretéritos e
legitimamente perdoados pela sociedade, ainda que esses fatos
sobrevivam como verdade historica e, portanto, nunca se apaguem
da memoéria do povo”.

J& no Habeas Corpus n°284.307/SP (2014), a 6* Turma do
STJ enfrentou alegacdo de que o direito ao esquecimento deveria
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ser considerado como possivel critério de relativizagdo de fatos
passados para a dosimetria da pena em processo penal, pois, no
caso concreto, teria havido fixacdo da pena-base acima do minimo
legal, ndo obstante as condenacdes passadas ja terem transitado
em julgado ha longa data. Entendeu-se, porém, que, mesmo que
condenagdes penais transitadas em julgado ha mais de cinco anos
ndo possam caracterizar a reincidéncia, podem elas ser invocadas
como maus antecedentes para calculo da pena. Assim, nesse caso
particular, acabou-se afastando a possibilidade de invocagdo do
direito ao esquecimento®, pois, das muitas condenacgdes do
acusado, algumas delas eram bastante recentes, razao pela qual
seria “razoavel a elevacdo da pena-base 50% acima do minimo
legal cominado ao tipo”. Veja-se, portanto, que o critério adotado
para o afastamento da pertinéncia do direito ao esquecimento no
caso concreto foi a existéncia de contemporaneidade dos fatos que
se pretendia fossem descartados, bem como a persisténcia do
potencial ofensivo e da carga sancionatéria (por fator agravante da
pena) relativamente as mesmas ocorréncias passadas.

Por sua vez, no Habeas Corpus n°256.210/SP (2013), a 62
Turma do STJ novamente tratou da questdo de invocagdo do
direito ao esquecimento com o propdsito de relativizar naquele
caso as implicagoes de condenagdes passadas para a fixacao da
pena-base. Nesse caso, porém, a conclusdo final foi oposta a da
decisdao proferida no Habeas Corpus n° 284.307/SP, tendo sido
frutifera a invocagdo do direito ao esquecimento, na medida em
que, ndo obstante tivesse 0 acusado onze condenagdes passadas,
seriam elas bastante antigas (“a mais recente das san¢des transitou
em julgado para a defesa em 17.11.1999, hé 14 anos”), de modo que
“seria desarrazoada a fixagdo da pena-base em trés vezes o seu
minimo legal cominado”. Nessa caso, porém, a auséncia de

% Constou da ementa que “[a] ideia que subjaz ao chamado ‘direito ao esquecimento’ nio tem como
implicar, diante das peculiaridades do caso concreto, a relativizacao dos registros penais do paciente,
pois o relevo imprimido ao conjunto de condenagdes foi proporcional, considerando o piso e o teto
abstrato previsto para o tipo penal”.
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contemporaneidade e o esgotamento do potencial ofensivo dos
fatos ilicitos cometidos no passado foram fundamentais para o
reconhecimento do direito ao esquecimento.

Por fim, merecem destaque diferenciado os Recursos
Especiais n° 1335153/R] e n° 1334097/R] (2013), 0s quais
representam os dois leading cases que forjaram as bases
jurisprudenciais para o direito ao esquecimento em nosso sistema
juridico. Curiosamente, nesses dois casos, julgados pela 4* Turma
da Corte Superior no mesmo dia, foram alcangadas conclusoes
entre si opostas, sendo que, em uma situagdo particular se
reconheceu a necessidade de protecdo da privacidade em nome do
direito ao esquecimento e em outra se afastou a existéncia de
violagao a tal direito, na medida em que haveria contextualizagao
histérica dos fatos que se queriam fossem apagados. Tal
discrepancia, longe de apontar para atitude contraditéria do STJ,
demonstra como o direito ao esquecimento impde seja promovida
intensa analise das particularidades de cada caso concreto para
averiguar se os requisitos do direito ao esquecimento foram
efetivamente atendidos. No primeiro recurso, tivemos o caso Aida
Curi (RESP 1.335.153/RJ) e no segundo o caso Chacina da
Candelaria (RESP n° 1.334.097/R]), sendo que, em ambos, se
pretendeu evitar a veiculacao de programa televiso (Linha Direta)
em rede nacional que iria provocar a retomada de experiéncias
passadas negativas dos envolvidos.

No caso “Aida Curi”, os familiares da vitima de assassinato
cometido em 1958, que havia adquirido ampla notoriedade a época
em que praticado, queriam impedir que programa televisivo
reencenasse, décadas depois, esse mesmo episoddio traumaético,
fazendo com que “antigas feridas ja superadas” fossem reabertas
em publico. Defenderam os autores, portanto, que deveria ser
acolhida a pretensdao de se declarar, no caso, “seu direito ao
esquecimento, de nao ter revivida, contra a vontade deles, a dor
antes experimentada por ocasiao da morte de Aida Curi, assim
também pela publicidade conferida ao caso décadas passadas”. No
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entanto, analisando as particularidade do caso, o Ministro Relator
Luis Felipe Salomao entendeu que:

(i) as vitimas de crimes e seus familiares, em tese, também podem ser
titulares do direito ao esquecimento, na medida em que ndo podem
ser obrigadas a se submeter desnecessariamente a “lembrancas de
fatos passados que lhes causaram inesqueciveis feridas”;

(ii) a resolucio adequada do caso exige a ponderacio da possivel
historicidade do fato narrado com a protecio a intimidade e
privacidade dos ofendidos;

(iii) no caso, o crime entrou para o dominio publico, tornando-se
histérico, ndo podendo ser transformado em fato inacessivel a
imprensa e a coletividade, pois seria impraticavel “retratar o caso
Aida Curi, sem Aida Curi”; e

(iv) diante da situacgdo concreta seria desproporcional o corte a liberdade
de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranca
aos familiares da vitima.

Nesse caso, portanto, prevaleceu o critério da historicidade
do fato, o qual, segundo o STJ, seria fator impeditivo para a
concessao dos efeitos do direito ao esquecimento®.

Ja no caso “Chacina da Candelaria”, o entendimento do
mesmo Ministro Relator Luis Felipe Salomao, diante das
particularidades daquele contexto fatico, foi no sentido de se
reconhecer a necessidade de se promover o direito ao
esquecimento, na medida em que:

(i) mesmo sendo os crimes reportados famosos e de contornos histérico
e nao obstante fosse a reportagem jornalistica fiel a realidade, deveria
prevalecer a protecdo a intimidade e privacidade dos condenados,
uma vez que a “vida ttil da informacéo criminal” ja havia alcancado o
seu termo final;

%7 Interessante de outro lado referir o Voto-Vencido do Ministro Marco Buzzi que destacou deveria ser
acolhida a pretensao, ja que se estaria diante de “uma informagao desprovida de interesse publico ou
histérico”, o que violaria “o direito aoistresquecimento a que tem a familia da vitima do crime”.
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(ii) alguns dos condenados ja haviam cumprido integralmente as suas
respectivas penas, havendo outros que, inclusive, haviam sido
absolvidos no processo criminal; e

(iii) o direito ao esquecimento deve ser privilegiado diante da liberdade
de imprensa neste caso, na medida em que, aqui, se afirmaria como
“um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a presuncao legal
e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana”.

Nesse segundo caso, portanto, prevaleceu o critério do
esgotamento da fungdo sancionatéria e da necessidade de
reabilitagao dos condenados, o que superaria o peso argumentativo
nao apenas da possivel historicidade dos fatos que seriam objeto da
reportagem jornalistica, como também da liberdade de expressao
inerente a atividade da imprensa.

Por fim, cabe mencionar que a questdo envolvendo o direito ao
esquecimento ainda nao foi apreciada sob a dtica constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual, no atual cenario, tao-somente
reconheceu a existéncia de repercussao geral dessa matéria®, uma
vez que seria passivel de apreciagio em sede de Recurso
Extraordinario a alegacdo de que “o direito ao esquecimento é um
atributo indissociavel da garantia da dignidade humana, com ela se
confundindo, e que a liberdade de expressio nao tem carater
absoluto, nao podendo se sobrepor as garantias individuais,
notadamente a inviolabilidade da personalidade, da honra, da
dignidade, da vida privada e da intimidade da pessoa humana”.

% “Direito Constitucional. Veiculacio de Programa Televisivo que Aborda Crime Ocorrido ha Varias
Décadas. Agao Indenizatéria Proposta Por Familiares Da Vitima. Alegados Danos Morais. Direito ao
Esquecimento. Debate Acerca da Harmonizacao dos Principios Constitucionais da Liberdade de
Expressio e do Direito A Informacio com aqueles que Protegem a Dignidade da Pessoa Humana e a
Inviolabilidade da Honra e da Intimidade. Presenca de Repercussao Geral” (STF, ARE 833248 RG/RJ,
Min. Dias Toffoli, 19/02/2015).
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4. Uma proposta para a fixacao de critérios de concretizacdao
do direito ao esquecimento

Partindo-se dos casos judiciais analisados nos tdpicos
anteriores, sejam os de procedéncia nacional, sejam os de direito
comparado, pode-se identificar uma série de razdes objetivas que
teriam servido de fundamento aos referidos julgados, as quais,
naqueles casos, permitiram fosse justificada a existéncia de uma
instancia protetiva fundamental denominada de “direito ao
esquecimento”. Havendo uma certa uniformidade entre tais razoes,
torna-se relevante - principalmente para se permitir uma
controlabilidade externa dos futuros casos de “direito ao
esquecimento” que ainda poderdo ser enfrentados perante o
Judicidrio - formular, com base nelas, critérios ou standards que
podem ser vistos como pressupostos necessarios ao reconhecimento
de violacdo ao direito fundamental aqui sendo analisado. O somatério
desses pressupostos pode, portanto, ser compreendido como um
teste juridico a ser executado diante de uma situagdo em que se
argumenta a presenca do direito ao esquecimento, funcionando
assim como uma espécie de lista de exigéncias que operador do
direito devera analisar em cada caso, identificando uma a uma o
atendimento ou ndo dos respectivos pressupostos no contexto
concreto da sua aplicagio. Assim sendo, vejamos.

4.1. Fato prejudicial, vexatdrio ou desabonador

O direito ao esquecimento aqui tratado, como se viu,
pressupde a existéncia de uma pretensao protetiva individual que
estaria se opondo a divulgacdo publica de certos dados e
informagdes que poderiam assumir relevancia coletiva, na medida
em que se busca restringir, obstaculizar e até impedir o acesso e a
exposicao excessiva, desproporcional e prolongada no tempo de
um determinado evento pretérito ou contexto fatico no qual tenha
o individuo participado ou mantido alguma vinculagao direta. Por
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certo, o fato atrelado a esfera privada de um individuo, contra o
qual esse invoca a necessidade afastar a divulgacao publica, devera
assumir algum traco que manifeste dano real ou potencial a esfera
juridica desse particular. Essa exigéncia se impde na medida em
que o Direito ndo deve intervir para proteger situagcdes que nao
manifestem qualquer potencial danoso nem deve se engajar em
resguardar interesses individuais pelo simples desejo arbitrario
daquele que manifesta tal pretensao.

Com efeito, o direito ao esquecimento exige, em primeiro
lugar, que as informagdes que se pretende sejam expurgadas de
determinado registro publico ou banco de dados devam tocar em
fatos, eventos, ocorréncias passadas que possam assumir, mesmo
que a priori, vetores prejudiciais, agressivos, vexatdrios ou
desabonadores ao particular. De outro lado, isso significa dizer que
o direito ao esquecimento, por certo, ndo pode ser baseado em
mero capricho da pessoa que deseja, arbitrariamente, que
determinado fato passado nao seja mais de conhecimento publico,
pelo soé-fato de ndo querer que algo sobre a sua vida seja mantido
como acessivel a coletividade. Veja-se, portanto, que a veiculacdo
judicial de uma pretensdo ao reconhecimento do chamado direito
ao esquecimento ird impor ao autor dessa demanda o Onus
probatério de demonstrar que o fato que busca seja expurgado de
registros publicos assume trago prejudicial, vexatério ou
desabonador a sua imagem, honra, identidade ou integridade
moral, podendo de algum modo agredir a sua esfera juridica.

Tal exigéncia acaba impondo uma restricdo a esse tipo de
pleito judicial, pois ndo poderao ser objeto de a¢des que visam a
afirmacdo do direito ao esquecimento noticias e reportagens que
veiculam simples curiosidades sobre a vida privada de pessoas
publicas ou relatos sobre praticas rotineiras de celebridades
(muitas vezes futeis e irrelevantes), sem qualquer potencialidade
de dano. Alias, se assim nao fosse, o direito ao esquecimento
culminaria na excessiva valorizacdo da esfera privada que poderia,
arbitrariamente, suprimir a relevancia publica que o livre transito
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de informagdes deve assumir em qualquer sociedade democratica,
na medida em que se permitiria que o individuo exercesse absoluto
controle acerca dos relatos publicos referentes a fatos que podem
estar vinculados, mesmo que indiretamente, a sua vida.

4.2. Transcurso razoavel de tempo ou nao contemporaneidade

Ultrapassada a primeira exigéncia ao direito ao esquecimento
aqui proposta, devera ser justificado, em segundo lugar, que o evento
ou contexto fatico que se pretende seja apagado de determinado
banco de dados ndo seja uma ocorréncia atual nem contemporanea.
Conforme referido no primeiro tépico deste estudo, a
fundamentalidade do direito ao esquecimento se escora em dois
elementos que se mostram essenciais a propria compreensao da
experiéncia humana, quais sejam o tempo e a memoria. Isso significa
dizer que o fluxo de tempo é indispensavel para a andlise do que
podera ser objeto de esquecimento (rectius, digno de ndo mais ser
lembrado e rememorado), na medida em que o transcurso de um
periodo razoével a contar da ocorréncia do fato pretérito mostra-se,
por um lado, como necessario a consolidacio adequada de
determinados estados memoriais no sujeito que vivenciou tal
experiéncia, mas, por outro lado, também permite fixar um
demarcador temporal para avaliar quando determinadas memorias
podem ja ter atingido o seu proposito, tanto no que tange a
aprendizagem que a experiéncia passada pode ter exercido na
formacio do caréater ou na reabilitacdo do individuo, como também
para o atingimento da fun¢do informativa que tais ocorréncias
passadas podem exercer no estabelecimento de memdrias coletivas
que influenciam a formacdo de opinides publicas e viabilizam o
acesso ao conhecimento de situacbes passadas que podem ter
importancia social presente.

Dito de outro modo, somente se podera advogar a existéncia
concreta de uma pretensao juridica ao “esquecimento” de fatos ja
ocorridos quando esses autorizarem seja argumentado e



Arthur M. Ferreira Neto | 87

demonstrado o esgotamento das funcbes pedagogicas que a
experiéncia presente do passado pode exercer - no que se refere a
funcdo social das informacoes sendo veiculadas - ou quando do
exaurimento da sua carga informativa - quando se estiver diante
de situagao cuja relevancia impde por forca do conhecimento que
se pretende produzir hoje com base no passado®. Alids, a nao
contemporaneidade™ ira complementar e dar sentido ao contetido
da quarta exigéncia aqui proposta (Esgotamento da recomposi¢ao
penal ou da relevancia informativa do evento)”.

Por outro lado, fatos contemporaneos nao permitem que tal
requisito seja atendido, na medida em que as ocorréncias
manifestadas no presente ou em passado recente nao passaram por
periodo de maturagdo que permite avaliar a relevancia publica e
importancia que esses eventos podem assumir perante a coletividade.
Com efeito, nao seré legitima a pretensdo ao esquecimento de fatos
que ndo tenham ultrapassado a barreira temporal aqui delineada’,
pelo simples fato de ndo ser ainda possivel avaliar a importancia e
relevancia para a comunidade de tais eventos recentes, de modo a
avaliar tanto a sua possivel historicidade (requisito 3), quanto o
esgotamento das suas funcdes informativas (requisito 4). Isso
significa dizer que existe uma gama de eventos desabonadores ou
vexatorios a determinado individuo (Requisito 1) que, mesmo diante
do seu potencial negativo a esfera privada de alguém, ainda assim
deverao continuar sendo acessiveis ao publico e poderdao ter seu
contetido transmitido por terceiros. Por exemplo, a condenagao de

% “Dies bedeutet, dass nicht jede aktuelle Bericherstattung erlaubt ist.” (ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte, p. 86)

7° Cabe ressaltar que tal expressao consta também do Voto do Ministro Relator do RESP 1.335.153
antes mencionado.

7 Veja-se que esses dois critérios serviram de fundamento para a tomada de decisdo nos antes
analisados Habeas Corpus n°284.307/SP e Habeas Corpus n°256.210/SP.

72 Por certo, o transcurso razoavel de tempo nao representa intersticio uniforme para todos os casos.
Na verdade, cabera as partes envolvidas em cada situagdo concreta argumentarem pela ocorréncia
ou nao desse limitador temporal, ficando a cargo, em ultima instancia, do Judiciario de definir,
casuisticamente, se tal requisito foi atendido.
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alguém - seja na esfera criminal, seja na esfera civel - provocam
abalo na imagem daquele sendo punido ou constrangido por sancao
juridica. No entanto, se tal evento sancionatdrio se deu hoje ou em
passado recente nao sera legitimo o pleito judicial ao esquecimento,
nao se mostra possivel, na atualidade, verificar a efetiva e real
dimensao social dos fatos que afetam e até prejudicam a esfera
particular daquele que foi condenado.

Por fim, cabe ressaltar que este requisito nao se confunde
com a auséncia de historicidade a seguir analisada, uma vez que
existe inimeros fatos pretéritos que ocorreram ha longa data (ou
seja, ndo sdo mais contemporaneos), mas, mesmo assim, jamais
poderao ser alvo da pretensao ao “esquecimento”, na medida em
que demonstram relevancia puablica perene no tempo. Por isso,
impde-se definir quais fatos nado contemporaneos podem
manifestar traco de relevancia historica.

4.3. Auséncia de historicidade

O trago histérico que um evento passado pode assumir
representa fator determinante para se avaliar a legitimidade de
uma pretensdo ao “esquecimento” formulada por determinado
individuo. Isso porque, conceitualmente falando, fatos histéricos,
em razao da sua relevancia social constante no tempo, sempre
transcendem os interesses individuais, ingressando, assim, na
seara de direitos que devem ser qualificados como difusos ou
coletivos, i.e., pretensoes juridicas protegidas pelo direito que
pertencem a comunidade humana como um todo ou a um grupo
social. Por isso, todo evento qualificivel como sendo dotado de
relevancia histérica automaticamente obstaculiza qualquer pleito
judicial ao esquecimento de fatos pretéritos, mesmo que esses
sejam gravemente penosos para o individuo afetado ou para seus
herdeiros (Requisito 1) e mesmo que um longo periodo de tempo ja
tenha transcorrido desde a data de sua ocorréncia (Requisito 2).
Com efeito, ninguém estaria intitulado, por exemplo, a requerer
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judicialmente que registros que relatam atos ilicitos praticados por
oficiais publicos durante o periodo do Regime Ditatorial do Brasil
sejam expurgados dos bancos de dados, da internet ou de livros
escolares, em razao do possivel sofrimento que os familiares desses
agentes hoje experimentam ao serem forcados a relembrarem esse
passado distante”.

Isso mostra que historicidade ndo é simples transcurso de
tempo relativamente a ocorréncias passadas. Para qualificarmos
um fato como histérico, mostra-se necessario atrelar a esse
determinado evento um juizo de valor que permite defender e
comprovar que tais ocorréncias agregam determinada carga
axiologica especial que deve ser retransmitida a todas as geracoes
futuras, uma vez que permite sejam extraidas mensagens e
informacdes de tais experiéncias que necessitam ser para sempre
replicadas, mesmo que causem desconforto coletivo ou provoquem
certo abalo a esferas individuais. Assim, fatos histéricos sdo
memoriais publicos de ligdes universais a serem extraidas do
passado, as quais, para que atendam ao seu fim, deverao ficar
acessiveis a todos e eternamente expostas a comunidade humana
para que essa possa, com base em erros e acertos do passado,
ensinar os cidadaos do futuro.

O critério da historicidade é, simultaneamente, o mais
relevante na qualificacio do direito ao esquecimento e o mais
penoso de se identificar por meio de critérios juridicos. Isso porque
¢ inviavel definir-se aprioristicamente o que manifesta e o que nao
manifesta importancia histérica. Na verdade, o status histérico de
determinado evento é sempre fruto de uma construcao intelectual
e cultural prologada no tempo, a qual surge a partir tanto da

73 Cabe, novamente, lembrar que no caso Aida Curi (RESP 1.335.153/R]) a improcedéncia do pleito ao
esquecimento se deu precisamente em razao do fator histérico que qualificariam as ocorréncias do
passado, mesmo que viessem tais fatos antigos a causar abalo aos familiares da vitima do respectivo
crime. E 0 mesmo se deu no antes referido Recurso Especial n° 1.434.498, no qual também foi
precisamente o traco histérico do fato ilicito que se pretendia reconhecer como danoso que impediu
fosse reconhecida a existéncia de direito ao esquecimento naquele caso, nao obstante assim tivesse
sido defendido pela Ministra Nancy Andrighi.
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discussdo publica, quanto do debate restrito a certos circulos
fechados, do qual participam, simultaneamente, académicos,
jornalistas, testemunhas oculares, 6rgaos de Estado e os mais
variados setores sociais. E precisamente em razio do surgimento
difuso e incontrolavel do qualificador histérico de um fato passado
que se poderia pressupor que nenhum individuo ou grupo de
individuos possuiria a competéncia plena para determinar, de
modo primério e definitivo, a existéncia de um traco histérico em
relacdo a um determinado fato ou conjunto de fatos. Por isso, em
razao do risco de se banir do conhecimento humano determinado
fato histérico, poderiamos imaginar alguém que vislumbrasse
todos esses casos de direito ao esquecimento como ilegitimos e
arbitrario. Isso porque se poderia defender que nenhum ser
humano possui autoridade para decretar definitivamente se tal
ocorréncia pretérita tem ou nao tem mérito histérico. E,
considerando que a consequéncia natural do acolhimento a pedido
de esquecimento €, precisamente, tornar inacessivel certa
informacdo sobre o passado, uma desqualificagdo da relevancia
histérica desse fato a ser esquecido poderd assumir contornos
permanentes e irreversiveis, o que, em alguns casos, poderia
representar um tragico prejuizo a humanidade.

Diante disso, considerando que, por se tratar de uma
pretensao juridica a ser conhecida pelo Poder Judiciario, estar-se-4,
necessariamente, impondo as partes do processo e, ao final, ao
julgador da causa a ardua tarefa de defender e justificar que tais
fatos ocorridos no passado nao apenas nao possuem hoje
relevancia histérica, como também jamais poderdao assumir tal
importancia. Por tudo isso, mesmo que tal dificuldade seja
incontornavel, entendemos que a possivel mitigacao desse dilema
pode se fixar por meio do maior rigor que se deve exigir no debate
jurisdicional a ser travado em processos envolvendo o chamado
“direito ao esquecimento”, na medida em que tais processos
deverdo ampliar os participantes dessa discussdao judicial,
permitindo sejam incluidos no didlogo terceiros interessados na
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preservacao de fatos histdricos, autoridades que tenham
conhecimento técnico desses eventos, assim como a coletividade
como um todo, o que deveria exigir a participagdo do Ministério
Publico na referida demanda, em razdo da existéncia de potencial
direito difuso que poderia ser violado caso acolhida a pretensao.
Nessa esteira, sustentamos que o Presentante do Ministério Pablico
deve ser chamado a atuar nas lides dessa natureza, agindo como o
6rgao protetor da eventual dimensdo histérica dos fatos em
discussao, caso em que tais fatos jamais poderao ser apagados.

4.4. Esgotamento da relevancia informativa do evento ou o
atingimento da recomposicao penal pela reabilitacao e perdao

Por fim, o reconhecimento do direito ao esquecimento exige
um esfor¢o adicional para se justificar que os fatos que se
pretendem excluir de registros ou bancos de dados alcancaram um
determinado ponto de saturagdo no que se refere a sua veiculagao
publica, motivo pelo qual qualquer exposicao adicional dos
respectivos fatos que causam abalo a um individuo devera ser
considerada excessiva, desproporcional ou abusiva™. Por meio
deste critério fixa-se, portanto, um marco qualitativo dentro do
qual nada mais justificara manter tais informagdes como acessiveis
pela coletividade. Isso significa dizer que os fatos desabonadores

74 Conforme referido anteriormente, a Corte de Justica europeia qualificou o direito ao esquecimento
com base no critério que exigiria a identificagdao de informagao “imprecisa, inadequada, irrelevante
ou excessiva”, a qual que seria passivel de exclusdo da internet. No entanto, entendemos que tais
qualificadores sao por demais amplos para especificar os casos de direito ao esquecimento. Isso
porque informagoes imprecisas e inadequadas demonstram erros no proprio contetido informativo,
0 que autoriza a sua exclusio de banco de dados a qualquer momento, tendo em vista as
impropriedades ou mendacidades conditas na reproducao dos fatos sendo relatados. Nesses casos,
portanto, ndo se estara, propriamente, diante de hipdtese de esquecimento.

75 Cabe destacar que os sistemas informatizados da rede mundial de computadores utilizam-se, hoje,
dos chamados programas de webcrawlers que representam ferramentas de pesquisa automatizada e
metddica por meio das quais sites de busca atualizam seus registros de modo espontaneo. Por isso,
em tese, tais programas estariam habilitados a regravam eternamente informagoes pessoais nos seus
bancos de dados. Nesse sentido, veja: STEHMEIER, Marinus; SCHIMKE, Anna. Internet-
Suchmaschinen und Datenschutz - Zugleich eine Besprechung von EUGH C-131/12 Google Spain
und Google. Alemanha: Archive fur Urheber- und Medienrecht, Stampfli, 2014, p. 665.
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ao particular (Requisito 1), que ndo sejam contemporaneos
(Requisito 2) e que sejam desprovidos de qualquer elemento de
historicidade (Requisito 3) deverdao ainda ter alcancado sua
trajetéria final no que se refere a sua relevancia publica e a sua
carga informativa. Nesse particular, podemos identificar duas
situagdes distintas relacionadas a este ponto de esgotamento acerca
da relevancia ptblica de fatos passados.

De um lado, destaca-se a situagdo geral em que as
ocorréncias pretéritas devem ser avaliadas apenas com base na
relevancia atual da carga informativa, educacional ou pedagégica
que fato pretérito pode exercer, situacdo em que devera ser
verificado se ainda persiste algum “residuo informacional que
supera a contemporaneidade da noticia” (a expressao foi utilizada
pelo Ministro Luis Felipe Salomao no RESP 1.335.153). Com efeito,
em questdes primordialmente civeis, ie., sem qualquer
repercussao criminal, cabera tao-somente analisar se a informacao
que se pretende excluir do acesso publico ainda podera projetar
alguma fungdo social, no que tange ao seu potencial educativo,
formador, pedagdgico ou protetivo de terceiros”. Vislumbramos,
por exemplo, esta primeira situagao de esgotamento da relevancia
informativa acerca de fato passado nas relagoes de consumo, mais
especificamente no que se refere a necessidade de exclusao de
cadastros restritivos de crédito da informacao de inadimpléncia de
consumidor que seja anterior a 5 anos, ex vi o disposto no artigo
43, paragrafo 1°, do CDC?. Aliés, poder-se-ia especular se, dentro
desse mesmo quadrante consumerista, nao seria legitimo também

7 Por exemplo, informagdes podem ser avaliadas pelo critério da relevancia ptblica no que se refere
a dados estatisticos, fatos de importancia na satide publica, fatos protetivos de consumidor etc...

77 Cabe relembrar que fatos dotados de contornos histéricos, sabidamente, ndo permitirdo seja
vislumbrado tal esgotamento de relevancia informativa, na medida em que s3o eles,
conceitualmente, ocorréncias pretéritas cuja importancia persistira durante o transcurso dos séculos,
sem que haja uma supressdo completa de sua importancia.

78 Art. 43. [...] § 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e
em linguagem de facil compreensao, nao podendo conter informagdes negativas referentes a periodo
superior a cinco anos.
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as empresas obterem a protecio por meio do direito ao
esquecimento em relacao a fatos prejudiciais ou desabonadores do
passado em que estiveram envolvidas. Podemos identificar
situagdes em que determinada empresa veio a adotar praticas
irregulares que violaram o direito do consumidor - e.g., o
envolvimento em venda de produtos que se mostraram defeituosos
ou viciados -, mas que, em relacdo a essas falhas cometidas, veio
ela a adotar todas as medidas reparatérias e informativas do
consumidor que permitiram corrigir os erros passados e contribuir
para que se evitassem ocorréncias futuras semelhantes.

Por outro lado, o direito ao esquecimento também possui
campo frutifero para sua aplicacdo na area das condenacoes de
natureza criminal. Nessas situacoes especificas, ndo basta avaliar se
os fatos condenatérios passados ja exerceram plenamente sua
funcdo informativa da sociedade, mas também exigira verificar se
as sangdes impostas ao ofensor ja atingiram os seus objetivos
tipicos®. Cabe, portanto, neste ponto, desenvolver algumas
consideragdes sobre a fungdo punitiva do Estado como
instrumento de restauragao da ordem juridica e como mecanismo
de reabilitacdo da estima dos envolvidos no evento ilicito ocorrido
no passado.

De acordo com Ricouer®, toda pretensdo punitiva do Estado
deve ser compreendida dentro de uma trajetéria que se manifesta
em diferentes etapas de um processo continuo de recomposicao da
nossa ordem social, cada etapa assumindo um propdsito especifico
de reconhecimento ou de restauracdo da estima dos envolvidos.
Assim, para ele, toda medida coercitiva imposta pelo direito devera

7 Em se reconhecendo que as pessoas juridicas também possuem identidade perante o mercado de
consumidor, direitos de personalidade (ex vi artigo 52 do Cédigo Civil) e possuem patrimdnio moral
a ser protegido pelo direito (SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade, p. 94 e ss.),
entendemos que se mostra, em tese, plausivel a defesa do direito ao esquecimento relativamente as
empresas, desde que atingidos os quatro critérios aplicativos aqui delineados.

80 Novamente cabe referir que esse critério inspirou a fundamentagio adotada no Habeas Corpus n°
284.307/SP e no Habeas Corpus n°256.210/SP.

81 RICOUER, Paul. Sanction, Rehabilitation and Pardon, in The Just.
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observar o fluxo Sancdo-Reabilitacdo-Perdao. Alids, seria
precisamente a observancia dessas trés etapas que permitiria
diferenciar um ato de justica de um ato de vinganga coletiva®>. No
que é pertinente ao presente estudo, entendemos que o transcurso
dessas trés etapas permitira identificar o ponto de esgotamento da
liberdade informativa que devera ceder a protecao da esfera
privada do individuo (seja a vitima, seja o ofensor condenado),
qualificando assim - por meio do quarto requisito aqui sendo
analisado - o direito ao esquecimento em questoes penais. Assim,
vejamos.

Em primeiro lugar, relativamente a sancdo, deve-se
reconhecer com um fato humano necessério (portanto, em um
certo sentido natural) o reconhecimento de que, invariavelmente,
alguns individuos irdo valer-se de modo inadequado do seu livre
arbitrio, exercendo a sua liberdade de forma abusiva e tomando
para si algo que ndo lhe é devido ou evadindo-se de um encargo
que lhe cabe®, ie., cometendo um ato de injustica contra a
coletividade. Por isso, diante desse desequilibrio na ordem juridica,
sera necessaria a instauracao de relagdes de justica que visem a
corrigir a desordem juridica que foi causada pela pratica do
ofensor, com o intuito de restaurar o sistema de igualdades que
veio a ser rompido. Assim, a necessidade de sangao é justificada em
razdo de uma forma de igualdade que restou desrespeitada, tendo
em vista a violagdo por um individuo de duas ordens distintas:
uma, compreendida mediatamente, referente ao abuso no exercicio
da sua propria vontade, que agride as expectativas legitimas da
sociedade como um todo e outra, identificada de forma mais
imediata e direta, relacionada a privacdo de um bem ou de uma
liberdade legitima que seria de titularidade de outra parte
individual da sociedade (i.e., a vitima ou o ofendido)®4. Assim,

82 RICOUER, Paul. Sanction, Rehabilitation and Pardon, in The Just, pp. 134 € 137.
8 AQUINO, Tomas de. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics, p. 295.

84 AQUINO, Tomés de. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics, p. 302.
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diante dessa situacdo de desequilibrio, alguma medida punitiva
sera exigida como meio de restauragao da ordem juridica que foi
desestabilizada, bem como por meio da corregdo ou compensagao
(reparatio) daquele que teve a sua esfera juridica violada®.

Nessa esteira, Ricoeur ® sustenta que uma medida
sancionatdria transita para a sua instancia da reabilitagdo a partir
de momentos distintos de reconhecimento e de recuperacao da
estima violada pela ofensa cometida no passado. Primeiramente, a
sancao atinge um dos seus momentos iniciais de reabilitacdo
quando se reconhece, publicamente, que a vitima foi agredida e
violada pelo ato criminoso praticado, de modo que a punigao do
ofensor representa o antncio publico de que a sociedade estd
engajada no reestabelecimento da auto-estima da vitima. Portanto,
a publicidade e a ampla transmissao de informagoes sobre atos
ilicitos praticados pelos individuos mostra-se como algo necessario
e indispensavel para a recomposicao das esferas juridicas violadas.
No entanto, esse esforco reparatério por meio da publicizacdo de
eventos ilicitos ocorridos no passado nao poderd perdurar para
sempre, conforme se vera em seguida.

Em segundo lugar, a dimensdo reabilitadora da sancado
também deve ser direcionada a garantir a recomposi¢ao da estima
publica que restou agredida em razao da quebra da ordem juridica,
a qual foi violada pelo abuso particular no exercicio de sua
liberdade. Nesse cenério, também se justifica a publicidade e a
pleno acesso a informagdes sobre o ilicito praticado, na medida em
que a punigao pode exercer tanto uma funcdo de catarse social,
como também uma fungdo educativa e civica sobre o significado da
justica e do respeito a ordem®. Novamente, a publicizacdo, mesmo

85 FINNIS, John. Retribution: Punishment’s formative aim. In Collected Essays - Vol. I1I, pp. 167-79.
86 RICOUER, Paul. Sanction, Rehabilitation and Pardon, in The Just, p. 133.

87 “We cannot overemphasize the effect of publicity, in the sense of making public, given among
others by the media to the ceremony of the trial process and the promulgation of the penalty. This
publicity should consist in an education about fairness, by disciplining our impure vindictive desires”
(RICOUER, Paul. Sanction, Rehabilitation and Pardon, in The Just, p. 138).
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que necessaria, também encontrara seu ponto de saturacdo no
momento em que se puder justificar que a funcao social da sangao,
enquanto medida que recompde a estima publica agredida, foi
plenamente alcangada.

Em terceiro lugar, a sancdo também devera encontrar um
ponto final, por meio do qual se busca a reabilitacio da auto-
estima da propria pessoa que cometeu o ilicito causador da
punicio - que sofreu a supressao de sua liberdade por té-la
exercido de modo arbitrario e excessivo. A punicdo do ofensor
serve como o reconhecimento publico de que ele integra a ordem
social e que, enquanto dotado das suas faculdades de auto-
determinagdo, serda pessoalmente responsabilizado pelos atos
cometidos que violem as expectativas legitimas formadas e
protegidas nesse ambiente comum. De outro lado, a exposicao
publica dos atos ilicitos cometidos por alguém deve ter um limite,
pois, do contrario, nao se viabilizara a reabilitacio e o perdao
coletivo do ofensor, i.e., o tltimo degrau do percurso delineado por
Ricouer. Por essa razdo, colocar o ofensor em evidéncia constante e
irrestrita, sem qualquer restricao acerca da exposicao publica dos
erros por ele cometidos no passado, representard uma negacao
indevida da possibilidade de o ofensor recuperar a sua auto-estima
pela ofensa cometida, o que inviabiliza a sua reabilitacdo e, ao final,
podera representar espécie punicdo perpétua (mesmo que apenas
psicoldgica), o que, sem davida, mostra-se como medida juridica
abominavel e ilegitima®.

Diante disso, a reabilitagdo, quando implementada de forma
adequada, devera culminar na reconciliacio do individuo com a
ordem violada, o que, em alguns casos, pode-se dar por meio de
perdao®, por meio de anistia®, ou por meio do “esquecimento”

8 «[...]the notion of a ‘life sentence’ constitutes a flagrant negation of any idea of rehabilitation, and
in this sense completely negates any project of reestablishment, even in the execution of the
sentence, of a just distance between the detainee and the rest of society” (RICOUER, Paul. Sanction,
Rehabilitation and Pardon, in The Just, p. 142).

89 Nao se pode descartar hipiteses em que o perdio seja negado pela vitima nem se pode esquecer
que existem algumas ofensas cometidas podem ser compreendidas socialmente como imperdoaveis,
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publico das ofensas cometidas®. Somente por meio de algum
desses mecanismo se mostra possivel uma reconciliagdo da ordem
publica com a esfera de interesses privados®. Na verdade, o perdao
que marca a etapa final da trajetéria projetada por RICOUER n&o
representa, propriamente, um ato de esquecer, na medida em que
nao se pretende apagar da memoria o fato passado. Esse perdao do
passado, representaria para o filésofo francés uma espécie de cura
da memodria, por meio do qual ela se liberta para a realizacao de
projetos futuros. Por isso, para Ricouer, “o perdao da para a
memoéria um futuro”®. Portanto, é precisamente o direito ao
esquecimento que reabilita o ofensor para que este supere o
passado, permitindo que ele seja reintegrado a convivéncia social e
tenha uma segunda chance no futuro*. O direito ao esquecimento,
nesses casos, representara, pois, o direito a um recomego®.

Com efeito, seguindo tais li¢des, pode-se concluir que
somente se podera afirmar a existéncia de uma pretensao juridica
legitima ao esquecimento de fatos criminosos cometidos no
passado, quando for possivel argumentar que houve o atingimento

casos em que o esquecimento sera inviavel, principalmente em razdo da importancia histérica que
tais ilicitos manifestarao (RICOUER, Paul. Sanction, Rehabilitation and Pardon, in The Just, p. 144).

90

Segundo Ricouer, a anistia representa uma modalidade de reabilitacgdo mais politica do que
juridica, sendo nesse sentido uma antitese em relagdo ao perdao judicial (RICOUER, Paul. Sanction,
Rehabilitation and Pardon, in The Just, p. 143).

9" Extrai-se do voto-vencido da Ministra Andrighi no Recurso Especial n° 1.434.498 o seguinte excerto
relevante: “Anistiar - do grego amnestia, do latim amnesia - é esquecer, perdoar, é virar a pagina,
definitivamente. E nao ha meio perddo. [...] Nao ha pacificacéo social sem pacificagdo juridica!”.

92 “Certainly, national reconciliation. And in this regard, it is perfectly legitimate to seek to mend
things by forgetting the tears in the social fabric” (RICOUER, Paul. Sanction, Rehabilitation and
Pardon, in The Just, p. 143).

9 “Pardon is a kind of healing of memory, the end of morning. Delivered from the weight of debt,
memory is freed for great projects. Pardon gives memory a future” (RICOUER, Paul. The Just, p. 144).

94¢[...] often such social forgetting gives individuals who have failed a second chance” (MAYER-
SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age, p. 13).

9% “Das Vergessen hat daher auch eine Neustartfunktion, sowohl fiir zwischenmenschliche
Beziehungen als auch eine das gesellschaftliche Zusammenleben” (SCHULZE, Sebastian. Das Recht
auf Vergessenwerden - Essentielles Grundrecht im Netz?, p. 10).
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da recomposicdo penal pela reabilitacao e perdao®. A contar desse
momento, ndo mais se justificara a divulgacdo e a publicizagio de
informacgbes referentes ao cometimento de infracbes por uma
pessoa que ja percorreu o trajeto da sangao-reabilitacdo-perdao”.

Conclusao

Nao héd davida de que o tempo e a memodria causam
impactos tanto positivos, quanto negativos sobre o ser humano.
Isso porque a lembranca de ocorréncias pretéritas pode exercer, de
um lado, funcbes educativas e pedagobgicas, ao fazer o sujeito
dessas experiéncias refletir sobre seus erros e acertos do passado,
como também, de outro, pode forgar a retomada indesejada de tais
ocorréncias, impactando agressivamente - em especial quando
imposta por terceiros - na consciéncia daquele que se vé obrigado
a reviver situagdes traumaticas ja ocorridas. Tal imposicdo de
relembrar o passado pode-lhe causar, em um plano individual,
sentimentos vexatoérios e abalos emocionais, como também, em
um plano coletivo, pode acabar estigmatizando o individuo perante
o restante da sociedade, de modo a provocar até perda da sua
personalidade, na medida em que a sua identidade passa a ser
confundida com o fato passado até o ponto de ser absorvida por
ele.

K precisamente em razio da importincia que a memoria e o
transcurso do tempo exercem sobre a experiéncia humana que as
producdes cinematograficas de Hollywood constantemente tocam
nessa tematica, cabendo, aqui, com a licenca do leitor, fazer-se um
pequeno e ladico esfor¢o comparativo. Uma producdo norte-
americana que bem ilustra esse ponto - e até poderia dar diferente

% Tais ideias foram incorporadas expressamente em nosso sistema juridico, como se vé dos artigos

93 a 95 do Codigo Penal e artigo 748 do Cddigo de Processo Penal.

97 Pertinente neste ponto o excerto do RESP n° 1.334.097/RJ: “[...[ o interesse publico que orbita o
fendmeno criminal tende a desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal
conferida ao fato criminoso”.
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perspectiva ao direito ao esquecimento - é o filme Groundhog Day
(em portugués Feitico do Tempo), no qual um jornalista mal
humorado, a contragosto, vai, em um dia 2 de Fevereiro, a uma
pequena cidade do interior para fazer reportagem de previsao do
tempo sobre uma pratica local pitoresca (o Dia da Marmota). Ap6s
uma tempestade, o personagem de Bill Murray acaba sendo
forcado, por algum motivo nao explicado, a reviver, repetidamente,
de modo constante e sucessivo, esse mesmo dia do presente - para
ele enfadonho e insuportavel, j4 que a pequena cidade da
reportagem nao lhe oferecia nada de interessante -, forcando-o a
experienciar incontaveis vezes as mesmas situagdes rotineiras
desagradaveis daquele dia que se repetia, sendo obrigado, por
exemplo, a interagir com colegas de trabalho que desprezava, a
reencontrar as mesmas pessoas que queria distancia e a reencenar
os mesmo didlogos macantes que ja havia travado inimeras vezes.
Tal situagao perdurou, no filme, até que o personagem principal,
apos a repeticao exaustiva das mesmas situacoes didrias, conseguiu
vivenciar com perfeicdo um desses dias constantemente repetidos,
realizando, nesse intervalo de vinte e quatro horas, agoes
caridosas, atos nobres e corrigindo alguns dos seus defeitos de
personalidade, tornando-se, assim, no final, um melhor ser
humano. Ao que interessa a comparagao que aqui se pretende
estabelecer, a repeticdo exaustiva do mesmo dia presente pelo
personagem central chega, em um determinado momento do
filme, a tal ponto de saturacdo que ele entra em profunda
depressao, perde o gosto por viver e, inclusive, acaba cometendo o
suicidio (o que teve de ser praticado por ele inimeras vezes, por
meio das mais variadas técnicas, pois ele acaba sendo surpreendido
com o fato de, ap6s tirar a sua vida, acordar imediatamente, no dia
seguinte, ileso na sua cama de hotel, mostrando que, para ele, por
fim a sua vida nao seria solucdo para encerrar o trauma de se ver
obrigado a reviver, infinitamente, o mesmo dia presente).

Essa ficcdo cinematografica cria, em nossa visdo,
interessante paralelo com o direito ao esquecimento, pois, se, no
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filme, o reviver eternamente o presente, apenas em uma
perspectiva individual, culminou em ponto de saturagdo que
provocou depressao e desejo de morte no personagem, podemos
imaginar, no plano real e guardadas as devidas propor¢des, como a
imposicao por terceiro da necessidade de reviver experiéncias
traumaticas do passado, especialmente em um ambiente publico,
irrestrito e incontrolavel (hoje gragas ao alcance irrestrito e a
divulgacao ilimitada de informagdes pela internet) também pode
provocar profundos abalos emocionais e agressoes irreparaveis na
consciéncia do individuo que se vé forcado a caminhar novamente
por estradas que gostaria de deixar no passado.

Nao ha davida de que obrigar alguém, publicamente e de
modo eterno, a expor feixes de sua vida particular que desejaria
fossem esquecidos representa ndo apenas causa para profundos
abalos emocionais dos afetados, como também pode acabar
causando a negativa da prépria identidade e dignidade daqueles
que poderdao sofrer estigmatizacdo social provocada pela
perenizarao de tais fatos. Isso significa dizer que negar a
possibilidade de esquecimento de fatos passados pode acabar
criando situacdo em que tais individuos, submetidos ao eterno
escrutinio coletivo, ndo serdao mais pessoas autdbnomas com seus
projetos particulares de vida, mas serdao expostos na arena publica
apenas como uma representacao indelével dessa ocorréncia
pretérita, revivida coletivamente, fazendo com que a sua
identidade pessoal nao seja outra coisa sendo um reflexo desse fato
passado. Portanto, se de um lado o reviver experiéncias passadas
pode provocar aprimoramentos pessoais e também coletivos (em
razdo da sua funcdo informativa, educadora e formadora de
carater), nao se pode negar que tal relembranca forcada podera em
muitos casos alcancar pontos de saturacdo que exigira sejam tais
fatos retirados do férum publico de debate e guardados apenas
como uma memoria individual, para que esse sujeito possa curar a
sua consciéncia e, eventualmente, se abrir para novas experiéncias
futuras.
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E precisamente a natureza daplice (positiva e negativa) de
que se reveste a exposicao publica de memorias individuais e
coletivas que torna a especificagdo e a concretizagao do direito ao
esquecimento algo tao complexo e polémico. Alias, conforme se viu
nos julgados do Superior Tribunal de Justica essa dimensao
positiva e negativa da divulgacdo de ocorréncias passadas acaba
produzindo situagdoes em que dois casos - até certo ponto bastante
semelhantes - culminem em conclusdes opostas entre si, ora
afirmando a pertinéncia do direito ao esquecimento, ora afastando
a sua aplicabilidade ao caso. Isso mostra que o direito ao
esquecimento devera ser sempre analisado como um ponto
intermediario entre os dois extremos, o qual exige uma avaliagao
que leve em consideracao as particularidades de cada caso,
verificando-se a existéncia dos quatro critérios de controle
propostos neste artigo (Fato prejudicial, vexatério ou desabonador;
Transcurso razoavel de tempo ou nao contemporaneidade;
Auseéncia de historicidade; Esgotamento da relevancia informativa
do evento ou o atingimento da recomposicio penal pela
reabilitagao e perdao).
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Introducao

Desde que o ser humano se organizou em grupos sociais, ha
mais de meio milhdo de anos, busca formas de controlar o
comportamento de seus semelhantes.

E atribuido a Hamurabi, Rei da Babilonia, o codigo de
conduta, surgido no século XVI1 antes de nossa era, que consistia
em um compéndio de regras que ainda hoje sdo impressionantes,
por sua extensao e qualidade, bem como por seus claros conceitos
de justica, nos quais nao se incluem consideragdes misticas ou
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Direito Canénico - Matriménio (PUCRS). Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (UFRGS).
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dogmaticas. Este codigo® nao foi ultrapassado como preceito legal
até o tempo de Justiniano, 17 séculos mais tarde.

O homem é, necessariamente, membro da sociedade
humana, esse ¢ um dado de sua prépria existéncia e harmonizar
essa existéncia social é sua tarefa. Essa harmonia é uma exigéncia
moral, aberta a humanidade, A consciéncia moral a reconhece
como expressao de seu proprio aperfeicoamento e, assim, vive-a
como reflexo de um dever. Também por isso, tem-se o direito
como obrigatério, pois é parte da moral.

O positivismo juridico se encontra em uma crise na medida
em que resta evidente que ndo oferece respostas as questdes ainda
mais complexas que se lhe apresentam, situagdo essa reconhecida
pela maioria dos jusfilosofos contemporaneos:.

O proprio Herbert Hart reconhece os atrativos do
jusnaturalismo, como se vé na seguinte passagem:

Na verdade, a reafirmagdo continuada de alguma forma da
doutrina do Direito Natural deveu-se em parte ao facto de que o
seu atractivo é independente, quer da autoridade divina, quer da
humana, e ao facto de que, apesar de uma terminologia e de
muita metafisica que poucos podem aceitar nos nossos dias,
contém certas verdades elementares de importancia para a
compreensao nao s6 da moral como do direito?.

Esta reacdo ao modelo positivista do conhecimento e da
pratica juridica pbds-se em evidéncia através das idéias de um
grupo relevante, ainda que heterogéneo de estudiosos, tais como
Ronald Dworkin, John Rawls, JohnFinnis, Lon Fuller, Michel Villey,
Richard Lyons, Georges Kalinowski, Robert Alexy, Hotfried Hoffe,

?No preambulo deste codigo se adverte ndo quanto a imponente majestade do monarca, como
também a modernidade de suas ideais: "A mim Hamurabi, de antiga semente da realeza, Rei todo
poderoso e filho de Babilonia, foram os deuses, que me designaram para promover o bem estar do
povo, para fazer a justica na terra, para destruir ao malvado e ao perverso, e impedir que o forte
oprima o fraco".

3 Cfe. CORREAS, Carlos Ignacio Massini. El derecho natural y sus dimensiones actuales, p. 20.

4+ HART, Hebert. O Conceito de Direito, p. 204.
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Robert Spaemann, entre outros, que buscaram a necessaria
introdugdo e articulacao de categorias éticas no estudo e na pratica
do direito.

A grande maioria dos pensadores anti positivistas esta
empenhada numa persistente busca de uma nova via que, sem
recair num jus naturalismo simplista, proveja o direito de certos
elementos racionalmente indispenséaveis, antes de tudo, uma
justificacdo racional da obrigacao juridica, mais além do mero fato
do poder coercitivo, seja estatal ou social, e, uma instancia de
apelacao ética, desde a qual seja possivel julgar critica ou
valorativamente os contetidos do direito positivos.

Falar em Direito natural implica na aceitacdo de que, em
razao da prépria natureza humana, ha bens/atributos inerentes a
propria idéia de pessoa. Os bens pertencentes a pessoa por tomar
parte no seu ser (vida, liberdade, intimidade, etc.) geram para as
outras pessoas o dever de respeita-los.

Logo, os direitos do homem preexistem ao direito positivo,
sendo estruturantes da sociedade, diretivos para os governos,
alcancando carater constitucional, e definidos, por isso mesmo,
como direitos fundamentais.

Os direitos humanos, fundamentais, sio o ntcleo duro da
ética social de nosso tempo, ou seja, o limite além do qual é
inadmissivel - sem possibilidade de excecao - qualquer acdo na
vida publica®.

Portanto, trata-se de direitos subjetivos de carater universal,
cujos titulares sao todos os homens, sem excecao; esta-se diante de
direitos cujo titulo ou fundamento, reside no fato de pertencer a
espécie humana; aparecem como prévios e superiores

5 MASSINI CORREAS, denomina “transpositivistas” todas as posi¢des ou doutrinas filosoficas que
nao aceitam a tese central do positivismo juridico em sentido estrito, isto é, a redugao de todo o
juridico ao juridico-positivo (CORREAS, Carlos Ignacio Massini. El derecho natural y sus
dimensiones actuales, p. 20).

© As constituigdes de estados democréticos se encontram, inundadas de principios, aos quais Alexy
denomina de “principios fundamentais de direito natural e racional e da moral moderna do direito e
do estado.
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axiologicamente em relacdo aos demais direitos e normas; e , sao
dotados de uma especial intangibilidade, ou seja, dadas as
condigoes requeridas para sua titularidade, tem-se sempre e sem
excecdes, sem que possam ser superados ou anulados por
consideragdes de utilidade ou de bem comum.

Nao ha como entender o direito, a justica, a obrigacdo, sem
referéncia a pessoa - fundamento do préprio direito. Em virtude
da condicdo ontoldgica, que é propria da pessoa, é que se pode
falar em algo justo ou injusto, devido ou nado devido, etc. O
dominio ontolégico que a pessoa exerce se orienta a obtencao dos
fins a que est4 naturalmente ordenada.

1. Jusnaturalismo, direito e fundamentacao

O que buscam os autores ditos transpositivistas
contemporaneos ¢é alcancar as vantagens proprias do jus
naturalismo classico: sua defesa de um fundamento racional da
normatividade juridica e um critério objetivo de consideracdo ética,
sem assumir um comprometimento com a existéncia de normas de
carater absoluto, tampouco com a existéncia de bens humanos
basicos, nem com a adocao das realidades ético-juridicas’.

A maior parte dos pensadores envolvidos nesta pretendida
alternativa entre jus naturalismo e jus positivismo acaba por
adotar uma concepcao explicita ou implicitamente construtivista
da normatividade ética, ou seja, uma perspectiva segundo a qual os
principios sao, de algum modo, construidos ou elaborados pelos
sujeitos através de um determinado procedimento da racionalidade
préatica®.

Assim, a razao pratica estabelece s6 os pontos de partida e as
regras do procedimento racional necessarias para alcancar certos

7 CORREAS, Carlos Ignacio Massini. El derecho natural y sus dimensiones actuales, p. 21.

8 CORREAS, Carlos Ignacio Massini. El derecho natural y sus dimensiones actuales, p. 21.
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principios éticos que serao o resultado de mera construcao mental
social°.

Deste modo, a tradicional divisao alternativa (até certo ponto
maniqueista) entre jus positivismo e jus naturalismo passa para
uma visao tripartida entre o positivismo juridico remanescente, o
jus naturalismo e as diversas correntes construtivistas®.

Hodiernamente, segundo Correas", é necessario levar a
efeito uma nova divisdao dentre as teorias tidas como de direito
natural, a saber, as teorias que podem ser denominadas
propriamente jusnaturalistas ja que supdem uma remissao ao
conhecimento da natureza das realidades humanas como fonte de
objetividade ética, e aquelas que aceitam a existéncia de principios
ético-juridicos suprapositivos, mas cuja fonte ndo tem raiz no
conhecimento da realidade, mas em alguma construcao da razao
pratica.

Geralmente, aqueles que comungam desta dltima corrente
nao aceitam ser denominados “jusnaturalistas”; alguns, inclusive,
autodenominam-se “positivistas” com algum adjetivo, tal como,
“conceitual”, enquanto outros buscam simplesmente escapar de
qualquer tipo de classificacao.

Por isso, passou-se a denominar “transpositivistas” a todas
as correntes de pensamento que aceitam a existéncia de pelo
menos um principio juridico ndo positivo, podendo estas serem

9 RODRIGUEZ-ARIAS trata a questdo nos seguintes termos: “Sin duda alguna fue un error del
positivismo, que encarna la doctrina liberal, proclamar la separacién tajante entre el derecho y la
moral, lo que ha conducido a un empobrecimiento del derecho, el cual inclusive en nuestra época se
ha desligado del campo de la cultura integral. El derecho debe proporcionar una base sélida para la
sociedad, que solo puede lograrse dando paso a los valores y tradiciones representados por esa
sociedad en la historia pasada, en la medida que responden a las necesidades del presente.” (Del
derecho liberal al derecho comunitario, p. 78.).

'° Recorde-se que, tradicionalmente, a visdao era enfrentada de forma dicotémica, de um lado o
jusnaturalismo, e de outro aqueles que negam a existéncia de algum principio juridico que nao fora
meramente positivo (sobre a questdo veja-se: SOAGE RAMOS, Guido. Diferentes concepciones del
derecho natural. In CORREAS, Carlos Ignéacio Massini [Compil.]. El jusnaturalismo actual, p. 321-346).

" CORREAS, Carlos Ignacio Massini. El derecho natural y sus dimensiones actuales, p. 22.

2V, NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos.



110 | Filosofia & Direito: um dilogo necessario para a Justica

subdivididas, tomando em consideragao de um lado as teorias que
fazem algum tipo de remissdo ao conhecimento das realidades
humanas, ditas jusnaturalistas em sentido estrito, e, de outro, as
teorias que ndo realizam esta remissdao e se limitam a propor
algum tipo de construcdo racional de principios éticos,
denominadas de forma genérica de construtivistas.

Evidencia-se, pois, que o direito ndo é independente da
moral, ja que tanto seus principios, objetos e fins, guardam uma
dependéncia, uma conexao, com aquela, embora o saber juridico se
constitua num saber especifico. Este conhecimento especifico
(cientifico), por sua vez, orienta a determinagao precisa do justo no
“aqui e agora”, em cada circunstancia de tempo e lugar, tarefa que
é propria da prudéncia. A diferenca ndo é de grau, mas de
natureza, e depende de que, mais além do carater de racionalidade
e de eticidade, o imperativo juridico tem como especificidade seu
carater politico, que o distingue da atividade humana, da atividade
éticas.

A especificidade do direito a respeito da moral vem dada
pelas exigéncias e necessidades da vida politica que limita o ambito
da moral, restringindo-a aquele minimo necessario para a
existéncia e a prépria convivéncia (por isso a ordem juridica
renuncia, salvo situagdes particulares, a investigacao das
intengdes), conforma-se com um juizo “amoral” (v.g. nao interessa
se o devedor paga sua divida com “bom animo”)*.

O direito é primordialmente um fazer humano social,
retificado pela justica e pelas leis, faculdades, decisdes ou saberes,
que com ele se vinculam. Disso resta claro que a causa material do
direito é a idéia de alteridade, ou seja, a adequagao se dirige ao
outrem; enquanto a causa formal é adequacdo, que se refere ao
dever; dever relacionado a causa final do direito que é a justica

7

que, por sua vez, é alcangada através da igualdade (o direito é

'3 QUINTANA, Eduardo Martin. Notas sobre el derecho en el jusnaturalismo, p. 60-61.

* QUINTANA, Eduardo Martin. Notas sobre el derecho en el jusnaturalismo, p. 60-61.



Alexandre Mussoi Moreira | 111

objeto da justica); e, por fim, tem-se como causa eficiente a
natureza ou convencao.

Em outras palavras, a causa material do direito é o fazer
social do homem, acionar o homem na vida em sociedade, em sua
interatividade com o outro. A causa formal, que vai determinar se
a matéria é direito, propriamente dito, é a ordenacao deste fazer ao
bem comum, retificando este fazer através da justica, objetivando a
finalidade da sociedade politica. Dai se pode concluir que direito
consiste essencialmente em uma medida de ordenacdo do fazer
social do homem.

Se o Direito é algo que o homem faz visando o seu préprio
bem, mais especificamente, seu bem préprio na vida social (vida
em comum), pertence, portanto, a ordem pratica e deve consistir
em um determinado fazer do homem, isso porque o ser humano
constroéi sua vida, a partir de atos concretos destinados a obtencao
dos bens que necessita para sua propria vida, que, a sua vez, esta
dirigida a perfeigao.

Esse fazer, essa obra justa, é uma atividade social do homem
que estd ordenada ao bem comum, através dos titulos juridicos de
outro, dai porque Santo Tomads refere que o direito é obra
adequada a outrem.

Portanto, o que interessa fundamentalmente ao direito é
alcancar que a convivéncia, com suas mdltiplas facetas relacionais
humanas, encaminhando-se efetivamente ao bem comum através
da justica, significa dizer, que o objetivo do direito é fazer com que
a vida social se encaminhe ao bem de todos, tornando possivel o
desenvolvimento das virtualidades contidas no modo préprio de
ser do homem.

A razdo da existéncia da ordem juridica ndao pode ser a
perfeicao tedrica de suas estruturas formais (leis, instituicoes,
conceitos juridicos, etc.), mas a perfeicao pratica, operativa, de seus
contetidos. Nao interessa primordialmente a redacdo perfeita de
uma norma, mas sua qualidade em promover relacdes sociais
harmonicas. Afinal, o direito existe por causa dos homens, nao tem
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um fim em si mesmo, mas busca a vida boa dos homens,
esgotando-se seu sentidlo em ser um instrumento do
aperfeicoamento social, sem esse fundamento de existéncia, resta
sem razao suficiente.

O que interessa, para o direito, é a efetiva ordenacdo das
condutas sociais a0 bem do homem em comunidade, o restante é
instrumento, meio, que por respeito a outro bem se deseja.

Tendo o Direito como uma obra justa, evidente que as
demais realidades, que também assim sdo denominadas (lei,
sentenca, etc.), recebem esse nome em virtude desta obra justa e
da relacdo que guardam com esta.

Para a filosofia realista o direito é um fazer humano
retificado pela justica e pelas leis, exigibilidade, decisbes ou
saberes, que com ele se vinculam, merecendo essa denominacao
pela relacdo intrinseca de vinculagio que mantém com essa
realidade primadria. Dessas, as que em maior medida tendem a ser
consideradas como realidades juridicas fundamentais, sdo a norma
e a exigibilidade.

Dai surgem duas concepgdes extremas e errdneas, quais
sejam, 0 normativismo e o subjetivismo juridico.

O normativismo é a concepcao que identifica o Direito com a
norma. Neste posicionamento, o Direito seria formado por normas
que dirigem os comportamentos humanos diante da realidade.
Decorrente desta percepcao da esséncia e das fontes do direito
tem-se o dualismo da filosofia moderna que separa dois mundos
distintos o do espirito e o das realidades, ou em outras palavras, o
ser e o fendmeno e dever ser do ser.

Uma lei merece assim ser chamada na medida em que
contribua para realizar uma ordem social que torne possivel o bem
viver do homem. Do contrario, que sentido haveria na submissao a
uma série de mandatos que imperassem qualquer coisa, sem um
fim objetivamente valioso?
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Assim, o direito ndo se extrai de uma norma, mas o que o
direito é se faz norma, ou na ligdo de Santo Tomads, a lei nao é o
direito propriamente dito, mas é certa razao de direito®.

O que importa é que as leis promovam a justica na
convivéncia, fazendo com que os homens efetivem essa
convivéncia buscando o bem comum.

Assim a finalidade da lei é a obra justa, pois esta é que
justifica sua existéncia e da razdo a seus contetidos, o que permite
que a lei seja qualificada como direito.

A obra justa, que deve estar contida na lei, evidencia-se,
ainda mais, quando se analisa a exigibilidade, pois se alguém tem a
possibilidade de exigir uma determinada conduta, assim é em
razao de que esta é devida pelo sujeito passivo do vinculo juridico.
Nao é devida pelo fato de que se tenha a possibilidade de exigir,
mas pelo fato de que determinada conduta é devida. Para que essa
conduta se realize, a lei outorga ao sujeito ativo da relacao juridica
a possibilidade de exigi-la, por isso, a possibilidade sem a
contraprestacdo seria impensavel, seria algo completamente
potencial, faltar-lhe-ia finalidade, objetivo e, até, razao de ser.

2. A contribuicdo de Tomas de Aquino

Como é cedigo, o direito pertence a ordem pratica, que
abrange as coisas que o homem faz para chegar a sua propria
perfeicao, consistindo numa conduta social do homem orientada pela
justica. Isto, em razdo de que o processo, na ordem pratica, finda em
um ato singular e concreto pelo qual o homem realiza as agdes e
obras que tornam possivel o desenvolvimento das virtualidades

contidas na sua esséncia. No caso do direito, trata-se da existéncia

'> Kalinowski escreveu que Tomas de Aquino tinha razado quando indicava ser usual dar as palavras
novos significados em lugar dos antigos. O termo direito, no século XII e mais tarde, sinificava “obra
justa”, “coisa justa”, “ato justo”, e, hodiernamente, significa principalmente “lei”. Nao é porque o
termo “lei”, tenha sido reaplicado (sem o desaparecimento completo na sua velha acepgao), pelo
nome metonimico de direito que se pode reprovar alguém ao definir direito como regra.

(Kalinowski, Georges. Ley y Derecho. In Concepto, fundamento y concrecion del derecho, p. 22-26.)
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social do homem e da dimensdo comunitaria de sua natureza, por
isto, o direito é um agir social orientado ao bem comum, bem que
constitui o fim proprio da vida societaria dos homens.

As constituicdes de estados democraticos se encontram,
inundadas de principios, aos quais Alexy denomina de “principios
fundamentais de direito natural e racional e da moral moderna do
direito e do estado™*.

Em Natural Law and Natural Rights, John Finnis enumera
sete valores ou bens basicos 7: vida, conhecimento, jogo,
experiéncia estética, sociabilidade, razoabilidade pratica e religido.
Sustenta que através de uma “reflexdo fria”, as pessoas com um
pensamento claro reconheceriam a mesma lista de bens basicos.

Esses bens sdo conhecidos por evidéncia, podem ser
justificados - ndo rigorosamente demonstrados, pois sao primarios
- através de uma argumentacao dialética®.

Na Idade Média, o conceito de direito de Tomés de Aquino é,
usualmente, apontado como o modelo por exceléncia de
construcdo hierarquica do direito, especialmente por classificar as
modalidades de lei, pode-se observar na Suma Teoldgica o
escalonamento entre lei eterna, lei natural e lei humana®.

O conceito de lei natural e suas implicagdes na ética geral na
ordem sdécio politica e juridica, bem como na moralidade individual
e coletiva dos homens encontra no Aquinate uma sintese que
supera seus antecedentes doutrinarios, cujas fontes primeiras sao
Aristoteles, passando pelos Santos Padres e outros fildsofos e
pensadores da antiguidade. De qualquer sorte, ndo ha como
afastar-se da realidade de que o estagirita exerce a maior influéncia

'® ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho y otros ensayos, p. 76.
7 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales, p. 117-121.

*® Finnis leva a efeito esta argumentagio a propésito do valor do conhecimento, considerado um
modelo da defesa racional do caréter bésico ou primario dos bens enumerados. (FINNIS, John. Ley
natural y derechos naturales, p. 96-100).

9 AQUINO, Tomas de. Summa Theologiae, I -II, q. 91.
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no pensamento tomista, o que se pode notar pelos comentarios
feitos a “Etica a Nicdmaco”.

Portanto, o pensamento filos6fico moral e politico do
Aquinate deve ser reconstruido, a partir de seus tratados e
comentarios teolégicos, seus comentarios a Etica Nicomaquéia e
aos dois primeiros livros da Politica. Sua interpretacao adequada
tem sido uma tarefa dificil desde a época de sua morte (1274). Num
passado recente, essa é objeto de disputas arduas.

Ao comentar a obra de Aristoteles, Tomas de Aquino, quando
trata do justo natural, desenvolve a doutrina *, expressa
anteriormente na Suma Teoldgica, dos primeiros principios praticos
em matéria de justica. Ali escreve que o filésofo grego mostra um
justo natural segundo a sua causa quando diz que dito direito natural
nao consiste No que parece a uma pessoa, NAo se origina a partir de
uma opiniao humana, mas da natureza. Pois ha certos principios
naturalmente conhecidos, como principios quase indemonstraveis e
0 que esta proximo a eles, tais como “evitar o mal”, que “nao se deve
causar dano a ninguém, injustamente” e outros similares.

Adiante, explica a razdo da universalidade dos principios do
justo natural, afirmando que se deve observar que assim como as
razdes das coisas mutaveis sdo imutaveis, o que em nds é natural
como pertencente a razao mesma do homem, ndo varia. De igual
modo, conclui-se que coisas que pertencem a mesma razao de justiga,
de nenhuma forma podem mudar, como o dever de nao roubar (uma
acdo injusta), portanto, os primeiros principios em matéria de justica,
que seguem de modo evidente a indole mesma das relagdes juridicas,
tém significado universal, ou seja, valem sempre.

2 FINNIS, John. Direito natural em Tomas de Aquino: sua reinsercdao no contexto juspositivista
analitico, p. 23.

"0 direito ou o justo natural é aquele que por natureza é adequado ou ajustado a outro. O que pode
acontecer de dois modos. Primeiro: considerando a coisa absolutamente e em si mesma... Segundo:
considerando a coisa em relagao com suas consequéncias..." (ST 2-2, q. 57, a. 3).

*2 CORREAS, Carlos Ignacio Massini. La ley natural y su interpretacién contemporénea, p. 167.
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Ao contrario, os preceitos que derivam apenas
mediatamente da natureza do homem e das realidades humanas
podem variar conforme se modifiquem as circunstancias e
condi¢des de sua aplicacdo. A causa dessa mutabilidade dos
principios estd no fato de que incluem na sua formulagao, ainda
que de forma genérica, certas circunstancias contingentes e,
enquanto tais, suscetiveis de variacdes e transformacoes (o doutor
angélico traz diversos exemplos desta mutabilidade dos principios
derivados ou secundérios).

Desse modo, Tomas de Aquino soluciona o problema
estabelecido pelos textos aristotélicos quando, buscando solucionar
a questdo da contingéncia, traz uma série de exemplos que mais
confundem do que esclarecem (v.g., “o uso da mao direita é mais
natural que o da esquerda.)=.

Outro aspecto relevante diz com os aportes feitos pelo
Aquinate quanto ao sentido preciso de se afirmar que algo é “justo
por natureza” e como se chega ao seu conhecimento.

A doutrina das inclinagdes naturais como expressao ou
manifestagdo do que é “naturalmente justo”, é uma contribuicdo
pessoal a doutrina aristotélica, esbocada no comentario que “o
justo natural é ao que se inclina a natureza do homem”, vem de
forma completa na Suma Teoldgica, especificando os bens
humanos a que se ordenam os preceitos morais, afirmando que
tudo o que o homem tem inclinacdo natural é apreendido
naturalmente pela inteligéncia como bom e, assim, como algo a
realizar. Portanto, a ordem dos preceitos da lei natural coincide
com a ordem das inclinagdes naturais®.

Desenvolvendo essa linha de pensamento, apresenta trés
tipos de inclinagdes fundamentais (deixando claro que podem
existir outras): a) manutencao da vida e sua integridade; b)

3 CORREAS, Carlos Ignacio Massini. La ley natural y su interpretaciéon contemporanea, p. 167-168.

*S8.T. -, q. 94, a. 2.
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inclinacdo a unido sexual de homens e mulheres, para procriagao;
¢) saber viver em sociedade, buscando a realizagao efetiva nesta.

O conhecimento das inclinagbes naturais é o que torna
possivel passar, poeticamente, do conhecimento da natureza
humana ao discernimento dos bens que sao as dimensoes de sua
perfeicao e dali ao contetido dos preceitos éticos fundamentais ou
preceitos da lei natural, que tem essa perfeicao como finalidade.

De outro lado, Tomas de Aquino afirma que “tudo aquilo que
se deve fazer ou evitar-se cai sob os preceitos da lei natural
enquanto a razao pratica pode captar que tais agdes sdo bens
humanos”?. Evidencia-se que a determinacdo de uma norma de
direito natural se realiza pela razao pratica enquanto vinculada ao
primeiro principio (fazer o bem, evitar o mal), com algumas das
mencionadas inclinacdes morais.

Conclusao

Surge a necessidade, oriunda da propria natureza humana
de uma ordem moral, que nao tem outra fungdo se nao, de forma
coadjuvante, fazer com que o homem alcance o que natural e
profundamente mais ama, sua realizacio como ser humano.

Na verdade, o homem é o Ginico ser que atua “com um fim”.
O que implica atuar conscientemente quanto aos meios e os fins e
da relagao entre estes>. Por isso, 0 homem foi provido na natureza
do uso pratico de sua razdo, de participacdo especial na razao
divina de governo (“lei eterna”), como uma espécie de
“termostato” frente aos bens e normas por si evidentes, ou

* Veja-se a lista de HERVADA. In HERVADA, Javier. Introduci6n critica al Derecho Natural, p. 129.
# ST I-11, q. 94, a. 2.

* LACHANCE, T. R. P. Louis, El concepto de derecho segun Aristoteles y Santo Tomas, p. 61 e
seguintes.
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naturalmente evidentes, contidos em um “habito quase natural”
chamado sinderesis.

Os trés sentidos de natureza se envolvem e se sustentam
mutuamente, chegando na ordem moral a um requerimento de
uma medida racional que, como guia exemplar, garanta o curso
natural da liberdade humana. E esta ordem racional da
normatividade, ordem da razao norma- pratica-moral frente ao
destino existencial da natureza humana, seja como norma modelo,
ou como forma obrigatéria norma preceito ou lei moral, sendo que
ambos tipos de norma apresentam um nivel “natural” e outro de
“aplicacao prudencial”.

Para John Finnis, o que permite uma convivéncia harmonica
¢ a virtude ética baseada na racionalidade pratica, a teoria do
jusfilésofo australiano inclui principios para valorar como deve ser
tratada uma pessoa pela outra, ou dito de outra forma, que direito
alguém tem de ser tratado de uma maneira determinada.

Assim, compreende a exigéncia de Justica como um conjunto
de exigéncias da racionalidade pratica que existe porque a pessoa
humana deve buscar realizar e respeitar os bens humanos nao
simplesmente em si mesma (como proposto no sistema de Rawls) e
em seu proprio beneficio, mas, também, em comum, em
comunidade.

Esse Bem Comum ¢é o conjunto de fatores que permitem,
presentes como consideracbes na racionalidade pratica de uma
pessoa, dar um sentido, uma razdo, para sua colaboragdo com o0s
outros e dao aos outros uma razao para sua colaboragdo entre si
mesmos e com esta pessoa. Assim se da porque ha um Bem Comum
para os seres humanos, verdadeiro pilar fundamental para
florescimento de uma sociedade, pois a vida, o conhecimento, o jogo,

2% Para Tomés de Aquino: “O fim dltimo da vida humana é a felicitas ou beatitudo... Entdo o interesse
principal da lei (incluida a lei natural - moral) deve se dirigir para a beatitudo. De novo, desde que
cada parte estd para o todo como o incompleto para o Completo, os seres humanos individuais sdao
cada um parte de uma comunidade completa, o enfoque apropriado da lei é necessariamente no
sentido de dirigir para a felicitas comum... isto é, 0 bem comum (ST I-II, q. 9o, a. 2)” In FINNIS,
John. Direito natural em Toméas de Aquino: sua reinsercao no contexto juspositivista analitico, p. 27.
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a experiéncia estatica, a amizade, a religiio e a liberdade na
racionalidade prética sdo bons para todas e cada uma das pessoas®.

Os direitos individuais, na medida em que sao reivindicados,
pressupdem deveres relativos ao bem comum, aqui entendido nao
como um simples somatério de bens pessoais, individuais; o bem
comum diz respeito ao todo e a cada um.

Finnis sustenta que uma teoria do direito natural pretende
ser capaz de identificar condicoes e principios de retidao pratica, de
uma ordem boa e correta entre os homens e em sua conduta
individual, deixando para atras os limites contratualistas de
“Justice as Fairness”, pois além do negocial, se atende a ética
individual, onde pontifica a idéia de Bem, para facilitar as reflexdes
praticas daqueles que estdao preocupados em atuar e ndo somente
calcular a possibilidade de aplicagao de um modelo.

O substrato valorativo de todos os juizos morais sao os atos
de compreensao pratica, nos quais os homens aceitam os valores
basicos da existéncia e, desta em especial, também os principios
basicos de toda racionalidade pratica.

Convém, ainda, verificar a apreciagio finnisiana quanto as
relacdes entre os direitos, em especial os direitos humanos, e o
bem comum politico. O primeiro aspecto trazido por Finnis é que
nas declaragoes de direito mais difundidas, em especial a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos das Nagbes Unidas,
faz-se mencao a certos limites ao exercicio desses direitos, em
especial no que diz com as “exigéncias de bem estar geral”:°.Da
leitura de tais declaragdes parece que as pessoas, de uma parte,
seriam titulares de direitos humanos fundamentais e inalienaveis;
e, de outra, haveria certos limites externos, ou seja, de uma indole
distinta, ao exercicio desses direitos, limites que seriam exigéncias
do bem comum ou do bem estar gerals'.

9 Cada um desses valores é 0 mesmo, um bem comum, pois pode ser participado por um ntimero
incomensuravel de pessoas, em uma variedade inesgotavel de formas e ocasioes.

3% Art. 29, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

3'V. CORREAS. Teoria del Derecho y derechos humanos, p. 36.
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Para Finnis estas declaragdes ou manifestos de direitos
humanos sao uma forma de esbogar os contornos do bem comum, os
diferentes aspectos do bem-estar individual na comunidade. O que a
referéncia aos direitos traz a esse esbogo é uma expressao enfatica do
que esta implicito no termo “bem comum”, ou seja, 0 bem-estar de
todos e de cada um, no que diz com cada um de seus aspectos
basicos, que deve ser considerado e favorecido em todos os
momentos pelos responsaveis por coordenar a vida em comums2.

Para o filésofo australiano, ndo ha oposicdo normativa entre
duas realidades diversas: direitos individuais, de um lado, e bem
comum, de outro®. Ao contréario, na filosofia pratica classica, em
especial na versao proposta por Finnis, referida oposicdao desaparece,
uma vez que o bem humano é, em definitivo, um bem comum, que
se busca e se alcanca, embora nunca de forma integral, em uma
comunidade completa ou politica. Porém, esse bem é propriamente
comum, na medida em que se participa realmente por aqueles que
integram essa comunidade (bem comum, enquanto bem de todos,
nao individual, mas participativo)3+.

Fora das comunidades humanas, ndo existem direitos, nem
humanos, nem meramente positivos; a expressao “direito” sé faz
sentido se usada em referéncia a0 bem comum a partir de quem
nele participa.

Entdo, a questdao poderia ser resolvida a partir da
conceituacdo dos direitos humanos a partir da nogao de dignidade
humana? Segundo Finnis:

32 CORREAS. Teoria del Derecho y derechos humanos, p. 36-37.

33 Essa separagao é propria do pensamento juridico e politico moderno, herdeiro de Hobbes, que
opde o individuo ao Estado e a autonomia das pessoas aos interesses publicos. Assim, a ordem
publica ou o interesse geral se contrapdem com- e limitam - as areas de autonomia do individuo,
para cuja defesa foram pensados os direitos “do homem e do cidadao”. Ao desaparecer no
pensamento politico moderno da nogao de bem comum, estabelecem-se oposigdes entre esses dois
extremos, incompativeis dentro das categorias desse pensamento. (Sobre o pensamento politico de
Hobbes, vide: STRAUSS, Leo. The Political Philosophy of Hobbes.).

340 bem comum ¢é o fim das pessoas singulares que existem em comunidade, como o bem do todo é
o fim de qualquer das partes.” (Tomés de Aquino. ST II-I, q. 58, a. 9)
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Cada membro da espécie humana tem titulos de justiga. Portanto,
desde que o objeto da justica é sempre o direito de alguém (jus),
existem direitos a que cada membro de nossa espécie tem titulo:
os direitos humanos(...). Melhor ainda, cada um de nds tem um
titulo porque cada membro individual da espécie tem a dignidade
de ser uma pessoa. E isto ndo é um “status” a ser conferido ou
retirado, mas uma realidade a ser reconhecida®.

Com esta referéncia ao fundamento da dignidade humana, o
jusfilésofo australiano assinala que “a esséncia dos poderes 14 estao
outorgadas a cada individuo completamente desde o comeco de
sua existéncia enquanto tal. Esta é a raiz da dignidade que todos
tem como seres humanos”*. E explica que a nocdo de dignidade
traz consigo a conotacao de superioridade, quanto a valor
intrinseco e nao dependente.

Os direitos do homem estdo ancorados precisamente na
dignidade humana. Na realidade, “o bem do homem - digamos da
pessoa na comunidade - e (...) como fator fundamental do bem
comum, deve constituir o critério essencial de todos os programas e
regimes’’.

A nogao do que sejam direitos humanos, para Finnis,
remonta a Tomas de Aquino, que aponta o significado de ius como
“a mesma coisa justa”: atos, objetos ou estados de coisas, mas,
também, outras vezes, sustenta ser o objeto da justica particular
(simplesmente justica) sdo os direitos de outra pessoa (ius)3, com
uma referéncia ao direito como faculdade.

No pensamento do jusfilésofo australiano, ndo ha uma
prioridade dos direitos sobre deveres, ou destes sobre aqueles, mas
apenas uma ordenacdo das realidades pratico-juridicas a realizagao
(concrecdo, promogao ou respeito) de alguma das dimensdes do

35 FINNIS, John. Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory, p. 176 (Tradugdo livre.).
3% FINNIS, John. Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory, p. 179.

% Papa Joao Paulo II, In Redemptor hominis, 14a. Apud GROCHOLEWSKI, Zenon. A filosofia do
direito nos ensinamentos de Joao Paulo II e outros escritos, 140p.

38 FINNIS, John. Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory, p. 133.
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aperfeicoamento humano. Aperfeicoamento que s6 se alcanga a
partir da convivéncia, que torna possivel a realizacao social e,
assim, uma perfeicao, ou bem, constitutivamente comum3.

A rigor, a autonomia considerada em si mesma, sem relacao
a determinados bens ou perfeicoes humanas, ndo tem valor ético
positivo, pois se constitui ndo num valor em si, mas na condigao ou
no suposto antropolégico de toda conduta moral.

A fundamentacao dos direitos proposta por Finnis, com base
na necessidade de realizacao social dos bens humanos basicos,
considerados estes como razdes para proceder, proporciona uma
justificacdo racional e adequada e suficiente da exigibilidade dos
direitos.

Os direitos tém por funcdo prépria e constitutiva o
resguardo e a promogao necessarios para a concretizacdo de
alguma instancia de um bem humano basico a convivéncia social.
Assim direitos e deveres adquirem o sentido dedntico de sua
ordenagao constitutiva a realizagdo dos bens humanos basicos na
convivéncia em sociedade, que é, de outro lado, o inico meio pelo
qual se pode alcangar, ainda que de forma sempre incompleta, uma
concretizacao efetiva+.

A nogao de dignidade humana é a nogido que justifica a
titularidade humana e a inviolabilidade dos direitos humanos, ao
mesmo tempo em que inviabiliza qualquer concepcdo estruturada
a partir de meros objetivos. A concepgao finnisiana, estruturada
com base na nogao de dignidade humana, de direitos nao
excepcionais e justificados por sua ordenacao aos bens humanos,
nao apenas supera propostas como estas, mas prové uma
explicacdo mais realista, coerente e completa.

39 CORREAS, in Teoria del Derecho y derechos humanos, p. 40-42.

49 “0 caminho para explicar a natureza condicional da autonomia, e tornar 6bvio, a0 mesmo tempo,
o problema de tratar algo cujo valor é condicional como se fosse algo bom em si mesmo, é advertir
quanto aos aspectos nos quais a autonomia ¢ uma condicao da racionalidade pratica." GEORGE,
Robert Peter. Natural Law Theory. Contemporary Essays, p. 176-179.

4 CORREAS, in Teoria del Derecho y derechos humanos, p. 44-45.
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A partir desse modelo contemporaneo de direito natural que
estabelece, de plano, a existéncia de bens fundamentais em si
mesmos: conhecimento, vida estética, vida ladica, racionalidade
pratica, religiosidade, amizade, analisa-se a posi¢ao de Finnis.

Estes bens referidos sao bens em si mesmos, ndo meios, nao
supdem uma hierarquia entre si, sendo moral aquela acdo que
contribui para o desenvolvimento destes valores, cujo
reconhecimento da validade moral é consensual, o que leva a uma
analise do homem em sua integralidade e numa perspectiva de sua
integracao social.

Diante disso, Finnis afasta a posicdo de que s6 se pode falar em
direitos quando ha um titulo que o torne exigivel, pois a discussao
que se poe, versa sobre o que é moralmente exigivel, ou seja, o que se
deve, pode, ou nao pode, fazer a respeito, versa, pois, sobre os
direitos e injusticas, o que transcende a questdo do “titulo”.

O que toma importancia nao é o sentido geral em que se
emprega termos como “responsabilidade”, “dever”, “obrigacao ou
“licitude”, mas o conteido dos deveres, responsabilidades e
obrigacoes de cada um, assim como as exigéncias que o bem da
humanidade impde.
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Introducao

O mundo na escala nano sempre existiu como parte integrante
da natureza. Mas, apenas a partir da metade para o final do Século
XX, o ser humano conseguiu acessar esta ordem de grandeza, gracas
ao desenvolvimento de nanoscdpios, em condicdes de visualizar a
bilionésima parte de um metro. A incrivel criatividade humana e a
incanséavel busca por novas solugdes para os problemas levaram os
cientistas a desenvolver condicbes técnicas para pesquisar nesta
escala, desvendando um “mundo novo”, com possibilidades e riscos
ainda em grande parte desconhecidos.

Apesar disso, a utilizacdo industrial da escala nanométrica
estd avangando rapidamente, incrementando-se os produtos
desenvolvidos a base da nano escala, sem que se tenha uma certeza
cientifica sobre a seguranga das nanoparticulas e sem que a area
juridica tenha construido marco regulatério especifico. Em grande
parte, este cendrio estd circunscrito a busca da inovagdo e a
necessidade de se transferir o conhecimento cientifico gerado nos
laboratérios das Universidades e Centros de Pesquisa para o setor
industrial, que transforma a pesquisa em produtos.

O tema das nanotecnologias integra a Estratégia do Programa
Quadro “Horizonte 2020” da Uniao Europeia, estabelecendo
expressamente: “[...] As tecnologias facilitadoras essenciais, como,
por exemplo, a inddstria de ponta e de materiais avancados, a

Direito da Empresa e dos Negécios da UNISINOS. Lider do Grupo de Pesquisa JUSNANO (CNPq). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa do CNPq. E-mail: wengelmann@unisinos.br
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biotecnologia e as nanotecnologias, estao no cerne dos produtos
inovadores: telefones inteligentes, baterias de alto rendimento,
veiculos ligeiros, nanomedicamentos, tecidos inteligentes e muito
mais. A industria transformadora europeia é o maior empregador,
com 31 milhoes de trabalhadores em toda a Europa.

O desenvolvimento das nanotecnologias é importante para o
Brasil, pais emergente em termos de produgao industrial, e que busca
mercado para novos produtos, isto se a analise for do ponto de vista
econdmico. Ja do ponto de vista de avangos na saudde, a aplicacdo da
nanotecnologia auxiliard no incremento de novos medicamentos,
sistema de aplicacdo de medicamentos “drug delivery”, terapias
medicinais, o desenvolvimento de tecidos celulares sintéticos,
pesticidas que atuardo apenas em determinadas espécies vegetais,
fertilizantes com atuacdo mais especifica e imediata, entre outros
beneficios, porém a aplicagdo dos avangos tecnologicos na area da
nanotecnologia em processos industriais gerara ganhos economicos,
mas que nao podem coexistir com riscos sociais, especialmente no
tocante a saide ambiental, incluida ai a satde dos seres humanos,
das espécies animais e vegetais.

O problema de pesquisa a ser abordado neste artigo pode ser
assim definido: Uma vez que o desafio das nanotecnologias para o
Direito é como a sociedade podera colher os beneficios da producao
em nano escala e, concomitantemente ndo sofrer os danos
associados com a satide humana e riscos ambientais que podem
advir juntamente com esta tecnologia, qual a percepgao de risco do
cidaddao leigo acerca da nanotecnologia? De que maneira ¢é
observado esse movimento interdisciplinar? Possivel promover
interfaces entre novas formas de desenvolvimento das nanos?
Outra questao norteadora, que deriva dessa, busca saber: em que
medida a Responsible Research and Innovation (RRI) conjugada

5 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. HORIZON 2020: em breves palavras: o programa-quadro
de investigagao e inovagao da EU. Bruxelas, 2014. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/sites/horizon2o20/files/H2020_PT_KI0213413PT
N.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2018.
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com a preocupacao com os Ethical, Legal and Social Impacts (ELSI)
contribuird para qualificar o acesso do cidadao/consumidor as
informacdes sobre as propriedades dos nano produtos?

Como objetivos podem-se citar: apresentar o atual estado da
arte acerca das nanotecnologias, seus usos e riscos; estudar o
significado e a abrangéncia de pesquisa e desenvolvimento de
inovagdes responsaveis (sigla em inglés RRI - Responsible
Research and Innovation) e também da avalicio dos impactos
éticos, sociais e juridicos (sigla em inglés ELSI - Ethical, Legal and
Social Impacts) na gestao dos riscos nanotecnologicos a partir dos
eixos estruturantes desenvolvidos com base no direito
fundamental a informacao e do dever de informar e apresentar os
resultados de um estudo de campo desenvolvido pelo grupo de
pesquisa JUSNANO, por meio de entrevistas parcialmente
estruturadas, que teve como meta definir os “conhecimentos”
acerca das nanotecnologias no publico alvo, bem como avaliar a
percepcao dos riscos nanotecnolégicos. Trata-se de uma pesquisa
de opinido publica com participantes nao identificados, o que, de
acordo com o paragrafo inico do artigo 1° da Resolucdo n° 510, do
Conselho Nacional de Saude, de o7 de abril de 2016, ndo precisa
ser registrada e nem avaliada pelo sistema CEP/CONEP.

Para desenvolver este artigo, utilizou-se a perspectiva
metodoldgica sistémico-construtivista, a fim de observar como as
bases juridicas poderdao ser desenvolvidas e comunicadas
independente da sua conexao com o Sistema da Politica tradicional,
ou seja, o Poder Legislativo, fomentando a comunicagao inter e intra-
sisttmica. O fato nanotecnoldgico, fendmeno que estd sendo
vivenciado pela sociedade neste momento histdrico tem seus efeitos
invisiveis e, em grande parte, ainda indeterminados - quando
considerado o conjunto de técnicas, materiais e formas de utilizacao
das nanotecnologias. Alguns testes toxicologicos, realizados com
materiais especificos (como a nano prata, nano tubos de carbono e
outros), ja apontam para existéncia de riscos. Os referidos resultados,
por enquanto, sdo apenas amostras de um mundo de possibilidades,
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proporcionado pelas nanotecnologias, mas eles sao indicativos de que
o debate sobre o tema € necessario e que esta ¢, sim, uma questao
que devera merecer a atencao do Sistema do Direito, a ser estudada e
comunicada ao publico consumidor e ndo-especialista. Esse método é
propicio para o desenvolvimento tendente a transdisciplinaridade,
que impde dinamica que pretende lidar com agdo de varios niveis de
realidade, de semanticas diversas. Para que o Sistema do Direito
consiga dar conta dos desafios trazidos pelos avancos das
nanotecnologias, deverd abrir-se para dois caminhos: perpassar
outras areas do conhecimento que poderao ajuda-lo a compreender a
complexidade das realidades que as nanotecnologias viabilizarao e
deixar ingressar as ideias vindas de outras areas e saberes.

Assim, justificada resta a op¢ao pelo método sistémico, pelo
qual se busca a andlise da problematica proposta de forma
enredada e comunicativa, ou seja, contextualizada, inter-
relacionada. A metodologia empregada, por isso, permite a
observagao da inter-relagao dos fendmenos sociais, pelo fato de o
método sistémico permitir uma observacio de segunda ordem. E
possivel observar a forma de descricdo de diversos sistemas sociais
e os diversos acoplamentos e ressonancias estabelecidos entre si,
observando as dinamicas nao lineares da sociedade complexa.

Como justificativa para a escolha do tema e a sua importancia
atual se pode destacar: uma vez que nao ha hoje, conhecimento
disponivel para definir todos os possiveis riscos associados aos
nanomateriais se torna necessaria e imprescindivel a gestao dos
riscos para que as decisdes possam objetivar a reducao deles.

O desenvolvimento das nanotecnologias gera impactos éticos,
legais e sociais importantes, relacionados também ao principio da
precaucao e informagao, bem como reflexos nas relacdes de trabalho
e no meio ambiente. Nao hd como se imaginar avancos cientificos e
tecnoldgicos, além de econdmicos, alicercados sobre retrocesso social
em termos de satide e de protecao. O Direito também foi atingido por
esta nova realidade repleta de incertezas, colocando em xeque 0s
tradicionais postulados juridicos, especialmente a previsibilidade e a
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certeza. Assim, resta claro que, para que o Direito brasileiro nao
permaneca alheio e a margem da grande revolucdo tecnoldgica que
estd em andamento, sendo capaz de, a0 menos, propor alternativas
para decisdes em relacdo as situagdes que ja vem ocorrendo, é
necessario que se utilize da transdiciplinaridade. O estudo de
diferentes temas da revolucdo tecnocientifica que implicam em
necessarias mudangas de paradigmas e da tradicional percep¢ao do
Sistema do Direito de agir apenas apds o fato se torna condigdo sine
qua non para que a Ciéncia do Direito permaneca em evolugdo e
adequada as necessidades da sociedade. E, para isso, se faz necessaria
a inovacdo no Sistema do Direito, que deve permitir-se alcar voos
metodoldgicos de forma a superar e seu anacronismo frente as
demais ciéncias. A utilizagio de novas metodologias podera
aproximar as pesquisas juridicas das demais pesquisas cientificas e
permitira uma interacdo transdisciplinar, desejada e necessaria no
estudo das nanotecnologias.

1. As possibilidades das nanotecnologias: do que se trata? Ha
algo novo?

As nanotecnologias estao em quase todos os setores produtivos,
que se encontram disponiveis na atualidade. O que esta contido nesta
palavra? A manipulacdo e a produgdo na escala atdmica, ou seja, na
bilionésima parte do metro, que equivale a notacao cientifica 10. De
acordo com o Comité Técnico 229 da ISO (International Organization
for Standardization), a utilizacdo da escala nanométrica pode ser
encontrada nos seguintes setores, aqui exemplificativamente
apresentados: téxteis, plasticos, embalagens para alimentos,
agricultura® material de construcdo, medicamentos, diagnéstico de

© SUPPAN, Steve. No Small Task: Generating Robust Nano Data. Posted July 16, 2015. Disponivel em:
<http://www.iatp.org/blog/201507/no-small-task-generating-robust-nano-data>. Acesso em: 09
jul. 2018.
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doenga, protetores solares, medicamentos, equipamentos médicos’ e
odontolégicos, energia, equipamentos esportivos, equipamentos
bélicos e equipamentos eletronicos®.

Quanto mais larga for a utilizagdo da nano escala na industria,
maior sera a quantidade de produtos colocados a disposicao do
consumidor. Qual o motivo da preocupacdo? Por meio de
equipamentos especializados, em condicdes de interagir com o nivel 1
atdmico, se geram produtos com caracteristicas fisico-quimicas
diferentes daquelas encontradas no seu similar na escala macro.
Aliado a esse aspecto, inexiste regulacio especifica para as
nanotecnologias ao longo do ciclo de vida de um nanomaterial. As
Ciéncias Exatas, dentre as quais se sublinha: a Engenharia, a Quimica,
a Fisica, a Biologia e outras, ainda nao conseguiram calibrar a
metodologia para a avaliagio da seguranca dos produtos
desenvolvidos a base da nano escala; se desconhece o ntimero de
nanoparticulas ja produzidas pela acdo humana, as denominadas
nanoparticulas engenheiradas. Apesar de tudo isso, ja existem muitos
produtos desenvolvidos a partir da escala nano - que equivale a
medida entre, aproximadamente, 1 e 100 nandmetros (nm).

Uma nova data-base de produtos nanotecnolégicos foi criada
em janeiro de 2016 e colocada online em julho deste mesmo ano. A
NPD tem acesso aberto, com a missao primaria de reunir, analisar
e publicar informacdes sobre os produtos da nanotecnologia
introduzidas nos mercados globais. Na pagina da NPD que, em
dados colhidos no dia 17 de outubro de 2018, existem 8.452
produtos que tem alguma nanoparticula; estes produtos sao
desenvolvidos por 2.052 empresas, localizadas em 56 paises®.

7 ABBONDANZA, Sébastien. Les Enjeux de la robotique. Destination Science Les Thématiques,
Naintré, Franga, n. 1, novembre 2015, p.6

8 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION (ISO). ISO/TC 229: nanotechnologies.
Geneva, 2005. Disponivel em:  <http://www.iso.org/iso/standards_development/technical
committees/list_ of iso_technical committees/iso_technical committee.htm?commid=381983>. Acesso
em: 15 jul. 2018.

9 INTRODUCTION. Nanotechnology Products Database (NPD). [S..], 2018. Disponivel em:
<http://product. statnano.com/>. Acesso em: 17 out. 2018.
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As propriedades incomuns de nanoparticulas sao
principalmente baseadas em seu tamanho em nano escala e sua
area de superficie. A medida que o tamanho de uma particula
diminui e se aproxima da nano escala, muitas propriedades
comecam a mudar em compara¢do com o mesmo material no seu
tamanho macro. Cita-se, como exemplo, a cor e a temperatura de
fusdo do ouro, as quais sdao muito diferentes em nano escala que
em ouro convencional. Os efeitos toxicos de materiais que se
mostram como inertes na escala macro, também sdo muito
diferentes na escala nano.

Em razao do tamanho os materiais passam a ser regidos por
leis fisicas muito diferentes daquelas com as quais a ciéncia esta
habituada, abrindo possibilidades de que as nanoparticulas
apresentem maior grau de toxicidade do que em tamanhos
maiores, esta é a razao pela qual existe a necessidade de se avaliar
os riscos que existem decorrentes da manipulacdo,
desenvolvimento e aplicagdo destas novas tecnologias, observando
a toxicidade, os métodos apropriados para testes em toxicidade,
bem como os impactos na saide humana e ambiental®.

A entrada da nanotecnologia na fabricacdo de objetos tem
sido comparada com o advento das tecnologias anteriores que tém
afetado profundamente as sociedades modernas, tais como
plasticos, semicondutores e até mesmo a eletricidade. Aplicacdes da
nanotecnologia prometem melhorias transformadoras em
desempenho materiais e longevidade para a eletronica, medicina,
energia, construcao, maquinas-ferramentas, agricultura,
transporte, vestudrio, e outras areas".

Como h& wum crescente interesse na producdo de
nanomateriais, deve-se considerar o potencial destes materiais como
contaminantes ambientais. Assim, ainda existem iniimeras questdes

' HOHENDORFF, Raquel Von; ENGELMANN, Wilson. Nanotecnologias aplicadas aos agroquimicos no
Brasil: a gestao dos riscos a partir do Didlogo entre Fontes do Direito. Curitiba: Jurua, 2014, p. 26-27.

" BERGER, Michael. A nanotechnology perspective for manufacturing. Disponivel em:
<http://www.nanowerk.com/spotlight/spotid=44211.php>. Acesso em: 08 jul. 2018.
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sem respostas, que precisam ser discutidas e refletidas, como por
exemplo, quais sao as principais vias de contato/interacdao dos
nanomateriais com os biossistemas? Através de qual meio (aquatico,
aéreo ou terrestre) os nanomateriais penetram no ambiente? Sao
soltveis em agua? Qual é a toxicidade desses materiais frente aos
biossistemas? Quais mecanismos de interacio estio envolvidos? E
possivel remover ou remediar nanomateriais do ambiente caso
ocorra algum acidente? Qual é o ciclo de vida dos produtos contendo
esses materiais nanométricos™?

Aqui surge o cenario para a nanotoxicologia. Esses
fendmenos deverdao ser comunicados aos consumidores. Como
fazé-lo? Como transformar a linguagem técnica em comunicacdo
compreensivel?  Existe alguma  preocupacao ética no
desenvolvimento das pesquisas pelas Ciéncias Exatas? Sao
questdbes que nao estdo sendo devidamente tratadas pelas
empresas que produzem a partir da nano escala e vendem os seus
produtos no mercado consumidor. Quanto aos riscos, eles existem
e estdo sendo destacados por pesquisas cientificas publicadas em
revistas qualificadas de diversas éareas, relacionadas a diferentes
nanomateriais como os nanotubos de carbono e a nanoprata.

Ha comprovacdo de evidéncias de que os nanotubos de
carbono sdo potencialmente perigosos em ambientes aquaticos, e que
o mecanismo de toxicidade é complexo e insuficientemente
compreendido até o momento. Outro estudo mostra possiveis
efeitos toxicos no cérebro (neurotoxicidade) dos peixes Zebrafish
(Daniorerio) expostos aos nanotubos de carbono*. Compostos da

» MARTINEZ, Diego Stefani Teodoro; ALVES, Oswaldo Luiz. Interacio de nanomateriais com
biossistemas e a nanotoxicologia: na direcao de uma regulamentacao. Revista da Sociedade Brasileira
para o progresso da ciéncia, a. 65, n. 3, jul/ago/set, 2013, p.33.

3 BRITTO, Roberta Socoowskiet al. Effects of carbon nanomaterials fullerene Cs, and fullerol Cg,
(OH),s-,, on gills of fish Cyprinus carpio (Cyprinidae) exposed to ultraviolet radiation. Aquatic
Toxicology, v. 114-115, 2012. p. 86. Disponivel em: <www.elsevier.com/locate/aquatox>. Acesso em:
09 jul. 2018.

* OGLIARI DAL FORNO, Gonzalo. Intraperitoneal Exposure to Nano/Microparticles of Fullerene
(Ceo) Increases Acetylcholinesterase Activity and Lipid Peroxidation in Adult Zebrafish (Daniorerio)
Brain. Bio Med Research International. [s.l.]: Hindawi Publishing Corporation, v. 2013, Maio 2013.
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indtstria de nanotecnologia, como os nanomateriais a base de
carbono, sdo fortes candidatos a contaminar ambientes aquaticos,
pois sua produgao e eliminagao tém crescido exponencialmente em
poucos anos, sem que se tenha estudos conclusivos sobre a sua
efetiva interacdo com o meio ambiente. Recente estudo demonstrou
que o fulereno Cs, diminuiu a viabilidade das células e prejudicou a
detoxificacdo de enzimas, evidenciando interagdes toxicolégicas'.

A nanoprata é um dos nanomateriaisengenheirados (aqueles
produzidos a partir da agdo humana) mais comuns usados em
produtos para o mercado consumidor. Tem uma relevante
atividade bactericida®® e baixo custo de produgido. No entanto,
apresenta mecanismos de toxicidade”, aspecto que nao esta
recebendo a devida atencdo pelos fabricantes ou, pelo menos, esse
“detalhe” nado aparece em nenhum roétulo ou material de
divulgacao. A nano prata, por exemplo, é utilizada na linha branca
de eletrodomésticos, bebedouros, aparelhos de ar condicionado e
outros itens de uso e contato diario pelo consumidor.

Pesquisas comecam a mostrar o potencial poluente das
nanoparticulas e como esses compostos podem afetar o meio
ambiente numa escala bastante perigosa. A principal ameaca esta nos
efluentes de indtstrias que empregam esse tipo de material, mas eles
também podem chegar ao ambiente por meio de pesticidas ou da
rede de esgoto doméstica, na forma de 4gua misturada com produtos
comuns, como xampu ou pasta de dentes. Uma andlise recente do
Laboratério Suico de Tecnologia e Ciéncia dos Materiais (EMPA)

> FERREIRA, JonseclerL. Ribas et al. Co-exposure of the organic nanomaterial fullerene
C6owithbenzo[a]pyrene in Daniorerio (zebrafish) hepatocytes: Evidence of toxicological interactions
Aquatic Toxicology, v. 147, 2014. p. 76. Disponivel em: <www.elsevier.com/locate/aquatox>. Acesso
em: 09 jul. 2018.

1® QUINONES-JURADO, Zoe Vineth et al. Silver nanoparticles supported on TiO, and their
antibacterial properties: effect of surface confinement and nonexistence of plasm on resonance.
Materials Sciences and Applications, 5, p. 895-903, 2014., p.896

7 MARQUES, Bianca Fell et al. Toxicological effects induced by the nanomaterials fullerene and
nanosilver in the polychaeta Laeonereisacuta (Nereididae) and in the bacteria communities living at
their surface. Marine Environmental Research, v. 89, 2013, p. 53.
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mostra, por exemplo, que até mesmo roupas tratadas com prata
liberam particulas do composto na agua usada para a lavagem das
pecas. Um trabalho publicado por pesquisadores norte-americanos
ha um ano também sugere que esses materiais acabam liberados
pelo esgoto a partir de alimentos. Os cientistas testaram oito bebidas
de suplementos nutricionais que tém entre os ingredientes
nanoparticulas de ouro, prata, cobre, zinco, platina e paladio*.

Estes estudos ratificam a necessidade de um crescente cuidado
com a saude e a seguranca do ser humano e a atengdo com o meio
ambiente. As respostas obtidas das Ciéncias Exatas, que também
poderdo ser denominadas como Ciéncias Produgao, até o momento,
sdo provisdrias, ndo conclusivas e, muitas vezes, contraditorias, mas
com evidéncias de riscos, merecendo a atencdo das Ciéncias de
Impacto. Allan Schnaiberg, ex-engenheiro quimico na indudstria
aeroespacial canadense, elaborou uma distingdo adequada para a
Revolucao Tecnocientifica trazida pelas nanotecnologias, entre as
Ciéncias de Producéo e as Ciéncias de Impacto: a primeira, leva a um
aumento na producao, distribuicio e consumo de bens e servigos
(inclusive militares). Independentemente dos niveis em que é
aplicada, a ciéncia da producao visa gerar resultados, que podem vir
na forma de novos bens de consumo, novos sistemas de armas,
novos processos de produgdo, ou novos materiais. Vale dizer, a
Ciéncia Moderna, diferente da nogao classica de Ciéncia, ndo se
contenta em observar e descrever a natureza, mas precisa interagir,
produzindo alguma coisa, ou seja, o conhecimento tecnocientifico
devera gerar um produto de inovagao. Ja as Ciéncias de Impacto
procuram entender os efeitos gerados pelos resultados gerados nas
linhas de producgdo, estando ligada as interrelacbes que se
estabelecem entre o sistema natural e o social, ampliando a

¥ MACHADO, Roberta. Estudos apontam riscos do uso de nanoparticulas ao meio ambiente. Disponivel
em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/ciencia-e-saude/2016/01/17/interna_ciencia_
saude,514245/estudos-apontam-risco-do-uso-de-nanoparticulas-ao-meio-ambiente.shtml>. Acesso em:
08 jul. 2018.
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compreensdao dos impactos dos processos produtivos e suas
externalidades sobre 0 meio ambiente e a satide humana.

Aqui se abre um interessante campo para o Direito, de modo
a inserir o juridico no cendrio da Revolugdo Nanotecnoldgica,
mediante a avaliagdo da preocupagdo com os impactos éticos,
juridicos e sociais.

A avaliacito e a gestaio dos riscos dos produtos
nanotecnoldégicos ndao € possivel dissociada da avaliacdo dos
produtos ao longo de todo o seu ciclo de vida, inclusive e
principalmente considerando a destinagdo final. As inimeras
embalagens dos produtos que contém nanotecnologias podem ser
fontes muito importantes de contaminacdo ambiental, basta
verificar-se ao longo da histéria recente da humanidade o grande
problema das embalagens de agrotdxicos, por exemplo, e de
medicamentos. Muitos contaminantes chegam aos cursos de agua
e ao ambiente através da destinacdo inadequada das embalagens.

Muito pouco hoje é conhecido acerca do comportamento
ambiental e os efeitos da liberagao de nanoparticulas, embora estes
sejam materiais que ja se encontram efetivamente presentes no
ambiente. Mais pesquisas sao necessarias para determinar se a
liberacdo e os processos de transformacdo resultam em um
conjunto de nanoparticulas similar ou mais diversificada e,
finalmente, como isso afeta o comportamento ambiental®.

Outro aspecto que tem gerado preocupacao é o destino final
destes materiais com nanotecnologia quando do fim de seu ciclo.
Estes materiais podem ndao ser biodegradaveis e assim,
permaneceriam no ambiente, interagindo com outros materiais.
Este risco em potencial ja esta causando preocupacao dos paises

' GOULD, Kenneth. Unsustainable Science in the Treadmill of Production: The declining Salience of
Impact Science in environmental conflicts. Denver: American Sociological Association, Ago. 2012.
Disponivel em: <http://www.allacademic.com/meta/p.564435_index.html>. Acesso em: 09 jul. 2018.

?* NOWACK, Bernd; RANVILLE, James F.; DIAMOND, Stephen; GALLEGO-URREA, Julian A.;
METCALFE, Chris; ROSE, Jerome; HORNE, Nina; KOELMANS, Albert A.; KLAINE, Stephen ]J.
Potential scenarios for nanomaterial release and subsequent alteration in the environmental.
Environmental Toxicology and Chemistry, v. 31, n. 1, 2012.
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em desenvolvimento para onde os residuos contendo
nanomateriais podem ser exportados?. A avaliacao do ciclo de vida
esta diretamente vinculada, e vice-versa, com a avaliagao do risco
das nanoparticulas. A figura 1 demonstra as principais rotas de
exposicao ao longo do ciclo de vida dos nanomateriais.
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EXPOSURE

IDENTIFY AND
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Fonte: Shatkin, KIM, 2012 %2,

A comunidade cientifica ainda é muito carente de pesquisas
voltadas aos riscos das nanotecnologias, bem como as suas
consideracdes sociais e regulatdrias. O desenvolvimento de técnicas
de avaliacdo nanotoxicologica e analise do ciclo de vida dos
produtos sdo imprescindiveis para que se desfrute dos beneficios

* FAO/WHO-. Food and Agriculture Organization of the United Nations/World Health Organization.
Seminar on Nanotechnologies in food and agriculture. Roma, 27 Mar. 2012. Disponivel em:
http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/agns/news_events/Nano_Seminar_Agenda_FINAL.pdf
>. Acesso em: 07 jul. 2018.

*2Shatkin, Jo Anne; KIM, Baram. Cellulose nanomaterials: life cycle risk assessment, and environmental
health and safety roadmap. Environmental Science: nano, London, n. 2, p. 479, July 2015. Disponivel em:
<http://pubs.rsc.org/-/content/articlehtml/2015/en/csenooosga>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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desta tecnologia com seguranca e protecio do patrimonio
ambiental das atuais e futuras geragoes.

O desenvolvimento de técnicas de monitoramento e
diagndstico de nanomateriais (objetivando ampliar  0s
conhecimentos na area nanotoxicoldgica e sobre o ciclo de vida
destes materiais) bem como para se determinar formas
apropriadas, sustentaveis e seguras de produgao, é imprescindivel
para que se possa desfrutar das benesses das nanotecnologias com
seguranca e objetivando a protegio do meio ambiente para as
atuais e futuras geragoes=.

O vasto potencial das nanotecnologias é evidente desde o papel
fundamental desempenhado por suas diversas aplicagdes tanto que
as nanotecnologias ja foram indicadas como a solugdo para 5 dos 8
Objetivos do Milénio das Nagdes Unidas para combater a pobreza.
Entre estas solugbes estdo os nanossensores e nanocomponentes
para melhorar o fornecimento de dgua e fertilizantes as plantas, de
modo a reduzir a pobreza e a fome no mundo*.

No entanto, a utilizacdo das nanotecnologias sem uma
avaliacdo adequada dos riscos e de uma gestao adequada destes
riscos pode configurar-se em caminho como o do amianto, dos
transgénicos e dos aerossois, onde a comercializa¢do passou muito
a frente da avaliacao ambiental holistica dessas tecnologias.

Como ja mencionado, ndo héd regulacdo especifica para as
nanos, o que traz ainda maiores dificuldades na gestao do risco e na
atengao com os possiveis danos e preservacao desta e das futuras
geracoes. Contudo, ocorre um movimento paralelo ao Direito, que ja
vem promovendo regulagdes. No que tange as agéncias reguladoras,
até mesmo no contexto brasileiro existem instituicdes que
apresentam uma dinamica inicial de estudos sobre as nanos, as quais

3 ENGELMANN, Wilson; MACHADO, V. S. Do Principio da Precaugdo a Precaugao como Principio:
construindo as bases para as nanotecnologias compativeis com o meio ambiente. Revista de Direito
Ambiental, v. 69, 2013, p. 50.

** ONU. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, 2000. Disponivel em:
<http://www.pnud.org.br/ODM.aspx>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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se apropriam de estudos e protocolos internacionais para buscar
marcos regulatérios®. Encontra-se um indicativo de regulacdo - de
maneira mais significativa - e preocupagdo com as nanotecnologias
em pelo menos duas agéncias brasileiras, a ANVISA, que j4 inseriu
em seu cronograma a possibilidade de regulacao e vigilancia sobre
produtos em nanoescala, bem como a Agéncia Brasileira de
Desenvolvimento Industrial (ABDI), que possui uma série de
relatorios que derivam de pesquisas nesta area, e por conseguinte,
proporcionam um norte sobre quais medidas adotar face sua
preocupacio com os (possiveis) impactos ambientais®®. Portanto,
merece uma maior atencdo por parte do Direito para buscar
alternativas juridicas, com base nas regulagoes ja existentes, a fim de
dar conta das novas complexidades e promover respostas mais
adequadas as novas demandas.

O avango responsavel da nanotecnologia depende da
capacidade cientifica confidvel para acesso e gerenciamento dos
riscos e a tomada de decisdes no ambito governamental, buscando
levar em consideragdo os impactos sociais que a tecnologia podera
gerar na sociedade global.

2. Novos cenarios: as possibilidades do Responsible Research
and Innovation e dos Ethical, Legal and Social Impacts para
construir fundamentos qualitativos para avaliar os avancos
viabilizados pelo acesso a escala manométrica

* LEAL, Daniele Weber S. A autorregulagdo da destinacao final dos residuos nanotecnoldgicos: a
possibilidade de utilizacao do protocolo da OECD e do pluralismo juridico (Teubner) para Gestao do
Risco do Nanowaste. 2017. 279 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de P6s-Graduagao
em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Séo Leopoldo, 2017. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/6755>. Acesso em: 25 jun. 2018, p.134.

6 LEAL, Daniele Weber S.; ENGELMANN, Wilson. Nanotecnologias e meio ambiente: 0 movimento
inicial de marcos regulatérios nacionais em face do contexto de (possibilidade) riscos. In: BIZAWU,
Sébastien Kiwonghi; OLIVEIRA, Marcio Luis de (Coord.). IV Congresso Internacional de Direito
Ambiental: constitucionalismo, economia e desenvolvimento sustentavel. Organizacao Escola
Superior Dom Helder. Belo Horizonte: ESDH, 2017. Disponivel em: <https://www.conpedi.org.br/
publicacoes/tsssagmg/1r807z77/3cSqY9RcMsXdIKI3.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2018.
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Diante deste panorama de evolugdes tecnolégicas, é essencial
tratar do tema da gestao de riscos, que passa, obrigatoriamnete, na
atualidade, pelas nocoes de pesquisa e inovacao Responsaveis (RRI)
e pela analise dos impactos éticos, legais e sociais (ELSI).

Quando se fala em pesquisa e inovacao responsaveis (sigla
em inglés, RRI), busca-se o seguinte delineamento:

é um processo interativo transparente onde os atores sociais e
inovadores tornam-se mutuamente responsaveis pela perspectiva
da aceitabilidade (ética), sustentabilidade e desejabilidade social
do processo de inovagao e a comercializagao dos produtos’.

Existem, pelo menos, quatro dimensdes proprias da RRI: a
antecipacao; a inclusao; a reflexividade e a responsabilidade. Por
conta delas, “a inovacdo responsavel significa cuidar do futuro
através do manejo coletivo de ciéncia e inovagdo no presente”*. Os
objetivos gerais foram definidos para RRI ao nivel da Unido
Europeia (UE), incluindo um melhor alinhamento da ciéncia
(politicas), com as necessidades da sociedade e a consideragao dos
aspectos éticos, a estimulacdo ou implementacao de processos
inclusivos e deliberativos (envolvimento das partes interessadas e
envolvimento publico), bem como a partilha de responsabilidade
para os processos de inovagdo entre uma vasta gama de partes
interessadas por meio de engajamento precoce e aprendizagem
mutua. O trabalho conceitual sobre RRI ainda esta em curso e pode
ser considerado uma inovagao de processo, envolvendo aspectos
éticos, de engajamento da sociedade e de ensino de ciéncias®.

*”Von Schomberg, René. A vision of responsible innovation. In: OWEN, Richard; BESSANT, John;
HEINTZ, Maggy (Ed.). Responsible innovation: managing the responsible emergence of science and
innovation in society. Nova Jersey: Wiler, 2013. p. 54.

8 Stilgoe, Jack; OWEN, Richard; Macnaghten, Phil. Developing a framework for responsible
innovation. Research Policy, Amsterdam, v. 42, n. 9, p. 1568-1580, Nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0048733313000930>. Acesso em: 17 fev. 2018.

* COENEN, Cristopher. Broadening Discourse on Responsible Research and Innovation (RRI).
Nanoethics, Dordrecht, v. 10, n. 1, p. 1-4, Apr. 2016. Disponivel em: <https://link.springer.
com/article/10.1007/511569-016-0255-4>. Acesso em: 20 fev. 2018.
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Na sequéncia das ideias de RRI surgem os aspectos ou
impactos éticos, legais e sociais, (ELSI), que devem ser levados em
consideragdao durante a realizacio de pesquisas cientificas. Mais
uma vez, a comunidade européia procura, ndao bloquer o
desenvolvimento, mas pensa-lo de forma mais segura, evitando
maiores riscos, especialmente no tocante as pesquisas genomicas e
com nanotecnologias. Na tltima década foram investidos cerca de
20 milhoes de Euros em programas desta categoria. A criacao da
ELSI gerou inimeras criticas por ser focado especialmentenos
aspectos dos efeitos e resultados:.

Muito significativos sdo os estudos sobre a RRI desenvolvidos
por Armin Grunwald, enfocando a governanca reflexiva, como uma
alternativa para o panorama de incerteza, que esta sendo gerado
pelas nanotecnologias®'. No fundo, a conjugacdo de esforco ELSI e
RRI, buscam antecipar uma espécie de responsabilidade, que se
podera denominar de “levar a responsabilidade a sério”*: projetar,
inovar, avaliar e assumir os riscos decorrentes.

Os temas de RRI sdo muitos no contexto de tecnologias
novas e emergentes. O caso de tecnologias em nanoescala é
paradigmatico aqui como eles levantam nao s esperancas, mas
também temores, que sao refletidas por visdes utdpicas
relacionadas. As perspectivas futuras distantes sobre estas
tecnologias sdao confusas por causa de sua abstragao e realizagdes
incertas sobre nanocompostos que sao distantes da experiéncia de
vida diéria e controle individual, permitindo assim a especulagao
em qualquer diregdo. Esta profunda incerteza em desafios futuros
em nano ¢ para onde as avaliagdes éticas, sociais e ambientais das

3 ELSA. What is ELSA research. Disponivel em: <https://www.ntnu.edu/elsa/what-is-elsa-
research>. Acesso em: 23 mai.2018.

3 GRUNWALD, Armin. Modes of orientation provided by futures studies: making sense of diversity
and divergence. European Journal of Futures Research, [S.1], v. 15, n. 30, p. 1-9, 2014. Disponivel
em: <https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs40309-013-0030-5.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2018.

3 SUPIOT, Alain e DELMAS-MARTY, Mireille (Org.). Prendre la responsabilité au sérieux. Paris:
PUF, 2015.
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nanotecnologias devem convergir para tentar equilibrar os seus
beneficios e riscos para a sociedades:.

Esta dimensao politica e social da pesquisa em
nanotecnologia estd recebendo mais importancia na medida em
que a nanotecnologia entra no foco do publico, por exemplo, pelo
desenvolvimento de produtos bem-sucedidos ou novos resultados
das investigacdes sobre os riscos potenciais. Os impactos éticos,
legais e sociais da nanotecnologia oferecem insights importantes
para o publico interessado, ajudando a identificar as expectativas e
preocupagdes e, a0 mesmo tempo, eles sdao importantes para os
formuladores de politicas para responder a essas necessidades, em
termos de boa governanca da investigacao, incluindo a gestao de
riscos3+.

Angela Hullmann relata que as recentes discussoes sobre o
crescimento das novas tecnologias ao redor do mundo
demonstram que este desenvolvimento ndo  progride
independentemente da sociedade, muito pelo contrario, estamos
diretamente interligados. Observa-se que muitos pesquisadores
com diferentes visdes e entendimentos percebem que algumas
aplicacdes das nanotecnologias podem implicar em significantes
preocupacOes éticas, legais e sociais. Assim a ELSI representa uma
importante ideia nesta area de pesquisa, e sugere que exista a
participagdo do publico bem como o didlogo entre os beneficios e
os riscos das nanotecnologias para a sociedade.

3 LINGER, Stephan; WECKERT, John. Nanoscale-technologies as subjects of responsible research
and innovation. Nanoethics, Dordrecht, v. 10, n. 2, p. 173-176, Aug. 2016. Disponivel em:
<https://link.springer.com/article/10.1007/s11569-016-0269-y>. Acesso em: 18 jul. 2018.

34 HULLMANN, Angela. European activities in the field of ethical, legal and social aspects (ELSA) and
governance of nanotechnology. Nano and Converging Sciences and Technologies, Luxembourg, p. 3-48,
Oct. 2008. Disponivel ~ em: <http://cordis.europa.eu/ pub/nanotechnology/docs/elsa_
governance_nano.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2018.

3 HULLMANN, Angela. European activities in the field of ethical, legal and social aspects (ELSA) and
governance of nanotechnology. Nano and Converging Sciences and Technologies, Luxembourg, p. 3-48,
Oct.  2008.  Disponivel  em: <http://cordis.europa.eu/  pub/nanotechnology/docs/elsa_
governance_nano.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2018.
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Em atencdo ao disposto acerca da necessidade da
participacao da sociedade no desenvolvimento das pesquisas, o
grupo de pesquisa JUSNANO realizou visitas a escolas de ensino
médio para a exposicao de suas atividades, através do uso de
videos explicativos sobre nanomateriais e nanocosméticos e a
divulgacao de materiais produzidos pelo grupo, tais como folders e
histérias em quadrinhos. Ao longo de todas as atividades pode-se
destacar o seguinte aspecto marcante: a interagdo com os alunos,
que demonstraram muito interesse sobre o tema, participando
ativamente das apresentacbes e da discussdo, porém
demonstrando desconhecer os riscos que podem advir da
revolucdo nanotecnolégica. Essa situacido vem a corroborar o fato
de que a nanotecnologia ja esta no mercado, sendo conhecida do
publico em geral, porém sem maiores preocupagdes acerca dos
riscos e possiveis danos que podem surgir. Em uma das visitas de
2016, foi aplicado um questionério breve, semiestruturado, com
algumas questdes acerca do tema, que atingiu 48 alunos.

As pesquisas empiricas ndo fazem parte, tradicionalmente,
das investigagoes cientificas desenvolvidas na area do Direito, ao
contrario do que ocorre em diversas outras areas do conhecimento.
Até meados do século XX, afirmava-se que a Ciéncia do Direito se
limitava a um conjunto de teorias sobre as normas vigentes e suas
exigéncias praticas, ressaltando o aspecto regulador e dogmatico
do Direito e nao a producao de conhecimento inovadors®. Mas essa
realidade passa por suaves mudangas, e hoje, cada vez mais sdo
observadas pesquisas com trabalhos de campo na area do Direito, e
inclusive ha no pais a rede de pesquisa empirica em direito (REED)
que vem realizando publica¢des, seminarios, congresso e cursos na
area. Assim, hoje, as investigagdes no campo da Ciéncia do Direito
estao voltadas (ou deveriam estar) “a procura de possibilidades

35 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; LARA, Mariana Alves; CORRFA DA COSTA, Maria Batista Leite.
Pesquisa Quantitativa na producao de conhecimento juridico. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, n. 60, p. 291-316, jan./ jun. 2012. Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/
revista/index.php/ revista/article/view/186 >. Acesso em: 15 jul. 2018, p. 292.
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emancipatérias dos grupos sociais e dos individuos”s’. Percebe-se
que frente aos inimeros novos desafios surgidos com as
nanotecnologias, uma vez que o Direito é uma ciéncia social
aplicada, a producdo de seu conhecimento deve ser sempre
contextualizada a partir de situagdes problematizadas na sociedade
e “nao se restringir apenas a elucubracdes teoricas sem qualquer
vinculo com o mundo fatico”®.

A seguir apresentam-se os dados coletados nas entrevistas
aplicadas aos alunos de ensino médio.

Quanto ao questionario, os dados referentes a idade, indicam
que 40% dos entrevistados tinham entre 15 e 18 anos, 33% entre
18 e 29 anos, acima de 29 anos 19% e 4% ndo responderam.
Quanto ao grau de escolaridade, 77% possuia o ensino médio
incompleto, 8% ensino fundamental completo, 4% p6s graduacdo
completa, 4% p6s graduacdo incompleta, 2% superior completo,
2% superior incompleto e 3%ensino médio completo *.

Ja em relagdo aos questionamentos que tratavam da
avaliagdo da apresentacdo, o grau de importancia do assunto, a
percepcao sobre a segurancga, € o que os entrevistados pretendiam
fazer com as informacoes recebidas, os resultados sao descritos a
seguir. Assim, em relagio a avaliacdo da apresentacdo, a maioria,
56% dos entrevistados considerou a apresentacdo esclarecedora,
25% muito esclarecedora, 15% disseram que nao se interessavam
pelo assunto e 4% acreditaram ser pouco esclarecedora. Disso
pode-se observar que a maioria dos entrevistados teve uma boa
impressao sobre a apresentacao®.

37 GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Tereza F. (Re)pensando a Pesquisa Juridica, 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7.

3% GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; LARA, Mariana Alves; CORRFEA DA COSTA, Maria Batista
Leite. Pesquisa Quantitativa na producao de conhecimento juridico. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, n. 60, p. 291-316, jan./ jun. 2012. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/ revista/article/view/186 >. Acesso em: 15 jul.
2018, p. 296.

39 JUSNANO, comunicacao pessoal. 2016. Disponivel em: <http://jusnano.blogspot.com>.

4° JUSNANO, comunicagao pessoal. 2016. Disponivel em: <http://jusnano.blogspot.com>.
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Quanto ao questionamento acerca do grau de importancia
dado ao tema, 54% consideraram muito importante, 25% mais ou
menos, 15% nenhum grau de importancia e 6% consideraram
pouco importante. Percebe-se que a ha interesse em relagdo ao
assunto e que a apresentacdo cumpriu uma de suas metas, qual
seja, agucar o interesse acerca do tema. Esta resposta sinaliza que o
consumidor pretende conhecer o tema. Cabe, portanto, aos
pesquisadores e produtores relacionados as nanotecnologias dar
condicoes para que as informagbes possam fluir da melhor
maneira possivel +.

Em relacao a percepgao do risco, 54% considerou inseguro,
17% nao responderam ou marcaram mais de uma alternativa, 13%
consideraram que vale a pena correr os riscos pelos beneficios que
as nanotecnologias representam, 10% consideraram seguro e 6%
informaram que ndo se importam com isso4. Quanto a estes
resultados, a partir deles pode-se pensar que uma vez conhecendo
0s riscos, ou seja, detendo a informacado, cabe a cada um, como
consumidor fazer suas opcoes de consumo, assumindo 0s riscos.
Aqui se tem um resultado significativo, pois a questao relativa aos
riscos exige o adequado manejo do direito a informacdo. Somente
podera haver preocupacdo com a seguran¢a ou nao dos nano
produtos, se houver certo nivel de conhecimento sobre as
nanotecnologias e a sua inser¢io nos mais variados tipos de
produtos, que se encontram a disposi¢ao do consumidor.

A questao 8 questionava os alunos sobre suas pretensdes em
relacdo as informagoes recebidas, e, 65% mencionaram que iriam
falar com familiares e amigos, eis que consideraram o assunto
importante. J& 17% mencionaram que nao iriam falar com
ninguém sobre o tema, por nao se interessarem e 15% disseram
que ndo iriam falar com ninguém pois as pessoas nao iriam
entender. Ainda, 4% nao responderam. Aqui fica claro que é

# JUSNANO, comunicagao pessoal. 2016. Disponivel em: <http://jusnano.blogspot.com>.

42 JUSNANO, comunicacao pessoal. 2016. Disponivel em: <http://jusnano.blogspot.com>.
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necessario desenvolver trabalhos deste tipo, levando a informacéo,
de modo mais adequado a realidade, de modo que ela possa ser
compreendida e divulgada. O objetivo prioritario da atividade de
divulgacao dos integrantes do Grupo de Pesquisa JUSNANO é
justamente provocar este didlogo, a partir do momento em que 0s
alunos sdo aproximados ao tema. O intuito é multiplicar a
informacao, promovendo o debate e fomentando a busca de mais
informacdes sobre o tema das nanotecnologias.

O cenario global, onde esté inserida a pesquisa e a producdo
nanotecnoldgica, ¢ o momento da emergéncia da participacdo de
um diversificado conjunto de autores, dos quais os consumidores
tem um papel essencial, especialmente no que tange ao direito a
informacao, para que possam fazer opgdes fundamentadas,
objetivando resguardar sua sadide e a do meio ambiente.

E necessario que se avance em busca do conhecimento para
que as nanotecnologias sejam vetores de desenvolvimento e nao de
agravos a saude, e assim, considerando-se a ampla diversidade de
produtos ja em circulacdo no mercado consumidor e os possiveis
riscos destes produtos ao longo de todo o seu ciclo de vida, se faz
necessaria abordagem de pesquisa e inovacdo responsaveis e dos
impactos éticos, legais e sociais.

As nanotecnologias provocardao como legado, no Direito,
uma revolucdo, uma vez que exigirao a tomada de
posicionamentos juridicos e ndo apenas legalistas, ou seja, exigirao
inovacdo no/do Direito, o que passa também pelo desenvolvimento
de diferentes metodologias, entre as quais o uso de pesquisa
empirica no direito.

Conclusao

Deve-se, sem davida, perder o receio de se utilizar metodo-
logias que nao sao aquelas tradicionalmente usadas no campo do
Direito. Através do uso de novas metodologias é que se vislumbra a
possibilidade de aproximar as pesquisas juridicas das demais
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pesquisas cientificas, favorecendo assim a interacdo inter ou
transdisciplinar+.

A producdo de dados é tarefa cansativa e toma, quase
sempre, mais tempo do que se espera, pois exige do pesquisador
paciéncia, perseveranca e esfor¢co pessoal, além do cuidadoso
registro dos dados e de um bom preparo anterior#.

Ha ainda que se ter em mente que o desafio de realizar
pesquisas empiricas, para os pensadores do Direito, é grande, eis
que, além de nao serem treinados de forma alguma a este tipo de
atividade durante a sua formagdo, devem dispor de tempo e
perseveranca para a realizacao desta atividade.

Para que seja possivel um avan¢o na construcao de saberes
no Direito é essencial que se aprenda a observar a realidade
juridica como fendémeno transdisciplinar e histérico, dando
oportunidade para que a comunidade académica encontre espaco
para o desenvolvimento da capacidade reflexiva, observatdria,
imaginativa e linguistica, em busca de sempre novas informagoes,
sem se ater aos compartimentos estanques?.

Os esforgos para articular o impacto da nanotecnologia no
desenvolvimento nao devem incluir apenas as vozes de cientistas e
engenheiros, mas de varios outros especialistas de outras areas, de
modo a refletir as mudangas tecnoldgicas e sociais necessarias para
a nanotecnologia efetivamente podem impactar na luta contra a
pobreza global4.

43 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; LARA, Mariana Alves; CORRFEA DA COSTA, Maria Batista Leite.
Pesquisa Quantitativa na producio de conhecimento juridico. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, n. 60, p. 291-316, jan./ jun. 2012. Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/
revista/index.php/ revista/article/view/186 >. Acesso em: 15 jul. 2018, p. 313.

4 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina. Técnicas de pesquisa. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 32.

45 HUPFFER, Haide Maria. Ensino Juridico. Um novo caminho a partir da hermenéutica filoséfica.
Viamao: Entremeios, 2008, p. 70.

46 BEUMER, Koen. Broadening nanotechnology’s impact on development. Nature Nanotechnology.
Vol. 11, May, 2016. p. 398-400, p. 399.
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Os beneficios e prejuizos sdao de responsabilidade do ser
humano, que, em conjunto com o Planeta Terra, sofrerdo as
consequéncias de suas escolhas. Cabe um alerta a ser observado:

[...] com nuestra capacidade de manipular la vida hemos asumido
tanbién la pesada carga de tener que darle, como los propios dioses,
un sentido que Ella misma, por sf sola, no es ya capaz de alumbrar.
Este es el gran cambio que debe afrontar nuestra inteligencia y
nuestra afectividad. Que el ser humano sea capaz de humanizar la
vida es La gran esperanza de la vida em este momento de La
historia Del hombre, de la técnica y del cosmos. [...]#".

Assim, no que tange ao problema esbogado na Introdugdo, que
buscava investigar: Uma vez que o desafio das nanotecnologias para
o Direito é como a sociedade podera colher os beneficios da produgao
em nano escala e, concomitantemente nao sofrer os danos associados
com a saide humana e riscos ambientais que podem advir
juntamente com esta tecnologia, qual a percepcao de risco do cidadao
leigo acerca da nanotecnologia? Tem-se uma segunda questdo
norteadora, que deriva dessa, buscando saber em que medida a
Responsible Research and Innovation (RRI) conjugada com a
preocupacdo com os Ethical, Legal and Social Impacts (ELSI)
contribuira para qualificar o acesso do cidaddo/consumidor as
informacdes sobre as propriedades dos nano produtos?

Quanto ao primeiro questionamento, a partir do questionério
aplicado, se pode constatar que o publico alvo tem interesse em
conhecer mais sobre os efeitos — positivos e negativos - que as
nanotecnologias poderao provocar. O caminho escolhido, no sentido
de levar informagoes e uma histéria em quadrinhos para os alunos
do ensino fundamental e médio, é um caminho para potencializar as
informacgdes, fazendo com que a pesquisa desenvolvida na
Universidade possa atingir aqueles que estdo em outros contextos

47 QUINTANILLA NAVARRO, Ignacio. Los propios dioses: razén y biotecnologia. IN: QUARESMA,
Alexandre (Coord.). Engenharia genética e suas implicagdes. Madrid: Common Ground Publishing,
Espanha, 2014, p. 47.
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formativos. Além disso, a preocupagdo com os elementos
estruturantes da RRI e da ELSI poderao qualificar este caminho de
aproximacdo entre a producao do conhecimento cientifico e a sua
divulgacdo entre o publico leigo, que é o consumidor. Esses aspectos
deverao nortear o desenvolvimento das pesquisas e direcionar as
escolhas publico-privadas de quais temas merecerao ser investigados
e receber o apoio de verba publica, oriunda os 6rgaos estatais de
fomento. Sem isso, ndo se tera uma inovagao que possa concretizar o
desenvolvimento humano, por meio da melhora da qualidade de vida
das pessoas e a preservagao do meio ambiente social.
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Introdugao

O presente artigo visa tracar algumas notas comparativas
entre a teoria da lei natural de Tomés de Aquino (1225-1274) e de
Francisco Suarez (1548-1617). Nao pretendemos aqui apresentar
uma comparacao exaustiva, considerando todos os aspectos gerais
de fundamentacdo dos atos humanos. O intento aqui perseguido é
o de pontuar alguns pontos-chave das nocdes tomista e suareziana,
cotejando algumas das diferencas especificas de cada uma.
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A segunda escolastica recebeu todo o arcabougo doutrinario
desenvolvido entre os séculos XII e XV durante a primeira escolastica.
Com ela, os tedlogos e juristas dos séculos XVI e XVII, especialmente
na peninsula ibérica, deram seguimento ao projeto de
aprofundamento nos campos especulativos, como a metafisica e a
légica, e praticos, como a moral e o direito. A articulacdo entre a
tradicao escolastica e 0 humanismo renascentista, entre o medievo e
a modernidade constituiram o background sobre o qual soergueu-se
a escolastica tardia. Esta nova escolastica, fundamentalmente
localizada nas universidades peninsulares, como Salamanca e
Coimbra, foi, em seu conjunto, decisiva para a solugao dos problemas
tipicos da modernidade. Dentre os temas que povoaram o cenario
cultural, desponta a questao da fundamentacdo da lei e dos atos
humanos. A lei natural, inserida no miolo da teologia e do direito
candnico, desce ao horizonte das ciéncias pratico-morais para
ordenar o agir humano na comunidade e determinar o bem concreto
na periferia da vida social.

Trés sdo os postulados axiomaticos dos atos humanos:
intengao, objeto e circunstancia. Porque medeia a origem e a
finalidade da acdo humana segundo a reta razao, a lei natural
perpassa cada um dos trés axiomas, abastecendo a
intencionalidade com a indicagdo do fim a ser perseguido; o objeto,
com a forma de bem que é predicavel da razdo de fim; a
circunstancia, porque no caso concreto, o agente nao sé delibera o
método de persecucdo do bem devido pela virtude intelectual da
razdo pratica, a saber, a prudéncia, mas também é ordenado ao
bem segundo a lei natural, analoga as causas da razao de agir.

A teoria da lei natural em Tomas de Aquino pode ser vista
aqui como a de maior repercussao sobre o assunto durante a
primeira escolastica. O mesmo pode ser dito da teoria suareziana
relativamente a segunda escoléstica. Assim, pontuaremos algumas
diferengas centrais entre ambas, buscando com isso esclarecer uma
distingdo importante dentre as muitas existentes na escala das
divergéncias medievais e renascentistas.
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1. Nocoes historicas e conceituais sobre a lei natural

A temética da lei natural atravessou os séculos na historia
ocidental. Foi Cicero (106-43 a.C.) quem a anunciou, retirando-a
do siléncio para expo-la ao auditério do espirito humano. Assim a
define o grande mestre latino:

a verdadeira lei é a reta razdo congruente com a natureza,
difundida em todos os seres, imutivel e sempiterna, e que,
ordenando, nos chama a cumprir o nosso oficio, e, proibindo, nos
aparta da fraude. E, ndo obstante, nem manda ou proibe
vanamente aos bons, nem ordenando ou proibindo atua sobre os
maus. Nao é permitido alterar esta lei, nem ¢ licito derrogéa-la em
parte, nem ab-roga-la em seu todo. Nao podemos ser dispensados
de sua obediéncia, nem pelo Senado, nem pelo povo. Nao
necessitamos de alguém que a explique ou interprete-a. E nao
haverd uma lei deste género em Roma e outra em Atenas, nem
uma hoje e outra amanha. Pelo contréario, todos os povos em
todos os tempos serdo regidos por uma s6 lei sempiterna e
imutavel. E havera um sé deus, senhor e governante, autor,
arbitro e sancionador desta lei. Quem nao obedece esta lei foge de
si mesmo e nega a natureza humana, e, por isso mesmo, sofrera
as maiores penas ainda que tenha escapado das outras que
consideramos suplicios®.

Da definicao do grande Cicero, podem ser extraidos trés
atributos da lei natural: (i) universalidade; (ii) imutabilidade; (iii)
coeternidade. A lei natural é universal porque hd uma ética das
virtudes universalmente compartilhada, uma lei conhecida de

2 CICERO, M. Tullius. Librorum de Re Publica, liber tertius, 33. Tradugdo livre do autor. Texto
original: “Est quidem vera lex recta ratio naturae congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna,
quae vocet ad officium jubendo, vetando a fraude deterreat; quae tamen neque probos frustra iubet
aut vetat nec improbos iubendo aut vetando movet. Huic legi nec obrogari fas estneque derogari ex
hac aliquid licet neque tot a abrogari potest, nec vero aut per senatum aut per populum solvi hac
lege possumus, neque est quaerendus explanator aut interpres eius alius, nec erit alia lex Romae, alia
Athenis, alia nunc, alia posthac, sed et omnes gentes et omni tempore una lex et sempiterna et
immutabilis continebit, unusque erit communis quasi magister et imperator omnium deus, ille legis
huius inventor, disceptator, lator; cui qui non parebit, ipse se fugietac naturam hominis aspernatus
hoc ipso luet maximas poenas, etiam si cetera supplicia, quae putantur, effugerit”.



158 | Filosofia & Direito: um di4logo necessario para a Justica

modo evidente, ndo pela observacdo da natureza humana, mas
porque o juizo estabelecido sobre os atos humanos é uma ordem
da razao e possui fundamento teleolégico para os atos humanos.
Logo, a lei natural ndo é, como defendia Gabriel Vasquez (1549-
1604), tedlogo jesuita, sindbnimo de natureza racional, como se a
poténcia e o ato pudessem ser consumativos e fundidos na
estrutura gnosiolégica do ser humano. A lei natural é uma lei
porque tem razdao de ordem e de fim. De ordem, porque é
preceptiva, ordenando o agente a perseguir o bem e evitar o mal.
De fim, pois indica ao intelecto o bem e sua predicabilidade nas
circunstancias do agente humano, agente que obra em direcao a
um fim adequado e proporcional ao objeto de sua propria
atividade. A universalidade, portanto, esta na conexao entre o ato
judicativo da razao prética que capta o fim como bem e ordena o
agente a obrar de modo a persegui-lo, a realizar o bem nas
circunstancias da propria acao.

Em segundo lugar, a lei natural é imutdvel, pois a razao de
lei é extraida da conexao entre as poténcias intelectivas da alma e
os fins a que o agente se inclina, fins tais invariaveis em virtude da
natureza teleologica do bem perseguido, mas variaveis no modo de
aplicacdo e execugao. Por isso é necessario distinguir a lei natural
de seus modos de conclusdo e determinacdo, como estabelece
Tomaés de Aquino. A lei natural é imutavel no que diz respeito aos
seus principios primeiros, correspondentes aos preceitos que
determinam os modos de agir segundo uma razdo de bems. Os
preceitos comunissimos, conhecidos “quae sunt omnibus nota” sao
indemonstraveis, evidentes e nao podem ser deletados da mente
racional. Sao principios primeiros na ordem da razao pratica, pelo
que contém de generalidade e universalidade.

Por fim, a lei natural é sempiterna. Na tradicdo cristd, por
exemplo, a lei natural é compreendida, em primeiro lugar, como “a

3 TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia I-II: q.94, a. 5, p. 137ss.
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participacdo da lei eterna na criatura racional." A lei eterna, que
dispde sobre a concepgdo, ordenacao e governacao do cosmos,
estabelece a disposicao ontologica dos entes e de seus respectivos
fins. A razao da sabedoria divina é explicavel pelo que possui de ideia,
arte e exemplo. Ao mover as coisas aos seus respectivos fins, o faz
por determinacdo de lei. A mocdo divina é determinada por uma lei
coeterna ao proprio Artifice. Dai dizer que a lei que determina o
movimento da ordem cosmica se chama lei eterna. Nas palavras de
Tomas de Aquino: “a lei eterna nao é outra coisa que a razao da
divina sabedoria enquanto dirige todos os atos e movimentos>."

2. Nogdes preliminares de lei e virtude: entre Isidoro de
Sevilha e Alberto Magno

No alvorecer do medievo, o continente europeu assistia a
queda do Império romano e a dissolucdo da ordem civil no vasto
territério. A edificacdo dos reinos barbaros era acompanhada pela
expansao da tradigdo crista. A extensao missiondria atingiu os confins
da Europa, delineando a grande civilizagdo que se ergueria poucos
séculos mais tarde. No mundo ibérico, o reino visigodo, Toledo e
Sevilha protagonizaram relevantes episodios para a histéria do
direito. Membro permanente nos Concilios de Toledo, Isidoro de
Sevilha (560-636) foi de indiscutivel proeminéncia para o
aperfeicoamento conceitual de muitos institutos herdados da
antiguidade e ingressantes no arcabougo doutrinario do ocidente. A
tematica da lei nao lhe escapou. Nos Theologicarum Sententiarum
Libris e nas Etymologiae aborda o assunto. Resumidamente, aduz ser
a lei é um comando dado pelos principes para a justica politica de
suas comunidades. O poder dos reis ¢ instituido por Deus, conforme
dispde o texto biblico da Carta de Paulo aos Romanos, cap. 13.
Todavia, isto ndo significa que o monarca ndo deve prestar

4+ TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia I-II: q.94, a. 2, p. 1275s.
5 TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia I-II: q.93, a. 1, p. 89ss.
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satisfacbes ao povo, como se lhe fosse outorgado um direito
potestativo sem limites. A correta exegese, apoiada nos Padres da
Igreja, indica que o poder politico encontra limites materiais e
formais na natureza mesma da comunidade humana, vincula-se ao
bem comum, razao pela qual o exercicio sera contra a lei natural se
despético ou injusto. Porque instituido por razdo de fim, o poder
politico ndo é artificio concebido para reestabelecer a ordem perdida
com a queda original, mas condicao ex natura rei, subsistente per se e
simultaneamente ao estado de inocéncia. A tese de Isidoro apoia-se
nas nogoes aristotélica e ciceroniana de que o poder politico deve
buscar a conservacao da reptiblica e destina-se a reger a comunidade
para a utilidade comum através da lei (Lex)®.
Diz Isidoro no Livro de Sentengas:

Deus concedeu aos principes a soberania para o governo dos povos,
quis que eles estivessem a frente daqueles que compartem com eles
a mesma sorte de nascer e morrer. Portanto, o principado deve
favorecer aos povos e nio lhes prejudicar; (...) E justo que o principe
obedeca a suas leis. E, assim, estime que todos tenham que cumprir
sua justica quando ele por sua parte o faca. Os principes estdo
obrigados a suas leis, e ndo podem derrogar em seu favor os
preceitos que estabelecem para os suditos, ja que a autoridade de
sua palavra é justa na medida em que se recusam a que lhes seja
concedido o que ndo o é para seus povos’.

A teoria de Isidoro sobre o poder nao pode ser entendida
corretamente sem o entrelagamento com a nocdo de lei. A legalidade
ocupa a posicdo chave na institucionalizacdo da ordem civil. O poder
civil &, em certa medida, um poder regido pela lei, pelo que extraimos
da ilacdo trés solidos principios: (i) o poder politico é um fator
natural; (ii) subsiste por uma razao teleoldgica, a utilidade comum;

S ISIDORO DE SEVILHA. Etymologiae I. Sevilha: Parrhisij Sumptibus Ioanni Petit, 1520, p. I-IX.
Acessivel no enderego eletronico https://archive.org/stream/ARes31216#page/ns1

7ISIDORO DE SEVILHA. Sententiarum Libris tres. Torino: 1593, p. 195. Acessivel no enderego
eletronico http://expobus.us.es/omeka/exhibits/show/sanisidoro/obras_index/portadas#items


http://expobus.us.es/omeka/exhibits/show/sanisidoro/obras_index/portadas#item5

Marcus Paulo Rycembel Boeira | 161

(iii) os principes regem as comunidades nos termos da lei, razao pela
qual o poder civil ¢ um poder secundum legem.

Porque o poder civil é um fator natural, o é por direito
natural. Reside aqui a articulagao entre Cicero e Aristételes (384-
322 a.C.). A lei natural é uma lei universal tanto quanto o seja a
forma da pdlis, da comunidade politica perfeita, tomada por alusdo
a ordem natural. Logo, o direito natural é comum a todos 0s povos,
pelo que fundamenta a lei civil®.

Na ordem dos assuntos humanos, a pessoa humana e os fins
que lhe aperfeicoam acarretam exigéncias operacionais praticas
que, quando ativadas, conduzem o agente ao bem perseguido. Para
tal, é necessario que a lei eterna esteja participada no intelecto do
agente, condicionando a vontade humana para eleger
racionalmente o bem devido, ndo por mera escolha acidental ou
passional, mas porque a vontade racional delibera o meio
adequado para realiza-lo. As virtudes intelectuais, notadamente a
prudéncia, conformam o meio ao fim no habito e na disposicao
para agir de forma reta.

Um dos grandes nomes da escoléstica, mestre intelectual de
Tomés de Aquino, Alberto Magno (1193-1280) foi eximio
comentarista de Aristoteles e tedlogo de notavel reputagdo.
Especialmente sobre a ética e a natureza do bem, possui magnifica
opera omnia, destinada a tratar dos aspectos principais e
periféricos das virtudes fundamentais.

Sobre a temética subjacente a questdo da lei natural, nos diz
sobre as virtudes, em especial sobre a prudéncia:

todas as virtudes se conservam essencialmente na felicidade, mas
a prudéncia tem nela o ato mais excelente, sendo a mesma
felicidade um ato segundo a virtude perfeita do animo. E, assim, a
prudéncia dirige para o primeiro bem, no qual estd a suma

8 ISIDORO DE SEVILHA. Etymologiae V, 4, p. XXIV. Acessivel no endereco eletronico
https://archive.org/stream/ARes31216#page/n51
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felicidade, e desdenha as coisas inferiores na contemplacdo do
bem superior a escolher®.

O apetite reto- recta ratio agibilium - condiciona o agente ao
bem, segundo a razao indicativa de fim, e em acordo a ordem
racional tomada como lei. Pois bem. A lei natural é, assim, a lei que
ordena o agente a perseguir o bem. K, em outras palavras, a lei da
razao pratica, operagao do intelecto que capta o bem e conduz o
agente a operar segundo a razdo de fim. A posicao de Vasquez,
antes mencionada, é incompleta porque ao confundir a natureza
racional com a lei natural, confunde o ambito da esséncia
predicativa com o ato de ser, onde reside o conhecimento do bem e
da verdade, o local da luz natural da razao, que capta o bem como
fim para o agente. De acordo com a metafisica cléssica, a posigao é
indefensavel, pois fusiona a poténcia e o ato, a faculdade e o termo,
a natureza e a lei.

Os atributos ai aludidos, como se pode ver, foram decisivos
para a incorporacao da lei natural no patrimonio do cristianismo e
do ocidente. O desenvolvimento doutrinario da lei natural foi
sendo enriquecido. Seu aperfeicoamento conceitual foi alimentado
pela exegese biblica e pela recepcio da Ftica de Aristételes, além do
patrimoénio legado pelo direito romano e pela ars inveniendi dos
poetas e escritores latinos. Mais tarde, Isidoro e Alberto
aperfeicoaram com maestria alguns dos conceitos centrais para a
composicao referencial da lei natural.

A lei natural é uma obra da razdo, determinada em virtude
do fim e da faculdade que lhe é correspondente. Nao é habito, nem
paixao, tampouco propriedade da natureza fisica ou inclinacdo
apetitiva. E opus rationis, algo produzido pela indéstria racional. E
propriamente proposicdo ou enunciacdo designativa de um fim,
entendido pelo intelecto como um bem devido as a¢des humanas
em geral.

9 MAGNO, Alberto. Tractatus Quartus- De Prudentia, Quaestio I, a. 2, 423-16, p. 59.
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3. Teoria da lei natural em Tomas de Aquino

Para Tomdés, a lei encontra na razdo pratica sua
fundamentagiao formal. A lei natural corresponde analogamente
aos principios praticos evidentes e indemonstraveis que sdo, pari
passu, conhecidos pelo intelecto pratico. Se o conhecimento tedrico
busca o conhecimento do ente, analogamente se pode inferir que o
conhecimento pratico discerne o bem e o persegue. O autor situa a
lei natural na ordem do dever-ser, em analogia ao ambito dos
primeiros principios da razao pratica, cujo axioma primitivo é o
conhecimento do bem como tal. Os preceitos da lei natural, assim,
correspondem aos primeiros principios praticos com a adigao do
verbo dever, que lhes completa a definicao. Por isso, a lei natural é
preceptiva para agente e compartilhada por toda criatura racional.
Assim como a lei eterna dispde o ente e seu fim, cujo autor regula e
mede segundo um grau de perfei¢do para a mogao e o termo, a lei
natural, como participa¢do sua no agente racional, ordena-o ao seu
fim, ao seu bem, regulando e medindo o objeto e as circunstancias
do ato. Logo, tantos serdo os preceitos da lei natural quanto forem
os principios praticos conhecidos pelo intelecto, correspondentes
aos fins préprios do agente humano.

O conhecimento préatico para Tomas pode ser visto também
como um reposicionamento da Ftica das Virtudes de Aristételes
dentro da teologia moral do cristianismo. Aqui, a fé é a luz natural
da razdo. A inteligéncia, aperfeicoada pelas virtudes teologias, a fé,
a esperanga e a caridade.

Nesse diapasdo, o direito, a ética e a politica inserem-se no
ambito do conhecimento pratico. A lei humana é derivada da lei
natural e com ela compdem a arquitetonica das classes imanentes
de lei, regendo os atos humanos na comunidade, ordenando as
relagdes sociais de acordo com as exigéncias do justo politico. Ha
uma série de atos e operagdes que o intelecto realiza para adequar
plenamente o direito positivo a lei natural, articulando os bens
basicos com a vida social.
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Como vimos, a lei natural contém muitos preceitos. Esses
preceitos sao analogos aos principios primeiros da razdo pratica.
Principios, portanto, evidentes e indemonstraveis, ja que justificam
e fundamentam todas as operacdes da racionalidade pratica sem
que se possam conhecer quaisquer outros principios anteriores a
eles. Sao primeiros na ordem do conhecimento e, por isso, pré-
conhecidos, pois todas as conclusdes que se possa inferir da lei
natural estdo contidas potencialmente nestes principios. Sao
evidentes por si mesmos, pelo que contém todas as disposigoes
ulteriores para a adequada ordenacdo dos atos humanos, nao
admitindo perguntas que possam indagar causas anteriores a eles
mesmos®.

O primeiro principio da razao prética é “fazer o bem e evitar
o mal”. A razdo opera para captar o bem devido em cada
circunstancia concreta, conduzindo o ser humano a perseguir a
vida boa no ambito pessoal, 0 bem comum no ambiente particular,
quando entdo os principios da razdo pratica sdo realizados em
concreto.

As faculdades humanas dispde a ordem das inclinacbes
naturais, as quais correspondem bens devidos. A razdo pratica
medeia a natureza e a teleologia dos atos humanos, atribuindo
uma causa final ao conjunto das mocgbes insitas a natureza
humana. Sobre as inclinacbes repousa a ordenacéo ao fim devido, a
razao de preceito, a ordem da lei natural. Diz Tomas:

A ordem dos preceitos da lei natural é paralela a ordem das
inclinacbes naturais. Com efeito, 0 homem, em primeiro lugar,
sente uma inclinagdo ao bem, que é o bem de sua natureza. Essa

inclinacdo é comum a todos os seres a que apetece a propria
conservacao em conformidade com a respectiva natureza. Em

" Sobre os principios evidentes e indemonstraveis, ver TOMAS DE AQUINO. Comentério de los
Analiticos Posteriores, L. I, Lectio 3 e 6, p. 40ss. Também ARISTOTELES. Analitica Posterior, L. I, 2,
p- 354. O estagirita fornece alguns atributos dos principios evidentes: primarios, indemonstraveis,
verdadeiros, causas das conclusdes, melhor conhecidos em relacio as conclusoes e anteriores a elas,
previamente conhecidos comparativamente ao conhecimento cientifico.
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razdo dessa tendéncia, pertence a lei natural todos os preceitos
que contribuem a conservar a vida do homem e a evitar seus
obstaculos™.

A lei natural ndo “reside” nas inclinagdes, mas as ordena ao
bem, segundo as determinagdes axiomaticas da razdo pratica.
Tomando os primeiros principios da razdo pratica como preceitos
racionais, a lei natural dispde o conjunto dos preceitos
correspondentes, as ordenagdbes da razdao para o agente. Os
primeiros principios ordenam a pessoa humana para a plenitude
existencial, para uma vida com e de sentido.

Do ponto de vista da moralidade dos atos humanos, os
preceitos da lei natural sdao anteriores a propria moral e
fundamentam a moralidade. Porque andlogos aos principios
praticos, sao igualmente evidentes e indemonstraveis, abastecendo
a luz natural da razdo para conferir ao agente as condigoes
gnosiolégicas necessarias para perseguir uma vida feliz, plena e
virtuosa. O objeto das inclinagbes naturais é tomado como bem,
como uma parte constitutiva da atualidade de ser pessoa, ao que o
agente almeja a beatitude atinente a criatura racional.

Sendo a lei natural identificada pela operagao racional que a
inteligéncia pratica exerce, é fundamental reconhecer que é a razao
pratica que a decifra e torna-a uma lei para o agente.

Porque é uma lei da razdo, é imperioso que ilumine o
sistema juridico criado e concebido pelo legislador humano. Na
elaboracdo e constituicao da lei positiva, o poder de legislar deve
observar os requisitos da inteligéncia pratica, dentre os quais
irrompem os principios evidentes da racionalidade. Para satisfazer
as exigéncias formais que o intelecto planta, o legislador cinge-se a
cotejar os principios na disposi¢ao dos comportamentos, inferindo
das premissas praticas os requerimentos de racionalidade segundo
os padrdes de justica. Como objeto do justo politico, o direito
positivo sera tomado como o objeto adequado para a

" TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia I-II: q.94, a. 2, p. 128.
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proporcionalidade e equidade das relagbes humanas, solicitando
dos agentes envolvidos condutas compativeis com as formas
bésicas do bem comum. A sociabilidade natural do ser humano é
sopesada na densidade da comunicacdo, no envolvimento
reciproco dos agentes, pelo que a razoabilidade tempera a
ordenacdao das atividades na participacdo comunitaria. Na vida
social, as circunstancias concretas impoe, por vezes, certa
flexibilidade no trato com os principios praticos. O Direito e a
estrutura institucional devem, assim, abrigar a razoabilidade, o
justo meio subsididrio na consecugio do bem em concreto,
medianeiro entre a lei natural e a aplicagao do justo politico nas
relagdes sociais. As regras que formam o horizonte da
razoabilidade dos atos e decisdes constituem a prépria moralidade,
o direito natural. Para Tomads, o direito natural é formado pelo
conjunto das regras da moralidade. £ derivado da lei natural,
reforca substancialmente o conteido da lei humana e ordena a
comunidade ao bem comum. A moralidade é produto dos
principios per se nota, nao se confundem com eles. O direito
natural institui o elo entre os preceitos da lei natural e a
comunidade politica, intermediando o justo natural e o justo
politico. A lex humana s6 tera validade se derivar da lei natural e,
assim, do direito natural, satisfazendo trés exigéncias: (i)
procedimento formal de elaboracdo de leis; (ii) legitimidade do
legislador para legislar; (iii) a lei deve conter matéria justa®.

4. Teoria da lei natural em Francisco Suarez S.].

O desenvolvimento doutrinario da lei natural em periodo
posterior concentrou-se basicamente na peninsula ibérica,
sobretudo pelo notavel papel desempenhado pelos tedlogos e
juristas de Salamanca e Coimbra. A escolastica tardia valeu-se do
tratamento conferido ao tema pelos medievais e adicionou

2 TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia I-1I: q.94, a. 2, p. 128ss.
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contribuigdes tedricas importantes, muito em virtude dos
acontecimentos que marcaram o periodo. O inicio da modernidade,
a formacdo do Estado, o encontro entre o velho mundo e as
Américas, o debate sobre os habitantes do novo mundo e a
emergéncia do ius gentium conduziram o ambito investigativo da
lei natural para uma seara mais ampla e intercultural, vertendo-a
para o horizonte dos problemas atinentes ao poder civil, a extensao
da autoridade politica, a absten¢ao da jurisdicao eclesiastica sobre
os bens temporais e a justificagao da guerra.

Francisco de Vitdria (1483-1546), Domingo de Soto (1494-
1560), Melchior Cano (1509-1560), Domingos Bafez (1528-1604),
Luis de Molina (1535-1600), Gabriel Vasquez e Francisco Suarez,
dentre outros, formam a geracao de intelectuais que restauraram o
patrimonio escolastico e abordaram os temas filoséficos e praticos
desde uma perspectiva que, em maior ou menor medida, articulava
o tomismo com o voluntarismo e o nominalismo. Sobre a lei
natural, Domingo de Soto, de todos os salmanticenses o mais fiel a
perspectiva tomista, ird afirmar que a lei natural é um ato
proposicional do entendimento, movido pela vontade, em direcdo
ao bem tomado como fim para a criatura racional®.

Distanciando-se um pouco da usual definicao tomista de lei
em geral e de lei natural em particular, Francisco Suarez aduz que
a lei é em geral um preceito comum, justo e estavel, suficientemente
promulgado*. A defini¢ao por si ja carrega diferengas em relacdo
ao conceito medieval de lex. Absorvendo parcialmente a metafisica
e a filosofia pratica de Duns Scotus (1266-1308), Suarez traga
alguns parametros para a definicdo de lei natural. Em primeiro
lugar, sustenta ser esta classe de lei uma via média entre a razao
indicativa e a razdo imperativa. Diz que “a lei natural nao é sé

3 SOTO, Domingo de. De Iustitia et Ture, Lib.I, q. 4. 12 ed. Salamanca: Portonariis, 1553, p. 28ss.

4 SUAREZ, Francisco. De Legibus ac Deo Legislatore I, 12. 1* ed. Madrid: CSIC, 1971, p.70. Texto original:
“Lex est commune praeceptum, iustum ac stabile, sufficienter promulgatum” (I, XII, 5, 13-14).
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indicativa do mal e do bem; implica também propriamente
verdadeira proibicao do mal e mandamento ao bem."

Como lei em sentido proprio, a lei natural pressupde um
juizo da mente que, embora preceda a vontade na ordem ldgica,
pois para adequar o objeto ao ato humano é necessario julgéa-lo
segundo uma razao indicativa que enuncia ser determinado ato
absolutamente reto e necessario, ndo é, todavia, apenas e somente
um ato do entendimento. O ato da vontade se inclina ao ato do
entendimento para, a partir de entao, perseguir o bem. Assim, o
ato de vontade também participa na formacao do juizo que inclina
o0 agente ao bem, ordena-o a conformar a prépria atividade ao que
indica a razdo natural.

A lei natural nédo é, para Suarez, somente uma lei indicativa,
mostrativa do bem a ser perseguido, como sustentava Gregorio de
Rimini (1300-1358). Tampouco apenas preceptiva, como se fosse
um ato da vontade divina que ordena ao bem segundo uma
determinagao normativa, como defendia Guilherme de Ockam
(1285-1349). Para o granadino, a lei natural possui ao mesmo
passo razao de amostra e de ordem porque apoia-se na natureza
racional para, com a forca e o poder da luz natural da razdo,
determinar que o agente persiga o bem e conforme suas agdes ao
objeto de seus preceitos. E lei indicativa e preceptiva
simultaneamente. Ao legislador humano cabe determinar o bem
moral. Ao Legislador divino, um ato conjunto da vontade e da
mente criadora que impoe a lei natural a criatura racional. Diz

ndo é incongruente a identidade de Deus do ato da vontade com o
do entendimento. Basta uma distin¢gdo conceitual para poder
afirmar de fato que a vontade de Deus se inclina ao que manifesta

'> SUAREZ, Francisco. De Legibus ac Deo Legislatore II, 6, 5, p. 84. Texto original: “Lex naturalis non
tantum est indicativa mali et boni, sed etiam continet propriam prohibitionem mali et
praeceptionem boni” (II, VI, 5, 3-5).
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o entendimento precisamente porque assim lhe o indica. Bastara
isto para ser lei, pois isso é suficiente para sua esséncia®.

Na teoria suareziana da lei natural, o que lhe vai de encontro
fere verdadeira lei, violando a proibicio de uma autoridade
superior a criatura racional, a saber, o préprio Deus Legislador. A
lei natural manifesta dois sentidos: primeiro, o objeto adequado
dos atos humanos em si mesmo, ou seja, o bem a ser perseguido;
em segundo lugar, um mandamento ou uma proibi¢ao de algum
superior, o autor da lei eterna. Logo,

tudo o que a lei natural dita como mal é proibido por Deus com
preceitos concretos de sua vontade. Quer assim vincular-nos e
obrigar-nos a cumpri-la em virtude de sua autoridade. A lei
natural é, portanto, uma lei preceptiva propriamente falando
porque transmite auténticos preceitos'.

Do ponto de vista do objeto causal em si, ou seja, do bem, a
proibicdo ou obrigacdo ndao nasce da determinagao em si. Ou
melhor, os atos ndo sdao bons ou maus porque a lei determina. A
razdo primeira da bondade ou malicia dos atos humanos esta de
modo absoluto na prépria bondade ou malicia em si. Diz o
granadino:

“A vontade de Deus, proibitiva ou preceptiva, ndo é a razdo total
da bondade e malicia que ha na observancia ou transgressdo da
lei natural. Necessariamente supde certa retidao ou deformidade
nesses mesmos atos e lhes adiciona uma especial obrigagdo da lei
divina (...). Se deduz deste axioma que determinados atos maus
foram proibidos porque sio maus. Pois bem. Se se proibem
porque sao maus, a razao primeira de sua malicia ndo estd na

% Op.cit., p. 86. Texto original: “Quia tunc non obstabit quod Deus non habeat superiorem, quia lex
naturalis non imponitur ab aliquo superiore. Neque obstabit identitas, quia sufficit rationis distinctio,
ut voluntas Dei vere dicatur Ferri in id quod intellectu manifestatur et quia sic proponitur. Ergo
sufficiet ut sit lex, nam illud dicitur esse satis ad rationem legis” (II, VI, 6, 20-25).

7 Op.cit., p. 89. Texto original: “Quia omnia quae lex naturalis dictat esse mala, prohibentur a Deo
speciali praecepto et voluntate, qua vult nos teneri et obligari vi auctoritatis eius ad illa servanda.
Ergo lex naturalis est proprie lex praeceptiva seu insinuativa proprii praecepti”. (II, VI, 8, 1-5)
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proibicao, pois o efeito ndo é a razdo de sua causa (...). A tese
pode ser embasada naquele principio metafisico de que as
naturezas das coisas sdao imutiveis em sua esséncia e, por
conseguinte, também o sdo quanto a conformidade ou ndo
conformidade de suas propriedades naturais®.

Por isso, a lei natural indica o bem a ser perseguido e proibe
o mal, e o estabelece mediante preceitos que ordenam o agente
segundo uma “obrigacdo moral”. Em Suarez, a “obrigacao moral”
nasce dos preceitos, apoia-se na matéria sobre a qual recai a razao
preceptiva e sustenta-se na autoria divina da lei natural. Nao ha
uma clara distingao entre os preceitos da lei tomados por analogia
aos primeiros principios praticos, o que os tomaria como evidentes
e indemonstraveis, e a razao de ordem que lhes caracteriza. Dai o
autor afirmar que

a lei natural pode ser considerada em Deus e em n6s. Em Deus
supde um juizo que Deus mesmo emite relativamente a
conveniéncia ou inconveniéncia de tais atos. E acrescente-se
ademais a vontade de obrigar aos homens a cumprir o que dita a
reta razao".

Assim, para Suarez, a lei natural dispde os preceitos que
proibem ou obrigam em virtude ndo s6 de um mero juizo
indicativo do bem, vez que o carater de lei se fundamenta na
vontade. E a vontade de proibir ou obrigar o que confere o carater

8 Op.cit., p. 92 e 94. Texto original: “Haec Dei voluntas, prohibitio aut praecepto non este tota ratio
bonitatis et malitiae quae est in observatione vel transgressione legis naturalis, sed supponit in ipsis
actibus necessariam quamdam honestatem vel turpitudinem et illis adiungit specialem legis divinae
obligationem (...) Et quoad priorem partem colligitur ex illo communi axiomate theologorum:
quaedam mala esse prohibita quia mala. Si enim prohibentur quia mala, non possunt primam
rationem malitiae accipere a prohibitione, quia effectus non est ratio suae causae (...). Fundarique
potest in illo metaphysico principio quod naturae rerum quoad esse essentiae sunt immutabiles, et
consequenter etiam quoad convenientiam vel disconvenientiam proprietatum naturalium”. (II, VI, 11,
1-11/26-29)

¥ Op.cit., p. 95. Texto original: “Et declaratur, quia lex naturalis potest vel in Deo vel in nobis
considerari. Et in Deo quidem secundum rationis ordinem supponit iudicium ipsiusmet Dei de
convenientia vel disconvenientia talium actuum. Addit autem voluntatem obligandi homines ad id
servandum quod recta ratio dictat”. (II, VI, 13, 7-12.)
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vinculante e a forga de obrigacao moral, conduzindo o agente a
conformar-se ao que a razdao natural captou como o devido, o
correto ou o incorreto nas circunstancias especificas. Lei natural é
verdadeira e auténtica lei divina e seu legislador é Deus, pelo que
subsiste na lei positiva humana o condicionamento a determinacao
da lei natural, ou seja, desponta a regra juridica como
determinagao concreta do bem moral.

A distingao quanto ao entendimento de Tomas de Aquino e
Soto, ainda assim, ndo se apoia apenas na fraca separagao entre o
nivel da evidéncia e o ambito das obriga¢des morais, sendao
também na dispensabilidade do raciocinio prético para a conexao
do bem com o ato humano realizado segundo a inclinagdo da
natureza. Vejamos o que diz Suarez:

tudo aquilo que se deduz de um ditame necessério da razao
natural, tem necessariamente sua raiz na natureza e se deriva de
uma inclinagdo natural, seja porque é formado de modo imediato,
ou entao de modo mediato em virtude de um processo discursivo.
Da natureza flui ndo s6 a inclinagdo imediata sendo também a
mediata. E nao é natural s6 o principio intrinseco de um impulso,
mas também o préprio impulso e o fim pretendido. Tudo isso é
natural. No campo das obriga¢des morais pouco importa que
intervenha ou néo o raciocinio, se a obrigacdo mesma possui uma
conexao intrinseca com o objeto e com a natureza®.

Para Tomas, a obrigacdo é uma “necessidade racional” para
atingir um fim objetivo dado pela ordem do ser, para perseguir o
bem e, assim, articular o objeto adequado dos atos humanos a
razao e a natureza. Em Suarez, pouco importa a participagdo dos

2 Op.cit.,, p. 120 e 121. Texto original: “Ad primam vero rationem respondeo, quidquid est ex
necessario dictamine rationis naturalis, consequi ex necessitate ad naturam et esse ex naturali
inclinatione, sive immediate sive mediate et per discursum tale dictamen formetur. Quia non solum
immediata passio, sed etiam mediata fluit a natura; nec solum principium internum motus, sed
etiam motus ipse et terminus ejus naturalis est; et ad rem moralem seu obligationem parum refert
quod interveniat vel non interveniat discursus, si obligatio ipsa et cum obiecto et cum natura habet
intrinsecam connexionem. Ad secundam rationem ostendam infra legem naturalem non esse
proprie mutabilem, quamvis quaedam praecepta eius possint habere materiam magis vel minus
mutabilem, quod non variat rationem formalem legis”. (II, VII, 10, 5-18.)
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raciocinios na consumagao da obrigacao em si. O que realmente
importa € a conexdo intrinseca entre o objeto e a natureza, a
despeito do raciocinio pratico. A obrigacdo do agente moral nao é
uma necessidade racional simpliciter, mas orbita em torno do
dominio efetuado sobre a prépria vontade. E a forca obrigatéria do
direito moral o que justifica a obrigacdo, sua razao suficiente.

Em Tomés, os principios indemonstraveis e evidentes sdo
indispensaveis para o raciocinio prético. Esses principios basicos
da racionalidade pratica sdo, por sua vez, de onde derivam os
principios morais, isto é, os juizos acerca do que é correto ou
incorreto. Se a lei é a medida adequada e proporcional que ordena
os atos humanos ao bem, entao é da natureza mesma da lei natural
a judicagao sobre a conformidade ou nado dos atos em virtude do
objeto e da natureza correspondente.

Consideracoes finais

Como se vé, as distingdes entre as posicoes de Tomas de
Aquino e Suarez, embora radicais em alguns pontos, nao afastam
completamente o segundo do vocabulario e do patrimonio
escolastico da idade média. H4, no fundo, uma tradicao da lei
natural que, mesmo frente a acentuadas diferencas internas,
persistiu no ocidente e atravessou os séculos.

E notavel a influéncia do voluntarismo na confecciio da teoria
da lei de Suarez. A posigao que a vontade ocupa na justificagdo dos
atos humanos é levemente enfatica se compararmos sua filosofia do
direito com a ética classica das virtudes de Aristoteles e Tomas de
Aquino. Na questao especifica da lei natural, a harmonia estabelecida
por Tomas entre a teologia e a doutrina da lei ganha, no granadino,
um elemento adicional e uma nova chave de entendimento: o
destaque ao papel desempenhado pela “vontade” do Deus Legislador
na industria da lex.
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unicamente para os planos politico e moral? Ou também é possivel
uma impugnagcao juridica a validade desses ordenamentos?

A discussdo, nesse sentido, passou a ser sobre a validade do
Direito, especialmente do direito positivo. Um dos caminhos para
discutir um limite a validade do direito positivo é o recurso ao
Direito Natural - uma retomada, principalmente, a partir da
concepcao classica de Tomas de Aquino. No entanto, isso exige
uma discussao também sobre a validade do Direito Natural.

Em uma visao classica, a rejeicao de uma lei positiva injusta
poderia ser afirmada a partir do recurso a lei natural - que, até
entao, era concebida a partir de nogoes éticas, politicas e juridicas.
Todavia, a teoria contemporanea enfrentou diversos desafios a
afirmagao do carater juridico da lei natural. A op¢ao mais clara foi
permitir que a lei natural servisse para julgar a lei positiva, no
entanto ndo necessariamente a partir de uma analise de validade.
Ou seja, poderia existir um direito positivo violador da lei natural,
ainda assim valido.

Contudo, a afirmacdo do caréter juridico do Direito Natural
pressupde a resposta a questao sobre a possibilidade de identificar
o dever ser “natural”. A impugnagao do empirismo esta assentada
na alegacdo de inviabilidade de identificacdo de um dever ser a
partir do ser. Isto é, se da andlise do que é podemos afirmar
normas, de como as coisas deveriam ser.

Se a concepcao classica nao precisava responder a nominada
falacia naturalista, esse passou a ser um desafio para os tedricos
contemporaneos da Nova Teoria do Direito Natural. A afirmagao
de validade juridica do Direito Natural no atual contexto pressupde
a explicacdo sobre como as normas podem ser identificadas a
partir do “natural”. Dessa forma, o objetivo do presente texto é
analisar como os tedricos contemporaneos do Direito Natural,
especialmente Finnis, respondem ao argumento da falacia
naturalista.

Nesse objetivo, de inicio, o presente trabalho apresentara a
concepcao classica de Direito Natural, para que seja possivel
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compreender contra o que a falacia naturalista se voltou. Em
seguida, sera exposta a tese empirista de Hume e a implicacao da
falacia naturalista no Direito. Por fim, entdo, serd indicada a
resposta de Finnis a esse questionamento.

1. O direito natural a partir da concepc¢ao tomista: lei e justica

A retomada plena de uma posicdo tomista talvez seja dificil
no contexto atual, contudo sua concepc¢ao serve para apontar 0s
principios gerais de uma concep¢dao juridica da lei natural.
Principalmente tendo em vista que as defesas elaboradas por
Finnis® e Murphy* tomam por base a concep¢ao tomista de lei
natural - e nao as posteriores.

Na Suma Teolégica Aquino apresenta a pedagogia divina
divida entre a lei e a graga. Enquanto a graca é a manifestacdo
sobrenatural de Deus na vida do homem, capacitando-o a
realizacao da sua vontade - querer o que é bom e agir bem?; a lei é
a manifestacdo divina que esclarece o0 homem sobre o que deve ser
feito - sobre o bem®.

Voltando nossa atencdo a lei, deve ser esclarecido que em
Aquino a lei e o direito ndo se confundem, embora estejam
relacionados. Na Suma Teoldgica a lei esta inserida na Secao I da
Parte II, que faz referéncia ao homem. Por sua vez, o direito é
analisado na Secao II da Parte I, na andlise das virtudes cardeais -
inserido na virtude da justica.

Dentre a pluralidade de aplicagdes, o conceito de direito
caracteriza-se como o objeto da justica, pois implica ordenar o
homem no que diz respeito ao outro, na atribuicdo do justo’.

3 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais.

4+ MURPHY, Mark C. Natural Law in Jurisprudence and Politics.
5 AQUINO, Tomés de. Suma Teoldgica, I-1I, q. 109.

 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-1I, q. 9.

7 AQUINO, Tomaés de. Suma Teoldgica, II-11, q. 57, a. 1.
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Possui, portanto, um caréter relacional®. Isso diferencia a justica
das demais virtudes.

A discussao subjacente a atribuicdo do justo é, portanto,
sobre igualdade®. Essa igualdade pode ser em virtude da natureza
da coisa ou convencional. Quando o justo funda-se em uma
igualdade que ndo depende da vontade humana, trata-se do Direito
Natural. Quando, por outro lado, o justo decorre de uma
convencao, tem-se o direito positivo™.

Dessa forma, a igualdade convencional tem limite na
natureza das coisas”. No entanto, o Direito Natural ndo pode ser
visto como um conjunto de regras fixas, existente em algum cédigo
oculto que um dia podera ser (ou serd) conhecido pelos homens.
Néao se trata de uma codificacdo detalhada que, se encontrada,
funcionara como panaceia para a sociedade.

Sendo a humanidade naturalmente mutével, o justo nao esta
completamente fixo, de forma rigida e imutavel, pela eternidade'.
Existe uma margem para atuacdo do direito positivo e
concretizacdo das particularidades de um tempo ou povo. A visao
tomista é de um direito natural como balizas dentro das quais nao
somente o legislador humano esté autorizado a agir, ele deve agir.

A seu turno, a justica caracteriza-se pela vontade constante e
perpétua de dar a cada um aquilo que é seu. Trata-se de um ato
nao isolado, um habito. Por isso a justica é uma virtude's. Este
habito pressupde alteridade, uma vez que exige uma relagao de
igualdade entre os individuos na atribuicao do direito'.

8 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicdo
jusnaturalista, p. 71.

9 ISRAEL, Nicolas. Genealogia do Direito moderno: o estado de necessidade, p. VII.
© AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, II-11, q. 57, a. 2.
" AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, II-1], q. 57, a. 2.
' AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica, II-1I, q. 57, a. 2.
'3 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, II-11, q. 58, a. 1.
4 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, II-1I, q. 58, a. 2.
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Aqui ocorre a conexao entre o direito, a justica e a lei. Sendo
a justica o hébito de realizar o justo, é necessario um titulo e uma
medida que definam o direito. Dessa forma, é necessario um
padrdo que defina a igualdade e o que é devido a cada um. Trata-se
de uma necessidade logica.

Seguindo o raciocinio de Aquino, o direito positivo pressupde
um critério de justica. Portanto, o justo é anterior ao positivo. Por
sua vez, a justica da a cada um aquilo que é seu. Portanto, ha um
direito de outra ordem anterior a justica. Este seria o direito
natural. Contudo, esse direito pressupde uma atribuicdo de cada
coisa ao seu titular, uma divisao. Esse ato primeiro € realizado pela
lei natural. No pensamento de Tomas de Aquino o titulo do direito
é a lei. No entanto, a lei tem uma finalidade muito maior que
definir o direito, ela é um instrumento divino que move
exteriormente o homem ao bem™.

A partir disso, Tomas expde como a diversidade de leis
contribui para a realizacio do bem comum. O ponto de partida
para a construgao dessa divisdo reside na ordenagiao presente no
mundo criado. A ordem pressupde uma finalidade, que somente
pode ter sido infundida pelo Criador. Portanto, Aquino defende a
existéncia de uma ordem natural dada pelo Logos Divino®®.

Nesse ponto deve ser observado que a ordem natural nao é
suficiente para a realizacdo suprema do homem. Enquanto os
primeiros principios do Direito Natural sdo autoevidentes, o fim
ultimo e supremo do homem - a amizade com Deus (visio dei) -
nao é um conhecimento racional natural’.

Diferentemente da lei natural, o relacionamento com Deus se
da de forma sobrenatural e por meio da Revelacio'®. Por isso, a

15 AQUINO, Tomés de. Suma Teoldgica, I-1I, q. 90.
'® VOEGELIN, Eric. Histéria das ideias politicas: Idade Média até Toméas de Aquino. Vol. 2, p. 242.
7 ISRAEL, Nicolas. Genealogia do Direito moderno: o estado de necessidade, p. p. 18.

'8 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais, p. 58.
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teoria da lei natural em Tomés de Aquino nao depende da
referéncia necessaria a existéncia, natureza ou vontade de Deus®.

Nesse sentido, sua essa defesa nido estd restrita a um
fundamento teoldgico. Como ser social, a ordem é necessaria a
sociedade e a0 homem, o que evidencia a existéncia de uma lei
natural que limita a criagdo do direito pela vontade humana. Ha
uma igualdade objetivamente compreensivel e a propria plenitude
do homem depende de uma sociedade ordenada na busca do bem
comum.

Sendo uma manifestacio da razdo divina, a ordem esti
assentada em uma lei primeira, a lei eterna. Essa lei é o governo do
Logos Divino sobre o cosmos, que nao esta condicionada a um
tempo especifico®. E dado as criaturas participar dessa razio e,
por meio dessa participacao, o homem pode discernir entre o bem
e 0 mal. Isso se da por intermédio da lei natural®'.

A lei positiva também é um elemento indispensavel no
pensamento tomista. O homem é um ser histérico e sujeito a
diversas contingéncias, um ser no tempo e no espaco. Portanto, a
lei natural ndo pode ser considerada isoladamente, pois é incapaz
de dar toda a regulamentacdo que a sociedade necessita. A lei
positiva é ndo apenas possivel, é necessaria.

Enquanto, por um lado, o Direito Natural afirma que da
simples existéncia moral da pessoa humana decorrem certos
direitos, por outro lado esses direitos existirdo no tempo e no
espaco, 0 que exige a intervencdo mediadora do legislador - na
forma que a propria sociedade definir o que seja “legislador”.

Dessa forma, a ordem ¢ viabilizada por meio da aplicagao da
lei positiva. Contudo, sendo instrumento de concretizagao da lei

19 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais, p. 58.

** AQUINO, Tomaés de. Suma Teoldgica, I-II, q. 91, a. 1.
* AQUINO, Tomaés de. Suma Teoldgica, I-11, g. 91, a. 2.
*2 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-1], q. 91, a. 3.
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natural, ndo pode afronta-la*3. A liberdade do legislador somente
existe naquilo que ndo houver sido delimitado pela lei natural. Nos
demais casos, por existir uma igualdade e um justo por natureza, a
lei positiva encontra balizas que limitam sua atuagdo, mas que nao
a tornam inatil.

Trata-se, portanto, de uma relacdo de coordenacdo. A lei
humana pode (e precisa) livremente fixar determinados pontos,
mas nunca podera romper com a lei natural - pois esta nao esta a
disposicao dos Estados, das sociedades ou dos corpos legislativos.

Assim, Deus revela seu plano (lei eterna) a humanidade (em
geral) e ao homem (de forma individualizada) por meio da lei
natural. Isso funciona como principios gerais, dependendo de uma
concretizacdo na sociedade por meio da lei positiva humana. Nao
obstante, para a plena realizacdo da razao divina é necesséria outra
espécie de lei, a lei divina®%. Uma lei que vai permitir que o homem
alcance seu fim dltimo.

A relagdo entre as leis natural, divina e humana aponta para
uma sutil separacdo entre as esferas da religidao e da politica. A lei
divina nao dependera de uma atuacao do poder temporal para ser
efetivada, pois os problemas que visa a responder dizem respeito a
um relacionamento envolvendo a Igreja e Deus. Por outro lado, a
lei natural relaciona-se intimamente com a positivacao, na medida
em que necessita da executoriedade do poder temporal no que diz
respeito a comunidade e ao bem comum?>.

Fica claro, entdo, que a violacdo a lei natural permite o
controle da validade de uma lei positiva e o seu consequente
afastamento do ordenamento juridico. Para a compreensao dessa
relacdo, no entanto, é necessario distinguir demandas de natureza
juridica - da ordem da lei natural - de demandas politicas - que
sao pretensoes, e nao direitos.

* AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica, I-1], q. 95, a. 2.
** AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-1, q. 91, a. 4.
* VOEGELIN, Eric. Histéria das ideias politicas: Idade Média até Tomas de Aquino. Vol. 2, p. 262.
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Em que pese a estrutura exposta por Aquino, ainda nao ficou
claro o que seria exatamente a lei natural e como ela seria
obrigatéria ao homem e ao legislador (na elaboracdao do direito
positivo).

Em primeiro lugar, é necessario compreender que a lei é
essencialmente uma manifestacdo da razao e nao da vontade -
mesmo em se tratando da lei humana®®. A lei pertence a razdo,
porque a razdo é a regra e a medida dos atos humanos. Nesse
sentido, a lei é o instrumento pelo qual alguém é levado a agir ou a
deixar de agir®’. A racionalidade volta-se, por sua vez, a ordenagao
para o bem comum?®.

Na concepgao tomista, as proposigoes acerca do que deve ou
nao deve ser feito ndao derivam das inclinagdes naturais. O dever
ser presente na lei natural é uma proposicao da razao pratica®, nao
sendo derivado de juizos faticos3°. Sendo que essa racionalidade
esta relacionada a liberdade, que caracteriza o homem e permite
que ele oriente suas escolhas3'. Dessa forma, indagar sobre por que
determinadas proposicoes sao vinculantes é indagar sobre a razao
pratica.

Nesse sentido, Aquino afirma que o bem deve ser perseguido
e 0 mal deve ser evitado ndo como conclusao de uma inclinacao e
sim a partir dos bens apreendidos pela razao pratica do homems32.
Esses aspectos passam a ser identificados pela razdo pratica como

26 AQUINO, Tomés de. Suma Teoldgica, I-1I, . 90, a. 1.
*7 AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica, I-1I, q. 90, a. 1.
28 AQUINO, Tomés de. Suma Teoldgica, I-11, q. 90, a. 2.

290 conceito de razao pratica ou razoabilidade pratica é central na discussao de Aquino e de Finnis
sobre o Direito Natural e a resposta a falacia naturalista. Em sintese, a razao pratica diz respeito a
estrutura que permite a liberdade na realizacao dos mais diversos bens humanos dentro de um
plano racional de vida (FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais, p. 105). No mesmo sentido
expds Tomas de Aquino (Suma Teoldgica, I-11, q. 57).

3° FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 144.

3'RAMPAZZO0, Lino. NAHUR, Mércius Tadeu Maciel. Principios juridicos e éticos em Sao Tomas de
Aquino, p. 15.

32 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-1], q. 94, a. 2.
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bens humanos e apreendidos enquanto inclinagdes naturais. Uma
vez que constituem regras da razao, pertencem a lei natural33.

Na concepgao tomista esses bens ndo sao derivados de
proposi¢des acerca da natureza do homem ou das coisas. Nao sao
proposi¢des da razao especulativa. Ao contrario, sao autoevidentes
e indemonstraveis. Os bens humanos ndo sao conhecidos a partir
da natureza humana e sim o contrario - a natureza humana é que
é conhecida a partir do objeto de sua inclinagao3+.

No entanto, segundo Finnis, isso ndo significa que Aquino
tenha separado o ser e o conhecimento especulativo do dever ser
das normas praticas3. Isso, porque os principios da razao pratica
estao relacionados a uma forma de experiéncia, na medida em que
a percepgao e a memoria confluem para o seu conhecimento. Dessa
forma, nao sdo principios ligados a uma teoria do conhecimento
inato ou a uma teoria intuicionista.

Outro aspecto fundamental desses principios é que eles ndo
sao propriamente morais. Sa&0 morais, no sentido de estarem
presente na vida de alguém caracterizado pela prudéncia e pela
virtude. No entanto, também estdo presentes em pessoas ou atos
que ndo sdo caracterizados por nenhum desses dois elementos3®.
Em razdo disso, eles sao prévios a discussdao da moralidade e do
Direito.

Todos compreendem e reconhecem esses primeiros
principios da razdo pratica e tém alguma inclinacdo para aqueles
bens - que ndo podem ser retirados da mente humana. Segue-se,
entao, o caminho do bem como o objeto da inclinacdo natural para
0 bem como um direito moral®’.

3 FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 146.
34 FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 147.
35 FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 148.
3% FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 149.

37 FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 150.
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O problema, segundo Finnis, é que os principios
intermedidrios nesse processo ndo foram alvo de grande
preocupacio para Toméas de Aquino3®. Ele tratou o “natural” e o
“ndo natural” como eticamente relevantes apenas na medida em
que significam “razoavel” ou “nao razoavel”. A explicacao disso
parece ser o recurso a maxima de nao causar prejuizo a ninguém -
que pode ser definida de forma mais clara como a ndo opgao por
destruir, causar dano ou impedir a concretizacio de um bem
humano?®.

Dessa forma, na concepgao tomista o Direito Natural nao era
simplesmente um ato de vontade divina e dependente do
reconhecimento de uma determinada fé religiosa. Igualmente, ndo
se trata de um conceito deduzido de fatos, e sim apreendido
enquanto devido a partir da compreensao da razao pratica e dos
bens humanos - que ndo sao abstratos e separados da existéncia
do homem.

Com uma série de alteracdes posteriores, o reconhecimento
de um Direito Natural ainda persistiu de uma forma mais ou
menos firmada4°, até ser sistematicamente impugnado na
Modernidade.

2. A falicia naturalista e o direito natural: empirismo,
ceticismo e subjetivismo

Para ser exposto como a concepcao de dever conjugada ao
natural é sistematicamente impugnada na Modernidade ¢é
necessario compreender o movimento de ruptura com o
pensamento tomista em um nivel mais profundo.

De inicio, deve ser entendido que Tomas de Aquino
desenvolve uma filosofia centrada na filosofia aristotélica, inclusive

38 FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 151.
39 FINNIS, John. ‘Is and Ought in Aquinas’. In: Reason in action, p. 154.

#° [SRAEL, Nicolas. Genealogia do Direito moderno: o estado de necessidade.
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como forma de defender a fé crista da interpretacao islamica®.
Portanto, ele sustenta a premissa de que a realidade pode ser
apreendida pelos sentidos e, também, pela razao*>.

A realidade, no entanto, nao se esgota no mundo fisico. E, o
questionamento sobre o sentido dessa realidade leva a discussao
sobre o primeiro principio, que é Deus. Isso muda radicalmente
com a Modernidade, em que o fundamento da realidade passa a ser
0 sujeito cognoscente*3.

Dessa forma, em Tomés de Aquino ndo havia razdo para
duvidar da existéncia de uma relacdo entre o ser e o dever ser.
Sendo Deus a fonte da verdade; e a criagdo, uma expressao sua; e o
homem, a sua imagem e semelhanca; ser e dever ser ndo estao
dissociados*4.

No entanto, filosoficamente a Modernidade é marcada pelo
questionamento a esséncia e passa a afirmar que a busca por
fundamentos nao pode estar desconectada do terreno*s. Nesse
contexto, o dever ser nao pode mais ter por base o metafisico.

As transformagoes filosotficas introduzidas principalmente
pelo empirismo e pelo ceticismo (ndo cognitivismo) passaram a
questionar a objetividade da moralidade e, como consequéncia, a
possibilidade de relacionar fato e bem. Afastada a premissa do
bem, ao qual a realidade deve tender, a base do Direito Natural
passou a ser questionada“®.

#'VOEGELIN, Eric. Histéria das ideias politicas: Idade Média até Tomas de Aquino. Vol. 2, p. 245.

4 RAMPAZZO0, Lino. NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Principios juridicos e éticos em Sao Tomas de
Aquino, p. 13.
4 RAMIREZ, Martin Agudelo. E