NELSON ROSENVALD
FELIPE BRAGA NETTO

LEIS CIVIS
COMENTADAS

artigo por artigo

3aedicdo revista,
atualizada e ampliada

2024

é EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br




LEI GERAL DE PROTECAO
DE DADOS PESSOAIS

LEI N° 13.709,

DE 14 DE AGOSTO DE 2018

Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD).
(Redagdo dada pela Lei n° 13.853, de 2019)

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono

a seguinte Lei:

Capitulo |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1°Esta Lei dispe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
deliberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade

da pessoa natural.

Paragrafo Unico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse
nacional e devem ser observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. (Incluido pela Lei n° 13.853, de 2019)

Vivemos dias velozes e ultraconectados.
Dias que desafiam com ousadia nossas an-
tigas certezas. Dias cuja unica permanéncia
é a mudanca. Velhos habitos sdo alterados
com rapidez, sobretudo a partir do impacto
das novas tecnologias em nossas vidas. Ali-
as, sabemos que um dos modos mais efica-
zes de criar valor no século XXI ¢ unir cria-
tividade a tecnologia. Tow Goodwin faz ob-
servacdo interessante: Uber, a maior empresa
de taxis do mundo, ndo é proprietaria de car-
ros. Facebook, a rede de comunica¢io social
mais popular do mundo, nio cria conteudo.
Alibaba, o varejista mais valioso, ndo tem es-
toque. Airbnb, o maior provedor de acomo-

dagdes do mundo, ndo possui imdveis. O
Booking, primeira palavra em reserva de ho-
téis, ndo possui sequer um quarto. Enfim, os
exemplos sdo muitos. Podemos lembrar ain-
da do Ifood, um gigante do setor alimenticio
que nido produz comida. Alids, o jovem in-
glés Johnny Boufarhat, criador da plataforma
de conferéncias online Hopin, afirmou: “Mi-
nha empresa ¢ avaliada em US$ 6 bilhoes e
nao tem nenhum escritdrio” A empresa con-
seguiu em 2021 arrecadar US$ 400 milhoes
em investimentos privados numa rodada de
arrecadacdo de fundos. Os exemplos possi-
veis seriam inumeros. Os servicos de strea-
ming, por exemplo, movimentam quantias
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inacreditdveis na economia digital (no strea-
ming ndo ha propriamente a transmissdo de
titularidade do conteudo, mas apenas a possi-
bilidade de acesso a produtos disponiveis em
determinada plataforma). Alids, a economia
do compartilhamento (sharing economy) vai
além da tradicional logica proprietéria e cria
novos modos de aproveitamento dos bens ju-
ridicos. No mercado financeiro, os tradicio-
nais formatos centralizados perdem relevan-
cia para modelos inéditos, disruptivos e des-
centralizados.

Viroulugar-comum dizer que vivemos, hoje,
na sociedade da informacao - talvez nao seja
exagero ir além e afirmar que vivemos na so-
ciedade da hiperinformagado. Tamanho é o vo-
lume de informagdes disponivel, tamanha é a
velocidade de sua transmisséo. Trata-se de algo
realmente sem paralelo na histéria humana.
Talvez baste mencionar a dimensdo do alcance
— para o bem e para o mal - das redes sociais,
cujo eixo ¢ essencialmente o intercambio de
informagdes pessoais. O fluxo de dados ¢ in-
cessante e ndo conhece limitagdo geografica.
Alias, a propria informacéo passa a ocupar lu-
gar central no sistema juridico. Nesse contex-
to, “as autodescri¢oes da sociedade contem-
poranea podem apresentar algumas variagdes
entre si, mas quase todas buscam enfatizar a
fun¢do da informag¢do no mundo atual: socie-
dade da informagéo ou sociedade do conheci-
mento, economia da informagdo ou socieda-
de em rede. Essa diversidade de expressoes ja
é suficiente para constatar o papel fundamen-
tal que o fendmeno da informacio desempe-
nha na sociedade contemporanea e em todos
os seus subsistemas” (MENDES, Laura Scher-
tel. Privacidade, Prote¢do de Dados e Defesa do
Consumidor. Linhas gerais de um novo Direito
Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, Intro-
dugdo). Nesse contexto talvez seja interessan-
te lembrar Stefano Rodota, que ja mencionava
o direito a autodeterminagdo informativa. Te-
mos direito de manter controle sobre as pro-
prias informagoes? Podemos de alguma for-
ma a modular a construc¢do da propria esfera
privada? Em sociedades plurais e complexas,
como lidar com o tratamento de dados? Parece
claro que algoritmos e codigos-fonte tém, no
século XXI, fun¢do cada vez maior de regu-
lar comportamentos. Nao é exagero dizer que
vivemos uma vida governada por algoritmos.
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Algo é certo, e até 6bvio em nossos dias:
a quantidade de dados coletados e processa-
dos ¢ inédita, sem paralelo possivel na histo-
ria. A tecnologia hoje permite organizar in-
formagdes que antes se encontravam disper-
sas. Ndo s6 o volume ¢ colossal, mas existe,
pela primeira vez — com as ferramentas da in-
teligéncia artificial — a possibilidade de, por
exemplo, analisd-los e cataloga-los a medida
que véo sendo coletados. Vivemos entre al-
goritmos, reconhecimentos faciais, geolocali-
zagdo, tecnologias de rede, servicos variados
ao alcance do dedo. Tudo isso possibilita que
nossos dados pessoais sejam cruzados e ar-
mazenados, dizendo muito sobre nés (quem
somos, do que gostamos, 0 que compramos,
com quem nos relacionamos). Mais ainda: o
fornecimento de dados pessoais pelos cida-
daos se tornou inevitavel, tornou-se uma es-
pécie de requisito para fazer comprar e ad-
quirir servigos, para participar da vida social,
enfim. Algo é certo: o tema é complexo e ex-
tremamente atual. Isso tem reflexos inespera-
dos, como por exemplo a perda de prestigio
da prova testemunhal, diante da “superdocu-
mentac¢do dos fatos da vida” que existe hoje.
Assim, “qualquer aparelho portatil pode re-
gistrar fatos. Os telefones celulares inteligen-
tes (smartphones) trazem cameras fotografi-
cas embutidas, e quase todo conflito é acom-
panhado de algum registro documental, em
audio e/ou em video. Edificios, escritdrios e
empresas catalogam a entrada e saida de pes-
soas em cadastros com fotos; registros telefo-
nicos indicam as antenas que os celulares aces-
saram e a analise de GPS permite posicionar
um individuo no planeta com menos de cinco
metros de margem de erro. Isso tudo, acom-
panhado de sistemas de reconhecimento fa-
cial, permite comprovar onde e quando certas
pessoas estiveram, ou mesmo tragar o trajeto
pelo qual passaram em um determinado es-
pago de tempo” (CABRAL, Antonio do Pas-
so. Processo e tecnologia: novas tendéncias. In:
WOLKART, Erik Navarro; LAUX, Francisco
de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani dos San-
tos; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Co-
ords). Direito, processo e tecnologia. Sio Pau-
lo: Thomson Reuters Brasil, 2020). E néo se
tem aqui uma critica aos assombrosos avan-
¢os tecnoldgicos atuais (seria uma critica ind-
til). Trata-se, isso sim, de buscar compatibili-
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zar esses avang¢os com os direitos fundamen-
tais, algo nem sempre facil.

Existem muitas formas de assimetria infor-
macional atualmente. A LGPD é uma das fer-
ramentas de combate dessa assimetria. Ha ain-
da largas esferas de opacidade no tratamento
de dados dos cidadios brasileiros. Nesse con-
texto, algo parece certo: os cidaddos ndo con-
seguem controlar, de modo efetivo, o fluxo de
dados pessoais atualmente (nestas primeiras
décadas do século XXI). Os titulares de da-
dos, nesse sentido, sdo vulneriveis, ou talvez
até hipervulneraveis.

Podemos até dizer que o modo de ser eco-
némico, no século XXI, tem no tratamento de
dados pessoais parte essencial do seu perfil.
Seria possivel pensar na atividade da iniciativa
privada de hoje sem a ampla utilizacdo de da-
dos pessoais? A resposta é negativa. A forma-
¢do de perfis informacionais ¢ algo extrema-
mente valioso na economia atual - seja para
empresas, seja para o proprio Estado. Alias,
Marion Albers, professor na Universidade de
Hamburgo, provoca: “Falar da complexidade
da protecdo de dados parece um pouco irri-
tante. Ndo seria uma abordagem melhor es-
tabelecer alguns principios simples que ofe-
recessem orientac¢ao juridica para o processa-
mento de dados pessoais? Em contraposi¢do a
esse pensamento, o presente artigo propoe a
tese de que a prote¢do de dados é, por natu-
reza, uma area extraordinariamente complexa
e exige, por isso, uma regulamentagdo com-
plexa e de multiplos niveis” (ALBERS, Ma-
rion. A complexidade da prote¢do de dados.
Direitos Fundamentais ¢ Justica. Belo Hori-
zonte, ano 10, n. 35, p. 19-45, jul./dez. 2016).
Em termos mais amplos, sociais e econdmi-
cos, estamos vivendo uma realidade inédita,
com novos modelos de negdcio baseados na
economia colaborativa digital: “Como ensina
Yochai Benkler, a revolugdo da internet, lon-
ge de ser ultrapassada, é fendmeno cada vez
mais atual, na medida em que vem propician-
do uma mudanga radical na forma de orga-
niza¢do da produc¢io de informagio, que pas-
sa a independer tanto do mercado como da
propriedade. Dai se falar em nonmarket and
nonproprietary production, caracterizada pelo
protagonismo dos individuos ou por esfor¢os
cooperativos; e em economia da informagéo
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estruturada em rede (networked information
economy), marcada pela agdo descentralizada,
cooperativa e coordenada. A partir dai, cria-
-se até mesmo novo paradigma de produgio
e consumo, que se identifica ndo com a ideia
absoluta de propriedade, mas com a nogéo
de aproveitamento de bens ociosos median-
te seu emprego remunerado por usudrios que
nio podem ou nido necessitam da aquisicdo
de determinado bem. Emerge, assim, a figu-
ra do ‘pro-sumidor’ isto é, do sujeito que, ao
mesmo tempo em que participa de forma in-
tensa do mercado de consumo, fornece bens
e servicos seus a outros consumidores” (FRA-
ZAO, Ana. Internet, novos negécios e econo-
mia do compartilhamento: desafios para a re-
gulacdojuridica. In: MENDES, Laura Schertel;
ALVES, Sérgio Garcia; DONEDA, Danilo. In-
ternet e regulagdo. Sao Paulo: Saraiva Educa-
¢d0, 2021, p. 837-838). A autora pondera que
a economia colaborativa digital, quando dis-
ruptiva, torna disponiveis recursos que ante-
riormente eram privados e inacessiveis, per-
mitindo o desenvolvimento de modelos de ne-
gocio em continua evolugio e transformagao.

Alids, lembremos uma obviedade: a inter-
net modificou o mundo de forma revoluciona-
ria (e essa revolu¢ao se aprofunda a cada dia).
Nao ¢é exagero falar numa revolu¢do comuni-
cacional. As relagdes sociais se ddo, hoje, fun-
damentalmente através da internet — o espago
publico, inclusive da sociedade civil, é hoje o
espago digital, é 14 onde ocorrem os debates,
as discussoes, as criticas, sem falar nas rela-
¢Oes de amizade, comércio, informagéo (dis-
torcidas ou ndo), servicos em geral, da for¢a
imensa das comunidades virtuais. Enfim, a
dinamica social é outra depois da internet. E
ainda ndo sabemos aonde isso nos levara, as
potencialidades sdo verdadeiramente extra-
ordinarias. Hoje, alids, a nogdo de rede (net),
de teia de aranha (web), de sistemas descen-
tralizados, é fortissima. Basta lembrar das
blockchains, uma tecnologia — como acontece
com o Bitcoin, por exemplo - que chegou para
revolucionar e mudar nossos modos de per-
cepgdo. A cada dia surgem novas tecnologias
que fortalecem essa descentraliza¢do, como a
peer-to-peer, que possibilita o compartilhamen-
to de dados sem que haja um servidor cen-
tral. E isso sem falar das financas descentra-
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lizadas (DeFi), que ocupardo um espago cada
vez maior em nossas vidas, através de contra-
tos inteligentes (smart contracts), sobretudo
através da blockchain do Ethereum. Outra ten-
déncia que vem crescendo exponencialmente
sao os NFTs, ou seja, os tokens ndo fungiveis.
Séo ativos criptograficos negociaveis, atingin-
do valores milionarios atualmente, sobretudo
no mercado de arte. O valor de mercado que
possuem resulta de serem itens unicos, cuja
autenticidade e propriedade pode ser verifica-
da através de uma blockchain (na rede Ethe-
reum). Enfim, ndo ¢ exagero afirmar que um
mundo novo esta nascendo sob nossos olhos.

Voltemos a questdo dos dados, de modo
especifico.

As elaboragoes tedricas acerca da protecdo
de dados surgiu no final dos anos 60, “tendo
sido desenvolvida, quase que simultaneamente,
dos dois lados do Atlantico. Americanos tan-
to quanto europeus, cada qual evidentemen-
te inserido em suas proprias tradi¢oes juridi-
cas, contribuiram de forma conceitualmente
semelhante. Outro momento marcante no de-
senvolvimento de uma ‘teoria geral da prote-
¢do de dados” se deu na famosa Decisdo do
Censo, proferida pelo Tribunal Constitucional
Alemaio de 1983, na qual se cunhou o direito
e a expressdo ‘autodeterminagdo informativa’
(informationelle Selbstbestimmung). Segundo
os juizes constitucionais alemaes, a autodeter-
minac¢ao informativa da ao individuo o poder
de ele préprio decidir acerca da divulgacédo
e utilizacdo de seus dados pessoais” (ARTE-
SE, Gustavo. Privacidade e prote¢do de dados
pessoais: a diluigdo do consentimento e a res-
ponsabilidade demonstravel (accountability).
Revista Forum de Direito na Economia Digi-
tal. Belo Horizonte, ano 1, n. 01, p. 141-162,
jul./dez. 2017). Continua Artese: “Para tanto,
o tribunal argumentou que ‘aquele que nio
pode vislumbrar, com seguranca suficiente,
quais informagdes pessoais a si relacionadas
existem em dreas determinadas de seu meio
social, e aquele que ndo pode estimar em boa
medida qual o conhecimento que um possi-
vel interlocutor tenha da sua pessoa, pode ter
sua liberdade consideravelmente tolhida, para
depois concluir que a falta de controle ou in-
formagoes corretas sobre nossos dados pode,
inclusive, mudar a forma como nos compor-

e )

LEIS CIVIS COMENTADAS - Nelson Rosenvald - Felipe Braga Netto

tamos”. Alids, a LGPD se aplica inclusive aos
dados fragmentados que, uma vez reunidos,
consigam identificar alguém. Nio se trata por-
tanto, apenas, daidentificagio direta, mas tam-
bém indireta (ou mediata). Todos sabem que
os dados pessoais sdo atualmente um inega-
vel ativo econdmico, com usos potencialmen-
te infinitos e rentaveis.

Um caso que ficou mundialmente conhe-
cido foi o da Cambridge Analytica, ocorrido
nas elei¢cdes de 2016 nos Estados Unidos: “O
combustivel que move a rede algoritmica de
distribui¢do de informacdes nas redes sociais
sao os dados pessoais disponiveis as platafor-
mas. Tais empresas coletam e analisam os da-
dos pessoais dos seus usudrios a fim de cons-
truir modelos de predi¢do e identificar tendén-
cias de comportamento, atraindo o marketing
direcionado. A empresa Cambridge Analytica
(CA) realizou a coleta de dados de 50 milhdes
de usuarios do Facebook, por meio de um apli-
cativo chamado This is your digital life (tradu-
¢do livre: ‘esta é sua vida digital’). O usuario
ao conceder permissdo de acesso ao respeito
aplicativo, também permitia, sem ter consci-
éncia, o acesso a informacdes sobre sua rede
de amigos. A partir dai, deu-se a coleta de da-
dos pessoais dos usudrios, a maioria dos quais
nio concedeu permissdo explicita de acesso a
empresa CA. Em posse desses dados pessoais,
a Cambridge Analytica conseguiu construir
perfis dos individuos, a partir dos quais era
possivel identificar o género, a sexualidade,
posigoes politicas e tracos de personalidade
dos usudrios. Sabe-se que CA foi utilizada na
campanha eleitoral de Donald Trump duran-
te elei¢des presidenciais dos Estados Unidos
de 2016, para direcionamento de mensagens
e noticias falsas a grupos eleitorais especifi-
cos” (LIMA, Cintia Rosa Pereira de; SOUSA,
Maria Eduarda Sampaio de. LGPD e comba-
te as fake news. Migalhas de Protecdo de Da-
dos. Acesso em 29 de junho de 2021. Para o
contexto europeu: MANAS, José Luis Pifar;
GAYO, Miguel Recio. El derecho a proteccion
de datos en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Madrid: Wolters
Kluwer, 2018; PEIRANO, Marta. El enemigo
conoce el sisterna: manipulacion de datos, per-
sonas y influencias después de la economia de
laatencion. Barcelona: Penguin Random Hou-
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se, 2019). Enfim, as violagdes de dados pes-
soais (personal data breach) ocorrem, causam
danos, e o direito precisa contar com instru-
mentos eficazes contra esses danos.

Além disso, o possivel uso discriminatdrio
de dados pessoais é uma discussdo relevante
dos nossos dias. Atualmente, processos deci-
sérios automatizados embutem decisdes. A
grande questdo é: essas decisoes digitais estdo
de acordo com os valores, principios e fun¢des
fundamentais da ordem juridica? A tecnologia
anda muito a frente do direito, e este precisa-
rd compreender o sentido das mudangas para
continuar sendo relevante e nio ser superado
por férmulas matematicas que decidem desti-
nos sociais (AGRAWAL, Ajay; GANS, Joshua.
Prediction machines: the simple economics of
artificial intelligence. Brighton: Harvard Bu-
siness Press, 2018).

Podemos falar atualmente no direito fun-
damental a protecdo de dados, que todos nos,
cidaddos brasileiros, temos. Por isso é essen-
cial que existam instrumentos precisos e efi-
cazes para proteger esses direitos fundamen-
tais. H4, ademais, uma clara vulnerabilidade
do titular dos dados. Alids, os estudos sobre
o conceito de vulnerabilidade ocupam lugar
de destaque no direito privado do século XXI.
Marcos Ehrhardt Jr. excelentemente sintetiza:
“Nao importa se o contexto é de desvantagem
econdmica, social, etaria, informacional, téc-
nica ou tecnoldgica; ndo importa se estamos
diante de um quadro histérico e estrutural ou
meramente contingencial, o trago caracteris-
tico da vulnerabilidade é o exercicio de po-
der sobre o outro, que reclama algum grau
de intervencdo para evitar os abusos decor-
rentes do exercicio de protagonismo por ape-
nas um dos sujeitos da relagao juridica, movi-
do por interesses particulares que nem sem-
pre encontram abrigo quando analisados sob
a Otica dos direitos fundamentais” (A vulne-
rabilidade e sua compreensio no direito bra-
sileiro. Indaiatuba: Foco, 2021, p. IV). O di-
reito do século XXI prestigia interesses de
natureza existencial, buscando realizar a au-
todeterminagao das pessoas, protegendo, so-
bretudo, aquelas que estio em situagdo con-
creta de vulnerabilidade. A autodeterminagio
se identifica com o projeto de vida realizado
ou desejado por alguém. Nem o Estado nem
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terceiros podem interferir nessas escolhas. As
liberdades existenciais ampliam-se e se forta-
lecem neste século.

Nesse contexto é que chega a LGPD - que
certamente representa um marco, um novo
modo de olhar para a privacidade. A prépria
lei se apressa em deixar claro que objetiva pro-
teger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade, além do livre desenvolvimen-
to da personalidade da pessoa natural, sendo
uma lei de interesse nacional. Os dados dos
cidadéos sao objeto de prote¢do nio sé dian-
te de pessoas juridicas de direito privado, mas
também de direito publico, devendo ser ob-
servadas pela Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios. A lei brasileira, a LGPD, foi
clara e fortemente influenciada pela normati-
va europeia, conhecida como GDPR (General
Data Protection Regulation). Alids, podemos
dizer que as legislagdes a respeito da protegdo
de dados pessoais no mundo tendem a con-
vergir, tendem a trazer certos pontos nuclea-
res em comum. Dito isso, a proximidade en-
tre o Regulamento Europeu e a LGPD ¢é ainda
mais forte. Nao é exagero dizer que o Regu-
lamento europeu, na matéria, serviu e serve
como base de referéncia para o Brasil, seja na
elaborac¢io da legislacao brasileira, seja na sua
aplicagdo. O ideal seria que na implementa-
¢do da LGPD o Brasil se valesse da experién-
cia europeia naquilo que deu certo, deixando
de importar os defeitos e as mas praticas. Seja
como for, as respostas interpretativas sobre os
dados pessoais estio em constru¢ido. Nem po-
deria ser diferente, ja que a prépria dimensio
tecnoldgica atravessa um ciclo profundamen-
te disruptivo.

A legislacdo brasileira incentiva um trata-
mento de dados a luz de boas praticas e, so-
bretudo, com foco na atuagdo preventiva. A
grande mudanga que a LPGD trar4, espera-se,
ndo sera apenas normativa, sera também cul-
tural. No plano normativo, a LGPD tem am-
paro na boa-fé e forte base principioldgica. A
responsabilidade, na sistematica da LGPD, é
proativa e ndo sé reativa. Um ponto inicial-
mente merece destaque: “A Lei Geral de Pro-
tegdo de Dados Pessoais brasileira (LGPD) se
preocupa e versa apenas e tdo somente sobre
o tratamento de dados pessoais. Ou seja, ndo
atinge diretamente os dados de pessoa juri-
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dica, documentos sigilosos ou confidenciais,
segredos de negocio, planos estratégicos, al-
goritmos, férmulas, softwares, patentes, entre
outros documentos ou informacdes que nao
estejam relacionadas a pessoa natural identi-
ficada ou identificavel. Toda essa miriade de
outros tipos de informagdes ou documentos
podem encontrar tutela em distintos diplo-
mas legais, como a Lei de Propriedade Indus-
trial (Lei 9.279/96), a Lei de Direitos Auto-
rais (Lei 9.610/1998) e a Lei do Software (Lei
9.609/1998), apenas para citar alguns exem-
plos, mas ndo na LGPD” (VAINZOEF, Rony. In:
MALDONADO, Viviane N6brega; BLUM, Re-
nato Opice. LGPD - Lei Geral de Protegdo de
Dados Pessoais comentada. Sdo Paulo: RT, p.
21). Veremos, mais adiante, que a LGPD tu-
tela os dados das pessoas naturais, dados es-
ses que se dividem em dois blocos distintos
de protecdo (dependendo se sdo, ou nio, sen-
siveis). Podemos adiantar que dados sensiveis
sdo dados que podem causar discriminagdes,
deixando as pessoas mais vulneraveis.

O STE em 2020, no ambito de cinco agdes
diretas de inconstitucionalidade — ADI 6.387,
ADI 6.388, ADI 6.389, ADI 6.390 e ADI 6393
- suspendeu a eficdcia da MP 954/2020, que
autorizava a transferéncia (para o IBGE) de
toda a base de dados dos usudrios de telefo-
nia fixa e mével do Brasil. O STF, valendo-se
da ponderagio de bens, reconheceu o direito
fundamental a protecdo de dados (assinale-se
que a decisdao do STF foi anterior a vigéncia
da Lei 13.709/18 (Lei Geral de Protegdo de Da-
dos), que fortalece ainda mais essa protecdo
de dados no Brasil. Na sociedade da informa-
a0, a prote¢ao de dados surge como tema da
mais altaimportancia. A decisdo do STF se va-
leu amplamente do principio da proporciona-
lidade como razio de decidir. Alias, hoje se-
ria adequado dizer que o Estado Constitu-
cional de Direito ¢ um Estado de ponderacéo
(Abwidgungsstaat). Seja como for, podemos fa-
lar hoje no direito a protegdo de dados como
um direito fundamental auténomo, que nao se
confunde com o direito a privacidade (essa di-
ferenciagio, alids, ja tinha sido feita na Car-
ta de Direitos da Unido Europeia em 2000).
Basta lembrar que a tutela da LGPD se diri-
ge a dados pessoais — expressdo que é muito
mais ampla que dados privados (o numero do
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CPF ¢ um dado pessoal, mas ndo uma infor-
magéo privada). Em 2022, através da Emen-
da Constitucional 115, foi acrescido um inciso
(LXXIX) ao art. 5° da Constitui¢do da Repu-
blica, passando a constar, dentre os direitos e
garantias fundamentais, ser “assegurado, nos
termos da lei, o direito a prote¢do dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais”

Os direitos fundamentais devem receber
maxima eficdcia interpretativa, nao so6 do le-
gislador, mas também do administrador pu-
blico e do magistrado. O principio da propor-
cionalidade - que se extrai de diversas clau-
sulas constitucionais — ¢ invocado para inibir
e neutralizar abusos do poder publico (STE,
ADI-MC 1.407-DFE, Rel. Min. Celso de Mello,
Pleno). Comeca a se delinear, a luz da teoria
dos direitos fundamentais, a existéncia deve-
res de protecdo, por parte do Estado, relativa-
mente a seus cidaddos. As classicas absten-
coes estatais ndo nos satisfazem atualmente,
como sociedade. E preciso ir além: e esse ir
além envolve uma prote¢do adequada, eficien-
te, razoavel e agil dos direitos fundamentais
dos cidaddos. Se houver protecao insuficien-
te, desproporcionalidade, por exemplo, po-
derd se configurar, no caso concreto, devida-
mente contextualizado, o dano injusto rela-
cionado aos deveres de protecédo estatais, que
ndo foram observados em determinada situ-
acdo especifica.

Nio exageramos ao dizer que as expecta-
tivas da sociedade atual em rela¢do ao Esta-
do sdo bem distintas daquelas que observava-
mos nos séculos passados. Exige-se, do Esta-
do, progressiva eficiéncia, e ndo se tolera - ou
se tolera cada vez menos - autoritarismos e
desvios de poder. H3, em suma, uma demo-
cratizagdo da atividade administrativa, bus-
cando-se progressivamente instrumentos que
a legitimem. Cabe lembrar que a participa-
cao fiscalizatdria direta configura direito fun-
damental, aprimorando o debate publico e o
agir estatal em termos de escolhas eficientes.
Cada vez mais as a¢des e omissdes do Estado
precisardo ser justificadas a partir de padrdes
éticos e também de eficiéncia. Cada vez mais
as legitimas expectativas dos cidaddos deve-
rdo ser respeitadas.

A LGPD teve longa e tortuosa vacatio le-
gis, com idas e vindas legislativas. Sua vigéncia
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plena s teve inicio em 1° de agosto de 2021,
quando as san¢des administrativas do capitulo
VIII puderam comecar a ser aplicadas. Disse-
mos acima que a sistemdtica da LGPD é proa-
tiva, e ndo reativa. O aspecto de mudanga cul-
tural é muito importante nesse campo. A edu-
cagdo digital ¢é desafio dos nossos dias. Alids,

Art. 2°

convém lembrar — com o perddo da obvieda-
de - que o direito ndo se resume a litigios ju-
diciais. Imensa parte da experiéncia juridica
diz respeito a realizagdo voluntdria das nor-
mas. Isso é sinal de avango civilizatério e pas-
sa pela educagdo das pessoas, grupos e insti-
tui¢des (inclusive publicas).

Art. 2° A disciplina da protecao de dados pessoais tem como funda-

mentos:
| — o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacdo informativa;

Ill - a liberdade de expressdo, de informacdo, de comunicacdo e de

opiniao;

IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Vimos no artigo anterior que vivemos dias
de inédita disrupgéo tecnoldgica. O desafio -
em termos normativos — é tentar regular es-
sas inovagdes, observando os perfis dos di-
reitos fundamentais. Em tema de protecdo
de dados, outros paises largaram (muito) na
nossa frente, as discussoes ja estao maduras
e solidas por décadas de reflexdo. Seja como
for, podemos frisar inicialmente que a LGPD
é norma de ordem publica, isto é, cogente, de
aplica¢do imperativa, a exemplo do que ocor-
re com o CDC (embora, em relagdo a este,
haja discussoes sobre se seria possivel a apli-
cagdo de suas normas de oficio pelo juiz, em
questoes, por exemplo, de inversdo do 6nus
da prova, como ocorre também no art. 42, §
2° da LGPD, adiante estudado). A LGPD ¢
lei geral, com largo espectro temitico, abran-
gendo quaisquer setores que digam respeito
ao manejo de dados pessoais (observadas as
excecgdes do art. 4°). Nao por acaso traz o ad-
jetivo “geral” em sua denomina¢ido (LGPD).
Vejamos agora: o que fundamenta a prote¢ao
dos dados pessoais dos cidaddos?

Cabem algumas palavras iniciais, de con-
textualizagdo. Vivemos dias que valorizam for-
temente os direitos fundamentais. Trata-se de
categoria juridica que surgiu, historicamente,
no direito constitucional, mas hoje repercute,

com singular relevancia, em todo o ordena-
mento juridico. Quando surgiram, os direitos
fundamentais buscavam evitar agressoes esta-
tais. Eram direitos de defesa em face do Esta-
do (a prestagdo devida pelo Estado consistia
numa absten¢io). Atualmente essa dimensio
origindria continua existindo, mas ha outras
dimensdes que se somaram aquela original.
Basta lembrar que o Estado, hoje, ndo deve
apenas se abster de lesar direitos fundamen-
tais. Deve ter uma postura ativa para que ou-
tros também ndo violem tais direitos.

Os direitos fundamentais, atualmente, sio
um sistema de valores que ddo unidade a or-
dem juridica. Podemos falar, nesse sentido, em
dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
ou eficécia irradiante (SARMENTO, Daniel.
Dimenséo objetiva dos direitos fundamentais:
fragmentos de uma teoria. In: Ricardo Lobo
Torres e Celso Albuquerque Mello (Orgs). Ar-
quivos de Direitos Humanos, v., IV. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2003, pp. 63-102; SANCHIS,
Luis Prieto. Estudios sobre Derechos Funda-
mentales. Madrid: Debate, 1994). Conforme
dissemos acima, hoje ndo basta que os pode-
res publicos se abstenham de violar tais di-
reitos. Exige-se deles bem mais: exige-se que
os protejam de modo ativo contra agressoes e
ameagas provindas de terceiros. Em conexio
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tedrica com os pontos acima mencionados,
estd o reconhecimento dos deveres de protegio
por parte do Estado. Cada vez mais se perce-
be que os direitos fundamentais afetam todos
os setores da experiéncia juridica, horizontal-
mente. Nenhuma relevancia apresenta o cara-
ter publico ou privado da norma, nem mes-
mo se o Estado estd agindo ou se omitindo.
Os direitos fundamentais — com o perddo da
obviedade — podem ser violados por agdes ou
omissoes estatais. Eventualmente, lesdes gra-
vissimas a esses direitos podem resultar, nao
de agdes, mas de omissdes. Nesse contexto,
se quisermos levar a sério os direitos funda-
mentais, toda a atividade interpretativa-apli-
cativa (do legislador, do administrador e do
juiz) deve ser orientada para a maior realiza-
¢do possivel dos direitos fundamentais.

Talvez nao seja exagero afirmar que o de-
safio, hoje, é concretizar os direitos funda-
mentais — e a solidariedade social - dentro do
proprio direito privado (mas nao sé nele). A
tutela dos direitos fundamentais é uma tute-
la amplissima, que ndo se esgota nesse ou na-
quele remédio, nesse ou naquele instituto. A
energia criativa dos nossos dias pode criar -
e espera-se que Crie sempre — novos meios e
formas de se tutelar, eficazmente, os direitos
fundamentais. Lembrando que a tutela deles
serd tanto melhor quanto mais envolver di-
mensdes preventivas. Talvez outra observagao
inicial possa ser feita. A no¢ao atual de inte-
resse publico estd relacionada a promogao de
direitos fundamentais. Temos, por exemplo,
o direito fundamental ndo s6 a um meio-am-
biente ecologicamente equilibrado como tam-
bém em viver numa sociedade sem corrup-
¢40 (no sentido de uma sociedade que com-
bata, com seriedade e eficiéncia, a corrup¢io).
Também podemos falar que a liberdade de in-
formar e de ser informado como direito fun-
damental, sobretudo nas democracias consti-
tucionais contemporaneas. Alias, hd interesse
publico na proépria liberdade de informacéo.
O STF afirmou existir interesse publico presu-
mido na livre circulagdo de ideias e opinides
(STE Rcl 22.328).

Alias, as modificagdes trazidas pela socieda-
de digital sdo tdo iconoclastas que ja se cogi-
ta — em acaloradas discussdes na Unido Euro-
peia, sobretudo a partir da Resolucéo do Par-
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lamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017,
que contém recomendagdes sobre disposi¢des
de Direito Civil e Robética — da atribuicao de
personalidade civil a maquinas dotadas de in-
teligéncia artificial (lembrando que o concei-
to de personalidade juridica nio se restringe
a pessoa humana, indo além, bastando lem-
brar das pessoas juridicas). Trata-se da chama-
da e-personality. A resolugio citada menciona,
entre outros pontos: “Considerando que, em
ultima instancia, a autonomia dos robds sus-
cita a questdo da sua natureza a luz das cate-
gorias juridicas existentes, ou se deve ser cria-
da uma nova categoria, com caracteristicas e
implicagdes proprias”. E de se indagar, entre-
tanto, se esse seria o melhor caminho. Talvez
ndo haja ganhos - nem em termos operacio-
nais, nem em termos de fundamentagao jusfi-
loséfica. O melhor é indagar, funcionalmente,
quem estd por tras dos danos, em termos hu-
manos. Esse é o caminho a ser trilhado - ndo
simples nem fécil, diante da natureza disrup-
tiva das novas tecnologias digitais. Posterior-
mente, em 2020, o mesmo Parlamento Euro-
peueditou o “Regime relativo aos aspectos éti-
cos da inteligéncia artificial, da robdtica e das
tecnologias conexas”. Trata-se de discussdo que
certamente atravessard as proximas décadas,
sobretudo no que diz respeito as complexas
questdes envolvendo a inteligéncia artificial
(ALABART, Silvia Dias. Robots y responsabi-
lidad civil. Madrid: Reus, 2018; ZORRILLA,
Maria Carmen Nunez. Inteligencia artificial y
responsabilidad civil: régimen juridico de los
danos causados por robos auténomos con in-
teligéncia artificial. Madrid: Reus, 2019). Pode-
mos dizer, sem nenhum exagero, que as pos-
sibilidades da inteligéncia artificial sdo infini-
tas e espantosas — e ja fazem parte do nosso
dia a dia. Luis Roberto Barroso lembra que a
“conjugacdo da tecnologia da informagao, da
inteligéncia artificial e da biotecnologia pro-
duzird impacto cada vez maior sobre os com-
portamentos individuais, os relacionamentos
humanos e o mercado de trabalho, desafian-
do solugdes em multiplas dimensdes” (BAR-
ROSO, Luis Roberto. Sem data venia. Rio de
Janeiro: Histdria Real, 2020, p. 78).

Passemos agora a analisar concretamen-
te os fundamentos da prote¢ao de dados pes-
soais no Brasil. O inciso I do art. 2° comeca



LEI DO BEM DE FAMILIA

LEI N° 8.009,

DE 29 DE MARCO DE 1990

Dispoe sobre a impenhorabilidade do bem de familia.

Faco saber que o PRESIDENTE DA REPUBLICA adotou a Medida Proviséria n° 143, de 1990,
que o Congresso Nacional aprovou, e eu, NELSON CARNEIRO, Presidente do Senado Federal,
para os efeitos do disposto no paragrafo Gnico do art. 62 da Constituicao Federal, promulgo

a seguinte lei:

Art. 1° Oimével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas

hipdteses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o
qual se assentam a construcao, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer
natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

A prosa poética de Rubem Braga - lirica
e essencial - registrou: “E bom que haja uma
agdo de despejo, sempre devia haver, em toda
casa, para que assim o sentimento constante
do precdrio nos proibisse de revestir as pare-
des alheias com nossa ternura e de nos afeico-
armos sem sentir até a humilde torneira, e ao
corrimdo da escada como se fosse um ombro
de amigo onde pousamos a mao”. E interessan-
te esse vinculo humano e afetivo entre pessoas
e coisas, nem tdo raro assim. Seja em agdes de
despejo, seja em penhora de bens, pode haver
esse rompimento brusco do vinculo. Vejamos
como isso se expressa na lei ora comentada.

Temos, no Brasil, em relagdo ao bem de fa-
milia, um sistema dual. Sdo duas figuras con-
ceitualmente distintas, com previsoes legis-
lativas autdnomas, que embora possam dia-
logar aqui e ali, ndo se confundem. Temos o

bem de familia dito legal, com amparo legis-
lativo na Lei n. 8.009/1990, que ndo depende
de ato de vontade para existir (por isso é dito
legal ou involuntério). Temos o bem de fami-
lia previsto pelo Cédigo Civil, dito convencio-
nal, a partir do art. 1.711. Esse, ao contrario,
depende de ato de vontade para existir, e pa-
radoxalmente — embora previsto no Cédigo
Civil, uma lei geral de aplicagdo ampla - tem
incidéncia bastante reduzida. O bem de fa-
milia convencional, previsto no Cédigo Civil,
comparado com o outro, é socialmente menos
importante. Menos utilizado. Podemos até di-
zer: menos protetivo dos brasileiros em geral.

Obem de familia previstonaLein. 8.009/1990,
como dissemos, é socialmente mais importante
do que o bem de familia previsto no Cédigo Ci-
vil. O bem de familia da Lei n. 8.009/90 ¢ deno-
minado legal, cogente, involuntdrio ou obriga-
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torio. Independe de ato volitivo para sua cons-
tituigdo. A Lei 8.009/90, em seu art. 1°, trouxe
o bem de familia (legal) com a marca da impe-
nhorabilidade, projetando efeitos concretos a tu-
tela do direito fundamental & moradia, com co-
nexdes com o minimo existencial.

O Céddigo Civil de 1916 cuidou do bem de
familia na Parte Geral. O Cédigo Civil vigen-
te preferiu inserir a matéria no direito de fami-
lia (arts. 1.711 a 1.722). Cabe uma palavra geral
antes de ingressarmos na matéria especifica de
que cuida este artigo. Bens sdo valores materiais
ou imateriais que podem servir com objeto de
uma relagdo juridica (incluindo as prestagdes).
Compreendem as coisas (bens corpéreos, com
carros, animais, iméveis etc.) e bens incorpdreos
(dignidade, honra etc.). Estamos, portanto, com
Clovis Bevilaqua quando afirmar que “bens séo
valores materiais ou imateriais que servem de
objeto a uma relagio juridica” (BEVILAQUA,
Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Ja-
neiro: Editora Paulo de Azevedo, 1955, p. 152).
Gustavo Tepedino destaca que a coisa é “o ele-
mento material do conceito juridico de bem”
Pontes de Miranda, com a antevisdo que o dis-
tinguia, j4 em 1954 afirmava que o conceito de
bem é aproximativamente o de objeto de direi-
to; mais amplo, pois, que o de coisa (PONTES
DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. T.
II. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 22). A maté-
ria, contudo, nunca foi pacifica, havendo auto-
res que enxergam de modo distinto a matéria.

O Cédigo Civil, corretamente, pretende fu-
gir da controvérsia — puramente conceitual e
sem maior repercussdo pratica — entre bem e
coisa. Alude, preferencialmente, ao conceito
de bem - que, alids, segundo cremos, é mais
amplo, abrangendo bens materiais e imate-
riais (embora, na parte especial, mencione o
termo coisas — 0 que s6 refor¢a o que disse-
mos: o conceito de bem é mais amplo que o
de coisa). O conceito de coisa ndo é adequa-
do para se referir a bens imateriais — pense-
mos, por exemplo, no ser humano qualificado
pela dignidade; ele ndo é coisa, nem poderia
ser assim chamado. Nem sua dignidade, nem
suahonra, nem sua integridade fisico-psiquica
sao coisas. Sdo bens, bens juridicos marcados
por forte e intenso componente existencial.

Escrevemos em outra oportunidade: “As de-
mocracias constitucionais contemporaneas —
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com a contribuicdo dos principios, conceitos e
regras do direito civil — néo toleram qualquer
tentativa de coisificar a pessoa humana. A dig-
nidade remete, sem duvida, entre seus sentidos
principais, a ndo coisificagdo do ser humano. Se
ha, aqui e ali, certos exageros no uso conceitu-
al e normativo da dignidade da pessoa humana,
isso néo pode encobrir a verdade basica, que se
extrai da nossa Constitui¢do: trata-se de vetor
normativo vinculante, da mais alta importincia,
e que redefine, em muitos sentidos, a incidén-
cia e aplica¢do das normas juridicas brasileiras.
Nio esquecamos que o Brasil foi o tltimo pais
das Américas aabolir a propriedade de uma pes-
soa sobre outra, em terrivel mancha histérica. O
intérprete do século XXI deve ter uma aten¢éo
prioritaria com a pessoa humana, e ndo com o
seu patrimonio. O patrimoénio é mero instru-
mento de realizagio de finalidades existenciais e
espirituais, ndo um fim em si mesmo” (FARIAS,
Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Volume Unico de Direi-
to Civil. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 91). As
discussdes sobre o patrimonio minimo ou sobre
o minimo existencial ganharam for¢a no direito
civil das ultimas décadas.

A regra atual no mundo ocidental ¢ que
o patrimonio do devedor responde por suas
dividas (Cédigo Civil, art. 391: “Pelo inadim-
plemento das obriga¢des respondem todos os
bens do devedor”). O bem de familia, a rigor,
¢ o destaque de certa parte do patriménio que
fica imunizada contra a execugdo por dividas.
A regra, sabemos, é que nosso patrimonio res-
ponde por nossas dividas. Ha, aqui e ali, exce-
¢des criadas por lei que afastam essa respon-
sabilidade patrimonial protegendo certos bens
a luz de circunsténcias especificas. O bem de
familia é um desses bens imunizados contra
a execugdo por dividas. No bem de familia,
o legislador optou por privilegiar o direito a
moradia em detrimento do direito de crédi-
to. Podemos dizer que o bem de familia, em
termos de natureza juridica, qualifica-se como
um modo de afetagdo de bens a determinada
finalidade. Que ¢, essencialmente, a protecdo
da pessoa humana, ainda que através do nu-
cleo familiar. Convém lembrar que a mora-
dia ¢ direito fundamental social (CF, art. 6°).

Paulo Lobo sublinha que “o bem de fami-
lia, na histdria do direito, é institui¢io recen-



te, concebida para resolver problemas trauma-
ticos, agudizados por crises economicas. Surgiu
na Republica do Texas, com a denominagio de
homestead, mediante lei do ano de 1839, logo
apo6s sua independéncia do México e antes de
integrar os Estados Unidos, difundindo-se de-
pois por vérios Estados desse pais”. E continua
o resgate histdrico, agora com conexao brasi-
leira: “No Brasil, o bem de familia foi introdu-
zido pelo Cédigo Civil de 1916, mas com tais
restrigdes e exigéncias que praticamente o in-
viabilizou. Apds vérias crises econdmicas e ni-
veis elevados de inflacdo, foi aprovada a Lei n.
8.009/1990, que passou ao largo do Codigo Ci-
vil, considerando todo imével ocupado por uma
familia protegido pela impenhorabilidade, in-
dependentemente de ter sido previamente des-
tinado como bem de familia pelo proprietario.
Nascia, assim, ao lado do bem de familia vo-
luntério, do Cédigo Civil, o bem de familia le-
gal, regulado pela lei especial. Essa concorrén-
cia de tipos foi mantida pelo Cddigo Civil de
2002 (art. 1.711), com pretensdo de se estru-
turar modelo diferenciado da experiéncia es-
trangeira” (LOBO, Paulo. Direito Civil. Fami-
lias. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 406).

Ha uma clara linha ampliativa na compre-
ensdo da esfera de prote¢do do bem de fami-
lia. E fécil notar isso pela mera leitura dos jul-
gados adiante mencionados. Protege-se, atra-
vés do bem de familia, ndo sé casais e seus
filhos, mas também solteiros, vitivos, e pes-
soas que terminaram casamentos ou unioes
estaveis. Porém ndo ha prote¢do ao bem de
familia quando violado o principio da boa-fé
objetiva (STJ, REsp 1.782.227). Seja como for,
a caracterizagdo do imével como bem de fa-
milia depende da comprova¢io de que o de-
vedor nele resida ou de que seja utilizado em
proveito da entidade familiar.

Sabe-se que a compreensdo atual prote-
ge inclusive quem more sozinho (single). As-
sim, “o conceito de impenhorabilidade de bem
de familia abrange também o imével perten-
cente a pessoas solteiras, separadas e vitvas”
(STJ, Simula 364). Do mesmo modo, ¢ im-
penhoravel o tinico imével residencial do de-
vedor que esteja locado a terceiros, desde que
a renda obtida com a locagdo seja revertida
para a subsisténcia ou a moradia da sua fa-
milia (STJ, Simula 486). Ja se notou também
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que “a impenhorabilidade do bem de fami-
lia visa resguardar ndo somente o casal, mas
o sentido amplo de entidade familiar. Assim,
no caso de separagdo dos membros da fami-
lia, como na hipdtese em comento, a entida-
de familiar, para efeitos de impenhorabilida-
de de bem, nio se extingue, ao revés, surge
em duplicidade: uma composta pelos conju-
ges e outra composta pelas filhas de um dos
conjuges. Precedentes” (STJ, REsp 1.126.173).

Poderiamos pensar que o imével pertencente
a pessoa juridica, ainda que destinado & mora-
dia dos sdcios ndo estaria albergado pela prote-
¢ao do bem de familia. Porém o ST optou por
visao mais ampla, entendendo ser “impenho-
ravel a residéncia do casal, ainda que de pro-
priedade de sociedade comercial” (ST], AREsp
511.486). Porém, nos termos da Simula 449/
STJ, “a vaga de garagem que possui matricu-
la prépria no registro de iméveis ndo constitui
bem de familia para efeito de penhora” O STJ
consolidou entendimento de que “a) o bem de
familia é impenhoravel, quando for dado em
garantia real de divida por um dos sécios da
pessoa juridica devedora, cabendo ao credor o
onus da prova de que o proveito se reverteu a
entidade familiar; e b) o bem de familia é pe-
nhoravel, quando os tnicos sécios da empresa
devedora sdo os titulares do imével hipotecado,
sendo Onus dos proprietarios a demonstragdo
de que a familia ndo se beneficiou dos valores
auferidos” (STJ, AgInt no REsp 1.675.363). A
vaga de garagem que possui matricula propria
no registro de iméveis nao constitui bem de fa-
milia para efeito de penhora (STJ, Simula 449).
Alias, é possivel a constri¢ao sobre imével con-
tiguo ao bem de familia, que possua matricu-
la prépria no Registro de Imdveis, sem que se
violente a norma insculpida no art. 1° da Lei
n° 8.009/90 (STJ, AgInt no AREsp 1.223.067;
Aglnt no AREsp 1.759.520).

O imovel em fase de aquisi¢ao pode receber
a protecio legal dirigida ao bem de familia, nos
seguintes termos: “A regra da impenhorabili-
dade do bem de familia legal também abrange
o imédvel em fase de aquisi¢ao, como aqueles
decorrentes da celebra¢ao do compromisso de
compra e venda ou do financiamento de imé-
vel para fins de moradia, sob pena de impedir
que o devedor (executado) adquira o bem ne-
cessario a habitacdo da entidade familiar. Na
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Art. 1°

hipétese, tratando-se de contrato de aliena-
¢do fiduciaria em garantia, no qual, havendo
a quitacdo integral da divida, o devedor fidu-
ciante consolidara a propriedade para si, deve
prevalecer a regra de impenhorabilidade” (ST,
REsp 1.677.079). No caso de pequena proprie-
dade rural é irrelevante que a divida nio de-
corra de atividade rural: “A impenhorabilida-
de da pequena propriedade rural harmoniza-se
com o bem de familia disposto na Lei 8.009/90,
sendo indiferente que a divida ndo seja oriun-
da da atividade rural. Precedente” (STJ, Edcl
no Aglnt no AREsp 1.159.127).

Até aqui cuidamos de aspectos — sobretu-
do jurisprudenciais - relativos ao bem de fa-
milia previsto na Lei n. 8.009/90. Vale reafir-
mar: o bem de familia convencional esta pre-
visto pelo Cédigo Civil a partir do art. 1.711.
Esse, ao contrario do “legal” que tratamos até
agora, depende de ato de vontade para existir,
e paradoxalmente — embora previsto no Cé-
digo Civil, uma lei geral de aplicacdo ampla
- tem incidéncia bastante reduzida. O bem
de familia convencional, previsto no Cédigo
Civil, comparado com o outro, é socialmente
menos importante. Menos utilizado. Podemos
até dizer: menos protetivo dos brasileiros em
geral. Isso tudo se reflete até mesmo no nu-
mero de julgados, como que a mostrar a re-
levancia que o bem de familia previsto na Lei
n. 8.009/90 tém para a sociedade brasileira.

No bem de familia voluntario (previsto no
Coédigo Civil), é preciso que haja o registro do
ato no cartério deimoveis (CC, art. 1.714). Im-
portante registrar que o bem de familia volun-
tario (previsto no Codigo Civil) é limitado a
um terco do patrimonio liquido existente ao
tempo da instituicdo (CC, art. 1.711). Pode-
-se, nesse caso, definir sobre qual imével in-
cidird a prote¢do, o que ndo ocorre no bem
de familia legal. O bem de familia volunta-
rio ndo pode ser usado para imunizar o pa-
trimoénio de penhora relativamente a débitos
ja constituidos. Acreditamos que se houver a
institui¢do voluntdria de um bem de familia, o
modelo legal (Lei n. 8.009) fica afastado, pois
ndo se concebe uma dupla regéncia do bem
de familia, com modelos protetivos distintos.
O modelo previsto no Cédigo Civil, portan-
to, veicula uma op¢do, uma possibilidade que
se abre aos cidaddos, no uso de sua autono-
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mia privada. Ao se optar por ela, dispensa-se,
ainda que tacitamente, a prote¢do do bem de
familia prevista na Lei n. 8.009/90.

Como o bem de familia voluntario pode ser
instituido? So trés os modos de instituicio, se-
gundo a doutrina: “a) mediante escritura publi-
ca, lavrada em cartorio de notas, na qual o insti-
tuir enuncia os bens imdveis e mdveis que cons-
tituirdo, em conjunto, o bem de familia - se for
casado, havera necessidade da institui¢io con-
junta do outro conjuge, salvo se os bens forem
particulares ou o regime matrimonial de bens
for o de separacio; b) mediante testamento, no
qual o herdeiro ou legatdrio sera o destinatario
e o beneficiario dos bens, e desde que os aceite,
com a qualifica¢do de bem de familia; ¢) por li-
beralidade de terceiro, mediante escritura de
doagio ou testamento, com a aceitagdo expres-
sa ndo apenas do beneficidrio, mas de seu con-
juge, quando casado for” (LOBO, Paulo. Direito
Civil. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 414).
Cabe registrar que o bem de familia voluntario
¢ estruturado a partir de um bem imével. Nao
pode, por isso, ser constituido apenas de bens
moveis ou valores mobiliarios.

O jurista citado, de modo arguto, teoriza
sobre as razdes da pouca efetividade pratica
do modelo de bem de familia previsto no Cé-
digo Civil: “O obstaculo que se antepds, no
modelo adotado pelo Codigo Civil de 2002,
foi a exigéncia de ndo ultrapassar um tergo
do valor do patriménio liquido, no momen-
to da institui¢do, o que o torna utilizavel ape-
nas por pessoas mais ricas, uma vez que deve-
ra ser titular de patrimonio igual ou superior
a trés vezes a parte que destinard ao bem de
familia. Patrimoénio liquido ¢ o saldo positivo
entre haveres e débitos da pessoa instituido-
ra ou beneficiaria do bem de familia volunta-
rio. Significa dizer que, ao contrario do bem
de familia legal que incide automaticamente
sobre o imovel residencial préprio, ainda que
seja o unico, de grande ou pequeno valor, o
bem de familia voluntario apenas é possivel
de ser instituido se o interessado declarar, na
escritura publica, ou no registro imobiliario,
no caso de testamento ou doagdo, que é titu-
lar de outros bens imédveis ou mdveis que cor-
respondam a, pelo menos, dois tercos de seu
patriménio minimo”.
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Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte,

obras de arte e adornos suntuosos.

Paragrafo Unico.No caso deimével locado, aimpenhorabilidade aplica-
-se aos bens moéveis quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de
propriedade do locatério, observado o disposto neste artigo.

A impenhorabilidade legal do bem de fami-
lia atinge ndo apenas o imével, mas também
suas construcdes, plantacdes, benfeitorias de
qualquer natureza e os equipamentos (inclusi-
ve profissionais, além dos moveis que guarne-
cem o lar, desde que quitados (Lei n° 8.009/90,
art. 1°). Apenas nio estdo alcancados pelo regi-
me de impenhorabilidade legal, nos termos do
art. 2° da Lei n° 8.009/90, “os veiculos de trans-
porte, obras de arte e adornos suntuosos’, que
poderéo ser penhorados para o pagamento de
dividas. Percebe-se portanto que os bens mo-
veis que guarnecem a casa estdo compreendi-
dos na protecdo do bem de familia legal, salvo
onde a propria lei ressalvou. No caso de imével
locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens
méveis quitados que guarnecam a residéncia e
que sejam de propriedade do locatario. A juris-
prudéncia tem destacado que “a impenhorabili-
dade do bem de familia é oponivel em qualquer
processo de execugao civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo quando
tiver sido adquirido com produto de crime ou
para execucdo de sentenca penal condenatéria
a ressarcimento, indeniza¢do ou perdimento de
bens, nos termos do artigo 3¢, inciso VI, da Lei
n. 8.009/1990” (STJ, AgRg no AREsp 530.102).

Interessante anotar que “quando nao ha ale-
gacdo, tampouco decisdo anterior, a impenho-
rabilidade do bem de familia é matéria de or-
dem publica, dela podendo conhecer o juizo a
qualquer momento, antes da arrematagio do
imével” (STJ, REsp 981.532). Porém, conforme
precedentes do STJ, opera-se a preclusdo con-
sumativa quanto a impenhorabilidade do bem
de familia quando houver decisio anterior acer-
ca do tema, mesmo se tratando de matéria de
ordem publica (STJ, AgInt no AREsp 773.213).

Cabe lembrar que norma de ordem ptblica ndo
¢ sindnimo de norma de direito publico. Normas
de ordem publica sdo normas cogentes, normas
indisponiveis. Tanto podem estar no direito pud-
blico como no direito privado. Por exemplo, o
CDC traz normas cogentes, embora o direito do
consumidor ndo seja direito ptblico. E pruden-
te frisar que essa distin¢do entre direito publico
e privado é puramente didatica. Como mode-
lo tedrico, a dicotomia direito publico e privado
estd envelhecida. O STJ tem, “de forma reitera-
da e inequivoca, pontuado que o beneficio con-
ferido pela Lei 8.009/90 é norma cogente, que
contém principio de ordem publica, e sua inci-
déncia somente é afastada se caracterizada algu-
ma hipétese descrita no art. 3° da Lei 8.009/90”
(STJ, EDcl no AREsp 511.486). Posteriormente
se reafirmou essa orientagio: “O beneficio con-
ferido pela Lei n. 8.009/90 é norma cogente, que
contém principio de ordem publica, razdo pela
qual sua incidéncia somente pode ser afastada
quando caracterizada alguma hipdtese descrita
no art. 3° da Lei n. 8.009/90. Logo, como regra,
a renuncia das partes ndo ¢ circunstincia sufi-
ciente para afastar a protecio legal. Precedentes”
(STJ, AgInt no REsp 1.789.505). Alids, “as hipd-
teses de excecdo a regra da impenhorabilidade
do bem de familia sdo taxativas, ndo compor-
tando interpretagdo extensiva’ (STJ, AgInt no
AREsp 1.158.338). Conforme veremos a seguir,
podemos lembrar que a Lei n. 8.009/90 traz ex-
cecdes, isto &, situacdes que ndo estdo abrangi-
das pela impenhorabilidade do bem de familia.
Por exemplo, créditos trabalhistas dos empre-
gados da casa (e suas respectivas obrigagdes so-
ciais); impostos, taxas e contribui¢des que inci-
dem sobre o imével (IPTU, ITR, por exemplo),
dentre outros.

Art. 3° Aimpenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo de execuciao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - (Revogado pela Lei Complementar n° 150, de 2015)

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgao ou a aquisicao do imoével, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fungdo do respectivo contrato;
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Il - pelo credor da penséao alimenticia, resguardados os direitos, sobre
0 bem, do seu coproprietédrio que, com o devedor, integre uniao estavel ou
conjugal, observadas as hipoteses em que ambos responderao pela divida;
(Redacao dada pela Lei n° 13.144 de 2015)

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui-
¢oes devidas em funcdo do imoével familiar;

V - para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia
real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugao de
sentenca penal condenatéria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento

de bens.

VIl — por obrigagdo decorrente de fianca concedida em contrato de
locacdo. (Incluido pela Lei n° 8.245, de 1991)

Conforme ja dissemos, a Lei 8.009/90, em
seu art. 1°, trouxe o bem de familia (legal) com
amarca da impenhorabilidade, projetando efei-
tos concretos a tutela do direito fundamental a
moradia, com as conexdes com 0 minimo exis-
tencial. O objetivo da Lei n. 8.009/90 nao é pro-
teger o devedor contra suas dividas, mas sim a
entidade familiar no seu conceito mais amplo,
motivo pelo qual as hipdteses de excegdo a impe-
nhorabilidade do bem de familia, em virtude do
seu cardter excepcional, devem receber interpre-
tacdo restritiva (STJ, Agnt no REsp 1.789.505).

Nos termos da Lei n. 8.009/90, a impenho-
rabilidade é oponivel em qualquer processo
de execugcio civil, fiscal, previdencidria, traba-
lhista ou de outra natureza, salvo se movido:
pelo titular do crédito decorrente do financia-
mento destinado & construgdo ou a aquisi¢do
do imoével, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fun¢io do respectivo contra-
to; pelo credor da penséo alimenticia, resguar-
dados os direitos, sobre o bem, do seu copro-
prietario que, com o devedor, integre uniao es-
tavel ou conjugal, observadas as hipdteses em
que ambos responderio pela divida; para co-
branca de impostos, predial ou territorial, ta-
xas e contribui¢des devidas em fun¢éo do imo-
vel familiar; para execugao de hipoteca sobre o
imdvel oferecido como garantia real pelo casal
ou pela entidade familiar; por ter sido adquiri-
do com produto de crime ou para execu¢io de
sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizagdo ou perdimento de bens; por obri-
gacdo decorrente de fianga concedida em con-
trato de loca¢do. “Para o bem de familia insti-
tuido nos moldes da Lei n. 8.009/1990, a prote-
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¢do conferida pelo instituto alcancard todas as
obrigacdes do devedor indistintamente, ainda
que o imével tenha sido adquirido no curso de
uma demanda executiva” (STJ, REsp 1.792.265,
Rel. Min. Luis Salomao, 42 T, DJe 27/04/2022).
Vejamos cada um dos incisos.

Como o inciso I foi revogado, iniciemos a
partir do inciso II. O art. 3¢, II, prevé: “pelo
titular do crédito decorrente do financiamen-
to destinado a construg¢io ou a aquisi¢do do
imével, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fun¢do do respectivo con-
trato”. A questdo é pacifica. Assim, “verifica-
-se que o Tribunal de origem, ao interpretar
a norma regente do instituto do bem de fa-
milia, adotou solu¢do em conformidade com
a jurisprudéncia desta Corte, a qual possui
orientacao no sentido de ser possivel a penho-
ra do bem de familia, quando o resultado da
divida exequenda for decorrente do contrato
de compra e venda do préprio imével” (STJ,
Aglnt no AREsp 1.715.954). Admite-se a pe-
nhora do bem de familia para saldar o débi-
to originado de contrato de empreitada glo-
bal celebrado para promover a construgdo
do proéprio imével (STJ, REsp 1.976.743, Rel.
Min. Nancy Andrighi, 32 T, DJe 11/03/2022).

Ha porém contornos mais complexos, que
deve ser devidamente provados: “O proposito
recursal consiste em dizer se: a) a exce¢do a im-
penhorabilidade prevista no inciso I, do art. 3¢,
da Lein. 8.009/90, se aplica, por sub-rogacio, ao
imovel adquirido com os recursos oriundos da
venda de bem de familia originalmente penho-
ravel; e b) é licito, por simples presungio, assu-
mir que os recursos provenientes da venda do





